EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA VARA DOS FEITOS DA FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL DE .......................– COMARCA DA CAPITAL 

  


Pelo concurso se afastam, pois, os ineptos e os apaniguados, que costumam abarrotar as repartições, num espetáculo degradante de protecionismo e falta de escrúpulos de políticos que se alçam e se mantêm no poder, leiloando empregos públicos." 




(HELY LOPES MEIRELLES) 





O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, por seu órgão de execução, abaixo assinado, vem à presença de Vossa Excelência, na defesa dos interesses difusos e coletivos e com fundamento nos artigos 127, caput; 129, III; 37, caput; incisos I, II, IX, e § 2º, da Constituição Federal e na Lei nº 7.347/85, propor a presente demanda de  

     AÇÃO CIVIL PÚBLICA 

MUNICÍPIO DE ......................., pessoa jurídica de direito público, com sede administrativa na ............................., representada pelo Exmo. Sr. Prefeito Municipal (art. 12, inc. II, do Código de Processo Civil).  

Pelos motivos de fato e de direito que passa a expor: 

I. DOS FATOS 

  

Desde a data em que assumiu o cargo de Prefeito Municipal de ..................... o município de ...................., através do prefeito municipal, vem, sistematicamente, admitindo no serviço público pessoas sem concurso público, em total afronta ao disposto no artigo 37 e seus incisos I, II e V, da Constituição Federal, fatos que vêm sendo reconhecidos constantemente pela Justiça do Trabalho, conforme demonstram as peças que instruem a presente, em que é asseverado o desrespeito aos princípios constitucionais por parte da municipalidade no que se refere à forma de acesso aos cargos públicos.

Com efeito, a título de supostas contratações temporárias, o município vem admitindo várias pessoas para o desempenho de diversas funções nos quadros da municipalidade, inclusive para o atendimento de necessidade permanente da Administração Pública Municipal, num patente desvio de finalidade.

Assim, essa prática ilegal, como ressaltado, vem se tornando rotineira no município de.................., que não satisfeito, também vem promovendo sucessivas renovações das aludidas contratações ilegais, o que importa num desvirtuamento da contratação temporária, na media em que acabam se tornando contratações de caráter permanente, em patente desrespeito ao preceito constitucional que consagra a obrigatoriedade do concurso público.

No mesmo passo, o Município de ................., em desconformidade com a Constituição Federal e com os princípios da legalidade e da moralidade administrativa, vem nomeando pessoas para exercer cargos em provimento por comissão, mais uma vez numa burla à obrigatoriedade da realização de concurso público, fato, porém, que será objeto de análise futura pelo Ministério Público.

Nem se alegue, como vem sendo feito extra-oficialmente pela municipalidade, que a razão das contratações temporárias se deve ao fato de que a Ação Civil Pública proposta pelo Ministério Público, objetivando anular o concurso público para preenchimento de cargos da Prefeitura Municipal, encontra-se sub judice, pois muito embora referida ação se encontre em grau de recurso, o próprio município, através do Prefeito Municipal, anulou os efeitos do certame, como se nota pelo Decreto nº 139/2001 (cópia anexa), publicado no Diário Oficial de 30 de novembro de 2001, que pedimos vênia para transcrever:

            “Decreto Nº 139/2001

Cancela o Concurso Público de Provas e Títulos de que trata os editais 001, 002 e 003/2000...........

O PREFEITO MUNICIPAL DE CARIACICA ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, no uso de suas atribuições legais, e tendo em vista as disposições do Decreto nº 138/2001, de 20 de novembro do corrente ano, que invalidou a homologação do Concurso Público de que trata os editais 001, 002 e 003/2000

                                     DECRETA

Art. 1º - Fica cancelado o Concurso Público de provas e Títulos, realizado nos termos dos Editais nº 001, 002 e 003/2000.

Art. 2º - Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 3º - Revogam-se as disposições em contrário.

Cariacica (ES), 21 de novembro de 2001.

ALOÍZIO SANTOS

Prefeito Municipal”

Assim, antecipando qualquer eventual alegação (previsível) do município de ..............., em especial de que a pendência do processo que objetiva anular o concurso público impossibilita a realização de concurso, cai por terra diante do decreto acima transcrito, que certamente foi fundamentado na súmula 473 do STF, in verbis:

“A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial”.

Portanto, pelo teor do decreto municipal, percebe de forma insofismável que a Administração Municipal se valeu da primeira parte da súmula acima citada, eis que cancelou (rectius: invalidou, anulou) o concurso público anteriormente realizado.

Destarte, como destacado acima, é inquestionável que o município de ..........., através do prefeito municipal, vem sistematicamente descumprindo com preceitos constitucionais, agindo, portanto, em desconformidade com os princípios basilares da administração pública, ferindo interesse difuso da coletividade, posto que representa interesse de número indeterminado e indeterminável de pessoas, de natureza indivisível, ligadas por uma situação de fato.

Outrossim, nota-se que há indícios de prática de atos de improbidade administrativa por parte do atual prefeito municipal............., na medida em que com as contratações ilegais está se violando o princípio da legalidade, porém, tais fatos serão objetos de análise futura do Ministério Público, em ação própria.

                 II. DO DIREITO

1) DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS SOBRE ADMISSÃO DE FUNCIONÁRIOS PÚBLICOS: 

A Constituição Federal, em seu artigo 37, II, prevê, de maneira clara e precisa, a exigência do concurso, para o ingresso no serviço público, nos seguintes termos. 

Este dispositivo está a evidenciar que após a promulgação do texto constitucional de 1988, a primeira investidura no serviço público só é permitida através de aprovação em concurso público, sem a possibilidade da legislação infra-constitucional criar exceções a este postulado, como ocorrida sob a égide das Constituições anteriores.
 

O constituinte só permitiu duas exceções ao princípio da obrigatoriedade do concurso público: uma no caso dos cargos em comissão (art. 37, II e IX), outra no caso de contratação por tempo determinado, para atender serviço temporário de excepcional interesse público (art. 37, IX). 

Destarte, qualquer outra espécie de admissão no serviço público sem o requisito do prévio concurso é totalmente vedada pela Lei Maior, sendo o ato nulo e sujeitando a autoridade responsável a punição, conforme prevê o artigo 37, parágrafos 2º e 4º, da Constituição Federal. 

Porém, as exceções citadas não são portas abertas para fugir ao princípio da obrigatoriedade do concurso público, eis que sujeitas a previsão e condições a serem estabelecidas pela legislação. 

A primeira condição para serem válidas as admissões feitas sem concurso público, amparadas nas exceções, é justamente a existência de legislação infra-constitucional que as preveja expressamente e defina seus casos e condições. 

É que, estas duas exceções somente serão juridicamente possíveis quando houver legislação infra-constitucional integradora do artigo 37, incisos II (parte final), V e IX, da Constituição Federal. 

A exigência de lei integradora, para que o administrador possa contratar por prazo determinado ou em comissão, deflui dos próprios dispositivos constitucionais. 

Realmente, para que um cargo seja considerado de nomeação em comissão o inciso II exige que assim esteja declarado em lei. O inciso V é taxativo ao dizer que os cargos em comissão serão preenchidos nos casos e nas condições previstas em lei. Por sua vez, o inciso IX reza que a lei estabelecerá os casos de contratação por prazo determinado. 

Nota-se que estes preceitos constitucionais estão, expressamente, pedindo a legislação ordinária integradora, a qual definirá quais serão os cargos de provimento em comissão e estabelecerá os casos de contratação por prazo determinado. Ao exigir lei para declarar quais sejam os cargos de provimento em comissão e quais os casos de contratação por prazo determinado o constituinte delegou ao legislador ordinário a estruturação definitiva do serviço público, pois caberá a este saber das conveniências de criar os cargos de provimento em comissão e das necessidades de contratação por prazo determinado, mormente porque caberá ao legislador de cada ente político instituí-los segundo as suas próprias peculiaridades. 

 Portanto, é fácil perceber que embora a parte inicial do artigo 37, II, da Constituição Federal (que exige o concurso para ingresso no serviço público) seja norma constitucional de eficácia plena, pois não há o que regulamentar neste sentido, a parte final do mesmo dispositivo e os incisos V e IX, do mesmo artigo (que disciplinam as nomeações em comissão e casos de contratação por prazo determinado) são normas constitucionais de eficácia limitada, pois dependem de lei ordinária para que possam ter plena aplicabilidade. 

Ora, se estes preceitos constitucionais são de eficácia limitada, não tem plena aplicabilidade, só serão operantes quando sobrevier dita lei integradora, razão pela qual, fica claro que é vedado ao administrador público contratar pessoas por tempo determinado ou nomear para cargos de provimento em comissão na ausência da lei ordinária integradora, exigida pelos dispositivos constitucionais supra-citados. Se o fizer, estas admissões serão nulas e sujeitarão a autoridade responsável à punição prevista no artigo 37, § § 2º e 4º, da Carta Magna. 

A lei integradora exigida pela Constituição será de cada uma das entidades políticas (União, Estados-Membros, Distrito Federal e Municípios), conforme o caso, pois o vínculo funcional dos servidores de cada ente político deve ser regulado pelas regras ditadas por este próprio ente, uma vez que, pela Carta Magna, a União, os Estados-Membros, o Distrito Federal e os Municípios, têm autonomia para auto-organizarem-se política e administrativamente. 

Uma vez existindo a lei que determine quais sejam estes cargos e estas situações, o administrador somente poderá nomear alguém para um cargo em comissão quando a lei tenha previsto este modo de investidura para tal cargo, bem como somente poderá contratar por prazo determinado nos casos previstos na lei. É vedado ao administrador nomear em comissão uma pessoa para um cargo que o legislador não declarou ser de nomeação em comissão, ou contratar por prazo determinado em situações diversas das previstas na lei. 

Deve ser observado que cargos de provimento em comissão só podem ser aqueles que sejam compatíveis com funções de confiança política, ou seja, cargos que contenham influência de decisão política, de influência a decisões políticas ou cargos de chefia e direção, que exijam o fiel cumprimento de um programa ideológico imposto pelos agentes políticos, a fim de que não represente uma válvula de escape aos princípios da obrigatoriedade do concurso público e da estabilidade do funcionário público.

Nesse ponto, cabe destacar que muito embora haja indícios de que no município de ........., em relação aos cargos em provimento em comissão, não estão sendo observados os critérios legais para o respectivo preenchimento, tais situações serão objetos de análise futura por parte do Ministério Público, uma vez que a presente demanda discutirá tão-somente a ilegalidade das contratações temporárias no município de ............ 


Pois bem. Quando a contratação por tempo determinado, cabem algumas colocações. 

Como bem observa Cármen Lúcia Antunes Rocha
, “As hipóteses de “necessidade temporária de excepcional interesse público” têm de ser expressas em lei, pelo menos no que se refere ao fator ou ao critério claros de identificação do que seja validamente considerado como tal, caso contrário o que pode ocorrer é que se tenha uma indeterminação dos casos que poderão ensejar a aplicação da regra contida naquele dispositivo, podendo-se então torná-lo como um escape para contratações que não configuram necessidade temporária nem “excepcional” interesse público”.

Existem autores perfilhando o entendimento que a contratação por tempo determinado não é uma exceção ao princípio da obrigatoriedade do concurso, que mesmo nestes casos deve ser realizado, para ser válida a contratação.
 Outros são mais brandos, exigindo o concurso público apenas quando a necessidade temporária de excepcional interesse público puder ser prevista com certa antecedência que possibilite a realização do concurso ou ao menos de um teste seletivo simplificado.
 

A nosso sentir, malgrado o entendimento em sentido contrário, a segunda posição é a mais correta, pois há casos em que a contratação de pessoas por prazo determinado deve ser rápida, não havendo possibilidade da realização do concurso, como, por exemplo, nos casos de calamidades, como enchentes. 

Entretanto, não se pode olvidar que quando a necessidade do serviço temporário de excepcional interesse público puder ser prevista com certa antecedência, o concurso ou um teste seletivo simplificado, deve ser realizado, para ser preservada para garantia prevista no inciso I, do artigo 37, do texto constitucional. 

Ainda quanto à contratação por prazo determinado, cabe salientar que eles só podem ser legalmente firmados se concorrerem certos requisitos, que no dizer de ALVACIR CORRÊA DOS SANTOS e LUIZ RENATO BIGARELLI, citando JOSÉ CRETELLA JÚNIOR, são: “ ... a) ser por prazo determinado; b) atender necessidade temporária; c) ser de interesse público; d) o interesse público deve ser de caráter excepcional. Enfatiza o autor que sem essas quatro conotações a contratação é nula, ou, pelo menos, anulável, rescindindo-se o acordo."
 O primeiro requisito é o prazo. Diz CELSO RIBEIRO BASTOS que: "as contratações só podem ser por tempo determinado, devendo os contratos ter consignado o prazo de sua vigência, respeitados os limites que a lei eventualmente fixar, e que deve ser o estritamente necessário ao atendimento da necessidade temporária que os tenha ensejado"
, bem como esse prazo tem de ser razoável, pois o contrato deve ter natureza temporária e tais contratos não podem ser prorrogados indefinidamente, de modo que os contratados por prazo determinados se eternizem no serviço público, em verdadeira burla ao princípio da obrigatoriedade do concurso público.
 

O segundo requisito é que a necessidade seja temporária. Necessidade temporária é aquela que se verifica em um determinado momento, depois desaparece, uma vez que tem como fato gerador uma determinada circunstância, a qual encerrada desaparecerá a necessidade. Se o serviço público necessitar de funcionário por estar com número deficitário em um setor, sem que qualquer circunstância temporária tenha levado à tal situação, obviamente, a necessidade será permanente, pois sempre existirá. 

O interesse público, terceiro requisito, é condição de qualquer ato administrativo. No caso da contratação temporária, porém, a Constituição Federal diz que este interesse deve ser excepcional, quarto requisito. Isto quer dizer que o interesse público há de ser emergencial, urgente, que a Administração não possa prescindir da contratação daquela pessoa, sob pena de sacrificar interesse público de grande relevância. 

Nota-se que, a necessidade deve, obrigatoriamente, ser temporária e o interesse público ser realmente excepcional. É que não se pode utilizar o contrato por prazo determinado para situações em que a necessidade não seja temporária ou que o interesse público não seja excepcional. Se a necessidade é permanente e o interesse público é comum, devem ser admitidos servidores em regime comum, pela via do concurso público. 

2) DA LEGISLAÇÃO MUNICIPAL SOBRE ADMISSÃO DE FUNCIONÁRIOS PÚBLICOS: 

A Lei Orgânica do Município de ........, ao dispor sobre a obrigatoriedade de concurso público para preenchimento de cargos estabelece em seu art. 139:

“Art. 139 – A investidura em cargo ou emprego público depende sempre de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão, declarado em lei de livre nomeação e exoneração. O prazo de validade do concurso será de dois anos, prorrogável por uma vez, por igual período.”

Por sua vez, ao cuidar da contratação temporária, o mesmo diploma municipal dispõe em seu art. 143:

“Art. 143 – Lei específica estabelecerá os casos em que se dará a contratação de pessoal, pro prazo determinado, de forma a atender necessidade temporária de excepcional interesse público.”

Também sobre o acesso aos cargos públicos e a contratação temporária devem ser trazidos à colação as regras da Lei Complementar Municipal nº 001/94, que institui o Estatuto dos Servidores Públicos do Município de ..............:

“Art. 6° Os cargos públicos são acessíveis a todos os brasileiros que preencham os requisitos exigidos em Lei.

Art. 7° São requisitos básicos para o acesso aos cargos públicos:

I – Aprovação em concurso público, salvo para cargos em comissão ou para contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público.

(...) 

Art. 246. Para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, poderá o Município celebrar contrato administrativo de prestação de serviço, por tempo determinado.

Art. 247. As contratações a que se refere o artigo anterior somente poderão ocorrer nos seguintes casos:

I – Calamidade pública;

II – Combate a surtos epidêmicos;

III – Campanha de saúde pública;

IV – Prejuízo ou perturbação na prestação de serviços públicos essenciais.

Art. 248. As contratações previstas no artigo anterior ocorrer pelo prazo máximo de 6 (seis) meses, admitindo-se uma única prorrogação e por igual período.

§ 1° - As contratações previstas neste artigo serão previamente autorizadas pelo Chefe do Poder Executivo.

§ 2° - É vedada a prorrogação do contrato, salvo na hipótese prevista no “caput” deste artigo ou quando houver obstáculo judicial para a realização do concurso público.

(*) § 3° - É vedada a contratação da mesma pessoa, ainda que para serviços deferentes, pelo prazo de 1 (um) ano, a contar do término do contrato. – Parágrafo revogado pela Lei 3266/96

§ 4° - Não será permitido o desvio de função de pessoa contratada na forma dos artigos anteriores, bem como designações especiais, nomeações para cargos em comissão, afastamento de qualquer espécie, exceto aqueles previstos neste Título.

§ 5° - O contratado não poderá ser ocupante de cargo, função ou emprego público, salvo no caso de acumulação lícita, e desde que haja compatibilidade de horários.”

Portanto, como não poderia ser diferente, tanto a Lei Orgânica como o Estatuto dos Servidores do município de ........... seguem os passos da Constituição Federal, deixando claro que a regra para ingressar em cargo público é o concurso de provas e títulos, sendo excepcional o preenchimento através de provimento por comissão ou contratação temporária.

Aliás, o art. 143 da citada Lei Orgânica Municipal é de uma clareza de “cegar os olhos”, pois deixa evidenciado que a contratação temporária se dará: 1) por lei específica; 2) por prazo determinado; 3) de forma a atender necessidade temporária de excepcional interesse público.

Mais enfático é o art. 247 da lei Complementar 001/94, que, de forma clara, dispõe que a contratação temporária só é possível para: 1) Calamidade pública; 2) Combate a surtos epidêmicos; 3) Campanha de saúde pública; 4) Prejuízo ou perturbação na prestação de serviços públicos essenciais.

Não obstante, como já observado, não é isso que vem ocorrendo no município de ...................., pois através de sucessivas leis municipais, a Administração Pública vem realizando contratações temporárias em total desrespeito aos princípios constitucionais.

Com efeito, basta uma análise das leis aprovadas e publicadas a respeito de contratação temporária para concluir, de forma inexorável, que o município de ...................., através de seu representante legal, vem trilhando caminho absolutamente inverso ao que preceitua a Carta Maior, agindo ao arrepio do princípio da legalidade, ao qual todo administrador público está estritamente vinculado.

Nesse passo, podemos aqui citar as seguintes leis municipais que corroboram o que está aqui se afirmando: 

1) Lei nº 3.897/2001 (“Dispõe sobre a contratação por tempo determinado para atender à necessidade temporária de excepcional interesse público, nos termos do inc. IX, artigo 37 da Constituição Federal e artigo 246 e seguintes do Título VII Capítulo {único da Lei Complementar nº 001, de 29/08/94”);

2) Lei nº 3.900/2001 (“Dispõe sobre a Contratação por tempo determinado para área de saúde na conformidade do art. 37, inciso IX, da Constituição Federal”);

3) Lei nº 3.901/2001 (“Dispõe sobre a Contratação por Tempo determinado para área de Educação na conformidade do art. 37, inciso IX da Constituição Federal”);

4) Lei nº 3.905/2001 (“Dispõe sobre a contratação por tempo determinado para área de Obras e Serviços Urbanos em conformidade com artigo 37, inciso IX da Constituição Federal”);

5) Lei nº 4.000/2002 (“Autoriza a prorrogar até 31/12/2002 todos os contratos de servidores por tempo determinado”);

6) Lei nº 4.154/2003 (“Dispõe sobre a contratação de pessoal por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público”);

7) Lei nº 4.156/2003 (“Dispõe sobre a contratação de pessoal por tempo determinado para atender à necessidade temporária de excepcional interesse público”);

8) Lei nº 4.176/2003 (“Autoriza a prorrogar até 31/12/2003 todos os contratos de servidores por tempo determinado”).

Cabe observar, assim, que atualmente a contratação temporária no município de ......... vem sendo praticada com fundamento no seguinte conjunto de leis: Lei nº 4.154/2003, Lei nº 4.156/2003 e Lei nº 4.176/2003. 

Ora, é visível nas referidas leis, o que, aliás, pode ser percebido por suas ementas, que as contratações temporárias no município não estão observando os requisitos legais, em especial o aspecto da excepcionalidade para realização das mesmas.

Com efeito, nota-se em praticamente todos os casos de contratações levadas a cabo pela municipalidade uma clara ofensa à exigência do concurso público para prover os cargos públicos. Da forma como se vem procedendo, as contratações temporárias estão se tornando praticamente definitivas, posto que em sua esmagadora maioria estão sendo utilizadas para preenchimento de cargos inerentes ao regular funcionamento da administração pública, vale dizer, cargos essencialmente efetivos.

De fato, aonde se encontra a urgência, a situação de calamidade pública, de epidemia, de campanha para saúde pública e de prejuízo para prestação de serviços públicos essenciais, a justificar a contratação temporária, dentre outros, de biólogo, digitador, programador, químico, vigia, almoxarife, contador, recepcionista, auxiliar de serviços odontológicos, coveiro, eletricista etc.?

A resposta é simples: não se configura a situação de excepcional interesse público, sendo inequívoca a ilegalidade dessa prática que vem se perpetuando no município de .......... e, acrescentamos, em quase todos municípios brasileiros, o que, porém, jamais poderia ou pode justificar a continuidade desse tipo de conduta ilegal, que maltrata os princípios constitucionais, como se a Constituição Federal fosse um mero “pedaço de papel” (Lassale).

Destarte, não há dúvida, cargos para execução de funções rotineiras (como secretárias, telefonistas, auxiliares administrativos etc...), cargos técnico-profissionais (como dentistas, médicos, engenheiros etc...) ou cargos e de mero expediente (como motorista, zelador, contínuo etc...) jamais podem ser considerados como regra para contratações temporárias, do contrário estar-se-ia tornando-os, ilegalmente, como uma forma de escape para contratações que não configuram necessidade temporária nem excepcional interesse público.


Para comprovação do alegado, basta uma análise da relação em anexo de servidores em regime de contrato por prazo determinado constante da documentação em anexo, em que consta a relação de cada cargo, valor da remuneração e nome dos respectivos servidores contratados temporariamente, sendo desnecessário transcrever na presente exordial cada um dos contratados e os respectivos cargos, o que seria despiciendo diante da referida relação. 

Com efeito, pela relação acima referida, pode ser constatada a ilegalidade das contratações e a inexistência do caráter de excepcionalidade, podendo ser relacionados, dentre outros, os seguintes cargos: auxiliar de serviço de limpeza, servente, vigia, auxiliar de serviço de saúde, médico, auxiliar de serviço de limpeza, enfermeiro, agente de controle ambiental, eletricista, coletor de lixo, pedreiro, biólogo, auxiliar de serviço educacional, motorista, assistente social, auxiliar de enfermagem, coveiro, digitador, servente, recepcionista etc.

Portanto, concluímos, pelo que foi explicado acima e pela relação apresentada na documentação que instrui a presente, que o Município de ................, através de seu representante legal, vem desrespeitando os princípios constitucionais que regem a boa administração pública, mormente o princípio da legalidade, violando direito difuso da coletividade, que espera dos administradores públicos o respeito aos princípios basilares da administração pública. 

Logo, todas as contratações temporárias realizadas pelo município que não observem os requisitos do art. 37, inc. IX, da Constituição Federal, isto é, da temporariedade e do excepcional interesse público, são ilegais, merecendo a decretação de nulidade, o que, aliás, deve ou deveria ter sido feito pelo administrador municipal, nos termos da súmula 473 do STF.

Nesse passo, repita-se, as contratações feitas pelo município com base nas leis acima citadas são ilegais. Portanto, por ofensa ao art. 37, inc. II, da Constituição Federal, são nulas as contrações:

a) admissão de pessoas através de contrato por prazo determinado para exercerem funções de natureza permanente, em casos que não de excepcional interesse público e por prazos incompatíveis; 

b) renovação de contratos por prazo determinado, eternizando no serviço público pessoas admitidas por prazo determinado; 

c) permanência de pessoas admitidas através de contrato por prazo determinado, em prazos superiores aos previstos no contrato; 

d) admissão de pessoas em casos que sequer constam das exceções constitucionais ao princípio do concurso público, ou seja, contratos por prazo indeterminado, sem concurso público.   

De fato, todos estes atos ofenderam o estabelecido no artigo 37, II, da Carta Magna, ficando demonstrada sua inconstitucionalidade e ilegalidade. 

Assim sendo, todos os casos de admissões irregulares apontadas acima, levadas a efeito pelo requerido, são atos nulos, não podendo, via de conseqüência, gerar nenhum efeito, devendo ser declarados nulos, sem prejuízo do administrador público responder por suas conseqüências em eventual ação por prática de atos de improbidade administrativa. 

O reconhecimento da nulidade dos referidos atos é absolutamente necessário, a fim de que se venha preservar os interesses da coletividade, que espera dos administradores o respeito aos princípios constitucionais que regem a boa administração pública. 

Portanto, detectado o ato ilegal o MINISTÉRIO PÚBLICO cumpriu com o seu dever de defensor da ordem jurídica, do patrimônio público, da moralidade administrativa e interesses difusos da população, trazendo estes fatos à apreciação da Justiça. 

Resta, agora, ao Poder Judiciário, em quem confiamos, dar sua resposta, mostrar que os desmandos, o desrespeito às leis e aos princípios constitucionais não são tolerados num Estado Democrático de Direito, não podendo se tornar regra entre os administradores. 

O país aguarda um novo tempo, onde impere, verdadeiramente, o Estado de Direito, a Lei, a moralidade e a honestidade na administração pública. O reconhecimento da ilegalidade dos atos acima demonstrado e conseqüente determinação de que venha a ser cumprida a lei também encarna o exemplo, para que futuros administradores não incidam nos mesmos erros. 

3) DA ANULAÇÃO DAS ADMISSÕES IRREGULARES E DA PERDA DA FUNÇÃO PÚBLICA DOS ADMITIDOS DE FORMA IRREGULAR QUE CONTINUAM NO SERVIÇO PÚBLICO 

 

Conforme previsão do artigo 37, § 2º, da Constituição Federal, todos os atos que embasaram as admissões irregulares são nulos, razão pela qual assim devem ser declarados pelo Poder Judiciário, para que não gerem nenhum efeito. 

Ocorre que, várias pessoas admitidas irregularmente ou que continuaram ilegalmente como funcionários públicos ainda trabalham no serviço público, em afronta a Constituição e às leis, em afronta aos princípios da legalidade e da moralidade e impessoalidade. 

O município de .................. está arcando com os vencimentos destas pessoas, que ocupam ilegalmente cargos de funcionários públicos. 

O vínculo dessas pessoas com o serviço público é nulo, como determina o artigo 37, § 2º, da Constituição Federal. Estes vínculos sendo nulos não podem gerar efeitos, conseqüentemente o município de ........ está arcando com vencimentos que não deveria ter pago ou estar pagando. 

Assim, é imperioso que estes vínculos cessem imediatamente, declarando-se a nulidade deles, para que o município de ........... deixe de pagar os vencimentos oriundos de tais admissões. 

4) DO CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE

É cediço que no Brasil, há, ao menos, dois modos de controle judiciário de constitucionalidade: o concentrado e o difuso. O primeiro é exercido pelo Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais de Justiça através da ação direta de inconstitucionalidade. O segundo, o difuso, também conhecido como controle por via de exceção ou defesa, caracteriza-se pela permissão a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto a análise sobre a compatibilidade do ordenamento jurídico com a Constituição Federal.

Assim, percebe-se que no controle difuso a inconstitucionalidade é requerida incidentalmente, como razão de decidir.

Logo, nada impede que a aferição da constitucionalidade de determinada norma venha a ser feita de forma difusa em sede de ação civil pública, como se pretende no presente caso.

Acerca do tema, escreveram Nelson Nery Júnior e Rosa Maria Andrade Nery
: “O objeto da ACP é a defesa de um dos direitos tutelados pela CF, pelo CDC e pela LACP. A ACP pode Ter como fundamento a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. O objeto da ADIn é a declaração, em abstrato, da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, com a conseqüente retirada da lei declarada inconstitucional do mundo jurídico por intermédio da eficácia erga omines da coisa julgada. Assim, o pedido na ACP é a proteção do bem da vida tutelado pela CF, CDC ou LACP, que pode Ter como causa de pedir a inconstitucionalidade de lei, enquanto o pedido na ADIn será a própria declaração da inconstitucionalidade da lei. São inconfundíveis os objetos da ACP e da ADIn.”

No mesmo sentido doutrina Alexandre de Moraes
  

“O controle de constitucionalidade difuso, conforme já estudado, caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitável somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciário. Assim, posto um litígio em juízo, o Poder judiciário deverá solucioná-lo e para tanto, incidentalmente, poderá analisar a constitucionalidade ou não de lei ou ato normativo – seja ele municipal, estadual, distrital ou federal. Dessa forma, em tese, nada impedirá o exercício do controle difuso de constitucionalidade em sede de ação civil pública, seja em relação às leis federais, seja em relação às leis estaduais, distritais ou municipais em face da Constituição Federal.”

De igual forma pensa Luís Roberto Barroso
, que ao discorrer sobre o tema aduz: “penso que em ação civil pública ou coletiva é perfeitamente possível exercer o controle incidental de constitucionalidade, certo que em tal hipótese a validade ou invalidade da norma figura como causa de pedir e não como pedido. É indiferente, para tal fim, a natureza do direito tutelado – se individual homogêneo, difuso ou coletivo -, bastando que o juízo de constitucionalidade constitua antecedente lógico e necessário da decisão de mérito.”

Destarte, é inquestionável que através da presente ação os dispositivos das leis municipais anteriormente mencionados, ainda em vigor (Leis nº 4.176/2003, 4.154/2003 e 4.56/2003), venham a ser declarados, incidentalmente, inconstitucionais, conforme já amplamente demonstrado, a fim de tutelar, como pedido principal, direito difuso da coletividade, bem como os princípios constitucionais da administração pública, que são os bens jurídicos que se pretende resguardar com a presente demanda, funcionando, assim, a declaração de inconstitucionalidade, como razão de decidir.  

  

III. DA MEDIDA LIMINAR 

  

De se ressaltar, em primeiro lugar, que o pedido não afronta qualquer dos dispositivos da Lei nº 9.494/97, vez que o pedido de tutela antecipada se dirija contra a Fazenda Pública Estadual.

Em recentes julgados, o STJ, aplicou a lei de acordo com a Constituição Federal, senão vejamos:

“O entendimento proferido pelo colendo Supremo Tribunal Federal, pelo julgamento em plenário da medida liminar na ADC no. 4, impede a possibilidade da antecipação de tutela em face da Fazenda Pública. A vedação, assim já entendeu esta Corte, não tem cabimento em situações especialíssimas, nas quais resta evidente o estado de necessidade, sendo, pois imperiosa a antecipação de tutela como condição, até mesmo, de sobrevivência para o jurisdicionado. Precedentes. Recurso não conhecido. (STJ, data da decisão 01/10/2002, Relator Min. Felix Fischer, Quinta Turma, Unanimidade, Resp. 447668/MA, Recurso Especial 2002/0088694-3, DJ Data: 04/11/2002, PG:00255)

A Constituição Federal, em seu artigo 5º, inciso XXXV, estabelece que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (grifos nossos), dando a entender que a vedação a autotutela deve encontrar no ordenamento jurídico remédios capazes de oferecer a solução adequada ao caso concreto, ou seja, uma resposta judicial específica e efetiva tanto para os ilícitos de lesão como para os ilícitos de perigo. A simples existência de uma tutela antecipada, no entanto, não é suficiente para viabilizar esta pretendida “tutela preventiva” prevista constitucionalmente, vez que a mesma nada tem a ver com a necessidade de prevenção do ilícito, tendo nítido escopo repressivo diante de um dano já causado.

Assim, pedidos de tutela antecipada podem ser formulados tanto nas ações individuais como nas ações coletivas, através de uma decisão ou sentença que impõe um fazer ou um não fazer, conforme a conduta ilícita temida seja de natureza comissiva ou omissiva. Este fazer ou não fazer pode ser imposto pelo juiz de ofício, tanto na fase de conhecimento como na fase de execução, sob pena de multa, o que permite identificar o fundamento normativo-processual desta tutela nos artigos 461 do Código de Processo Civil e 84 do Código de Defesa do Consumidor.

Para tanto, basta que seja feita prova de que há mera possibilidade do ato vir a ser praticado, continuar a ser praticado ou se repetir, criando uma situação de perigo, sendo desnecessária a demonstração de que o mesmo pode causar um dano futuro. Tal situação encontra-se bem evidenciada na caso em tela, através dos documentos juntados na exordial, aos quais dão conta de que o município de Cariacica está descumprindo continuamente a legislação pátria, bem como, ignorado os preceitos constitucionais, gerando prejuízo para o erário municipal. 

Necessário, também, que o ato que se quer evitar seja contrário à ordem jurídica vigente, sendo desnecessária a demonstração de dolo ou culpa por parte de seu responsável. Esta "antijuridicidade" também se encontra perfeitamente caracterizada, dada à violação dos diversos princípios constitucionais, já citados na presente exordial.

Entretanto, para que este direito à prevenção seja efetivamente atendido, necessário se faz buscar uma tutela inibitória antecipada (art. 461, § 3º, CPC), a ser concedida liminarmente e inaudita altera pars, cujos requisitos para concessão se apresentam cristalinamente atendidos: 

No caso em exame, não resta qualquer dúvida quanto a possibilidade ou probabilidade do direito alegado, pois o artigo 37, II, da Constituição Federal, veda o ingresso em cargo público, que não seja através de concurso público, ressalvando apenas exceções já analisadas. 

Porém, como visto, existiram diversas admissões no serviço público sem prévio concurso, sendo que tais admissões, da forma como foram realizadas, não estão enquadradas nas exceções constitucionais, posto que calcadas em leis municipais flagrantemente inconstitucionais, decorrente disto que a probabilidade do direito é incontestável.   

 a) relevância do fundamento da demanda (“fumus boni juris”), que no caso em exame, não resta qualquer dúvida quanto a possibilidade ou probabilidade do direito alegado, pois o artigo 37, II, da Constituição Federal, veda o ingresso em cargo público, que não seja através de concurso público, ressalvando apenas exceções já analisadas. 

b) justificado receio de ineficácia do provimento final (“periculum in mora”), vez que, caso a tutela inibitória não seja prestada imediatamente, quando do provimento final, os atos ilegais praticados pelo município de .........., poderão causar grave dano ao erário. 

Com efeito, a permanência das pessoas que atualmente ainda exercem ilegalmente cargos de funcionários públicos fará por aumentar o prejuízo dos cofres públicos. 

Esta situação deve ser corrigida imediatamente, pois do contrário os cofres públicos continuarão sendo esvaziados com pagamentos de verbas indevidas. Quando mais tempo se demorar maiores serão os prejuízos. 

Por outro lado, também é necessário dar um basta nestas admissões ilegais, vedado-as judicialmente, em respeito à moralidade administrativa ao acesso igualitário dos cidadãos aos cargos públicos e ao erário, abastecido pela sociedade. 

Outrossim, sobre a possibilidade do pedido, a jurisprudência já se manifestou a respeito, senão vejamos:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO – AÇÃO CIVIL PÚBLICA – LIMINAR CONCEDIDA PARA SUSPENDER OS PROCESSOS SELETIVOS INSTAURADOS PARA CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA DE SERVIDORES – DECISÃO ACERTADA – RECURSO DESPROVIDO – Nos termos do artigo 37, inciso II, da Constituição Federal, a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em Lei. Somente em casos excepcionais é que se admite a contratação de serviço temporário.'' (TJPR – Ag Instr 0104810-4 – (21073) – Reserva – 3ª C.Cív. – Relª Desª Regina Afonso Portes – DJPR 25.02.2002)

Assim, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO seja concedida, liminarmente, a tutela inibitória antecipada, determinando-se ao Estado do Espírito Santo o seguinte:

1) para decretar a suspensão temporária das contratações ilegais realizadas pelo município de .................., fundamentadas nas leis municipais que estejam em desacordo com o art. 37, IX, da Constituição Federal, suspendendo todos os vínculos nulos das pessoas que continuam ilegalmente no serviço público, inclusive os pagamentos das remunerações respectivas; 

2) em imediata obrigação de fazer, no prazo a ser determinado por esse juízo, concurso público para o preenchimento de cargos públicos da municipalidade, nos termos do que dispõe o art. 37, inc. II, da Constituição Federal, sob pena de pagamento de multa diária cominada em R$ 10.000,00 (dez mil reais), por cada dia de descumprimento de sentença judicial.

         
IV. DO PEDIDO PRINCIPAL

Face ao exposto, requer o Ministério Público do Estado do Espírito Santo:

a) seja o município de ............, através de seu representante legal (art. 12, II, do Código de Processo civil), citado na forma da lei, para querendo, contestar a presente ação, sob pena de revelia;

b) seja o autor dispensado do pagamento de custas, emolumentos e outros encargos, desde logo, à vista do que dispõe o artigo 18 da Lei nº 7.347/85 e artigo 87 da Lei 8.078/90;

c) sejam as intimações do autor feitas pessoalmente, dado o disposto no artigo 236, § 2º, do CPC e no artigo 14 do Provimento nº 14/99, de 08/03/99, da Corregedoria Geral da Justiça do Estado do Espírito Santo, com a redação que lhe foi dada pelo Provimento nº 15/99, de 14/04/99;

d) seja declarado, incidentalmente, a inconstitucionalidade das leis municipais de contratação temporária acima citadas, ou seja, das Leis nºs 4.154/2003, 4.156/2003 e 4.176/2003; 

e) seja, ao final, julgado procedente o presente pedido em todos os seus termos, confirmando a liminar requerida, condenando o requerido:

e.1) em imediata obrigação de fazer, determinando-se ao requerido, através de seu representante legal, que proceda a demissão de todas as pessoas contratadas ilegalmente para ocupar os cargos públicos da municipalidade, por meio de contratação temporária realizada em desacordo com a Constituição Federal ( art. 37, IX), rescindindo assim todos os vínculos nulos das pessoas que continuam ilegalmente no serviço público, inclusive os pagamentos das remunerações respectivas; 

e.2) em imediata obrigação de fazer concurso público para o preenchimento de cargos públicos da municipalidade, nos termos do que dispõe o art. 37, inc. II, da Constituição Federal, confirmando-se a liminar pleiteada.

f) seja cominada pena pecuniária (astreinte) no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada dia de descumprimento de ordem judicial proferida em sentença (artigo 287 do Código de Processo Civil);

g) seja o requerido condenado ao pagamento das custas processuais e demais ônus da sucumbência.

h) seja requisitada judicialmente relação de todas as leis, ainda em vigor, que tratam de contratação temporária, bem como da relação de todos funcionários contratados com base nas aludidas leis, com a designação do respectivo cargo e remuneração.

i) sejam extraídas cópias da petição inicial e remetidas à Câmara Municipal de ............... e ao Tribunal de Contas do Estado do Espírito Santo, para as providências cabíveis. 

Protesta provar o alegado pelos meios admitidos em lei, especialmente documental, pericial, testemunhal e depoimento pessoal do representante legal do requerido, caso seja necessário.

Dá à causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais ).

NESTES TERMOS

PEDE DEFERIMENTO.

Município/ES, 08 de setembro de 2003.
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