Art 37 IX CF contratagdo temporaria

CADE e Contratacéo Temporaria (Transcricoes)

(v. Informativo 358)

ADI 3068/DF*

RELATOR ORIGINARIO: MIN. MARCO AURELIO

Relatério: O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A ago foi gjuizada,
inicialmente, contraa Medida Provisorian® 136, de 17 de novembro de 2003.
Mediante esse instrumento normativo, inseriu-se, naLei n° 8.884, de 11 de junho de
1994, o artigo 81-A, com 0 seguinte teor:

Art. 81-A. O Conselho Administrativo de Defesa Econbmica - CADE podera efetuar,
nos termos do art. 37, inciso X, da Constitui¢éo, e observado o disposto nalLei no
8.745, de 9 de dezembro de 1993, contratacéo por tempo determinado, pelo prazo de
12 (doze) meses, do pessoal técnico imprescindivel ao exercicio de suas competéncias
institucionais.

Par&grafo Unico. A contratacdo referida no caput poderd ser prorrogada, desde que
sua duracdo total ndo ultrapasse o prazo de 24 (vinte e quatro) meses, ficando limitada
suavigéncia, em qualquer caso, a 31 de dezembro de 2005, e dar-se-a mediante
processo seletivo simplificado, compreendendo, obrigatoriamente, prova escritae,
facultativamente, analise de curriculum vitae, sem prejuizo de outras modalidades
gue, acritério do CADE, venham a ser exigidas.

Nainicial, sustenta-se que as atividades a serem desempenhadas pel os contratados
sdo de natureza regular e permanente do CADE. Dai apontar-se a medida provisoria
como conflitante com o disposto no artigo 37, inciso | X, da Constitui¢éo Federal, no
gue autoriza a contratacdo apenas para atender necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. Ter-se-iam par@metros a exigirem o concurso publico. Menciona-se
voto proferido pelo ministro Moreira Alves na ADI-MC n° 2.380/DF, em que foi
suspensa a eficaciadaalinea™c" do inciso VI do artigo 2° daLei n° 8.745/93,
considerada a redacéo imprimida pela Lei n° 9.849/99, ante a contratacdo pelo
Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI. Alude-se a exposi¢do de motivos
da prépria Medida Provisoria n® 136/2003, na qual ressaltada a repressao as condutas
anticoncorrenciais, devendo o CADE ter condicfes paraimplementéla. Também é
feitareferéncia a voto por mim prolatado na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
2.229-6/ES, quando esteve em jogo a criagdo de empregos temporérios para suprir a
deficiéncia notada na Defensoria Publica. Pleiteou-se concessao de liminar visando a
suspensao daquela medida provisoria, vindo-se, alfim, ajulgar procedente o pedido
formulado para, em definitivo, declarar-se o conflito da medida provisériacom aLel
Maxima. A inicial juntaram-se os documentos de folha 10 a 14.

A folha 17, acionei o disposto no artigo 12 da Lei n° 9.868/99, ou segja, a possibilidade
de julgamento definitivo da acéo.

Aos autos veio a Mensagem n° 773, de folha 22, encaminhando informagdes nas quais
se asseverater amedida provisoria, como base, o preceito constitucional de cotejo - o
inciso IX do artigo 37 da Carta Politica da Republica -, evocado pel o requerente.
Questiona-se se 0 Diploma Maior apenas admite a espécie de contratacéo para



atender caréncias temporarias ou se a viabiliza também no que tange as permanentes.
Reporta-se a obrigatoriedade de a autarquia responder a demanda, formalizando
solugdes rapidas. Para tanto, afirma-se indispensavel contar-se com pessoal
capacitado, antes mesmo da criacdo de cargos por lei. Cita-se Diogenes Gasparini,
para quem, por necessidade temporaria deve ser entendida aguela qualificada pela
transitoriedade, a que ndo € permanente, a que se sabe ter um fim préximo. Discorre-
se sobre o dispositivo constitucional, levando em conta a necessidade urgente de
excepcional interesse publico. Faz-se alusdo a obrigatoriedade de feitura de prova
escrita. As informagdes foram endossadas pelo Consultor-Geral da Republica, Doutor
Manoel Lauro Volkmer de Castilho (folha 30), estando acompanhadas de
documentos.

Com apeticao de folha 92 a 94, insistiu o Partido da Frente Liberal na apreciacéo do
pedido de concesséo de medida acauteladora. Determinel a seqiiéncia do processo, na
formajadesignada, ou sgja, presente o artigo 12 da Lei n° 9.868/99 (folha 95).

A folha 98 & 104, manifesta-se o Advogado-Geral da Uni&o, mencionando Celso
Antonio Bandeira de Mello, para quem anormado inciso IX do artigo 37 da
Constituicao Federal alcanca atividades regulares e permanentes de excepcional
interesse publico que estejam sofrendo ameaga de ndo serem cumpridas. A Medida
Provisoria n® 136/2003 estaria em consonancia com o texto constitucional, ante a
precariedade do servigo oferecido, tendo em vista a fundamental importanciada
atuacdo do CADE. Diz da exigéncia do concurso publico de provas, observados os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, pouco
importando a expressao "processo seletivo™, usada para distinguir--se a espécie de
contratagdo do preenchimento definitivo dos cargos. Conclui a Advocacia-Geral pela
inadmissi bilidade da ag&o direta de inconstitucionalidade, em face da auséncia de
configuragdo do conflito com a Carta Federal.

A Procuradoria Geral da Republica emitiu o parecer, de folha 106 a 112, assim
sintetizado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N°
136, DE 17 DE NOVEMBRO DE 2003. CONVERSAO NA LEI N° 10.843/2004.
REDACAO INALTERADA. ADITAMENTO A INICIAL PROTOCOLIZADO.
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. CONTRATACAO
TEMPORARIA DE PESSOAL. NECESSIDADE TEMPORARIA DE
EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO NAO CARACTERIZADA.
INCOMPATIBILIDADE COM O TEXTO CONSTITUCIONAL. PARECER PELA
PROCEDENCIA DO PEDIDO.

A peca baseia-se naregra de que 0 acesso ao servigo publico da-se por concurso
publico, surgindo como excecdo o contrato para atendimento de necessidade
temporéria de excepciona interesse publico. A Lei n° 8.745/93 enumerara diversas
situagdes enquadradas na excecao constitucional, ndo sendo taxativa quanto a
possibilidade de esgotamento. Cita-se doutrina de que hdo de ser considerados a
temporariedade do prazo de contratacéo e dafuncéo a ser exercida, o grau de
excepcionalidade do interesse publico e da necessidade da contratacdo. Ter-se-ia
como indispensavel atender a"situacdo anémala, de repercussdes imprevisiveis', na
oOptica de Celso Antonio Bandeira de Mello. Reproduz-se licdo de Celso Ribeiro
Bastos bem como de José Cretella Junior no tocante a finalidade da norma
constitucional - evitar a burla ao concurso publico. O CADE, como autarguia, estaria
acompletar dez anos de existéncia, sem que houvesse sido criado o quadro de
pessoal. Assim, 0 caso revelariainércia da Administracéo. Relativamente as funcoes,



assevera-se a exigéncia de conhecimentos técnicos especializados de nivel superior,
de modo a suprir as caréncias permanentes da autarquia. Propugna-se pela
inconstitucionalidade da L& n° 10.843/2004.

A folha 118 & 120, esté a peticéo de aditamento, em vista da conversio da medida
provisdrianaLei n°10.843/2004. Fez-se pedido sucessivo paratomar-se a agdo como
arguicéo de descumprimento de preceito fundamental. Esse pleito foi rechagado,
conforme deciséo de folhas 122 e 123.

A folha 125, diante do surgimento da lei, determinei fosse ouvido o Legidativo e, a
seguir, a Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica. Nova
mensagem veio ao processo, encaminhando pronunciamento da Consultoria Geral da
Uni&o sobre aincompatibilidade do aditamento, em virtude de fato novo, ou sgja, a
lei. Esclarece-se que o precedente a que se reportou o requerente - Acdo Diretade
Inconstitucionalidade n°® 3.011/DF, relatora ministra Ellen Gracie - ndo chegou ao
Colegiado. O Legidativo teria versado alimitacéo das contratactes. Peca acostada e
de autoria da Advocacia-Geral da Unido consigna aimpossibilidade do aditamento, a
inadmissibilidade da ac&o direta de inconstitucionalidade contra atos de efeitos
concretos e a constitucionalidade da Lei n° 10.843, de 27 de fevereiro de 2004.

A folha 141 est3o as informagdes da Mesa do Congresso Nacional, remetendo a
parecer do assistente juridico do Senado Federal Frederico Cianni, segundo o qual a
narracdo dos fatos, a fundamentacéo juridica do pedido néo reflete raciocinio 16gico.
A folha 152, indeferi pleito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica -
CADE de intervencao para prestar esclarecimentos.

O Partido da Frente Liberal - PFL solicitou preferénciano exame do pedido sob o
angulo daliminar. Entéo, determinei ainclusdo do processo em pauta com a urgéncia
cabivel, dispensado novo pronunciamento do Procurador-Geral da Republica,
porguanto o contido no processo ja engloba o aditamento ainicial.

A papeletarelativa aliberagdo do processo foi expedida ao Plenario em 18 de junho
de 2004.

Em 29 de junho de 2004, o requerente voltou a ressaltar a urgéncia do julgamento,
pleiteando a apreciacdo individual, caso néo realizado o pregdo no semestre em Curso.
Despachei, imediatamente, consignando o envio de cOpia da peca ao Presidente, a
guem compete dirigir os trabalhos do Plenario.

E o relatorio.

RELATOR P/ ACORDAO: MIN. EROS GRAU

Voto: - Senhor Presidente, a medida provisoria, convertida posteriormente naLel n°
10.843/04, autoriza o CADE a efetuar, nos termos do artigo 37, 1 X, da Constituicéo
do Brasil, e observado o disposto na L el n° 8.745/93, contratacdo por tempo
determinado, pelo prazo de doze meses, de pessoal técnico imprescindivel ao
exercicio de suas competéncias ingtitucionais. A contratacdo poderd ser prorrogada,
desde que sua duragédo ndo ultrapasse o prazo de vinte e quatro meses, ficando
limitada sua vigéncia, em qualquer caso, a 31 de dezembro de 2005.

A Lei n®10.843/04, de que aqui se cogita, inova 0 ordenamento juridico para
acrescentar nova hipotese ao elenco do art. 2° daLei n° 8.745, de 09 de dezembro de
1993:

"Art. 2° - Considera-se necessidade temporaria de excepcional interesse publico:
'Art.81-A. (...) contratagdo por tempo determinado, pelo prazo de 12(doze) meses, do
pessoal técnico imprescindivel ao exercicio de suas competéncias institucionais,
l[imitando-se ao nimero de 30(trinta). (Lei n° 8.884, de 11 junho de 1994)"."



Afirma-se, nainicial, que oinciso I X do art. 37 da Constituicdo do Brasil prevé o
seguinte:

"IX - A lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico”

Assevera-se gue o dispositivo autoriza exclusivamente contratacbes em carater
eventual, temporario ou excepcional.

Como as atividades a serem desempenhadas pelos que viessem a ser contratados nos
termos da Lei n°® 10.843/04 séo de natureza regular e permanente, o texto seria
incompativel com o preceito constitucional.

N&o me parece correto esse entendimento. O inciso I X do art. 37 da Constitui¢&o do
Brasil ndo separa, de um lado, atividades a serem desempenhadas em caréter
eventual, temporario ou excepcional e, de outro lado, atividades de caréter regular e
permanente. Ndo autoriza exclusivamente a contratacéo por tempo determinado de
pessoal que desempenhe atividades em carater eventual, temporario ou excepcional.
Amplamente, autoriza contratacdes para atender a necessidade temporéria de
excepcional interesse publico em uma e outra hipétese. Seja para o desempenho das
primeiras, sgja para o desempenho de atividades de caréter regular e permanente,
desde gque a contratagdo seja indispensavel ao atendimento de necessidade temporaria
de excepciona interesse publico.

Portanto, ndo existe essa discriminagéo. A autorizacdo, que se encontra no texto
constitucional € ampla. Parece-me ser disso que se trata no caso. Pretende-se suprir
temporariamente a caréncia de pessoal da autarquia, enquanto ndo € criado quadro de
pessoal permanente no CADE - este a ser preenchido, necessariamente, mediante
concurso publico.

Cheguei a este Tribunal ha pouco tempo - antes exercia a advocacia- e sei,
perfeitamente, da notéria caréncia de pessoal na autarquia.

Portanto - refiro-me a fatos que sdo notdrios -, atende-se, no caso, a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico.

A alegadainércia da Administracéo ndo pode ser punida em detrimento do interesse
publico, gue ocorre quando colocado em risco o principio da continuidade da
atividade estatal. Este Tribunal ndo é instancia de penalizacdo dainérciada
Administracéo. Deve considerar, fundamentalmente, o que esta escrito na
Constituicédo do Brasil.

Por essas razoes, em beneficio do principio da continuidade da atividade estatal, peco
véniaao Ministro Marco Aurélio parajulgar improcedente a ADI.



