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Estado do Rio Grande do Sul

CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE TRÊS PASSOS
ORIENTAÇÃO TÉCNICA

A Comissão de Comissão de Constituição, Redação e Bem-Estar Social, bem como Comissão de Orçamento, Finanças e Infra-Estrutura Urbana e rural, solicitam orientação quanto ao projeto de Lei nº 40 de 2016, em situação assim descrita:
PROJETO DE LEI Nº 40/16 – Autoriza o Poder Executivo Municipal a proceder na contratação emergencial de até 01 (um) profissional farmacêutico. 
No que respeita os requisitos formais da proposição, verifica-se que não há vício de iniciativa no projeto em tela, posto que constitui atribuição do Executivo Municipal dispor sobre a organização e funcionamento da Administração.

Já no que diz respeito a contratação por prazo determinado, esta serve para atender necessidade temporária de excepcional interesse público, sendo uma forma de admissão prevista no art. 37, inciso IX da Constituição Federal e no o art. 249 Lei Complementar Municipal nº 018 de 16 de agosto de 2011 e justifica-se pela necessidade advinda da ocorrência de situações que exijam atendimento imediato, de modo a evitar risco ou dano eminente ao interesse da coletividade pela inexecução de algum serviço cometido à Administração Pública. 
A contratação temporária no município de Três Passos está prevista no art. 50 da Lei Complementar nº 18, de 16 de agosto de 2011, conforme transcreve-se a seguir: 

Art. 250. Consideram-se como de necessidade temporária de excepcional interesse público, as contratações que visam a:

I – atender a situação de calamidade pública;

II – combater a surtos epidêmicos;

III – atender outras situações de emergência que vierem a ser definidas em lei específica.

§ 1º As contratações de que trata este capítulo serão realizadas por prazo determinado na respectiva lei, na proporcionalidade necessária para cessar a emergência de seu fato gerador.

§ 2º Os contratos serão de natureza administrativa, ficando assegurados os seguintes direitos ao contratado:

I – vencimento equivalente à percebida pelos Servidores de igual ou assemelhada Função no quadro permanente do Município;

II – jornada de trabalho, serviço extraordinário, repouso semanal remunerado, adicional noturno e gratificação natalina proporcional, nos mesmos termos do Servidor efetivo;

III – férias proporcionais, ao término do contrato;

IV – inscrição no regime geral de previdência social;
O instituto das contratações emergenciais é revestido da temporariedade, devendo este ser utilizado para normalizar situação momentânea no Município e não substituir continuamente a atividade de servidor efetivo. Dessa forma, a contratação sem concurso público deve ser considerada como uma exceção. 

O projeto em análise atende ao disposto no art. 50, § 1°, na medida em que indica o prazo para a contratação: um ano, a contar da assinatura do contrato, podendo ser renovada por igual período se fizer necessário. Entretanto, deve ser observado o uso do instituto da contratação temporária até cessar a emergência de seu fato gerador, conforme disposto no art. 250 da Lei Complementar n° 18, de 2011 – Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município de Três Passos. 
A autorização legislativa para a contratação temporária, em caráter emergencial, é exigida constitucionalmente para que, no caso do município, os vereadores confirmem a caracterização dos seguintes requisitos
:

1) Previsão legal das hipóteses de contratação temporária;

2) Realização de processo seletivo simplificado;

3) Contratação por tempo determinado;

4) Atender necessidade temporária;

5) Presença de excepcional interesse público. 

Dessa forma a atenção dos Vereadores deve recair sobre as duas últimas situações, ou seja, a situação atende necessidade temporária? Há excepcional interesse público na contratação pretendida?
As Comissões do Poder Legislativo deverão buscar a caracterização da emergencialidade.  Neste caso, tem-se que a intenção é destinar o contratado temporário para realizar funções de fiscalização (poder de polícia administrativa, com raiz prevista ao art. 781, do CTN). 

A justificativa é no sentido de que o termo de inspeção n. 2014146, do Conselho Regional de Farmácia, bem como a Resolução CFF 596, de 2014 e a Lei n. 13.021, de 2014, não permitem que o Farmacêutico titular acumule a função de fiscalização, exigindo-se a exclusividade necessária a área de atuação fiscal.

De fato, a vedação repousa na Lei Federal n. 13.021, de 2014: 
Art.  16.   É vedado ao fiscal farmacêutico exercer outras atividades profissionais de farmacêutico, ser responsável técnico ou proprietário ou participar da sociedade em estabelecimentos farmacêuticos.  

Ainda, em situação análoga, entendeu o Tribunal de Justiça do Estado que tais impedimentos devem ser observados também com relação ao farmacêutico servidor:
AGRAVO   DE   INSTRUMENTO.   MANDADO   DE   SEGURANÇA. SERVIDOR    PÚBLICO.    MUNICÍPIO    DE    IVOTI.    RELOTAÇÃO. POSSIBILIDADE.  Para a concessão de liminar em manda do de segurança devem estar presentes os requisitos previstos no art.  7º, inciso III, da Lei 12.016/2009, ou seja, a relevância dos fundamentos em que se assenta o pedido e a possibilidade de lesão irreparável ao direito do impetrante se do ato impugnado puder resultar a ineficácia da   medida, caso   seja   finalmente   deferida.   A   Lei   Municipal   nº 2.372/2008, que dispõe sobre o Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município de Ivoti, estabelece que a remoção poderá ocorrer “de ofício, no interesse da Administração" (art.  41, § 1º, II), com o que não se pode falar em direito subjetivo do servidor público à lotação específica.  A esse respeito, aliás, é assente o entendimento jurisprudencial no sentido de que o servidor público, não gozando da garantia da inamovibilidade, poderá ser transferido/removido pela Administração (Apelação Cível nº 70056726854; Apelação Cível nº 70019367317). 

A partir da revogação da Portaria nº 175/2015 cessou   a   eventual   violação   dos   art.   16   da   Lei   Federal   nº 13.021/2014 e art. 14, XXVI, do Código de Ética Farmacêutica, não subsistindo fundamento fático ou jurídico para manter a impetrante no exercício do cargo de Responsável Técnica da Farmácia Básica Comunitária do Município (o que é expressamente requerido na inicial recursal), devendo   prevalecer   na   hipótese   concreta o   interesse público na remoção da servidora.  AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.  (Agravo de Instrumento Nº 70065052052, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator:  Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 03/09/2015)

Assim, respeitamos a diretriz posta na norma federal e acompanhada pelos demais atos normativos do Conselho de fiscalização da área profissional. 

Todavia, sugerimos que as Comissões observem mandamento existente ao art. 4o, III 2, da Lei Federal n. 11.079, de 2004, que indica a indelegabilidade do poder de polícia.   Indica-se tal cautela, pois em que pese a Lei Federal n.  11.079, de 2004 versar sobre as parcerias público-privadas, o legislador promove verdadeiro dogma de indisponibilidade do interesse público, ao proteger certas competências para a realização pelos agentes públicos de carreira típica de Estado – ou servidores efetivos.   O   poder   de   polícia   administrativa   é   um   deles, diga-se, englobando fiscalização, sanção, licenciamento, etc.  

Neste sentido, a jurisprudência do Tribunal de Contas do Estado do RS: 
Remetido o feito, novamente, ao Ministério Público junto a esta Corte de   Contas, este, consoante   Parecer   MPC   nº   11363/2014 (fls. 304/309),  da  lavra  da  Adjunta de  Procurador Fernanda Ismael, anuiu às  conclusões  do  SAEM  à  exceção  dos  02  (dois)  atos admissionais autorizados pelas Leis Municipais n.º. 3.700/2010 e 3.788/2011  para a  função  de  Veterinário,  para  as  quais  opinou  pela cessação  da ilegalidade    administrativa,    pois    embora    tal    cargo    tenha    sido contemplado  o  Edital  nº  001/2012,  as  atividades  relacionadas  ao poder  de  polícia  (como,  por  exemplo,  a  de  fiscalização)  trata-se  de função  de  Estado,  a  qual  apenas  pode  ser  desempenhada  por servidor  efetivo  e  não  temporário,  demandando,  pois,  atendimento por servidores recrutados mediante concurso público. 
Havendo pedido de sustentação oral, determinei as providências de praxe. 

É o Relatório. 

VOTO 

Quanto   aos   02 (dois) atos   admissionais   autorizados pelas   Leis Municipais   nºs.   3.700/2010   e   3.788/2011   para   a   função   de Veterinário, entendo na mesma linha da Agente Ministerial e sou pela cessação da ilegalidade administrativa, em face da desconstituição dos    mesmos, pois, embora    tenha    o    Executivo    Municipal providenciado na abertura do competente Concurso Público (Edital nº 001/2012, fls. 106/121), trata-se de atividade de fiscalização, à qual é função de Estado, podendo apenas ser desempenhada por servidor efetivo, como bem colocado pelo Ministério Público junto a este Tribunal (fl. 305). (Processo AUDITORIA DE ADMISSÃO Número 006949-02.00/12-2 Exercícios    2011    Anexos    000000-00.00/00-0    Data    18/11/2014 Publicação 18/12/2014 Boletim 1604/2014 Órgão Julga. PRIMEIRA CÂMARA   Relator   CONS.   ALGIR   LORENZON   Gabinete   ALGIR LORENZON Origem EXECUTIVO MUNICIPAL DE ITAQUI)
Ademais, alertamos a Comissão competente que o Tribunal de Contas do Estado do RS entende que a função de farmacêutico típica deverá ser realizada por servidor concursado, conforme está abaixo:  
Item  1.3  -  Contratação  de  02  (dois)  servidores  para as  funções  de vigilante e farmacêutica, em situação emergencial, quando não restou caracterizada  a  necessidade  excepcional  e  temporária  de  interesse público,  em  face  das  sucessivas  prorrogações  contratuais,  a  par  de configurar  atividade  permanente  da  Administração  Municipal.  Afronta ao artigo 37, incisos II e IX, da CF.  Matéria objeto de aponte desde 2008. (Processo PROCESSO DE CONTAS - EXECUTIVO Número 000532-02.00/11-7    Exercício    2011    Anexos    000000-00.00/00-0 Datas 24/10/2013   Publicação   27/01/2014   Boletim   64/2014   Órgão   Julg. SEGUNDA   CÂMARA   Relator   CONS.   ADROALDO   MOUSQUER LOUREIRO Gabinete ADROALDO MOUSQUER LOUREIRO Origem EXECUTIVO MUNICIPAL DE FORTALEZA DOS VALOS) 

Tais argumentos deverão ser considerados, frisamos. Por fim, a realização do processo seletivo simplificado está ao art.  3º, da proposição.  

Diante do exposto, tem-se que a viabilidade jurídica da proposição depende   da   existência   de   caracterização   da   emergencialidade   pela   Comissão competente do Poder Legislativo. 

Ainda, reiteramos nossa advertência quanto à indelegabilidade do poder de polícia administrativa (que deverá ser exercido pelo servidor efetivo), conforme a jurisprudência do TCE.    
Três Passos, 18 de maio de 2016. 

_______________________________
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