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	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70050639194


	Comarca de Porto Alegre

	PREFEITO MUNICIPAL DE MONTENEGRO 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE MONTENEGRO 


	REQUERIDO

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, com redução de texto.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos, Newton Brasil de Leão, Rui Portanova, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Elaine Harzheim Macedo, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 01 de abril de 2013.

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Carlos Cini Marchionatti (RELATOR)
Refiro-me ao despacho da folha 39/v:

Vistos.

O Prefeito do Município de Montenegro ajuizou ação direta de inconstitucionalidade do art. 6º da Lei Municipal n. 5.671/2012, que modificou a Lei Municipal n. 5.374/2010, que tratava para a contratação temporária e administrativa de Agentes Comunitários de Saúde vinculados à Estratégia de Saúde da Família e Programa de Agentes Comunitários de Saúde. 

O referido artigo da lei cominava a obrigação do Poder Executivo abrir processo de seleção para todos os empregos públicos criados pela Lei Municipal n. 5.374/2010.

O artigo 3º da Lei Municipal anterior previa a que “A contratação de pessoal para emprego público deverá ser precedida de processo seletivo público, de provas ou de provas e títulos, conforme a natureza e complexidade do emprego” (fl. 31).

Embora a obrigatoriedade de realização de processo seletivo já conste da legislação municipal vigente, e não vincule a contratação de pessoal temporário – objeto da Lei Municipal n. 5.671/2012 –, o Poder Executivo não pode ser obrigado a efetuar a contratação de pessoal não temporário dessa ou daquela maneira, nesse ou naquele prazo, pois a pois a organização administrativa é matéria de iniciativa reservada ao Chefe Poder Executivo. 

Assim sendo, recebo a petição inicial da ação direta de inconstitucionalidade e defiro a suspensão dos efeitos do artigo 6º da Lei Municipal n. 5.671/2012.

Mando que se notifique e se cite na forma da lei, conforme requerido (fl. 10).

Após a defesa, dê-se vista ao Ministério Público.
A Câmara Municipal de Montenegro alegou, em síntese, o poder parlamentar de emenda e que o processo seletivo é exigência constitucional (fls. 61-97v).

O Dr. Procurador-Geral do Estado se manifestou pela constitucionalidade presumida da legislação impugnada (fl. 101).

O Dr. Procurador-Geral de Justiça em exercício opinou no sentido da interpretação do dispositivo impugnado conforme a Constituição, ou pela supressão do prazo estipulado para realização de processo seletivo (fls. 103-13).

É o relatório.

VOTOS

Des. Carlos Cini Marchionatti (RELATOR)

Antecipo a conclusão do meu voto no sentido de julgar parcialmente procedente a ação. 

Pela correta reconstituição das circunstâncias do caso, integro ao meu voto o parecer final do Dr. Procurador-Geral de Justiça (fls. 103-13):

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Prefeito Municipal de Montenegro, objetivando a retirada do ordenamento jurídico do artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671, de 09 de agosto de 2012, diploma que autoriza a contratação temporária e administrativa de excepcional interesse público de 31 (trinta e um) Agentes Comunitários de Saúde vinculados à Estratégia Saúde da Família e Programa de Agentes Comunitários de Saúde, por violar o princípio da separação dos poderes.

Sustentou que o Poder Legislativo de Montenegro, ao modificar a redação do artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012, por meio de emenda parlamentar, onerou o Poder Executivo, configurando flagrante vício de iniciativa. Em razão do vício apontado, o Chefe do Poder Executivo vetou parcialmente o texto da emenda apresentada. Asseverou que o Poder Executivo tem competência privativa de se autoadministrar e autonomia funcional. Chamou atenção para o texto do artigo 60, letra “d”, da Carta Estadual, que é reprodução do artigo 61, parágrafo 1º, inciso II, letra “d”, da Constituição Federal, e versa sobre a iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo para deflagrar o processo legislativo. Consignou que o artigo 82, inciso VII da Constituição Estadual determina que compete ao Prefeito dispor, privativamente, sobre a organização e o funcionamento da Administração. Em razão dos argumentos lançados, afirmou que a modificação da redação do artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671, concedendo trinta dias para o Poder Executivo abrir processo seletivo para as contratações temporárias de que trata, configura flagrante afronta ao Princípio da Separação dos Poderes, consagrado nos artigos 2º e 10 das Constituições Federal e Estadual, respectivamente. Defendeu que o Prefeito possui atribuições políticas e administrativas próprias do cargo, as quais foram desrespeitadas, no caso, pela Câmara Municipal, quando elaborou a emenda em discussão. Trouxe julgados na defesa da sua tese. Fundamentou a sua versão, também, nos artigos 48, inciso IV, e 53, inciso I, ambos da Lei Orgânica do Município de Montenegro. Requereu a concessão da liminar pleiteada e, por fim, da segurança.

O Relator Desembargador Carlos Cini Marchionatti, fl. 26, proferiu despacho no sentido de que o proponente apresentasse cópia da Lei Municipal n.º 5.374, a qual possui relação com a causa. 

Os documentos solicitados foram juntados às fls. 30-5.

A liminar pleiteada foi deferida para suspender os efeitos do artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012 (fls. 39 e v.).

A Câmara Municipal de Montenegro explicou que a Lei Municipal n.º 5.374, de 27 de dezembro de 2010, criou sessenta cargos temporários de agente comunitário de saúde e dez de agente de combate a endemias e, apenas em novembro de 2011, a Administração efetivou o processo para a seleção dos contratados. Alegou que, em 21 de junho de 2012, após a criação dos referidos cargos, o Prefeito apresentou outro projeto autorizando a criação de mais temporários – 31 agentes comunitários de saúde. Disse que o Poder Executivo justificou a apresentação de novo projeto no fato de que assumiu compromisso junto ao Ministério da Saúde. Consignou que, no correr do processo legislativo que originou a novel legislação, os edis apresentaram a emenda cujo texto está sendo impugnado, que foi aprovada, mas vetada parcialmente pelo Chefe do Poder Executivo. Consignou que, tendo a Casa Legislativa recebido o veto, providenciou o seu encaminhamento para análise da sua consultoria jurídica, a qual opinou pela rejeição, ante a adequação do texto legal com as diretrizes constitucionais. O Plenário rejeitou o veto. Declarou a sua surpresa com a presente ação direta. Discorreu sobre o poder de emenda parlamentar, bem como o novo entendimento, mais amplo, dos Tribunais Superiores. Reafirmou o poder de emenda dos parlamentares, excetuando os casos em que houver aumento de despesas ou falta de identidade com a matéria objeto do projeto principal. Asseverou que a obrigatoriedade da realização do processo seletivo não foi criada pelo texto aqui impugnado, configurando exigência constitucional (fls. 49-60). Juntou os documentos das fls. 61-97v.

O Procurador-Geral do Estado, atuando na curadoria especial da integridade jurídica dos atos normativos infraconstitucionais em face da ordem constitucional, defendeu a manutenção do artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012, com lastro na presunção de constitucionalidade derivada da independência e harmonia entre os poderes estatais posta no artigo 2º da constituição Federal (fl. 101).

Conforme a certidão da fl. 102, decorreu o prazo legal sem que fosse interposto recurso, pela Câmara Municipal de Montenegro, da decisão que deferiu a liminar pleiteada.

Vieram os autos com vista.

É o relatório.

2. Segundo o autor, o Poder Legislativo acresceu ao texto da Lei Municipal n.º 5.671/2012, o artigo 6º, estabelecendo o prazo de trinta dias para o Executivo Municipal abrir o processo seletivo para provimento de todos os empregos públicos criados pela Lei Municipal n.º 5.374/2010.

A nova redação dada pelo artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012 - diploma, que modificou a Lei Municipal n.º 5.374/2010 - é a seguinte:

Artigo 6º - Fica estabelecido o prazo de 30 (trinta) dias para o Executivo Municipal abrir o processo seletivo para provimento de todos os empregos públicos criados pela Lei Municipal n.º 5.374, de 27 de dezembro de 2010.

2.1. Do poder de emenda por parte dos parlamentares.

Inicialmente, há de se fazer algumas considerações quanto ao poder de emenda por parte dos parlamentares. Registra-se que um dos princípios constitucionais basilares de observância obrigatória nos três níveis da Federação, sempre presente nas Constituições Republicanas, é o da independência e harmonia dos poderes, expressamente estabelecido no artigo 2º da Carta Magna, secundado, em nível local, no tocante ao aspecto mandamental mais genérico, no artigo 10 da Constituição Estadual. Ao organizarem-se, portanto, não apenas os Estados-Membros, mas também os Municípios, estão obrigados a reproduzir, em suas Leis Maiores, o princípio da separação dos poderes e a respeitá-lo, efetivamente, no exercício de cada competência que dele deriva. E, na seara do processo de produção das leis, a Constituição Federal previu matérias que dizem respeito mais objetivamente àquele princípio, reservando expressamente algumas iniciativas legislativas ao Chefe do Poder Executivo (artigo 61, parágrafo 1º, por exemplo). A Constituição Estadual, por simetria, reproduziu esse regramento, portanto, assim devem, também, proceder os Municípios, no que lhes é cabível.

Destarte, a eventual ofensa a este princípio pelo Poder Legislativo inquina o ato normativo de nulidade, por vício de inconstitucionalidade formal, em razão da indevida ingerência na esfera de competência exclusiva do Poder Executivo.

Dita divisão de competência, quanto à iniciativa legislativa, não raro gera impasses no que se refere ao poder de emenda dos parlamentares, uma vez enviado pelo Poder Executivo o projeto de lei ao Poder Legislativo. Quanto a esse aspecto, o Supremo Tribunal Federal, há muito, entendia inadmissível qualquer emenda, cuidando-se essa restrição de corolário da reserva de iniciativa; logo, onde faltasse ao Poder Legislativo a iniciativa, faltar-lhe-ia também a legitimidade para emendar. No entanto, atualmente, o entendimento no sentido da total vedação de modificações originadas por iniciativa do Poder Legislativo foi mitigado, sendo admitida, em certos casos, a sua participação, por meio de emendas; por certo, em homenagem ao importante papel que desempenham na fiscalização municipal. E é nesse sentido que leciona Hely Lopes Meirelles:

A exclusividade da iniciativa de certas leis destina-se a circunscrever (não a anular) a discussão e votação do projeto às matérias propostas pelo Executivo. Nessa conformidade, pode o Legislativo apresentar emendas supressivas e restritivas, não lhe sendo permitido, porém, oferecer emendas ampliativas, que importem em aumento da despesa prevista, ressalvadas as emendas aos projetos que dispõem sobre matéria orçamentária. Todavia, mister se faz que tais emendas indiquem os recursos necessários à ampliação da despesa, admitindo-se, apenas, os recursos provenientes de anulação de despesa, excluídas as relativas às dotações para pessoal e seus encargos e aos serviços das dívidas. Negar sumariamente o direito de emenda à Câmara é reduzir esse órgão a mero homologador da lei proposta pelo Prefeito, o que nos parece incompatível com a função legislativa que lhe é própria. Por outro lado, conceder à Câmara o poder ilimitado de emendar a proposta de iniciativa exclusiva do Prefeito seria invalidar o privilégio constitucional estabelecido em favor do executivo.

A propósito escreveu Caio Tácito: ‘Dentro do círculo da proposta do Executivo poder-se-á exercer o direito de emenda, inclusive para suprir as omissões ou deficiências verificadas no curso da elaboração legislativa. O que repugna ao espírito da regra constitucional é a aceitação de que, vencido o obstáculo inicial da proposta do Governo, possa o Legislativo modificá-la com absoluta liberdade de criação, transmudando-lhe o alcance e a substância para estabelecer situações que, explícita ou implicitamente, não se continham na iniciativa governamental.

A Constituição de 1988 estabeleceu um saudável equilíbrio entre o direito de oferecer emendas e as restrições necessárias à manutenção da prerrogativa do Executivo (cf. seus arts. 63 e 166, §§ 3º e 4º).

Assim, nos termos do excerto transcrito, detém o Poder Legislativo competência para emendar projetos de lei com origem no Poder Executivo, desde que a emenda não importe em aumento de despesa.

O aumento de despesa, portanto, figura como um limite ao poder de emenda por parte dos legisladores. Nesse sentido, com propriedade, a lição de Aloísio Zimmer Júnior e Bruno Miragem:

A norma do artigo 61 visa preservar a eficácia da iniciativa reservada de lei conferida pela Constituição. Isto porque de nada adiantaria o reconhecimento de iniciativa privativa se, uma vez iniciado o processo legislativo, por intermédio de emendas fosse descaracterizado o projeto original. Ao não admitir o aumento na despesa prevista nos projetos de iniciativa privativa, o artigo 61, I, preserva a competência do Poder Executivo na administração financeira do Estado e, ademais, o disposto no artigo 154 da constituição Estadual. [...]

Portanto, no caso dos autos, não há que se falar em extrapolação ao poder de emenda por parte dos parlamentares. A situação permite a modificação legislativa pelos integrantes do Poder Legislativo de Montenegro.

Não aceitar a possibilidade de emenda por parte dos parlamentares em projetos de iniciativa do Executivo, nas hipóteses que possuem permissivo constitucional, significaria reduzir o Poder Legislativo, como consignou Hely Lopes Meirelles, em trecho já transcrito, a um mero “homologador” das vontades do Poder Executivo, ou, mais ainda, significaria dar um “cheque em branco” ao Chefe do Poder Executivo para que ele defina, sozinho, a totalidade dos assuntos de interesse local.

2.2. Da vinculação das contratações em análise ao Programa Estratégia Saúde da Família.

Ab initio, é de se consignar que o Programa Estratégia Saúde da Família (ESF) é um programa de adesão do Governo Federal, ao qual a vinculação, pelos Municípios, não é obrigatória, sujeitando-se a juízo de conveniência da Administração Municipal no tocante à adesão a ele ou, no final do prazo ajustado no termo respectivo,  à sua continuidade. 

A assistência financeira dos entes instituidores dos programas, de outra parte, está condicionada à referida vinculação. Portanto, força concluir que, malgrado os contratados, em tese, possam exercer atividades típicas de cargos de provimento efetivo, a precariedade da vinculação e dos correspondentes repasses financeiros autorizam o entendimento no sentido de que estariam ao abrigo do permissivo constitucional contemplado no inciso IX do artigo 37 da Constituição da República.

Destacando que o Estado Democrático e Social de Direito não pode ser concebido à margem de tal princípio, Weida Zancaner pontifica que a doutrina, ao se pronunciar sobre o princípio da razoabilidade, ora enfoca a necessidade de sua observância pelo Poder Legislativo, como critério para reconhecimento de eventual inconstitucionalidade da lei, ora o apresenta como condição de legitimidade dos atos administrativos, ora aponta sua importância para o Judiciário quando da aplicação da norma ao caso concreto, concluindo que tal demonstra que a razoabilidade, enquanto critério de intelecção, é essencial ao sistema jurídico como um todo e à concretização do direito posto. 

A autora remete à lição doutrinária que merece transcrição: 

A moderna teoria constitucional tende a exigir que as diferenciações normativas sejam razoáveis e racionais. Isto quer dizer que a norma classificatória não deve ser arbitrária, implausível ou caprichosa, devendo, ao revés, operar como meio idôneo, hábil e necessário ao atingimento de finalidades constitucionalmente válidas. Para tanto, há de existir uma indispensável relação de congruência entre a classificação em si e o fim a que ela se destina. Se tal relação de identidade entre meio e fim – “means-end relationship”, segundo a nomenclatura norte-americana – da norma classificatória não se fizer presente, de modo que a distinção jurídica resulte leviana e injustificada, padecerá ela do vício da arbitrariedade, consistente na falta de “razoabilidade” e de “racionalidade”, vez que nem mesmo ao legislador legítimo, como mandatário da soberania popular, é dado discriminar injustificadamente entre pessoas, bens e interesses na sociedade política.

Portanto, presente o respeito ao princípio da razoabilidade, bem como, outrossim, o fato de que a vinculação a tais programas não é necessariamente definitiva e constitui em larga medida uma opção político-administrativa dos gestores municipais detentores de mandato eletivo, afigura-se razoável a possibilidade de que a legislação de regência autorize a contratação pelo prazo de duração do convênio.

Cabe registrar que, desafortunadamente, por variadas razões, os programas de políticas públicas, em quaisquer das esferas, não têm a longevidade que lhes emprestaria verdadeira efetividade no encaminhamento de solução dos problemas sociais que determinaram sua respectiva instituição.

De todo modo, caso a durabilidade dos referidos programas, por período razoável de sucessivas administrações públicas, implique, no futuro, reconhecimento da sua eleição como de caráter permanente, afastada restará a situação permissiva acima mencionada, o que, todavia, não pode ser asseverado desde logo.

Nesse passo, tem-se que a contratação temporária de servidores tem por base o artigo 37, inciso IX, da Constituição Federal, in verbis:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal  e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

[...]

IX - a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público.

A própria leitura do texto constitucional demonstra, inequivocamente, o caráter excepcional dessa categoria de servidores públicos temporários, que se submetem a um regime jurídico especial.

Como se sabe, a regra é no sentido de que a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, nos termos do artigo 37, inciso II, da Constituição Federal.

É pelo concurso público que se concretiza o princípio da igualdade, sendo que apenas para algumas situações específicas a Constituição Federal permite a sua dispensa. Uma delas é, exatamente, a contratação de agentes temporários.

Na doutrina brasileira, consagrou-se o entendimento de que, como lembra Hely Lopes Meirelles, além da previsão legal específica, são basicamente três os pressupostos exigidos para a admissão de servidores públicos sob o regime especial da contratação temporária: (1) determinabilidade temporal; (2) temporariedade; e (3) excepcional interesse público, posição corroborada pelo Supremo Tribunal Federal.

A Corte Suprema, de outra banda, no julgamento da ADIn n.º 3.068-0/DF, entendeu que a contratação temporária de excepcional interesse público pode dar-se quer para o desempenho de caráter eventual, temporário ou excepcional, quer para o desempenho das atividades de caráter regular e permanente.

Assim, desde que prevista em lei específica, com tempo certo de duração e comprovada a necessidade de excepcional interesse público, é possível a contratação temporária para atender necessidade temporária de excepcional interesse público também para cargos permanentes.

Isso, evidentemente, não dispensa a obediência aos princípios da impessoalidade, da moralidade (subjetiva) e da eficiência (artigo 37, caput, Constituição Federal), mesmo na contratação temporária, à qual um mínimo de meritocracia deve também ser resguardado, ou seja, mesmo na contratação temporária, é necessário um processo seletivo prévio, não podendo haver ampla discricionariedade na contratação temporária, como se dá, por exemplo, na contratação de servidores para ocupação de cargos em confiança.

Na doutrina mais moderna, Rafael Maffini, ao identificar as características da contratação temporária, ressalta a necessidade de prévio processo seletivo:

Cumpre salientar que a contratação por prazo determinado aqui analisada pode se justificar, basicamente, em duas situações: a) quando há urgência no provimento de uma determinada função pública, de modo a não ser possível a realização de um concurso público; b) quando, embora não haja urgência no provimento, trate-se de uma necessidade temporária, de sorte a não ser necessário um provimento de natureza permanente.

Em qualquer dos casos, não será necessária a realização de concurso público com todas as suas fases e complexidade, embora, por imposição do princípio da impessoalidade, não seja possível a adoção de critérios subjetivos de seleção dos contratados por prazo determinado, sendo comum a imposição de um processo de seleção simplificada. Cumpre salientar que é obrigatória a adoção de critérios de seleção que sejam objetivos e previamente divulgados, sob pena, inclusive, de configuração de ato de improbidade. Tais critérios de seleção serão preferencialmente meritórios (seleção pública simplificada, exame de currículo etc.), podendo ser também aleatórios (sorteio, ordem de chegada), mas sempre objetivos e pré-divulgados. 

Do mesmo modo, Márcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz apontam como condição de validade e eficácia das contratações emergenciais a realização de processo seletivo:

A contratação por prazo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, nos moldes estabelecidos no art. 37, IX, da CF/88, embora dispense o concurso público como condição de sua validade e eficácia, não pode ser desprovida de um processo seletivo, sujeito aos princípios básicos da administração e aos postulados dos procedimentos concorrenciais, a não ser nas hipóteses em a tutela do interesse público, por conta de risco iminente, seja plenamente incompatível com a adoção de uma seleção prévia. 

Destaca-se, como reforço argumentativo, que a Lei Federal n.º 8.745/1993, que regula as contratações temporárias em âmbito federal, estabelece em seu artigo 3°, como regra geral, o recrutamento mediante processo seletivo simplificado.9 Não se ignora, por outro lado, que na hipótese de urgência extrema, como no caso de calamidade pública, este requisito seja dispensável, conforme estabelece o art. 3, § 1°, da mesma Lei Federal. 

Igualmente, o artigo 198 da Constituição Federal, com a redação conferida pela Emenda n.º 51, de 14 de fevereiro de 2006, determina que:

Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com  as seguintes diretrizes:

[...]

§ 4º Os gestores locais do sistema único de saúde poderão admitir agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias por meio de processo seletivo público, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuições e requisitos específicos para sua atuação. 

§ 5º Lei federal disporá sobre o regime jurídico, o piso salarial profissional nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentação das atividades de agente comunitário de saúde e agente de combate às endemias, competindo à União, nos termos da lei, prestar assistência financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, para o cumprimento do referido piso salarial. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 63, de 2010) Regulamento
§ 6º Além das hipóteses previstas no § 1º do art. 41 e no § 4º do art. 169 da Constituição Federal, o servidor que exerça funções equivalentes às de agente comunitário de saúde ou de agente de combate às endemias poderá perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos específicos, fixados em lei, para o seu exercício. (grifo acrescido)

Portanto, a partir da nova redação do artigo 198 da Carta Federal, a admissão dos agentes comunitários de saúde e de combate às endemias exige prévio processo seletivo público. 

Deste modo, cotejando as normas dos artigos 37 e 198 da Constituição, conclui-se que, a partir da vigência da Emenda Constitucional n.º 51/2006, os agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias, devem ser submetidos – ressalvada a regra intertemporal inserta no parágrafo único do artigo 2º da Emenda – a processo seletivo público, garantindo que somente aqueles que obtiverem os melhores resultados no processo seletivo integrem os quadros de pessoal da administração pública.

No caso, conforme se depreende da exposição de motivos do Projeto de Lei apresentado pelo Poder Executivo (fl. 14), a contratação dos trinta e um agentes comunitários de saúde está vinculada à Estratégia Saúde da Família – ESF e Programa de Agentes Comunitários de Saúde e serão submetidas a prévio processo seletivo público, com o que restarão atendidos os requisitos constitucionais, o que se comprova pelo exame do texto legal em análise. 

Nesse ponto, portanto, quanto ao conteúdo da lei em exame, tratando-se de hipótese em que é viável a contratação temporária e, havendo previsão de seleção pública para contratação emergencial, não há que se falar em inconstitucionalidade da lei em exame.

2.3. Do alegado vício de forma

Em se tratando de inconstitucionalidade, portanto, resta analisar o vício de inconstitucionalidade formal, em razão da alegada ofensa ao princípio da separação dos poderes.

Dizem os proponentes que a Câmara Municipal, ao estabelecer, através de emenda (que acresceu o artigo 6º à Lei Municipal n.º 5.671/2012), que o Poder Executivo tem o prazo de trinta dias para iniciar o processo seletivo para provimento de todas as contratações precárias criadas pela Lei Municipal n.º 5.374, de 27 de dezembro de 2010, interferiu, indevidamente, no campo de atuação do Poder Executivo de Montenegro.

Como já mencionado, a realização de processo seletivo é uma exigência constitucional. Até aí, portanto, uma norma municipal que vincule as contratações temporárias à realização de processo seletivo, nada mais faz do que ir ao encontro do artigo 198, parágrafo 4º da Constituição Federal. Desse raciocínio, retira-se que o artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012, no que se refere ao dever de o Poder Executivo de Montenegro realizar processo seletivo para efetivar as contratações temporárias criadas pela Lei Municipal n.º 5.374/2010, em nada afronta o texto da Lei Maior.

Verifica-se, neste aspecto, que a normativa atacada atendeu as exigências trazidas pela Constituição Federal, ao consignar, em seu bojo, a necessidade da realização de processo seletivo quando da contratação de agentes comunitários de saúde, em homenagem aos princípios constitucionais, em especial aos da impessoalidade e isonomia.

Assim, em razão de questões práticas, ou seja, para que a Câmara Municipal de Montenegro não tenha que apreciar novamente a mesma matéria, prejudicando o andamento e a continuidade do trabalho legislativo, a melhor solução, no caso, é a no sentido de que o Judiciário determine que o texto do artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012 seja lido e aplicado sob a ótica Constitucional, dando-lhe uma interpretação conforme a Constituição, permanecendo o preceito que determina a obrigatoriedade de o Poder Executivo firmar contratos emergenciais baseados na Lei Municipal n.º 5.374/2010, após realizar o devido processo seletivo, sem aplicar a parte cogente do dispositivo: [...] Fica estabelecido o prazo de 30 (trinta) dias. Isso porque, no presente caso, a declaração de inconstitucionalidade do dispositivo impugnado poderá trazer mais prejuízo do que benefício. Nesse ponto, como defende Leo Brust: Como se sabe, essas sentenças se originam na aplicação da interpretação conforme a Constituição e têm sido normalmente utilizadas com a finalidade de salvar o texto da lei que, de outro modo, deveria ser declarado inconstitucional.

Complementa o mesmo autor:

Na interpretação conforme a Constituição “propriamente dita” o julgador escolhe entre interpretações alternativas existentes no conteúdo normativo do preceito legal e preserva o seu texto. Por isso, e só por isso, ela pode produzir tanto sentenças de constitucionalidade (o preceito é constitucional ‘interpretado’ ou ‘se for interpretado’ num determinado sentido), como de inconstitucionalidade) é inconstitucional ‘interpretado’ ou ‘se for interpretado’). Porém, tendo como ponto de partida a interpretação conforme, mas tomando-a num sentido mais amplo (‘lato sensu’), o julgador tem condições de ir muito mais além e produzir sentenças que afetam o próprio conteúdo normativo complexo do preceito, reduzindo-o, aumentando-o e, até mesmo, substituindo-o.

Ou, em caso de entendimento diverso, que seja utilizada a técnica de declaração parcial de nulidade com redução de texto, uma vez que, como já mencionado, constata-se excesso do legislador ao fixar prazo para realização do processo seletivo. 

A Câmara de Vereadores de Montenegro efetivamente emitiu uma ordem, criando obrigação ao Poder Executivo, o que não é aceitável em face do princípio da harmonia e independência entre os poderes, inscrito no artigo 10 da Constituição Estadual. Há de se reconhecer, então, que, neste ponto específico, há vício de iniciativa a inquinar de inconstitucionalidade formal tal regramento. 

Ressalve-se que não se está a defender que fica ao alvedrio do Chefe do Executivo decidir se realiza ou não o processo seletivo, pois, como adverte Celso Antônio Bandeira de Mello, em caso análogo:

[...] fácil é compreender-se que, se uma lei depende de regulamentação para sua operatividade, o Chefe do Executivo não pode paralisar-lhe a eficácia, omitindo-se em expedir as medidas gerais indispensáveis para tanto. Admitir que dispõe de liberdade para frustrar-lhe a aplicação implicaria admitir que o Executivo tem titulação jurídica para sobrepor-se às decisões do Poder Legislativo. [...].

Nada obstante, há, como se disse, inconstitucionalidade de parte do artigo 6º da Lei em estudo. Mas a inconstitucionalidade centra-se exclusivamente na fixação de prazo para a realização das atividades próprias da Administração (realização do processo seletivo), aspecto que, também, pode ser corrigido, mediante a utilização da técnica de declaração parcial de nulidade com redução de texto. Explica o Min. Gilmar Ferreira Mendes, em obra doutrinária sobre o tema, que:

A doutrina e a jurisprudência brasileiras admitem plenamente a teoria da divisibilidade da lei, de modo que, tal como assente, o Tribunal somente deve proferir a inconstitucionalidade daquelas normas viciadas, não devendo estender o juízo de censura às outras partes da lei, salvo se elas não puderem subsistir de forma autônoma. Faz-se mister, portanto, verificar se estão presentes as condições objetivas de divisibilidade. Para isso, impõe-se aferir o grau de dependência entre os dispositivos, isto é, examinar se as disposições estão em uma relação de vinculação que impediria sua divisibilidade. [...] Impõe-se verificar, igualmente, se a norma que irá subsistir após a declaração de nulidade parcial corresponderia à vontade do legislador. Portanto, devem ser investigadas não só a existência de uma relação de dependência (unilateral ou recíproca), mas também a possibilidade de intervenção no âmbito da vontade do legislador. 

Logo, no caso concreto, outra possível solução jurídica seria excluir a expressão “o prazo de 30 (trinta) dias” do artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012, pois não acarretará inconvenientes de ordem objetiva e, tampouco, se afastará a vontade do legislador, sanando o vício de inconstitucionalidade apontado.

3. Pelo exposto, manifesta-se o Ministério Público no sentido de que o Judiciário confira ao artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012 uma interpretação conforme a Constituição, nos termos antes delineados. Em caso de entendimento diverso, seja julgada parcialmente procedente a demanda para o fim de reconhecer o vício de inconstitucionalidade na expressão “o prazo de 30 (trinta) dias” constante do artigo 6º da Lei Municipal n.º 5.671/2012, mantendo, no mais, integralmente o texto do artigo citado.

Em apoio ao arrazoado, e em complemento aos fundamentos de meu voto, aduzo que não vigora mais o entendimento de que o Poder Legislativo está totalmente impossibilitado de modificar os projetos de lei de iniciativa do Poder Executivo, admitindo-se, em certos casos, a sua participação, por meio de emendas, como exercício do poder fiscalizatório, próprio do sistema constitucional de freios e contrapesos entre os Poderes Republicanos.

Não se pode interpretar a iniciativa legislativa exclusiva como óbice à ampla discussão e votação do projeto de lei oriundo desse ou daquele Poder, podendo haver emendas supressivas e restritivas, o que não deve ser confundido com as emendas ampliativas, as que importam aumento da despesa prevista (exceção às emendas de projetos sobre matéria orçamentária). 

Não é possível restringir a atividade do Legislativo Municipal, no exercício do direito de emenda, à homologação, ou rejeição, da lei proposta pelo Executivo Municipal, da mesma forma que não se deve interpretar o poder de emenda como algo ilimitado, descaracterizando-se a proposta legislativa de iniciativa exclusiva do Executivo, afrontando-se a separação de poderes. Como sempre, busca-se o equilíbrio, visado pelo sistema de freios e contrapesos.

Dessa forma, conforme o parecer acima transcrito, o Poder Legislativo possui competência para emendar projetos de lei com origem no Poder Executivo, desde que a emenda não importe em aumento de despesa, sendo este o limite ao poder de emenda por parte dos legisladores

No caso dos autos, não ocorre em extrapolação ao poder de emenda por parte dos parlamentares, quando se determina que seja realizado processo seletivo para provimento dos empregos públicos criados pela lei municipal ora discutida, que complementa a regulação dos Agentes Comunitários de Saúde, em especial porque esta constitui reprodução do regramento constante da Constituição da República (artigos 37 e 198 da Constituição, a vigência da Emenda Constitucional n.º 51/2006) e da Constituição Estadual; não ocorre vício de inconstitucionalidade formal, extrínseco, ou nomodinâmico, nesse ponto.

Nesse sentido, refiro ementa de precedente deste óRgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROCESSO LEGISLATIVO. AUSÊNCIA DE VÍCIO FORMAL DE INICIATIVA NA ELABORAÇÃO DA LEI MUNICIPAL Nº 1.671/2007 DE NOVO HAMBURGO QUE CONCEDE O DIREITO À PRIORIDADE DE ATENDIMENTO EM HOSPITAIS E POSTOS DE SAÚDE (EXCETO EMERGENCIAIS), ÀS PESSOAS IDOSAS E PORTADORAS DE DEFICIÊNCIA. INICIATIVA CONCORRENTE DOS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO. Assim como na esfera da União não é conferida exclusividade de iniciativa para projetos de lei que disponham sobre serviços públicos federais, salvo dos Territórios, não poderia, não pode, e como efetivamente não fez o constituinte estadual reservar ao Governador a prerrogativa. Tanto que na Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, por conta do modelo federal, não há dispositivo que confira ao Chefe do Executivo reserva de iniciativa de leis sobre serviços públicos. Confira-se o art. 82 da CE. Forçoso reconhecer, assim, a ausência de qualquer vício de iniciativa na elaboração da Lei Municipal nº 1.671/2007, que assegura o direito à prioridade de atendimento em hospitais e postos de saúde (exceto emergenciais), sediados no Município de Novo Hamburgo, às pessoas idosas e portadoras de deficiência. Aos idosos e deficientes, a Constituição Federal consagra especial proteção, outorgando-lhes garantias distintas e específicas com vistas a promover sua inserção social, como dispõem os seguintes preceitos : artigos 7º, XXXI, 23, II, 24, XIV, 37, VIII, 203, IV e V, 208, III, 227, parágrafos 1º, II, e 2º, 230 e 244. Daí que a legislação municipal não só podia como pode e deve obrigatoriamente amparar, e como efetivamente amparou os idosos e os portadores de deficiência em ordem de atenuar as dificuldades que lhes são próprias seja de inserção social, seja de relacionamento humano e atendimento médico-hospitalar. Inconstitucionalidade na parte que estipula prazo para edição do regulamento pelo Poder Executivo, por desafeição aos princípios da harmonia e independência entre poderes. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70027105352, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 14/12/2009).

Também refiro ementa de precedente do Supremo Tribunal Federal sobre a questão discutida na presente ação de inconstitucionalidade:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2º DA LEI GAÚCHA N. 11.639/2001. CADASTRO DE CONTRATAÇÕES TEMPORÁRIAS. CRIAÇÃO DE PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS QUE DEVEM SER OBSERVADOS PELO PODER EXECUTIVO NA CONTRATAÇÃO DE SERVIDORES TEMPORÁRIOS. EMENDAS PARLAMENTARES EM PROJETO DE LEI DE INICIATIVA DO GOVERNADOR DO ESTADO. INOCORRÊNCIA DE INVASÃO DA COMPETÊNCIA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. 1. As emendas parlamentares aos projetos de lei de iniciativa privativa do Poder Executivo e Judiciário são admitidas, desde que guardem pertinência temática com o projeto e não importem em aumento de despesas. 2. As normas impugnadas, decorrentes de emendas parlamentares, estabelecem o procedimento a ser adotado pelo Poder Executivo estadual para a realização de inscrições no Cadastro de Contratações Temporárias, tema não incluído entre aqueles cujos projetos de lei são de iniciativa privativa do Governador do Estado. 3. Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. (ADI 2583, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2011, DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-01 PP-00001).

O mesmo não pode ser dito em relação ao prazo para essa contratação, estabelecida na lei. A inconstitucionalidade está aí e apenas aí: fixação de prazo para a realização do processo seletivo, atividade própria da Administração, que extrapola o poder de emenda em projeto de lei de iniciativa do Poder Executivo, o que deve ser corrigido por meio da declaração parcial de nulidade com redução de texto. 

Nesse sentido, também refiro ementas da jurisprudência do Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORGÂNICA DO MUNICÍPIO DE JAGUARÃO. AUTORIZAÇÃO DE EDIÇÃO DE LEI PARA A CONCESSÃO OU PERMISSÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS DO MUNICÍPIO. DISPOSIÇÃO SOBRE ORGANIZAÇÃO E FUNCIONAMENTO DA ADMINISTRAÇÃO. AUMENTO DE DESPESAS. CRIAÇÃO DE ATRIBUIÇÕES A ÓRGÃOS DO EXECUTIVO. MATÉRIA DE INICIATIVA PRIVATIVA DO EXECUTIVO. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INDEPENDÊNCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES. VÍCIO FORMAL DE INICIATIVA. VÍCIO MATERIAL. FLAGRANTE VIOLAÇÃO A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70040631400, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 04/04/2011);

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE GRAVATAÍ. LEI MUNICIPAL Nº 2.963/2010. VÍCIOS FORMAL E MATERIAL. É manifesta a inconstitucionalidade formal da Lei nº 2.963, de 14 de abril de 2010, do Município de Gravataí, que estabelece a possibilidade do agendamento telefônico de consultas a pacientes idosos e pessoas portadoras de deficiências já cadastrados nas unidades de saúde do Município de Gravataí e dá outras providências, ao dispor sobre matéria afeta a iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo relacionada a organização e funcionamento da administração pública, atritando com os artigos 8º, 10, 19, 60, II, d, e 82, III e VII, todos da Constituição Estadual. Como também, padece de inconstitucionalidade material a lei indigitada ao, criando atribuições aos órgãos do Poder Executivo, acarretar aumento de despesas, sem prévia previsão orçamentária. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70037579703, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 04/10/2010).
Em outras palavras, o processo seletivo deve ser realizado pela Administração, e num prazo que seja razoável, porém a fixação de prazo por parte do Poder Legislativo, no âmbito do exercício de seu poder de emenda, afigura-se inconstitucional, cabendo extirpar do artigo 6º da Lei Municipal 5.374 de 27 de dezembro de 2010 a expressão “o prazo de 30 (trinta) dias para”.

Assim sendo, o meu voto é pela constitucionalidade parcial do artigo de lei impugnado, com redução de texto, nos termos do acima fundamentado.

É o voto. 

Des. Glênio José Wasserstein Hekman (REVISOR) - De acordo com o Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70050639194, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, COM REDUÇÃO DE TEXTO."
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