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@ (PROCESSO ELETRÔNICO)
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Nº 70085639409 (Nº CNJ: 0013429-58.2022.8.21.7000)

2022/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. lei Nº 6.685/2008 DO MUNICÍPIO DE SÃO LEOPOLDO. CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA. REGIME CELETISTA. EMPREGADO PÚBLICO. PROGRAMA SAÚDE DA FAMÍLIA. REGIME JURÍDICO ÚNICO. CONCURSO PÚBLICO. INCONSTITUCIONALIDADE material VERIFICADA. MODULAÇÃO DOS EFEITOS.
1. Lei nº 6.685/2008 do Município de São Leopoldo, que que autoriza o Poder Executivo a contratar, por processo seletivo, até a extinção do Programa da Saúde da Família (PSF), profissionais para atuar junto à Secretaria Municipal de Saúde do Município. Contratação de médicos, enfermeiros, dentistas, técnicos de enfermagem, médicos comunitários e enfermeiros comunitários. 
2. A despeito da previsão de vigência temporária vinculada à existência do Programa Saúde da Família, a Lei determina que as contratações serão regidas pela CLT e as vincula à política salarial do funcionalismo público municipal, criando a figura do emprego público temporário.
3. Norma que viola frontalmente o princípio da unicidade de regime jurídico dos servidores públicos, o qual prescreve que a Administração Direta, autárquica e fundacional de cada ente federativo deverá adotar uma única modalidade de regime jurídico para seus agentes: celetista ou estatutário. O Município de São Leopoldo adotou o regime estatutário por meio da Lei Municipal nº 6.055/2006, incompatível com o empregado público celetista. Afronta ao art. 39, caput, da Constituição Federal, com a leitura que o STF fez do dispositivo ao julgar medida cautelar na ADI nº 2.135. Norma de reprodução obrigatória.

4. Violação do princípio do concurso público.  Profissionais da saúde que ingressaram no serviço público sem antes serem aprovados em regular concurso público, consoante exige o art. 20 da Constituição Estadual, e o art. 37, II, da Constituição Federal. Por mais rígido que seja, o processo seletivo não se confunde com concurso público. Desrespeito aos princípios da impessoalidade e eficiência.

5. Inexiste vício quanto à temporariedade da contratação de forma isolada (art. 37, IX, da Constituição Federal, e art. 19, IV, da Constituição Estadual). Dada a natureza do ato administrativo que instituiu o Programa Saúde da Família, é imperioso concluir pela sua precariedade, o que harmoniza com a contratação temporária. 

6. Não obstante tais considerações acerca da temporariedade, a Lei objurgada mescla as figuras da contratação temporária sem concurso público e do emprego público, o que, por si só, já é uma aberração jurídica contrária à Constituição. O servidor temporário não é empregado público e não é regido pelo sistema celetista, possui, em verdade, vínculo de natureza administrativa.

7. Declaração de inconstitucionalidade por ofensa aos arts. 1º, 8º, caput, 19, caput, e 20, caput, da Constituição Estadual, e ao art. 39, caput, da Constituição Federal. Atribuição de efeitos ex nunc a partir de 180 (cento e oitenta) dias contados da publicação do acórdão.
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70085639409 (Nº CNJ: 0013429-58.2022.8.21.7000)


	

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	PROPONENTE

	CAMARA DE VEREADORES DE SAO LEOPOLDO 


	REQUERIDO

	MUNICIPIO DE SAO LEOPOLDO 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	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 procedente a ação direta de inconstitucionalidade, com modulação de efeitos.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira (Presidente), Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Newton Brasil de Leão, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des. Ney Wiedemann Neto, Des.ª Laura Louzada Jaccottet, Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório, Des.ª Lizete Andreis Sebben, Des. Antonio Vinicius Amaro da Silveira, Des. Giovanni Conti, Des. Carlos Eduardo Richinitti, Des. Ricardo Torres Hermann, Des. Alberto Delgado Neto e Des. Ricardo Pippi Schmidt.

Porto Alegre, 04 de novembro de 2022.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL em oposição à Lei Municipal nº 6.685, de 04 de julho de 2008, que que autoriza o Poder Executivo a contratar, por processo seletivo, até a extinção do Programa da Saúde da Família (PSF), profissionais para atuar junto à Secretaria Municipal de Saúde do Município de São Leopoldo/RS. 

Em suas razões, o proponente sustenta que a norma impugnada teve origem no Projeto de Lei nº 1.225/2008, de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, e, portanto, não haveria vício formal. Por outro lado, alega que há defeito material, pois a criação de empregos públicos submetidos ao regime celetista violaria o princípio do regime jurídico único, inscrito no artigo 39, caput, da Constituição Federal, na leitura feita pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar medida cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.135. Defende que o referido artigo da Constituição Federal é norma de reprodução obrigatória, o que resultaria na competência deste Tribunal de Justiça para julgamento, com espeque na tese fixada pela Corte Suprema no Tema nº 484, no princípio da simetria, na unidade do ordenamento jurídico, e no disposto nos artigos 1º e 8º da Constituição Estadual. Por outro viés, consigna que a contratação temporária autorizada pela Lei Municipal nº 6.685/2008 não atende aos requisitos fixados pelo artigo 19, inciso IV, da Constituição Estadual, e pela jurisprudência, visto que supriria necessidade permanente do serviço de saúde prestado pelo Município. Pontua que o texto normativo não estabelece efetivo limite temporal para as contratações. Nesse contexto, entende que há violação do princípio do concurso público (artigo 20, caput, da Constituição Estadual) e da impessoalidade (artigo 19, caput, da Constituição Estadual). Ao final, requer a declaração de inconstitucionalidade da integralidade da Lei e a modulação dos efeitos da declaração, para que sejam apenas prospectivos (fls. 08/49). Juntou documentos (fls. 51/120).

Ausente pedido liminar, a petição inicial foi recebida (fl. 122).

O Procurador-Geral do Estado do Rio Grande do Sul defendeu a manutenção da Lei Municipal nº 6.685/2008 com lastro na presunção de constitucionalidade derivada da independência e harmonia entre os Poderes Estatais (fl. 147).

O Prefeito Municipal de São Leopoldo prestou informações. Pontua que a situação é excepcionalmente autorizada, uma vez que, embora longevo, o Programa Saúde da Família foi instituído mediante Portaria do Ministério da Saúde e, portanto, seria temporário, pois poderia ser revogado a qualquer momento. Argumenta que há o risco de as atividades serem realizada por servidores titulares de cargos efetivos, e, com a extinção o Programa, sem o aporte de recursos federais, o Municípios teria que absorver o custo desses servidores. Alega que o processo seletivo de contratação é tão rigoroso quanto o concurso público. Pondera que devem ser sopesadas as circunstâncias do caso concreto, com fundamento nos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Ao fim, requer a improcedência da ação, ou, alternativamente, a modulação dos efeitos, para que seja concedido prazo para a regularização legislativa e para que se assegure a continuidade do emprego dos servidores já admitidos por processo seletivo (fls. 151/174).

Notificada, a Câmara Municipal de São Leopoldo deixou transcorrer “in albis” o prazo para manifestação (fl. 210).
Em manifestação final, o Ministério Público pugnou pela procedência do pedido (fls. 215/251).

É o relatório.

VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

O presente feito objetiva a análise da constitucionalidade da Lei nº 6.685/2008 do Município de São Leopoldo.

 A normativa autoriza o Poder Executivo a contratar, por processo seletivo, até a extinção do Programa da Saúde da Família (PSF), profissionais que atuarão junto à Secretaria Municipal de Saúde do Município de São Leopoldo, quais sejam: médicos, enfermeiros, dentistas, técnicos de enfermagem, médicos comunitários e enfermeiros comunitários. 

Outrossim, a despeito da previsão genérica de vigência temporária vinculada à existência do Programa Saúde da Família, a lei atribui às contratações o regime celetista e as vincula à política salarial do funcionalismo público municipal, criando verdadeiros empregos públicos temporários.

Transcrevo o inteiro teor da Lei Municipal combatida:

LEI Nº 6.685, DE 04 DE JULHO DE 2008.

AUTORIZA O PODER EXECUTIVO A CONTRATAR, POR PROCESSO SELETIVO ATÉ A EXTINÇÃO DO PROGRAMA DA SAÚDE DA FAMÍLIA (PSF), PROFISSIONAIS PARA ATUAR JUNTO À SECRETARIA MUNICIPAL DE SAÚDE - SEMSAD.

ARY JOSÉ VANAZZI, Prefeito Municipal de São Leopoldo. Faço saber que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte: LEI:

Art. 1º Fica o Poder Executivo Municipal autorizado a contratar através de Processo Seletivo até a extinção do Programa da Saúde da Família (PSF), profissionais para atuarem na Secretaria Municipal de Saúde, de acordo com a Portaria nº 648 do Ministério da Saúde, de 28 de março de 2006.

	QUANT.
	EMPREGO
	JORNADA SEMANAL
	VENCIMENTO

	11

05
	Médicos
	40h
	R$ 6.278,64

(6 vagas acrescidas

pela Lei nº

6920/2009)

	07

06
	Enfermeiros
	40h
	R$ 5.145,36

(1 vaga acrescida

pela Lei nº

6920/2009)

	06

05
	Cirurgiões Dentistas
	40h
	R$ 6.278,64

(1 vaga acrescida

pela Lei nº

6920/2009)

	11

05
	Técnicos de Enfermagem
	40h
	R$ 1.786,91

(6 vagas acrescidas

pela Lei nº

6920/2009)

	
	Médico Comunitário
	40h
	(Cargo criado

pela Lei nº

6800/2008)

	
	Enfermeiro Comunitário
	40h
	(Cargo criado

pela Lei nº

6800/2008)

	
	Cirurgião Dentista Comunitário
	40h
	(Cargo criado

pela Lei nº

6800/2008)


Art. 2º A escolaridade exigida para as funções são as seguintes:

I - Médico, habilitação legal, registro no CRM. Obter Residência ou título de Especialista em Medicina de Família e Comunidade, Saúde Pública, Saúde Coletiva ou Sanitarista (o empregado deverá estar com um dos cursos de Especialização concluído até 31 de dezembro de 2009)

II - Enfermeiro, habilitação legal, registro no COREN. Obter Residência ou título de Especialista em Medicina de Família e Comunidade, Saúde Pública, Saúde Coletiva ou Sanitarista (o empregado deverá estar com um dos cursos de Especialização concluído até 31 de dezembro de 2009)

III - Cirurgião Dentista, habilitação legal registro no CRO. Obter Residência ou título de Especialista em Medicina de Família e Comunidade, Saúde Pública, Saúde Coletiva ou Sanitarista (o empregado deverá estar com um dos cursos de Especialização concluído até 31 de dezembro de 2009)

IV - Técnico de Enfermagem, registro no COREN.

V - Médico Comunitário: médico inscrito regularmente no Conselho Regional de Medicina, com título de Residência Médica em Medicina da Família e da Comunidade ou título de especialista em Medicina da Família e da Comunidade (ou estar cursando a Especialização, com término até 31 de dezembro de 2009);

VI - Enfermeiro Comunitário: enfermeiro inscrito regularmente no Conselho Regional de Enfermagem, com título de Residência em Saúde da Família e da Comunidade ou título de especialista em Saúde da Família e da Comunidade (ou estar cursando a Especialização, com término até 31 de dezembro de 2009);

VII - Cirurgião Dentista Comunitário: cirurgião dentista inscrito regularmente no Conselho Regional de Odontologia, com título de Residência em Saúde da Família e da Comunidade ou título de especialista em Saúde da Família e da Comunidade (ou estar cursando a Especialização, com término até 31 de dezembro de 2009). (Redação acrescida por força da Lei nº 6800/2008)

§ 1º Caso o empregado não cumpra os prazos estabelecidos nos incisos I, II e III até 31 de dezembro 2009, será desligado do serviço público.

Art. 3º As atribuições das funções são as descritas na Portaria do Ministério da Saúde nº 648, de 28 de março de 2006 e a Portaria 1625, de 10 de julho de 2007.

Art. 4º A contratação será regida pela Consolidação da Legislação do Trabalho - CLT, conforme o que dispõe a legislação vigente.

Art. 5º Os Empregados serão vinculados à política salarial do funcionalismo público municipal.

Parágrafo Único. Será concedido aos empregados o Auxílio-transporte e Programa Alimentação.

Art. 6º As despesas decorrentes desta Lei correrão por conta da dotação orçamentária da Secretaria Municipal de Saúde - SEMSAD.

Art. 7º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 8º Ficam revogadas as disposições em contrário.

Prefeitura Municipal de São Leopoldo, 04 de julho de 2008. (Grifei).
Pois bem.

Consoante se extrai do estudo do processo legislativo que deu origem à norma impugnada (fls. 56/64), não há vício de regularidade formal.

No concernente à criação de empregos públicos regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) no âmbito do serviço público municipal, inegável o defeito material.

Nesse aspecto, a Lei Municipal nº 6.685/2008 viola frontalmente o princípio da unicidade de regime jurídico dos servidores públicos, o qual prescreve que a Administração Direta, autárquica e fundacional de cada ente federativo deverá adotar uma única modalidade de regime jurídico para seus agentes: celetista ou estatutário.

Por julgar oportuno, faço breve digressão acerca da evolução do tem ano ordenamento pátrio.

Inicialmente, a redação original do artigo 39, caput, da Constituição Federal, estabelecia a unicidade de regime. Vejamos:

Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas.
Posteriormente, no ano de 1998, a Emenda Constitucional nº 19 alterou a redação do dispositivo, afastando a regra esboçada e, por consequência, autorizando a coexistência de mais de um regime jurídico no âmbito da Administração Direta, autárquica e fundacional de um mesmo ente:
Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.         (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)  
A nova redação da regra constitucional é o objeto da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.135, ajuizada em 27/01/2000. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar pedido cautelar feito no âmbito da mencionada Ação, determinou a suspensão do novo texto do artigo 39, caput, da Constituição Federal e, assim, reestabeleceu o texto primário, que impunha o regime único.

Eis o que decidiu a Corte Suprema:

MEDIDA CAUTELAR EM AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PODER CONSTITUINTE REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA CONSTITUCIONAL 19, DE 04.06.1998. ART. 39, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. SERVIDORES PÚBLICOS. REGIME JURÍDICO ÚNICO. PROPOSTA DE IMPLEMENTAÇÃO, DURANTE A ATIVIDADE CONSTITUINTE DERIVADA, DA FIGURA DO CONTRATO DE EMPREGO PÚBLICO. INOVAÇÃO QUE NÃO OBTEVE A APROVAÇÃO DA MAIORIA DE TRÊS QUINTOS DOS MEMBROS DA CÂMARA DOS DEPUTADOS QUANDO DA APRECIAÇÃO, EM PRIMEIRO TURNO, DO DESTAQUE PARA VOTAÇÃO EM SEPARADO (DVS) Nº 9. SUBSTITUIÇÃO, NA ELABORAÇÃO DA PROPOSTA LEVADA A SEGUNDO TURNO, DA REDAÇÃO ORIGINAL DO CAPUT DO ART. 39 PELO TEXTO INICIALMENTE PREVISTO PARA O PARÁGRAFO 2º DO MESMO DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO SUBSTITUTIVO APROVADO. SUPRESSÃO, DO TEXTO CONSTITUCIONAL, DA EXPRESSA MENÇÃO AO SISTEMA DE REGIME JURÍDICO ÚNICO DOS SERVIDORES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. RECONHECIMENTO, PELA MAIORIA DO PLENÁRIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA PLAUSIBILIDADE DA ALEGAÇÃO DE VÍCIO FORMAL POR OFENSA AO ART. 60, § 2º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. RELEVÂNCIA JURÍDICA DAS DEMAIS ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL REJEITADA POR UNANIMIDADE. 1. A matéria votada em destaque na Câmara dos Deputados no DVS nº 9 não foi aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas 298 votos e não os 308 necessários. Manteve-se, assim, o então vigente caput do art. 39, que tratava do regime jurídico único, incompatível com a figura do emprego público. 2. O deslocamento do texto do § 2º do art. 39, nos termos do substitutivo aprovado, para o caput desse mesmo dispositivo representou, assim, uma tentativa de superar a não aprovação do DVS nº 9 e evitar a permanência do regime jurídico único previsto na redação original suprimida, circunstância que permitiu a implementação do contrato de emprego público ainda que à revelia da regra constitucional que exige o quorum de três quintos para aprovação de qualquer mudança constitucional. 3. Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da Constituição Federal, ressalvando-se, em decorrência dos efeitos ex nunc da decisão, a subsistência, até o julgamento definitivo da ação, da validade dos atos anteriormente praticados com base em legislações eventualmente editadas durante a vigência do dispositivo ora suspenso. 4. Ação direta julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC 19/98, pelo exaurimento do prazo estipulado para sua vigência. 5. Vícios formais e materiais dos demais dispositivos constitucionais impugnados, todos oriundos da EC 19/98, aparentemente inexistentes ante a constatação de que as mudanças de redação promovidas no curso do processo legislativo não alteraram substancialmente o sentido das proposições ao final aprovadas e de que não há direito adquirido à manutenção de regime jurídico anterior. 6. Pedido de medida cautelar parcialmente deferido. (Grifei).
Nota-se que o Supremo Tribunal Federal atribuiu efeitos ex nunc à decisão liminar, com o escopo de não alcançar situações já consolidadas.

Contudo, a decisão é datada de 02/08/2007 e foi publicada em 07/03/2008. Logo, a partir daquela primeira data, não mais possível a concomitância dos regimes celetista e estatutário.

A despeito disso, em 04/06/2008, após a decisão da Corte Constitucional em sentido contrário, o Município de São Leopoldo editou a Lei nº 6.685/2008, que criou empregos públicos submetidos à CLT para o exercício de funções atreladas ao Programa Saúde da Família, embora o regime jurídico dos agentes públicos do Município em questão seja estatutário (Lei Municipal nº 6.055/2006
 - fls. 66/120).

Ante o exposto, dada a vinculação à política salarial do funcionalismo público e ao regime celetista, inconfundível que a Lei Municipal nº 6.685/2008 não institui a figura da simples contratação temporária – insculpida no artigo 37, inciso IX, da Constituição Federal, e no artigo 19, inciso IV, da Constituição Estadual –, mas, sim, criou emprego público, o que não é permitido pelo artigo 39, caput, da Constituição Federal e com a leitura que o Supremo Tribunal Federal faz do dispositivo.
Em situação idêntica, outra não foi a posição deste Órgão Especial:

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE MARAU. LEI MUNICIPAL Nº 4.686, DE 05 DE JULHO DE 2011 QUE CRIA EMPREGOS PÚBLICOS DESTINADOS A ATENDER AO PROGRAMA NÚCLEO DE APOIO À SAÚDE DA FAMÍLIA - NASF. CARGOS DE FISIOTERAPEUTA, FARMACÊUTICO, NUTRICIONISTA, MÉDICO PSIQUIATRA E MÉDICO PEDIATRA PARA SEREM REGIDOS PELA CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS TRABALHISTAS. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. EVIDENCIADA. NECESSIDADE DE MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECISÃO. - A Emenda Constitucional nº 19, de 04 de junho de 1998, chamada de "a reforma da administração" substituiu o regime jurídico único de servidores públicos por regimes múltiplos, todavia, ela foi objeto da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.135-4, junto ao Supremo Tribunal Federal, sendo que em 02 de agosto de 2007 foi deferida parcialmente Medida Cautelar suspendendo a eficácia do caput do art. 39 da Constituição Federal, mantendo a antiga redação, de modo que não se pode escolher pelo regime celetista aos cargos e empregos públicos, conforme pretende a lei objeto da presente ação. - Excetuados os cargos comissionados e por prazo determinado, cargo público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e título, nos termos do que determina o art. 37, inciso II, da Constituição Federal. Afora isto, a Emenda à Constituição nº 51/2006, traz outra hipótese em seu art. 198, §4º, este que admite que agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias sejam nomeados por meio de processo seletivo público, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuições e requisitos para sua atuação. - Desimporta à situação o tipo de Programa Governamental mantido pelo Município, mas os cargos criados pela Lei objeto da ação direta não são provisórios ou temporários aos munícipes, sendo que o Ordenamento Jurídico permite que Agentes Comunitários de Saúde e Agentes de Combate às Endemias tenham processo de ingresso à Administração Pública diferenciado, o que não engloba, por certo, funções de médicos, fisioterapeutas, farmacêuticos e nutricionistas, cuja necessidade não é temporária ou excepcional ou, ainda, a depender de ajuda de custo do Governo Federal e de programas supostamente cíclicos. - Existência de burla ao Ordenamento Constitucional relacionada à forma de investidura em cargos públicos e acerca do Regime Jurídico aplicado aos servidores públicos, já que a Lei Municipal objeto da demanda cria forma de acessibilidade anômala àquela determinada na Constituição Federal e Constituição Estadual, destinados ao atendimento do Programa Núcleo de Apoio à Saúde da Família - NASF, a serem regidos através da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT, desobedecendo ao art. 39, caput, da Constituição Federal. - Em obediência ao que estabelece o art. 27 da Lei Federal nº 9.868/1999 e visando evitar transtornos à municipalidade e a continuidade da ação administrativa viável a adoção da modulação dos efeitos ao presente incidente de inconstitucionalidade para que os efeitos da decisão sejam ex nunc, fixando a eficácia da decisão a partir de 180 dias contados da publicação respectiva. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, COM MODULAÇÃO DE EFEITOS. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70074658956, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em: 11-12-2017) (Grifei).

Em outras oportunidades, ao tratar de questões semelhantes:

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 7.549, DE 31 DE MAIO DE 2019, DO MUNICÍPIO DE LAGOA VERMELHA, QUE CRIA O EMPREGO PÚBLICO DE VISITADOR DO PROGRAMA PRIMEIRA INFÂNCIA MELHOR, REGIDO PELA CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO – CLT. A lei discutida não se coaduna com a disciplina da Constituição, já que cria emprego público de Visitador do PIM regido pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, enquanto a Constituição Federal, em seu art. 39, caput, exige dos entes federados a instituição de regime jurídico único para os servidores da administração pública direta. A transitoriedade de programas como o da Primeira Infância Melhor tem admitido tão somente o recrutamento na forma da contratação emergencial ou temporária. Inconstitucionalidade material verificada. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE.(Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70083415562, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Julgado em: 30-04-2020) (Grifei).

Em regra, os Tribunais de Justiça não possuem competência para julgar a constitucionalidade de lei municipal quando o parâmetro de constitucionalidade for norma da Constituição Federal, por ausência de previsão normativa para tanto
.

Há, todavia, importante flexibilização a ser feita: o controle abstrato de constitucionalidade pelos Tribunais Estaduais poderá tomar por base dispositivo da Constituição Federal em se tratando normas de reprodução obrigatória pelas Constituições Estaduais.

Nessa direção, mostra-se pacífica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: 

DIREITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMAÇÃO. ALEGADA USURPAÇÃO DA COMPETÊNCIA DO STF. AÇÃO DIRETA ESTADUAL. CONFLITO ENTRE LEI MUNICIPAL E NORMA CONSTITUCIONAL DE REPETIÇÃO OBRIGATÓRIA. ALEGAÇÃO DE AFRONTA À ADI 508. REGIME DA LEI Nº 8.038/1990 E CPC/1973. 1. É viável o uso de norma constitucional de reprodução obrigatória como parâmetro de controle de constitucionalidade de lei municipal pela via da ação direta estadual. Precedentes. 2. Na vigência do CPC/1973 e Lei nº 8.038/1990, período em que ajuizado o presente feito, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, se firmou no sentido de que, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, a eficácia vinculante dos acórdãos abrange apenas o objeto examinado pela Corte. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(Rcl 17954 AgR, Relator(a):  Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 21/10/2016, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-239 DIVULG 09-11-2016 PUBLIC 10-11-2016) (Grifei).

Ementa Ação direta de inconstitucionalidade. Constituição do Estado do Amapá. Art. 133, II, m. Controle concentrado de constitucionalidade, pelo Tribunal de Justiça local, de leis e atos normativos municipais em face da Constituição Federal. Possibilidade, desde que o parâmetro de controle seja de reprodução obrigatória ou quando existir, no âmbito da Constituição estadual, norma de caráter remissivo à Constituição da República. Interpretação conforme à Constituição. Parcial procedência. 1. A jurisprudência mais recente desta Suprema Corte, firmada, inclusive, sob a sistemática da repercussão geral, admite o controle abstrato de constitucionalidade, pelo Tribunal de Justiça, de leis e atos normativos estaduais e municipais em face da Constituição da República, apenas quando o parâmetro de controle invocado seja norma de reprodução obrigatória ou exista, no âmbito da Constituição estadual, regra de caráter remissivo à Carta federal. 2. Ação direta de inconstitucionalidade conhecida. Pedido julgado parcialmente procedente, para dar interpretação conforme à Constituição, para assentar a possibilidade de o Tribunal de Justiça local exercer o controle concentrado de constitucionalidade de leis e atos normativos municipais em face da Carta da República, apenas quando o parâmetro de controle invocado seja norma de reprodução obrigatória ou exista, no âmbito da Constituição estadual, regra de caráter remissivo.

(ADI 5647, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 04/11/2021, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-226  DIVULG 16-11-2021  PUBLIC 17-11-2021)(Grifei).
A posição foi sedimentada por meio da tese fixada no julgamento do Recurso Extraordinário nº 650.898 (Tema 484):

I - Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de reprodução obrigatória pelos Estados; II - O art. 39, § 4º, da Constituição Federal não é incompatível com o pagamento de terço de férias e décimo terceiro salário. (Grifei).

Como bem se vê, as normas constitucionais de reprodução obrigatória constam automaticamente do complexo normativo das Constituições Estaduais. Sua inclusão poderá se dar por intermédio de repetição textual explícita. Não havendo, contudo, tal reiteração, considera-se igualmente incorporada a norma ao texto da Constituição Estadual, ante a obrigatoriedade do preceito. 

Conclui-se, assim, que tais normas farão parte da ordem jurídica regional, independentemente de transcrição ou remissão textual pela respectiva Constituição Estadual, o que possibilitaria sua utilização como parâmetro em sede de controle concentrado.
O artigo 39, caput, da Constituição Federal, é norma de reprodução obrigatória pelas Constituições Estaduais, ainda que de forma implícita, porquanto é expressamente direcionada a todos os entes federados, e, por esse motivo, aplicável a todos eles. 

Entender de modo diverso resultaria em afronta à harmonia e coesão da ordem constitucional brasileira, insculpidas nos artigos 1º e 8º da Constituição Estadual:

Art. 1.º  O Estado do Rio Grande do Sul, integrante com seus Municípios, de forma indissolúvel, da República Federativa do Brasil, proclama e adota, nos limites de sua autonomia e competência, os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos universalmente consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal a todas as pessoas no âmbito de seu território.
Art. 8.º  O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.
Ademais, A Lei Municipal em questão também representa notável violação ao princípio do concurso público, já que os profissionais da saúde ingressaram no serviço público sem antes serem aprovados em regular concurso público, consoante exige o artigo 20 da Constituição Estadual, e o artigo 37, inciso II, da Constituição Federal:

CONSTITUIÇÃO ESTADUAL.

Art. 20.  A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.
CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

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 de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:             (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

(...)

II - 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, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;(...)
Por mais rígido que seja, o processo seletivo não se confunde com concurso público.

O concurso público é a regra, sua não realização configura exceção, a qual deve estar prevista expressamente no texto da Constituição. 

A exigência de concurso público é corolário do princípio da impessoalidade, na sua faceta de preconizar o tratamento isonômico dos administrados e, por isso, proporcionar oportunidades de acesso igualitárias aos cargos e empregos públicos.

Ademais, o concurso público também privilegia a eficiência na Administração Pública pois proporciona a contratação do agente público mais bem preparado para o exercício das funções.

Os princípios da impessoalidade e da eficiência constam tanto do artigo 37, caput, da Constituição Federal, como do artigo 19, caput, da Constituição Estadual:

CONSTITUIÇÃO FEDERAL

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 de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:             (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

CONSTITUIÇÃO ESTADUAL

Art. 19.  A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõem, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação, da transparência e o seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 79, de 23/07/20) (Grifei).
Ante o exposto, constato a inconstitucionalidade material por afronta aos artigos 1º, 8º, caput, 19, caput, e 20, caput, da Constituição Estadual, e ao artigo 39, caput, da Constituição Federal.

No que concerne à temporariedade da contratação em si e de forma isolada, entendo que inexiste vício.

Importante exceção à regra do concurso público está inscrita no artigo 37, inciso IX, da Constituição Federal, a qual prevê a contratação de agentes por tempo determinado para atender a necessidade temporária e de excepcional interesse público:

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 de 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;  (...) (Grifei).

 A disposição é repisada pela Constituição Estadual, em seu artigo 19, inciso IV:

Art. 19.  A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõem, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação, da transparência e o seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 79, de 23/07/20)
(...)

IV - a lei estabelecerá os casos de contratação de pessoal por tempo determinado, para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público; (...)

Da leitura é possível extrair quatro requisitos para que a contratação temporária seja albergada pela Constituição: 1) previsão legal das hipóteses, 2) tempo determinado, 3) necessidade temporária, 4) excepcionalidade do interesse público na contratação.

I. Serviço temporário, definido por meio de lei específica que deve especificar seus contornos e características, os limites máximos de duração destes contratos, além de regulamentar o regime aplicado a estes servidores. Sendo assim, trata-se o art. 37, IX da CF/88 de norma de eficácia limitada, somente produzindo efeito se houver regulamentação infraconstitucional para estabelecer seus limites.

II. Interesse público, devidamente justificado pela autoridade responsável pela contratação, dentro das hipóteses permitidas em lei.

III. Caráter de excepcionalidade da contratação. É que a de servidores temporários não pode ser a regra de contratação do órgão ou entidade pública, sendo situação não ordinária. É inconstitucional a contratação de temporários em situação que deveria haver nomeação de servidores efetivos.

O prazo de duração do vínculo especial é determinado pela lei específica que regulamenta as contratações na esfera de cada ente federativo e deve ser definido no contrato celebrado com o ente estatal
.
No que concerne à contratação de agentes públicos para atender às necessidades do Programa Saúde da Família, há de se levar em conta que o referido Programa é política pública do Governo Federal. Embora executada pelos Municípios, se mantém com recursos oriundos de repasses da União.

O Programa Saúde da Família, hoje denominado Estratégia Saúde da Família (ESF), foi instituído pela Portaria do Ministério da Saúde nº 648/2006. 

Dada a natureza do ato administrativo que instituiu o Programa, é imperioso concluir pela sua precariedade, uma vez que uma portaria ministerial pode ser revogada a qualquer momento, sem muitas formalidades, a depender do juízo discricionário do gestor e, com isso, resultar na extinção do Programa Saúde da Família. A longevidade do Programa, por si só, não afasta a transitoriedade.

No controle de constitucionalidade, embora predomine a objetividade do processo, não há como se desvincular totalmente da análise do contexto em que a legislação foi editada e das consequências da declaração de (in)constitucionalidade
. 

A receita que remunera os agentes públicos vinculados ao Programa Saúde da Família ingressa nos cofres municipais em razão de repasse do Governo Federal. Caso tais agentes sejam servidores públicos titulares de cargo público com estabilidade constitucional assegurada, uma vez extinto o Programa, o ônus recairá sobre o orçamento municipal.

De fato, o atendimento à saúde é atividade permanente da Administração, o que não significa que todas as funções vinculadas ao serviço de saúde o seja.

A duração indeterminada do Programa é incompatível com o vínculo definitivo criado pelo provimento de cargo público.

Trata-se de posição que já prevaleceu na Corte Gaúcha:

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE UBIRETAMA. LEI MUNICIPAL QUE DISPÕE SOBRE A DISPONIBILIZAÇÃO DE UM MÉDICO PARA A EXECUÇÃO DO PROGRAMA DE SAÚDE DA FAMÍLIA. CONTRATO TEMPORÁRIO COM PRAZO DEERMINADO. OBRIGATORIEDADE DO MUNICÍPIO NA MANUTENÇÃO DO SERVIÇO ESSENCIAL À POPULAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE NÃO VERIFICADA. 1. As atribuições do profissional contratado têm nítida característica de transitoriedade e urgência o que autoriza o poder público a proceder na contratação emergencial, amparado pelo art. 37, IX da CF-88, com o objetivo de atender as necessiades de atendimento médico já que é obrigação da municipalidade a manutenção e a disponibilização do serviço essencial à população. 2. O Regimento Interno da Câmara Municipal de Ubiretama ressalva as hipóteses de exceção em que os projetos de lei são enviados para deliberação em Plenário sem parecer das Comissões competentes. Inconstitucionalidade formal não verificada. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE IMPROCEDENTE. UNÂNIME.(Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70060351210, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em: 22-06-2015) (Grifei).
No mesmo caminho, julgado do Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina:

  AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS DO MUNICÍPIO DE MAFRA.   ARTIGOS 3º, 4º E 5º DA LEI N. 3.088/2006, QUE AUTORIZA O PODER EXECUTIVO MUNICIPAL A INSTITUIR O PROGRAMA SAÚDE DA FAMÍLIA - PSF, POR MEIO DA CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA DE AGENTES PÚBLICOS. PROGRAMA DE SAÚDE INSTITUÍDO E MANTIDO PELO GOVERNO FEDERAL. NECESSIDADE TEMPORÁRIA E EXCEPCIONALIDADE DO INTERESSE PÚBLICO PRESENTES. PRECEDENTES. INCONSTITUCIONALIDADE NÃO VERIFICADA.   "A lei que permite a contratação temporária de agentes públicos para o atendimento dos programas federais Estratégia de Saúde da Família (ESF) [atual denominação do antigo Programa Saúde da Família - PSF], Saúde Bucal (SB) e Programa de Agentes Comunitários (PACS) preenche os requisitos exigidos pela Constituição para essa modalidade de contratação, pois, na medida em que tais programas são instituídos e mantidos pelo governo federal, surgem para a municipalidade a necessidade temporária e o excepcional interesse público dos serviços" (TJSC, ADI n. 9155799-15.2015.8.24.0000, rel. Des. Salim Schead dos Santos).    INCISO II, ALÍNEAS 'A', 'B', 'C' E 'D', E INCISOS III E IV, DO ART. 2º DA LEI N. 3.008/2005, QUE DISPÕE SOBRE A CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA DE EXCEPCIONAL INTERESSE PÚBLICO. HIPÓTESES GENÉRICAS, ABRANGENTES E PREVISÍVEIS, QUE NÃO INDICAM SITUAÇÕES DE NECESSIDADE TEMPORÁRIA DE EXCEPCIONAL INTERESSE PÚBLICO A JUSTIFICAR TAL MODALIDADE DE ADMISSÃO AO SERVIÇO PÚBLICO. AFRONTA AO INCISO I E AO § 2º DO ART. 21 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. PROCEDÊNCIA DO PEDIDO, COM EFEITOS A PARTIR DE CENTO E OITENTA DIAS APÓS A PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. (TJSC, Direta de Inconstitucionalidade n. 9177415-17.2013.8.24.0000, de Mafra, rel. Rui Fortes, Órgão Especial, j. 15-02-2017) (Grifei).

Não obstante tais considerações acerca da temporariedade, a Lei objurgada mescla as figuras da contratação temporária sem concurso público e do emprego público, o que, por si só, já é uma aberração jurídica contrária à Constituição.

O servidor temporário não é empregado público e não é regido pelo sistema celetista, possui, em verdade, vínculo de natureza administrativa, e, não, trabalhista:

Consideram-se servidores temporários todos aqueles contratados, com base no art. 37, inciso IX. da Constituição Federal, para atendimento, em caráter excepcional, de necessidades não permanentes dos órgãos públicos.

(...)

Esses servidores não são celetistas, embora sejam contratados pelo poder público, não se submetendo à regra da Consolidação das Leis do Trabalho. Em verdade, têm regime especial de Direito Administrativo, que decorre da lei específica que justifica e ampara sua contratação. Hoje é indiscutível que as ações decorrentes de controvérsias dos servidores que possuem vínculo temporário são de competência da justiça comum, não tendo atribuição a justiça trabalhista para analisar estas contendas. Tal entendimento resulta do fato de que o regime especial a que estes servidores se submetem decorre do Direito Administrativo, extrapolando os limites definidos no art. 114 da Carta da República
. (Grifei).

Diante de tais motivos, a Lei deve ser extirpada do ordenamento jurídico.

Por se tratar de situação jurídica que se prolongou no tempo, aliada ao risco à continuidade da prestação do serviço de saúde essencial à população do Município de São Leopoldo, e o prejuízo aos agentes já contratados, consigno que há necessidade de modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade.

O artigo 27 da Lei nº 9.868/1999, que cuida do processo e julgamento das ações diretas de inconstitucionalidade, prevê a possibilidade de restringir os efeitos da declaração de inconstitucionalidade ou alterar seu termo inicial quando presente razões de segurança jurídica ou excepcional interesse social. Vejamos:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Nesse contexto, proponha a atribuição de efeitos ex nunc à decisão, com termo inicial a partir de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da publicação do acórdão.

Diante do exposto, julgo PROCEDENTE o pedido, para declarar a inconstitucionalidade da Lei nº 6.685, de 04 de julho de 2008, do Município de São Leopoldo, por ofensa aos artigos 1º, 8º, caput, 19, caput, e 20, caput, da Constituição Estadual, e ao artigo 39, caput, da Constituição Federal.

Esta decisão produzirá efeitos a partir de 180 (cento e oitenta) dias contados da publicação do acórdão.
Des. Giovanni Conti

Eminentes colegas.

Como visto do relatório, se trata de Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL em oposição à Lei Municipal nº 6.685, de 04 de julho de 2008, que que autoriza o Poder Executivo a contratar, por processo seletivo, até a extinção do Programa da Saúde da Família (PSF), profissionais para atuar junto à Secretaria Municipal de Saúde do Município de São Leopoldo/RS.

O Ministério Público opinou pela procedência do pedido.
O douto relator votou por julgar procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da Lei nº 6.685, de 04 de julho de 2008, do Município de São Leopoldo, por ofensa aos artigos 1º, 8º, caput, 19, caput, e 20, caput, da Constituição Estadual, e ao artigo 39, caput, da Constituição Federal.
Nesta toada, acompanho o judicioso voto do nobre Relator, Desembargador Rui Portanova.

Em igual sentido, peço vênia para colacionar julgados proferidos por este Egrégio Tribunal de Justiça que tratam da matéria em liça:
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 6.686, DE 04 DE JULHO DE 2008, DO MUNICÍPIO DE SÃO LEOPOLDO. AUTORIZAÇÃO DO PODER EXECUTIVO A CONTRATAR, POR REGIME CELETISTA, ATÉ A EXTINÇÃO DO PROGRAMA SAMU/SALVAR, PROFISSIONAIS PARA ATUAÇÃO JUNTO À SECRETARIA MUNICIPAL DE SAÚDE. VIOLAÇÃO AO REGIME JURÍDICO ÚNICO. ART. 39, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, APLICÁVEL AOS MUNICÍPIOS POR FORÇA DO ART. 8º, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. NORMA DE REPRODUÇÃO OBRIGATÓRIA. CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA PARA DEMANDA PERMANENTE. TRANSGRESSÃO DOS ARTS. 19, CAPUT, E INCISO IV, E 20, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO DIRETA, COM MODULAÇAO DOS EFEITOS, PRO FUTURO. 1. Os Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de lei, utilizando como parâmetro as normas da Constituição Federal, desde que se tratem de normas de reprodução obrigatória pelos Estados. Entendimento consolidado no Tema nº 484 do Supremo Tribunal Federal por meio do julgamento do RE nº 650.898/RS. No caso dos autos, o artigo 39, caput, da Constituição Federal versa acerca da organização da administração pública em âmbito nacional, devendo ser observada por todas as unidades da federação, sendo, pois, estratificada como de reprodução obrigatória na ordem constitucional, passível de figurar como fundamento legítimo no controle abstrato de constitucionalidade por esta Corte Estadual de Justiça. 2. Criação de empregos públicos para os cargos de médicos socorristas, enfermeiros socorristas, técnicos de enfermagem e motoristas de ambulância, sob o regime celetista, que não se conforma com o modelo constitucional vigente, notadamente o artigo 39, caput, da Constituição Estadual, que contemplou o regime jurídico único para os servidores públicos. Orientação fixada na MC/ADI nº 2.135/DF em 02/08/2007 (ainda sem julgamento de mérito), oportunidade em que suspensa, com eficácia ex nunc, a nova redação dada pela Emenda Constitucional nº 19/1998 ao caput do artigo 39 da Constituição Federal, restabelecendo a versão original, que afasta a dualidade de regimes jurídicos. Portanto, a partir de 02/08/2007, impõe-se a toda a Administração Pública nacional a adoção de regime jurídico único a seus servidores. Inexiste, pois, livre escolha ao regime celetista, como o fez a Lei nº 6.686/2008 do Município de São Leopoldo ao criar empregos públicos destinados ao Programa SAMU/SALVAR, em franca violação ao art. 39 da Carta Política e, por consectário, padecendo de inconstitucionalidade material. 3. Igualmente, presente vício material, em afronta ao art. 19, inciso IV, da Constituição Estadual, que estabelece a possibilidade de contratação de pessoal por tempo determinado, a fim de atender à necessidade temporária de excepcional interesse público. Contratações temporárias que perduram há mais de 14 anos. Conquanto, no caso em tela, a contratação dos profissionais de saúde tenha ocorrido em caráter temporário para atuarem na Secretaria Municipal de Saúde até a extinção do Programa SAMU/SALVAR, em verdade, a realidade fática demonstra que a norma não impõe limite temporal exato para o exercício das atividades pelos contratados. Em outros termos, a autorização para contratação com base no Decreto Federal nº 5.055 de 27/04/2004 perdura há mais de década, de modo que seu inicial intento de transitoriedade, ao fim, culminou em caráter permanente. Ademais, embora o contrato possa ser visto como de interesse público, de qualquer sorte visa a suprir demanda permanente da Administração Pública Municipal, perdendo a natureza emergencial ao apenas dar continuidade ao serviço público de saúde emergencial móvel por meio de sucessivas prorrogações dos contratos, sem concurso público. Assim, como corolário da transgressão à norma constitucional que permite a contratação temporária de servidores, igualmente violado o art. 20, caput, da Constituição Estadual, que reclama a prévia aprovação em concurso público para a investidura em cargo ou emprego público. 4. Portanto, afora a violação do art. 39, caput, da Lei Maior, atinente ao regime jurídico único alhures retratado, aplicável aos Municípios por força do disposto no art. 8°, caput, da Constituição Estadual, forçoso concluir que a Lei nº 6.686/2008 do Município de São Leopoldo viola os artigos 19, caput, e inciso IV, e 20, caput, da Constituição Estadual, ao contratar funcionários para demanda permanente, sob a escusa de contratação temporária, sem realização de concurso público. 5. Entretanto, visando a salvaguardar a segurança jurídica, considerando a boa-fé dos empregados públicos contratados pelo regime celetista e a teoria da aparência pelas situações já consolidadas desde a edição da Lei (04/07/2008), cogente modular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade para dispensar a restituição de valores efetivamente recebidos com base na Lei inconstitucional. Ainda, com o fito de permitir a organização da Administração na realização de concurso público pertinente, assim como dos contratados atingidos pela presente decisão, imperioso condicionar que a declaração de inconstitucionalidade produza efeitos somente após 180 dias da data de publicação do presente acórdão, forte no art. 27 da Lei 9.868/1999. À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, COM MODULAÇÃO DOS EFEITOS.” (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70085601862, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Laura Louzada Jaccottet, Julgado em: 14-10-2022).

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 1º DA LEI MUNICIPAL Nº 2.529/2017. MUNICÍPIO DE SÃO MIGUEL DAS MISSÕES/RS. DISPÕE SOBRE O LIMITE PARA PAGAMENTO DE REQUISIÇÕES DE PEQUENO VALOR EM ÂMBITO MUNICIPAL. LEGITIMIDADE ATIVA CARACTERIZADA. NORMA DE REPRODUÇÃO OBRIGATÓRIA. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL VERIFICADA. [...] 2. Conforme entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, possível que disposições da Constituição Federal sejam utilizadas como parâmetro nos processos de controle abstrato de constitucionalidade perante os Tribunais de Justiça, desde que os dispositivos sejam de reprodução obrigatória, independentemente de transcrição ou remissão de texto pela Constituição Estadual. 3. Parágrafo único do artigo 1º da Lei Municipal nº 2.529/2017. Norma que versa sobre o limite para pagamento de requisições de pequeno valor em âmbito municipal. Lei Municipal que não observa o regramento inserto na Constituição Federal – artigo 100, § § 3º e 4º, atinente ao limite mínimo de valor do pagamento de RPV. 4. Inconstitucionalidade material caracterizada. Procedência da demanda. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULDADA PROCEDENTE. UNÂNIME.” (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70085381440, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Guinther Spode, Julgado em: 10-12-2021).

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 6º DA LEI Nº 2.331/2013 DO MUNICÍPIO DE HUMAITÁ/RS. DISPÕE SOBRE NORMAS DE ASSISTÊNCIA SOCIAL E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS. PRELIMINAR DE INCOMPETÊNCIA DA CORTE ESTADUAL PARA JULGAMENTO DA ADI. REJEIÇÃO. MÉRITO. VIOLAÇÃO A DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ESTADUAL COMPROVADOS. PROCEDÊNCIA DO PLEITO. 1. Preliminar de incompetência deste E. Tribunal de Justiça para julgar a presente ADI rejeitada. O proponente aponta violação aos artigos 8º, “caput”; 19, “caput” e 191, todos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e dos artigos 5º, “caput”; 37, “caput” e 203, da Constituição Federal, normas de reprodução obrigatória pelas Cartas Estaduais, ainda que de forma implícita. Caso dos autos que se enquadra no que dispõe o artigo 95, inciso XII, alínea “d”, da Constituição Estadual. Precedentes do STF e desta Corte. [...] PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.” (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70085150464, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em: 15-10-2021).

Por tais considerações, voto integralmente de acordo com o nobre Relator.

É como voto.
Des. Antonio Vinicius Amaro da Silveira

Eminentes colegas, depreende-se da petição inicial o ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, c/c o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição Estadual, para o fim da retirada do ordenamento jurídico da Lei nº 6.685/2008, que autoriza o Poder Executivo a contratar, por processo seletivo até a extinção do Programa da Saúde da Família (PSF), profissionais para atuar junto à Secretaria Municipal de Saúde do Município de São Leopoldo, em razão da violação ao art. 39, caput, da Constituição Federal. 

Pois bem. Conforme doutrina de Pedro Lenza
, no controle concentrado de constitucionalidade, “(...) almeja-se expurgar do sistema lei ou ato normativo viciado (material ou formalmente), buscando-se, por conseguinte, a invalidação da lei ou ato normativo”.

Em outras palavras, pela via do controle concentrado, a pretensão diz respeito à declaração de nulidade de lei ou ato normativo “em tese”, ao passo que compete ao Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul o processamento e o julgamento de ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual perante a Constituição Estadual, e de municipal perante esta, inclusive por omissão – art. 95, XII, “d” da CE-89
.

Ou seja, somente podem ser objeto de ADI no âmbito deste Tribunal, as leis ou atos normativos estaduais ou municipais perante a Constituição Estadual.
Especificamente na hipótese dos autos, como bem refere o voto do ilustre relator, o art. 39, caput, da Constituição Federal
 é norma de reprodução obrigatória, configurando, assim, a competência deste Tribunal de Justiça para julgamento, com base na tese fixada pela Corte Suprema no Tema nº 484
, bem como no princípio da simetria.

Relativamente ao mérito propriamente dito, o voto do e. Relator, Desembargador Rui Portanova, deslinda o julgamento de forma percuciente ao reconhecer que a lei municipal atacada padece de inconstitucionalidade material, na medida em que cria “empregos públicos” para os cargos de médico, enfermeiro, cirurgião dentista, técnico de enfermagem, médico comunitário, enfermeiro comunitário e cirurgião dentista comunitário, sob o regime celetista, para atender ao Programa de Atendimento Médico de Saúde de Família, com vinculação à política salarial do funcionalismo público municipal, criando a figura do “emprego público temporário”
.
Tal sistema híbrido, afronta diretamente a previsão constitucional de regime jurídico único para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas – art. 39, caput, da CF/88. 

Não se desconhece que “a Emenda Constitucional 19/98, que permitia a pluralidade de regimes jurídicos pela administração, foi suspensa, neste ponto, pelo Supremo Tribunal Federal, por impossibilitando a contratação de servidor público pelo regime trabalhista (ADI 2.135-MC/DF)" (CC 100.271/PE, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, Terceira Seção, DJe 6/4/09).

No âmbito do Município de São Leopoldo, o regime estatutário restou adotado por meio da Lei Municipal nº 6.055/2006, ao passo que não se torna compatível a previsão, por meio de outra norma municipal, de aplicação de regime celetista ao funcionalismo público deste ente municipal.

Além do mais, a contratação temporária, por tempo determinado, visa atender à necessidade temporária de excepcional interesse público - art. 37, IX, da Constituição Federal, c/c art. 19, IV, da Constituição Estadual -, e se reveste de natureza administrativa, inexistindo incidência à hipótese do regramento inerente à legislação celetista.

Na espécie, a Lei nº 6.685/2008 ao autorizar o Poder Executivo a contratar, por processo seletivo, até a extinção do Programa da Saúde da Família (PSF), profissionais para atuar junto à Secretaria Municipal de Saúde – SEMSAD, não viabiliza a contratação temporária prevista no art. 37, IX, da Constituição da República porque não se reveste de temporariedade, tampouco decorre de interesse público e excepcional.

Por fim, a Lei nº 6.685/2008 configura burla à regra constitucional de ingresso no serviço público por meio de concurso público – art. 37, II, da CF/88.

Assim, por qualquer ótica, a lei objurgada padece de vício material a amparar a procedência do pedido.

No ponto, refiro que, em caso análogo, o Supremo Tribunal Federal, ratificando o entendimento ora externado, negou seguimento ao ARE 1306028, sob a Relatoria do Min. ROBERTO BARROSO, em 29.03.2021, em recurso interposto contra o acórdão assim ementado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 7.549, DE 31 DE MAIO DE 2019, DO MUNICÍPIO DE LAGOA VERMELHA, QUE CRIA O EMPREGO PÚBLICO DE VISITADOR DO PROGRAMA PRIMEIRA INFÂNCIA MELHOR, REGIDO PELA CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO – CLT. A lei discutida não se coaduna com a disciplina da Constituição, já que cria emprego público de Visitador do PIM regido pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, enquanto a Constituição Federal, em seu art. 39, caput, exige dos entes federados a instituição de regime jurídico único para os servidores da administração pública direta. A transitoriedade de programas como o da Primeira Infância Melhor tem admitido tão somente o recrutamento na forma da contratação emergencial ou temporária. Inconstitucionalidade material verificada. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70083415562, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Julgado em: 30-04-2020)
Por derradeiro, tendo em vista as situações jurídicas consolidadas no tempo – Lei Municipal de 04 de julho de 2008 -, mister a modulação dos efeitos da declaração a ser proferida, precipuamente, considerando a segurança jurídica e o excepcional interesse público, na forma do art. 27 da Lei Federal nº 9.868/1999, conforme pontuado pelo e. Relator.

Por tais razões, presente fundamento para o decreto de inconstitucionalidade da Lei nº 6.685/08, do Município de São Leopoldo - com a atribuição de efeitos ex nunc à decisão, com termo inicial a partir de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da publicação do acórdão -, acompanho integralmente o voto do Relator, no sentido da procedência da ação direta de inconstitucionalidade.

É o voto.
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES.ª IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70085639409: "Julgaram procedente a ação direta de inconstitucionalidade, com modulação de efeitos. Unânime." 
� Dispõe sobre o regime jurídico e o estatuto dos servidores públicos do Município de São Leopoldo e dá outras providências. 


� CONSTITUIÇÃO ESTADUAL: Art. 95.  Ao Tribunal de Justiça, além do que lhe for atribuído nesta Constituição e na lei, compete: (...) XII - processar e julgar: (...) d) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual perante esta Constituição, e de municipal perante esta e a Constituição Federal, inclusive por omissão; (Declarada a inconstitucionalidade do trecho tachado na ADI n.º 409/STF, DJ de 26/04/02)





CONSTITUIÇÃO FEDERAL: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (...)


� CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 4. ed. Salvador: Jus PODIVM, 2017.p. 775.


� Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro: Art. 20.  Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão.                    (Incluído pela Lei nº 13.655, de 2018)     (Regulamento)


Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.              (Incluído pela Lei nº 13.655, de 2018)


� CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 4. ed. Salvador: Jus PODIVM, 2017. p. 775-776.


� Direito Constitucional Esquematizado. 16ª ed. ver, atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2012.


� Art. 95. Ao Tribunal de Justiça, além do que lhe for atribuído nesta Constituição e na lei, compete:


(...)


XII - processar e julgar:


(...)


d) a ação direta da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual perante esta Constituição, e de municipal perante esta e a Constituição Federal, inclusive por omissão; (Declarada a inconstitucionalidade do trecho tachado na ADI n.º 409/STF, DJ de 26/04/02)


� Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas.


� Tese fixada no julgamento do Recurso Extraordinário nº 650.898: 1) Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de reprodução obrigatória pelos Estados; e 2) O art. 39, § 4º, da Constituição Federal não é incompatível com o pagamento de terço de férias e décimo terceiro salário.


� Lei nº 6.685/2008:


Art. 4º A contratação será regida pela Consolidação da Legislação do Trabalho - CLT, conforme o que dispõe a legislação vigente.


Art. 5º Os Empregados serão vinculados à política salarial do funcionalismo público municipal.


(grifei)





4

