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PARECER
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Porto Alegre. Lei Municipal n.º 11.062/2011. Autoriza o Poder Executivo Municipal a instituir o Instituto Municipal de Estratégia de Saúde da Família - IMESF, fundação pública, com personalidade jurídica de direito privado, para atuação na área da saúde pública. 1. Preliminares. 1.1. Inépcia da inicial. Reconhecimento que não se justifica nessa fase processual, já tendo sido acostada aos autos cópia da norma legal impugnada. 1.2. Ilegitimidade ativa. Imperativo seu reconhecimento em relação aos proponentes, salvo a Associação Brasileira em Defesa dos Usuários de Sistemas de Saúde, visto que não satisfazem o requisito da pertinência temática. 1.3. Impossibilidade jurídica do pedido e incompetência do Tribunal de Justiça do Estado quanto à suposta afronta ao artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal. Norma constitucional federal de observância obrigatória por todos os entes federados, face ao princípio da simetria e, no Estado do Rio Grande do Sul, por força do artigo 8º, “caput”, da Constituição Estadual.  Pedido juridicamente possível, sendo competente a Corte Estadual para sua apreciação. 2. Mérito. Ausência de qualquer mácula de inconstitucionalidade a contaminar o texto legal municipal hostilizado.  PARECER PELO ACOLHIMENTO PARCIAL DA PREFACIAL DE ILEGITIMIDADE ATIVA, REJEIÇÃO DAS DEMAIS ISAGOGES E, NO MÉRITO, PELA IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO.  
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pela ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA EM DEFESA DOS USUÁRIOS DE SISTEMAS DE SAÚDE – ABRASUS e OUTROS, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, da Lei Municipal n.º 11.062, de 06 de abril de 2011, que autoriza o Executivo Municipal a instituir, conforme determina, o Instituto Municipal de Estratégia de Saúde da Família (IMESF), revoga a Lei n.º 10.861, de 22 de março de 2010, e dá outras providências, do Município de Porto Alegre, por ofensa ao disposto nos artigos 8º, caput, 19, 21, parágrafo 2º, 30 e 241 da Constituição Estadual e artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal.
Os proponentes, após assentarem sua legitimidade ativa para ingressar com o presente pedido, bem como de asseverarem a inadequação do modelo vigente, sustentaram que a solução encontrada pelo Município, e adotada na Lei Municipal n.º 11.062/2011 para prestação do serviço público de saúde no Município de Porto Alegre, não pode ser acolhida, visto que afronta as disposições constitucionais, especialmente diante (a) da ausência de lei complementar federal dispondo sobre as áreas de atuação das fundações (artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com o artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal), (b) da concessão de personalidade jurídica de direito privado a uma entidade que atuará, basicamente, na prestação de serviço essencialmente público, com o fim de evadir-se dos controles mais severos do direito administrativo, embora, na verdade, equipare-se às autarquias, devendo sujeitar-se ao mesmo regime jurídico destas (artigo 21, parágrafo 2º, da Carta da Província), (c) da impossibilidade de adoção do regime celetista para admissão de pessoal, já que, sendo entidade de direito público, o regime de pessoal há de ser, obrigatoriamente, o estatutário (artigo 30 da Constituição Estadual), (d) da edição de norma com fins contrários à moralidade administrativa (artigo 19 da Carta gaúcha), pois a criação da fundação teve por escopo isentar o Município de cumprir determinações constantes em Termo de Ajustamento de Conduta, e o projeto encaminhado recebido manifestações desfavoráveis da Procuradoria da Câmara Municipal de Vereadores e do Conselho Municipal de Saúde de Porto Alegre, e (e) da afronta ao princípio da complementaridade da participação privada na assistência à saúde (artigo 241 da Carta Estadual), já que, mesmo que admitida a instituição de fundação com personalidade jurídica de direito privado, não poderia ela ingressar no sistema de saúde para prestação do serviço de forma exclusiva, mas, apenas, complementar.  Postularam, por fim, a concessão de medida liminar, para sustar os efeitos da norma objurgada até o final julgamento da ação, e a procedência integral do pedido, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei n.º 11.062/2011 ou, alternativamente, dos seus artigos 1º e 21 (fls. 02/35 e documentos das fls. 36/607).

A liminar pleiteada foi, inicialmente, deferida (fls. 618/20v.), sendo, posteriormente, cassada em sede de agravo regimental recebido como pedido de reconsideração (certidão da fl. 632), tendo sido interposto novo agravo regimental contra essa última decisão (certidão da fl. 934), ainda não apreciado.

O Município de Porto Alegre, notificado, prestou suas informações, aduzindo, preliminarmente, a ilegitimidade ativa dos proponentes, visto que as entidades referidas na inicial representam interesses corporativos, não guardando pertinência temática com a matéria em debate.  No mérito, depois de fazer uma narrativa da evolução histórica da implantação da Estratégia de Saúde da Família no âmbito municipal, sustentou a correção e adequação jurídica da criação de uma fundação pública com personalidade jurídica de direito privado para atuar na área da saúde, não havendo, nisso, qualquer violação ao princípio da complementaridade, visto que o Município de Porto Alegre não pretende se desincumbir das competências constitucionalmente a ele atribuídas, mas, apenas, descentralizar a execução dos serviços a uma entidade que integra a Administração Indireta e que atuará, unicamente, na execução da Estratégia de Saúde da Família, permanecendo a gestão do serviço de saúde a cargo da Secretaria Municipal de Saúde.  Relativamente ao disposto no artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal, sustentou que se trata de norma de eficácia contida, tendo aplicação plena e imediata, podendo, apenas, sofrer alguma delimitação, ou limitação posterior, pela lei complementar referida, mas não dependendo dela para produzir seus efeitos, razão pela qual não há óbice à instituição de fundações mesmo antes de sua edição.  Alegou, ainda, que, mesmo que se entendesse ser a norma de eficácia limitada, não se poderia admitir que a omissão legislativa constatada servisse de entrave para que a Administração Municipal implementasse soluções e melhorias na área da saúde, em detrimento de um direito social garantido pela Carta Maior.  Argumentou, também, que o regime jurídico celetista, adotado na lei impugnada para admissão de pessoal, está em perfeita consonância com os ditames constitucionais, pois a fundação criada não é pública de direito público, mas pública de direito privado, não estando sujeita ao regime jurídico único fixado no artigo 39 da Carta Federal.  Alertou que os empregados públicos da fundação somente sofrerão dispensa unilateral nas hipóteses de prática de falta grave, acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas, necessidade de redução de quadro de pessoal ou por excesso de despesa e insuficiência de desempenho, o que não traz qualquer risco à prestação do serviço ou instabilidade ao empregado. Além disso, seus agentes respondem, perante terceiros, com base no artigo 37, parágrafo 6º, da Constituição Federal, pois prestam serviço em entidade com personalidade de direito privado, mas que desenvolve serviço público, seguindo um regime preponderantemente público. Alertou que a manutenção de um sistema público sob o controle da Administração Pública e a descentralização do serviço para uma fundação pública de direito privado, a partir de um regime majoritariamente público, jamais configurará terceirização de mão de obra, estando a entidade obrigada a efetuar concurso público e licitar, não havendo que se falar em precarização do vínculo de pessoal ou em privatização dos serviços. Salientou, ainda, que o Ministério Público do Trabalho nada opôs ao modelo adotado, entendendo-o adequado ao ordenamento jurídico.  Informou que, em momento algum, houve descumprimento de Termo de Ajustamento de Conduta ou de notificação expedida pelo Ministério Público, tendo sido enviados os respectivos projetos de lei para sanar as irregularidades apontadas, não havendo, assim, qualquer violação ao princípio da moralidade administrativa. Por fim, alegou que a assistência à saúde não será prestada, de forma integral, pela fundação, que só atuará no âmbito da Estratégia de Saúde da Família, entidade que, diga-se, é pública e presidida pelo Secretário Municipal da Saúde, não estando o Município a transferir a titularidade do serviço público de saúde à entidade privada, mas, apenas, descentralizando a execução de parte dele – atenção primária - a uma fundação estatal com personalidade jurídica de direito privado, que integra a Administração Indireta do Município, não se verificando, pois, qualquer afronta ao princípio da complementaridade. Relatou os prejuízos que a não implantação dessa sistemática trará para a saúde da população, reiterando que não se trata de terceirização dos serviços de saúde, mas de medida necessária à melhoria do atendimento, garantindo maior agilidade, gerenciabilidade e eficiência aos gestores da saúde, em estrita observância ao disposto no artigo 37, caput, da Carta da República.  Postulou, por derradeiro, a extinção do feito sem resolução do mérito, face à ilegitimidade ativa dos proponentes, ou, alternativamente, a improcedência do pedido (fls. 635/65 e documentos das fls. 667/933v.).
A Câmara Municipal de Vereadores de Porto Alegre, por sua vez, também notificada, alegou, em prefacial, a impossibilidade jurídica do pedido ou a incompetência do Tribunal de Justiça do Estado para apreciar a questão posta, visto que a violação apontada diz respeito à norma da Carta Federal – artigo 37, inciso XIX –, que não é de reprodução obrigatória pelos Estados-membros e Municípios, não sendo viável a utilização da norma-ponte insculpida no artigo 8º, caput, da Constituição Estadual.  No mérito, sustentou a possibilidade de o Município instituir fundação pública com personalidade jurídica de direito privado e sua atuação na área da saúde, nos termos do Decreto-lei n.º 200/1967, recepcionado pela Emenda Constitucional n.º 19/1998, uma vez que, nessas hipóteses, o serviço continua a ser prestado pelo Poder Público, embora por entidade de sua Administração Indireta, não havendo qualquer violação ao artigo 241 da Constituição Estadual.  O regime jurídico adotado para a admissão de pessoal, igualmente, é compatível com a natureza da fundação - pública de direito privado, e não pública de direito público. Argumentou, também, que suposto não cumprimento de Termo de Ajustamento de Conduta, ou a existência de pareceres ou manifestações contrários ao projeto de lei, não implicam ofensa ao princípio da moralidade administrativa, razão pela qual, em síntese, impõe-se a improcedência do pleito deduzido na inicial (fls. 937/58 e documentos das fls. 959/64).
O Procurador-Geral do Estado, citado, ofereceu a defesa da norma, nos termos do parágrafo 4º do artigo 95 da Constituição Estadual, sustentando a constitucionalidade da Lei Municipal n.º 11.062/2011.  Aduziu que a instituição de fundação de direito público sob o regime de direito privado, especialmente na área de prestação de serviços de saúde, respeita as normas constitucionais e oferece mais agilidade no atendimento à população usuária do Sistema Único de Saúde, não tendo, o artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal a extensão que lhe pretenderam dar os proponentes, visto que, na ausência de lei complementar federal, recepcionado está o Decreto-lei n.º 200/1967, com a alteração promovida pela Lei n.º 7.596/1987, o que autoriza a criação dessas fundações, na área da saúde, pelos Estados e Municípios. Asseverou, igualmente, não estarem presentes as ofensas apontadas aos artigos 21, parágrafo 2º, e 241 da Carta da Província, não havendo que se confundir fundação privada com fundação pública de direito privado, essa última instituída e mantida pelo Poder Público, podendo, pois, atuar na prestação de serviços de saúde.  Assim, a criação de uma fundação pública, com personalidade jurídica de direito privado, sujeita a um regime híbrido, prioritariamente público, mostra-se harmônica com as normas constitucionais, não havendo óbice a que seus cargos sejam providos por meio de empregados públicos, aprovados em prévio concurso. Por fim, realçou inexistir qualquer violação ao princípio da moralidade, postulando a improcedência do pedido (fls. 967/77).

É o relatório.

2. Preliminares

2.1. Inépcia da Inicial

O artigo 295 do Código de Processo Civil preceitua que:

Art. 295. A petição inicial será indeferida: 

I - quando for inepta;

II - quando a parte for manifestamente ilegítima;

III - quando o autor carecer de interesse processual; 

IV - quando o juiz verificar, desde logo, a decadência ou a prescrição (art. 219, § 5o); 

V - quando o tipo de procedimento, escolhido pelo autor, não corresponder à natureza da causa, ou ao valor da ação; caso em que só não será indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal; 

Vl - quando não atendidas as prescrições dos arts. 39, parágrafo único, primeira parte, e 284. 

Parágrafo único. Considera-se inepta a petição inicial quando:
I - lhe faltar pedido ou causa de pedir; 

II - da narração dos fatos não decorrer logicamente a conclusão; 

III - o pedido for juridicamente impossível; 

IV - contiver pedidos incompatíveis entre si. 

No caso em tela, a petição inicial preenche, satisfatoriamente, os requisitos do artigo 282 do Código de Processo Civil
 e do caput do artigo 3º da Lei Federal n.º 9.868/1999, expondo, de forma clara, o pedido e a causa de pedir, elucidando na peça vestibular que a presente ação direta de inconstitucionalidade se volta contra a Lei Municipal n.º 11.062/2011 do Município de Porto Alegre, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, 21, parágrafo 2º, 30 e 241 da Constituição Estadual e artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal.

Entretanto, olvidaram-se os proponentes do disposto no artigo 283 do Código de Processo Civil
 e no parágrafo único do artigo 3º da Lei Federal n.º 9.868/1999, em especial da exigência de que a inicial viesse instruída com cópia da norma legal impugnada:

Art. 3o A petição indicará:

I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das impugnações;

II - o pedido, com suas especificações.

Parágrafo único. A petição inicial, acompanhada de instrumento de procuração, quando subscrita por advogado, será apresentada em duas vias, devendo conter cópias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessários para comprovar a impugnação.
Nessa ordem, estar-se-ia diante de hipótese de indeferimento da inicial, nos termos do artigo 284, parágrafo único, do Diploma Legal Adjetivo:

Art. 284. Verificando o juiz que a petição inicial não preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinará que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias.

Parágrafo único. Se o autor não cumprir a diligência, o juiz indeferirá a petição inicial.

Nada obstante, considerando que não foi oportunizado aos proponentes, no momento oportuno, emendar à inicial, e tendo em vista que cópia do ato normativo hostilizado foi juntada aos autos pelo Município (fls. 859/88), não havendo maiores prejuízos à apreciação do pedido, entende-se viável seja considerada superada essa prefacial, dando-se seguimento ao feito. 
2.2. Ilegitimidade Ativa

A Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 95, parágrafo 2º, elenca os legitimados para questionar, judicialmente, na via do controle concentrado de constitucionalidade, leis ou atos normativos municipais, assim dispondo:
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; 

[...].
§ 2º - Podem propor a ação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal, ou por omissão:

I - o Governador do Estado;

II - o Procurador-Geral de Justiça;

III - o Prefeito Municipal;

IV - a Mesa da Câmara Municipal;

V - partido político com representação na Câmara de Vereadores;

VI - entidade sindical;

VII - o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - o Defensor Público-Geral do Estado;

IX - as entidades de defesa do meio ambiente, dos direitos humanos e dos consumidores legalmente constituídas;

X - associações de bairro e entidades de defesa dos interesses comunitários legalmente constituídas há mais de um ano.

[...].
O direito à propositura de ação direta de inconstitucionalidade pelas organizações sociais, entidades sindicais, ou de classe, e associações, é questão tormentosa na doutrina e jurisprudência, ainda não tendo sido deduzidos critérios eficientes para sua determinação, exigindo que o exame da legitimidade seja feito em cada caso específico, visto que ausente regulamentação legal própria sobre o tema. 

Nesse sentido, a doutrina de Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes
, ao apreciar a matéria no âmbito do Supremo Tribunal Federal:

A existência de diferentes organizações destinadas à representação de determinadas profissões ou atividades e a não existência de disciplina legal sobre o assunto tornam indispensável que se examine, em cada caso, a legitimação dessas diferentes organizações. Causa dificuldade, sobretudo, a definição e a identificação das chamadas entidades de classe, uma vez que inexistia critério preciso que as diferençasse de outras organizações de defesa de interesses diversos. Por isso, está o Tribunal obrigado a verificar especificamente a qualificação das confederações sindicais ou organização de classe instituída em âmbito nacional, a fim de estabelecer a sua legitimidade ativa para a propositura das ações diretas.
Ressalte-se, também, como lembra Zeno Veloso
, que mesmo o conceito de entidade de classe não foi, ainda, demarcado com a necessária precisão e segurança, sendo difícil aferir, caso a caso, se a entidade proponente tem, ou não, essa qualidade.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, já assentou o entendimento de que as entidades de classe e as confederações sindicais somente têm legitimidade para ingressar com ações diretas de inconstitucionalidade nas hipóteses em que o controle concentrado está sendo buscado em relação a normas legais que digam respeito aos interesses típicos da classe representada, como assentado em recente precedente daquela Corte:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Legitimidade ativa para oferecimento de representação de inconstitucionalidade. Pertinência temática. Reconhecimento. Inteligência da norma do art. 230, § 2º, da Constituição Federal. 1. Esta Corte firmou entendimento no sentido de que as entidades de classe e as confederações sindicais somente poderão lançar mão das ações de controle concentrado quando tiverem em mira normas jurídicas que digam respeito aos interesses típicos da classe que representam. 2. O acórdão recorrido está em sintonia com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que assegura a gratuidade em transportes públicos urbanos aos cidadãos que possuem mais de sessenta e cinco anos de idade. 3. Agravo regimental não provido. (AI 704192 AgR/RJ, STF, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 22/05/2012)
Nessa senda, com exceção da Associação Brasileira em Defesa dos Usuários de Sistemas de Saúde (Estatuto das fls. 38/48), que tem, entre suas finalidades, auxiliar o usuário do Sistema de Saúde, por meios técnicos, jurídicos, intelectuais, organizacionais, ou outras formas permitidas em lei, a exigir e alcançar o pleno atendimento de saúde previsto no art. 196 da Constituição Federal, exigir dos gestores do Sistema Único de Saúde o integral cumprimento do art. 196 da Carta Magna e estudar, pesquisar e divulgar as causas dos problemas de saúde e suas possíveis soluções, sendo possível estender-lhe legitimidade para questionar a constitucionalidade de lei que cria fundação pública que atuará, exatamente, na área da atenção básica desse Sistema, as demais entidades proponentes não preenchem o requisito, julgado indispensável pelas Cortes, da pertinência temática, não podendo ser consideradas legitimadas para o ingresso de ação com o fito de desencadear o processo de controle concentrado de constitucionalidade em relação à Lei Municipal n.º 11.062/2011, do Município de Porto Alegre, que autoriza o Poder Executivo Municipal a instituir a fundação pública, com personalidade jurídica de direito privado, Instituto Municipal de Estratégia de Saúde da Família – IMESF.

A Associação dos Servidores da Secretaria Municipal de Saúde (Estatuto das fls. 52/63), a Associação dos Servidores do Grupo Hospitalar Conceição (Estatuto das fls. 68/85), a Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil (Estatuto das fls. 90/101) – entidade de segundo grau -, a Central Única dos Trabalhadores do Rio Grande do Sul (Estatuto das fls. 104/27) – entidade de segundo grau -, o Centro dos Professores do Estado do Rio Grande do Sul/Sindicato dos Trabalhadores em Educação (Estatuto das fls. 138/54), a Confederação Nacional dos Trabalhadores Liberais Universitários Regulamentados (Estatuto das fls. 170/201) – entidade de segundo grau -, a Federação dos Municipários do Estado do Rio Grande do Sul (Estatuto das fls. 209/30) – entidade de segundo grau -, a Federação dos Trabalhadores nas Indústrias Metalúrgicas, Mecânicas e de Material Elétrico do Estado do Rio Grande do Sul (Estatuto das fls. 234/64) – entidade de segundo grau -, a Federação Nacional dos Sindicatos de Trabalhadores em Saúde, Trabalho, Previdência e Assistência Social (Estatuto das fls. 272/91) – entidade de segundo grau -, o Sindicato dos Enfermeiros do Estado do Rio Grande do Sul (Estatuto das fls. 300/39), o Sindicato dos Farmacêuticos no Estado do Rio Grande do Sul (Estatuto das fls. 344/68), o Sindicato dos Municipários de Porto Alegre (Estatuto das fls. 372/86), o Sindicato dos Servidores da Câmara Municipal de Porto Alegre (Estatuto das fls. 391/9), o Sindicato dos Servidores Públicos do Estado do Rio Grande do Sul (Estatuto das fls. 406/24), o Sindicato dos Servidores do Ministério Público do Rio Grande do Sul (Estatuto das fls. 431/40) e o Sindicato dos Trabalhadores Federais da Saúde, Trabalho e Previdência no Estado do Rio Grande do Sul (Estatuto das fls. 443/56) têm por finalidade estatutária a defesa dos interesses dos sindicatos, associações, servidores ou trabalhadores das classes e categorias que representam, interesses esses ligados, estritamente, à atividade funcional ou profissional de cada um, o que, a toda evidência, não está em discussão na presente ação.

É bem verdade que o pano de fundo desta ação direta de inconstitucionalidade é a prestação do serviço público de saúde no Município de Porto Alegre, o que, sem dúvida, interessa a todos os cidadãos, inclusive trabalhadores da iniciativa privada ou servidores públicos. Entretanto, os objetivos estatutários das entidades sindicais e de classe que ingressaram com o presente pedido não as legitimam para discutir a prestação do serviço de saúde nesse enfoque mais amplo, mas, tão somente, na seara das relações trabalhistas ou administrativas que envolvem seus associados
.
Note-se que essa restrição ao direito de propositura da ação não tem por fim precípuo reduzir o número de legitimados – o que, efetivamente, faz -, mas, sim, assegurar legitimidade ativa, na espécie, apenas àqueles que, não vinculados aos interesses de uma única classe ou categoria profissional, possam formar um juízo, quanto ao cabimento e adequação do ingresso da ação, que mais se harmonize com os interesses comuns de toda a sociedade, maior interessada na prestação de um serviço de saúde eficiente.
Importante, também, ressaltar que alguns desses proponentes – as Confederações, Federações e Centrais de Trabalhadores – são entidades de classe assim denominadas de segundo grau, ou seja, são formadas por outras pessoas jurídicas – associações, sindicatos -, o que as afasta ainda mais da possibilidade de ver reconhecida legitimidade para discutir a constitucionalidade da norma municipal ora impugnada, já que seus fins estatutários são ainda mais vinculados às classes e categorias funcionais e profissionais que representam, distanciando-se da temática ora em liça que envolve a prestação do serviço de saúde aos cidadãos. 
Nessa linha, com razão o Município de Porto Alegre quando sustentou a ilegitimidade ativa desses proponentes, devendo o feito ser extinto, sem resolução do mérito, em relação a eles, face à ausência de pertinência temática.

Como corolário, resta como proponente, tão somente, a Associação Brasileira em Defesa dos Usuários de Sistemas de Saúde, que, a par de preencher o requisito referido, também representa os usuários dos serviços de saúde, consumidores, em última instância, do serviço prestado pelo Poder Público, enquadrando-se, assim, na hipótese prevista no artigo 95, parágrafo 2º, inciso IX, da Carta Estadual.

2.3. Impossibilidade Jurídica do Pedido e Incompetência do Tribunal de Justiça do Estado relativamente à suposta afronta ao artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal 

A Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 95, estabelece que:
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; 

[...].
Como corolário, na esteira do texto constitucional, não há dúvidas de que não é possível submeter à apreciação do Tribunal Estadual violação de lei municipal diretamente frente à Constituição Federal.
Esse, de resto, o entendimento já consagrado, de longa data, pelo Supremo Tribunal Federal:

RECLAMAÇÃO. ALEGADA USURPAÇÃO DA COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA O CONTROLE DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL FRENTE À CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Se a base da ação direta de inconstitucionalidade em trâmite no Tribunal de Justiça do Estado do Paraná é a declaração de inconstitucionalidade de lei municipal em face da Carta Federal, impõe-se declarar extinta a ação direta, por exorbitar da competência da Corte reclamada. Reclamação que se julga parcialmente procedente. (Rcl 545/PR, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. em 04/05/2000)


CONSTITUCIONAL. LEI OU ATO NORMATIVO MUNICIPAL FRENTE A CONSTITUIÇÃO FEDERAL: CONTROLE CONCENTRADO. INEXISTÊNCIA. I. - Inexiste controle concentrado de lei ou ato normativo municipal frente a Constituição Federal, quer perante os Tribunais de Justiça dos Estados, quer perante o Supremo Tribunal Federal (C.F., art. 102, I, "a"; art. 125, PAR. 2.). A Constituição Federal somente admite o controle, em abstrato, de lei ou ato normativo municipal em face da Constituição Estadual, junto ao Tribunal de Justiça do Estado (C.F., art. 125, PAR. 2.). II. - Agravo não provido. (ADI 1268 AgR/MG, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 20/09/1995)

Nada obstante, tem sido entendida viável a apreciação de afronta à Carta da República por lei ou ato normativo municipal quando se tratar de norma constitucional federal de reprodução obrigatória pelas Cartas Estaduais, ou de princípios insculpidos na Carta Magna, cuja observância seja obrigatória para Estados e Municípios em razão do princípio da simetria, possibilidade essa já reconhecida, também, pela Corte Suprema:
Agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. 2. Direito administrativo. 3. Criação de cargos em comissão por leis municipais. Declaração de inconstitucionalidade pelo TJRS por violação à disposição da Constituição estadual em simetria com a Constituição Federal. 3. É necessário que a legislação demonstre, de forma efetiva, que as atribuições dos cargos a serem criados se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração. Caráter de direção, chefia e assessoramento. Precedentes do STF. 4. Ausência de argumentos suficientes para infirmar a decisão agravada. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 656666 AgR/RS, STF, Segunda turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14/02/2012)

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: TRIBUNAL DE JUSTIÇA. LEI MUNICIPAL FRENTE À CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. NORMAS DE REPRODUÇÃO OBRIGATÓRIA. CABIMENTO DA AÇÃO DIRETA E DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO: EFEITO SUSPENSIVO. I. - Cabimento da ação direta de inconstitucionalidade, no Tribunal de Justiça estadual, que tem por objeto lei municipal frente à Constituição estadual, reproduzindo esta normas de reprodução obrigatória. Cabimento do recurso extraordinário. II. - Precedentes do STF: Rcl 383/SP, Moreira Alves p/ o acórdão, "DJ" de 21.5.93; RE 190.985/SC, Néri da Silveira, Plenário; RREE 182.576/SP e 191.273/SP, Velloso, 2ª T. III. - Recurso extraordinário: efeito suspensivo: deferimento: ocorrência dos requisitos do fumus boni juris e do periculum in mora. IV. - Decisão do Relator referendada pelo Plenário. Agravo não conhecido. (Pet 2788 AgR/RJ, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 24/10/2002)
Nesses casos, utiliza-se, para esse fim, a norma ponte insculpida no artigo 8º, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, in verbis:

Art. 8º - 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.

[...].
Essa, exatamente, a solução que, com acerto, foi adotada pelos proponentes para promoverem a discussão da constitucionalidade da Lei Municipal n.º 11.062/2011 frente ao artigo 37, inciso XIX, da Carta Federal.
Com efeito, o artigo 37 da Constituição Federal dispõe, especificamente, em seu caput, sobre os princípios a que está sujeita a Administração Pública, determinando, expressamente, que eles deverão ser obedecidos pelos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

E vai além, determinando que todos os entes federados obedeçam, também, às normas inseridas em seus incisos, entre eles o de número XIX, objeto da presente ação direta, 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 de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

[...].
XIX – somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação; 

[...].
A interpretação do texto constitucional, assim, torna claro que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios somente poderão criar autarquia e autorizar a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação por meio de lei específica e que caberá à lei complementar, no caso das fundações, definir suas áreas de atuação.
Logo, não há dúvida de que as normas jurídicas inseridas no inciso XIX do artigo 37 da Carta Federal são de observância obrigatória por todos os entes federados, devendo ser obedecidas, também, pelos Municípios, em homenagem ao princípio da simetria e, no Estado do Rio Grande do Sul, igualmente, por força do preceituado no artigo 8º, caput, da Carta da Província.
Nessa trilha, por analogia, o seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal: 
SERVIDOR PÚBLICO. Prefeito municipal. Ausência do país. Necessidade de licença prévia da Câmara Municipal, qualquer que seja o período de afastamento, sob pena de perda do cargo. Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 49, III, e 83, cc. art. 29, caput, da CF. Normas de observância obrigatória pelos estados e municípios. Princípio da simetria. Ação julgada procedente para pronúncia de inconstitucionalidade de norma da lei orgânica. É inconstitucional o parágrafo único do art. 99 da Lei Orgânica do Município de Betim, que não autoriza o Prefeito a ausentar-se do país, por qualquer período, sem prévia licença da Câmara Municipal, sob pena de perda do cargo. (RE 317574/MG, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluzo, j. em 01/12/2010)

Esse, também, o entendimento dessa Corte de Justiça:

Ação direta de inconstitucionalidade. Sistema de classificação de cargos e funções da Câmara Municipal de Porto Alegre. Questões preliminares relativas à impossibilidade jurídica do pedido. Mérito. Princípio da Simetria. Ofensa ao artigo 37, caput, IX da CRFB e artigos 8º, 19 e 53, XXXV da CERS. Jurisprudência do Órgão Especial. A impugnada Resolução nº 1.814, de 30 de junho de 2004, da Câmara de Vereadores de Porto Alegre, que acrescentou o artigo 50-B na Lei Municipal n° 5.811, de 8 de dezembro de 1986, é norma de natureza geral e abstrata, contraria o ordenamento jurídico-constitucional vigente, sendo desnecessária dilação probatória a desconstituir presunção de sua legalidade. A via processual eleita é apropriada e o pedido é juridicamente possível. A competência do Poder Legislativo é restrita à criação, transformação e extinção de cargos, sendo que a fixação e/ou alteração da remuneração exige lei formal, portanto, sujeita à sanção do Poder Executivo. Inconstitucionalidade da Resolução declarada, de acordo com o princípio da simetria. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70032039844, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 28/05/2012) 

Como consequência, juridicamente possível o pedido formulado, bem como competente o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul para apreciação do pleito vertido na petição inicial.
3. Mérito

A presente ação direta de inconstitucionalidade volta-se contra a Lei Municipal n.º 11.062/2011, do Município de Porto Alegre, que autoriza o Poder Executivo Municipal a instituir uma fundação pública, com personalidade jurídica de direito privado, denominada Instituto Municipal de Estratégia de Saúde da Família, com a finalidade exclusiva de, no âmbito da atenção primária do Sistema Único de Saúde, operar, especificamente a rede integrada da Estratégia de Saúde da Família. 
Os proponentes, em síntese, sustentaram a inconstitucionalidade da lei porto alegrense, visto que afronta as disposições constitucionais, especialmente diante (a) da ausência de lei complementar federal dispondo sobre as áreas de atuação das fundações (artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com o artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal), (b) da concessão de personalidade jurídica de direito privado a uma entidade que atuará, basicamente, na prestação de serviço essencialmente público, com o fim de evadir-se dos controles mais severos do direito administrativo, embora, na verdade, equipare-se às autarquias, devendo sujeitar-se ao mesmo regime jurídico destas (artigo 21, parágrafo 2º, da Carta da Província), (c) da impossibilidade de adoção do regime celetista para admissão de pessoal, já que, sendo entidade de direito público, o regime de pessoal há de ser, obrigatoriamente, o estatutário (artigo 30 da Constituição Estadual), (d) da edição de norma com fins contrários à moralidade administrativa (artigo 19 da Carta gaúcha), pois a criação da fundação teve por escopo isentar o Município de cumprir determinações constantes em Termo de Ajustamento de Conduta, e o projeto encaminhado recebido manifestações desfavoráveis da Procuradoria da Câmara Municipal de Vereadores e do Conselho Municipal de Saúde de Porto Alegre, e (e) da afronta ao princípio da complementaridade da participação privada na assistência à saúde (artigo 241 da Carta Estadual), já que, mesmo que admitida a instituição de fundação com personalidade jurídica de direito privado, não poderia ela ingressar no sistema de saúde para prestação do serviço de forma exclusiva, mas, apenas, complementar. 
Sem razão, contudo, os proponentes. 
O Poder Público, dentro do campo de atuação administrativa, tem o poder/dever de estabelecer técnicas de otimização das atividades administrativas, sendo que um dos meios utilizados é a chamada descentralização administrativa, instrumento de ampliação, no sentido de distribuição dos poderes e atribuições para outro sujeito distinto, entidade administrativa dotada de personalidade jurídica, em contraposição ao que ocorre no fenômeno da desconcentração administrativa, onde se tem, apenas, a distribuição de competências entre órgãos sem personalidade jurídica própria, tendo efeitos meramente internos, já que a titularidade do poder e as atribuições continuam com o mesmo sujeito administrativo
. 

Nesse diapasão, o Estado tem buscado alternativas para um melhor atendimento das necessidades da sociedade e do cumprimento de seus compromissos constitucionais, especialmente no que se refere à prestação de serviços públicos, transferindo, quando possível, a titularidade ou a execução desses serviços a terceiros, a fim de obter maior eficiência e presteza no atendimento das necessidades públicas, observados os princípios insculpidos no artigo 37, caput, da Constituição Federal
. 

A figura jurídica das fundações, nessa perspectiva, surgiu como uma alternativa viável para a consecução desse objetivo, representando um modelo de descentralização administrativa.

Como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro
:

Descentralização por serviços, funcional ou técnica é a que se verifica quando o poder público (União, Estados ou Municípios) cria uma pessoa jurídica de direito público ou privado e a ela atribui a titularidade e a execução de determinado serviço público.  No Brasil, essa criação somente pode dar-se por meio de lei e corresponde, basicamente, à figura da autarquia, mas abrange também fundações governamentais, sociedades de economia mista e empresas públicas, que exerçam serviços públicos.

As fundações, de outra parte, não foram, originariamente, objeto de disciplina pelo Decreto-lei n.º 200/1967, que dispôs sobre a estrutura da Administração Pública e as diretrizes da reforma administrativa, tendo sido acrescentadas, entre as entidades integrantes da Administração Indireta, pela Lei nº 7.596/1987, que incluiu, no artigo 4º
 do Decreto referido, as fundações públicas (alínea “d” do inciso II do artigo 4º), trazendo em seu bojo, também, sua conceituação legal, consoante disposto no artigo 5º, inciso IV, do Decreto:

Art. 5º Para os fins desta lei, considera-se: 

[...].
IV - Fundação Pública - a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorização legislativa, para o desenvolvimento de atividades que não exijam execução por órgãos ou entidades de direito público, com autonomia administrativa, patrimônio próprio gerido pelos respectivos órgãos de direção, e funcionamento custeado por recursos da União e de outras fontes.

[...].
§ 3º As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem personalidade jurídica com a inscrição da escritura pública de sua constituição no Registro Civil de Pessoas Jurídicas, não se lhes aplicando as demais disposições do Código Civil concernentes às fundações.

Importante frisar que o Decreto-lei n.º 200/1967, com a redação a ele atribuída pela Lei Federal n.º 7.596/1987, no que tange às fundações, foi recepcionado pela nova ordem constitucional instituída a partir de 1988, visto que seu texto não conflita com as disposições da Constituição, ou com suas alterações posteriores, não havendo qualquer vedação a que, às fundações referidas na Carta, seja conferida personalidade jurídica de direito público ou de direito privado, desde que observadas as limitações inseridas no ordenamento jurídico.

Essa inovação, com efeito, representou um avanço em termos de descentralização administrativa, como observado por Alexandre Santos de Aragão
, trazendo nova ferramenta ao gestor público, cada vez mais pressionado pelo aumento crescente das demandas sociais e pelas limitações da lei de responsabilidade:
[...] na concepção tradicional a administração pública apresentava um perfil unitário, baseado nos serviços departamentais hierarquizados, na direção governamental e na responsabilidade parlamentar do Governo pela atividade da administração. O modelo originário da administração pública do Estado constitucional era a "administração ministerial", isto é, a administração hierarquicamente organizada sob a égide de um Ministro responsável. [...]Hoje, a "unidade da administração é uma ficção", sendo incontroversa a sua natureza "plurifórmica e pluricêntrica", [...] o que constitui "resultado natural da passagem do Estado burguês oitocentista, tipicamente monoclassista", voltado exclusivamente para a proteção dos interesses da burguesia então vitoriosa, para o Estado pluriclasse contemporâneo" (sufrágio universal, acesso democrático aos cargos da administração pública, desenvolvimento dos sindicatos, prestações estatais positivas, etc.), "que necessariamente reflete na sua organização o incontornável e crescente pluralismo da organização social. [...] O pluralismo social e político provocou o pluralismo e a diferenciação organizatória da administração.
Essa circunstância, todavia, não apaziguou a divergência doutrinária ainda travada quanto à natureza jurídica das fundações públicas com personalidade jurídica de direito privado, alimentada pela imprecisão terminológica do nosso direito positivo
, havendo, basicamente, duas correntes na doutrina sobre o tema, como lembra Maria Sylvia Zanella Di Pietro
:

Formaram-se, basicamente, duas correntes: de um lado, a que defende a natureza privatística de todas as fundações instituídas pelo poder público; e, de outro, a que entende possível a existência de fundações com personalidade pública ou privada, a primeira das quais como modalidade de autarquia. Após a Constituição de 1988, há quem entenda que todas as fundações governamentais são pessoas jurídicas de direito público. Colocamo-nos entre os que defendem a possibilidade de o poder público, ao instituir fundação, atribuir-lhe personalidade de direito público ou de direito privado. 

E continua Di Pietro
:

Em cada caso concreto, a conclusão sobre a natureza jurídica da fundação – pública ou privada – tem que ser extraída do exame da sua lei instituidora e dos respectivos estatutos.  Ainda que a legislação federal considere a fundação como pessoa jurídica de direito privado, nada impede que a lei instituidora adote regime jurídico publicístico, derrogando, no caso concreto, as normas gerais estabelecidas pelo Decreto-lei nº 200/67, com as alterações introduzidas pela Lei nº 7.596/87, da mesma forma como tem sido feito em relação às sociedades de economia mista e empresas públicas, instituídas, estas últimas especialmente, sob formas inéditas, não previstas em qualquer lei anterior que discipline as sociedades comerciais.

O mesmo entendimento adotado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro é trilhado, também, por Celso Antônio Bandeira de Mello, Geraldo Ataliba, José Cretella Júnior e José Eduardo Sabo Paes
, admitindo fundações públicas com personalidade jurídica de direito público ou de direito privado.

Bandeira de Mello
, analisando o texto do Decreto-lei nº 200/1967, com a redação que lhe foi dada pela Lei nº 7.596/1987, assevera:

É absolutamente incorreta a afirmação normativa de que as fundações públicas são pessoas jurídicas de Direito Privado. Na verdade, são pessoas de Direito Público, consoante, aliás, universal entendimento, que só no Brasil foi contendido. Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de Direito Privado ou de Direito Público é meramente uma questão de examinar o regime jurídico estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes públicos, e não meramente o exercício deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relações sejam regidas pelo Direito Público, a pessoa será de Direito Público, ainda que se lhe atribua outra qualificação. Na situação inversa, a pessoa será de Direito Privado, mesmo inadequadamente nominada.

Bandeira de Mello e Di Pietro, assim, fixaram os critérios para apuração da natureza jurídica das fundações públicas – adoção de regime jurídico publicístico e atribuição de poderes públicos -, independentemente de serem elas denominadas como de direito público ou privado, critérios esses que vêm balizando as decisões judiciais sobre o tema, como se pode aferir pelos julgados do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul a seguir transcritos:

APELAÇÃO CÍVEL. FUNDAÇÃO PARA DESENVOLVIMENTO DE RECURSOS HUMANOS - FDRH. CONTRATO DE ESTÁGIO. REAJUSTE DO VALOR DA BOLSA-AUXÍLIO. PRELIMINARES DE DESERÇÃO E ILEGITIMIDADE PASSIVA AFASTADAS. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL RECONHECIDA. - Preliminar de não conhecimento do recurso afastada, tendo em vista a incidência das normas de Direito Público à espécie e conseqüente isenção do preparo do recurso nos termos do § 1º do art. 511 do CPC. - Legitimidade passiva da FDRH reconhecida com base nos Termos de Acordo firmados com a Secretaria do Turismo, em que se obrigou ao pagamento da bolsa-auxílio aos estagiários. - Embora a Fundação tenha sido instituída com personalidade jurídica de Direito Privado, foi constituída em parte com bens pertencentes à Secretaria de Coordenação e Planejamento contando, portanto, com patrimônio público, o que denota a sua natureza de Fundação Pública. Aplicação do Decreto nº 20.910/32 e da Súmula nº 85 do Superior Tribunal de Justiça. - Períodos contratuais abrangidos, na sua totalidade, pela prescrição. AFASTARAM AS PRELIMINARES E, DE OFÍCIO, JULGARAM EXTINTO O PROCESSO, COM RESOLUÇÃO DE MÉRITO, NOS TERMOS DO ARTIGO 269, INCISO IV, DO CPC, PREJUDICADA A ANÁLISE DO RECURSO DE APELAÇÃO. (Apelação Cível Nº 70044357986, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em 19/04/2012)
REEXAME NECESSÁRIO. FUNDAÇÃO PÚBLICA. PERSONALIDADE JURÍDICA. PRECATÓRIO E IMPENHORABILIDADE. As Fundações Públicas possuem personalidade jurídica de direito privado. No entanto, aquelas que desenvolverem atividades voltadas ao interesse público caracterizar-se-ão como de finalidade pública. Dessa forma as Fundações Públicas possuem os mesmos privilégios das pessoas jurídicas de direito público, de maneira que a execução contra ela promovida deve seguir o procedimento previsto no artigo 730 do CPC bem como seus bens são impenhoráveis. SENTENÇA CONFIRMADA EM REEXAME NECESSÁRIO. (Reexame Necessário Nº 70008769408, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 23/06/2004) 
APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA DECLARATORIA. FUNDACAO INSTITUIDA PELO PODER PUBLICO. NATUREZA JURIDICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ART. 19 DO ADCT. AS FUNDACOES INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO, REGULADAS POR LEGISLACAO ADMINISTRATIVA ESTADUAL, QUE EXERCEM ATIVIDADES TIPICAS DE AUTORIDADE E DE GESTAO ESTATAL, TEM, SEGUNDO A NOVA CONSTITUICAO FEDERAL, A NATUREZA JURIDICA DE FUNDACAO PUBLICA, AINDA QUE A LEI CRIADORA AS QUALIFIQUE COMO DE DIREITO PRIVADO. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. OS SERVIDORES DE TAIS FUNDACOES, QUE PREENCHAM OS REQUISITOS DO ART. 19 DO ADCT, SAO ESTAVEIS NO SERVICO PUBLICO. ESSA ESTABILIDADE, ENTRETANTO, NAO IMPORTA, ´IPSO FACTO´, EM MUDANCA DO REGIME JURIDICO CELETISTA PARA O ESTATUTARIO, SENDO INAPLICAVEL O CHAMADO REGIME JURIDICO UNICO AOS CELETISTAS QUE NAO INGRESSARAM POR CONCURSO E NEM PRESTARAM AQUELE PREVISTO NO § 1º DO REFERIDO ART. 19 DO ADCT. APELO PROVIDO. ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. (10 FLS) (Apelação Cível Nº 70000640144, Primeira Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 29/11/2000) 
No caso em testilha, o Instituto Municipal de Estratégia de Saúde da Família - IMESF foi instituído pelo Município de Porto Alegre, passando a integrar a Administração Indireta do Município (artigo 1º), ficando vinculado à Secretaria Municipal de Saúde – cujo Secretário será seu Presidente (artigo 31) - pela qual será supervisionado, nos termos da legislação em vigor, administrativa e estatutária (artigo 4º, caput), e à qual caberá fixar as diretrizes, as políticas, as ações e os serviços de saúde pública, bem como definir o conteúdo, o alcance e a forma de acompanhamento dos contratos e convênios que regerão a sua prestação pelo IMESF, permanecendo com a Secretaria a competência de gerenciar o Sistema de Saúde Municipal, estabelecendo os parâmetros de cobertura, as metas e as diretrizes das ações e serviços de saúde (parágrafo único do artigo 4º).

Como se observa, o Poder Executivo, na espécie, não está repassando a titularidade do serviço de saúde para a fundação, mas, apenas, descentralizando parcela de sua execução, o que é admitido pela doutrina e jurisprudência, já que a entidade criada, embora com personalidade jurídica de direito privado, é, por natureza, pública, não havendo óbice a que a ela seja transferida parcela da execução dos serviços públicos de saúde do Município.

Esse repasse, de outra banda, é preciso que se enfatize, não equipara a fundação criada a uma autarquia, pois, pelos critérios antes delineados, estabelecidos pela doutrina pátria, o que está sendo transferido ao IMESF não é a titularidade do serviço, mas, tão somente, parte de sua execução, o que permite que a fundação instituída seja pública, mas com personalidade jurídica de direito privado, não havendo, na espécie, violação ao artigo 21, parágrafo 2º
, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, que, a toda evidência, trata das fundações públicas de direito público, não autorizando interpretação diversa a atecnia revelada na redação do dispositivo, que, em momento algum, faz referência às fundações públicas de direito privado, enfatizando, apenas, as fundações públicas de direito público.

A saúde é um direito fundamental de todos e dever do Estado, que deve lançar mão de políticas públicas que tornem efetiva a prestação desse serviço, garantindo a redução do risco de doença e o acesso universal e igualitário às ações e serviços, buscando dar concretude à aplicabilidade do princípio da eficiência na administração pública
, o que, no Município de Porto Alegre, se entendeu viável através da instituição do IMESF, já que não se tratava de serviço exclusivo do Poder Público.

Como salienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro
:

A Constituição prevê determinadas atividades como exclusivas do Estado, permitindo que sejam desempenhadas diretamente ou mediante concessão, permissão ou autorização.  E atribui ao Estado o dever de prestar determinados serviços sociais não exclusivos do Estado (especialmente na área de saúde e de educação). Nesses casos, a atividade é prestada sob regime jurídico total ou parcialmente público, a gestão fica a cargo da própria Administração Pública direta ou indireta ou de empresas privadas que atuam sob delegação do Estado. 

Nesse sentido, é, também, o disposto no artigo 197, caput, da Constituição Federal, que prevê, expressamente, a possibilidade de delegação das ações e serviços de saúde, inclusive à pessoa jurídica de direito privado, do que se extrai a ausência de óbice a que parte da execução desses serviços possa ser transferida para uma fundação pública com personalidade jurídica de direito privado, pois, nesse caso, sequer o repasse da execução estará sendo feito a entidade privada, mas, sim, a um ente público, embora integrante da Administração Indireta: 

Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.

A Carta Federal, assim, viabiliza, explicitamente, a descentralização dos serviços de saúde, podendo a União, os Estados e os Municípios criarem pessoas jurídicas outras que executarão esses serviços, passando a integrar a Administração Indireta, como é o caso das fundações públicas.

Note-se que, no caso vertente, não incide a limitação prevista no artigo 199, parágrafo 1º
, da Carta da República, já que o Instituto Municipal de Estratégia de Saúde da Família tem natureza pública, embora com personalidade jurídica de direito privado, não ficando adstrito a uma posição supletiva ou complementar como as entidades privadas.

De qualquer sorte, imprescindível reiterar que, no caso vertente, o Município não está repassando a prestação do serviço de saúde municipal, com exclusividade ao IMESF, como asseverado na inicial, mas, tão somente, parcela da execução desses serviços, mais especificamente a Estratégia de Saúde da Família, como claramente se extrai da leitura do artigo 4º da Lei Municipal n.º 11.062/2011, permanecendo a titularidade do serviço com a Secretaria Municipal de Saúde, não havendo afronta, assim, aos artigos 199 da Constituição Federal e 241 da Constituição Estadual.
E não se diga que essa solução, adotada pelo Município, constitui forma de burlar os controles mais severos do Direito Administrativo.

Na verdade, é preciso que se reveja o entendimento, até agora consagrado, de que apenas as entidades públicas de direito público permitem um controle e fiscalização mais adequados e eficientes. Com efeito, não basta que o serviço de saúde seja prestado, é preciso que ele seja ágil, eficiente e de qualidade, o que, como a experiência tem demonstrado, não tem sido possível com a estrutura administrativa até hoje adotada.
Sob essa ótica, não é razoável que se inviabilizem tentativas do Poder Público de melhorar o atendimento da população e a execução de suas funções constitucionais apenas sob o fundamento de que os mecanismos de controle e fiscalização existentes não são apropriados às novas formas adotadas, impondo-se, isso sim, que os órgãos de controle e fiscalização se adaptem aos novos tempos, como está fazendo a Administração Pública, envidando esforços para fazer frente aos crescentes anseios da sociedade.
A propósito, não merece conhecimento, no bojo do presente processo objetivo, a alegação dos proponentes de que o Município de Porto Alegre estaria, com a instituição da fundação, buscando se escusar ou fugir ao cumprimento de Notificação Recomendatória dos Ministérios Públicos do Trabalho, Estadual e de Contas (fls. 554/7) ou de Termo de Ajustamento de Conduta por ele firmado, pois, ainda que tal descumprimento tivesse ocorrido, não teria ele o condão de inquinar de inconstitucionalidade a norma legal ora atacada, havendo mecanismos jurídicos próprios para, sendo o caso, compelir o ente público a atendê-los.
A instituição da fundação, destarte, constitui uma forma de reorganização da Administração Pública Municipal, evidentemente compreendida em sua autonomia, sob um regime jurídico híbrido, como anuncia sua natureza, de fundação pública com personalidade jurídica de direito privado, pelo que não há que se falar em inconstitucionalidade de sua lei instituidora, na medida em que se enquadra dentro dos ditames estabelecidos pelo ordenamento constitucional, mormente pela observância aos princípios basilares que regem o direito administrativo.

Nesse contexto, não há qualquer mácula na previsão legislativa de que o pessoal da fundação seja, após a aprovação em prévio e regular concurso público, contratado com fulcro na Consolidação das Leis do Trabalho (artigo 21), na forma de empregados públicos, não se aplicando, à espécie, o regime jurídico único previsto no artigo 30 da Constituição Estadual e no artigo 39, caput, da Constituição Federal, em sua redação original
, restabelecida por força de Medida Cautelar deferida nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2135-4/DF, in verbis:
Art. 30 - O regime jurídico dos servidores públicos civis do Estado, das autarquias e fundações públicas será único e estabelecido em estatuto, através de lei complementar, observados os princípios e as normas da Constituição Federal e desta Constituição.

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.

Com efeito, exatamente em razão desse regime jurídico híbrido a que está submetido o Instituto Municipal de Estratégia de Saúde da Família, dada sua condição de fundação pública com personalidade jurídica de direito privado, não está ele atrelado ao regime jurídico único imposto às fundações públicas de direito público e às autarquias, de natureza estatutária, podendo fixar regime de pessoal similar ao franqueado às empresas públicas e sociedades de economia mista.
Saliente-se que o artigo 30 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, ao se referir a servidores públicos civis do Estado, das autarquias e fundações públicas está tratando das fundações públicas de direito público, e não das fundações instituídas pelo Poder Público com personalidade jurídica de direito privado, que, como vimos, não podem receber tratamento idêntico ao das autarquias, justamente por terem essa personalidade jurídica privada, que delas as diferenciam, não lhes sendo aplicável o preceito constitucional mencionado.
Por fim, cumpre apreciar a suposta afronta da Lei Municipal n.º 11.062/2011 ao artigo 37, inciso XIX, da Carta da República, já que a autorização para instituição do Instituto Municipal de Estratégia de Saúde da Família ocorreu antes de a União editar lei complementar especificando as áreas de atuação dessas entidades.
O artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal assim preceitua:

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:

[...].
XIX - somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação;

[...].
As normas constitucionais, na conhecida classificação de José Afonso da Silva
, dividem-se em normas constitucionais de eficácia plena, de eficácia contida e de eficácia limitada.
As normas constitucionais de eficácia plena têm aplicabilidade imediata e integral, estando aptas a produzir seus efeitos tão logo a Carta entre em vigor, independentemente de norma integrativa infraconstitucional.
As normas constitucionais de eficácia contida, ou prospectiva, têm aplicabilidade, também, direta e imediata, mas não integral, pois, embora tenham condições de produzir todos os seus efeitos quando da promulgação da Constituição, podem sofrer redução de abrangência em razão de norma infraconstitucional.  São normas que, enquanto não materializado o fator de restrição, têm eficácia plena.
As normas de eficácia limitada, por fim, são aquelas que não têm o condão, desde logo, de produzir seus efeitos, carecendo de uma norma integrativa infraconstitucional para que possam ser aplicadas, ficando seus efeitos diferidos até a entrada em vigor dessa outra norma.

Com esses aportes, verifica-se que o inciso XIX do artigo 37 da Constituição Federal não se inclui entre as normas de eficácia plena, pois o legislador ordinário pode efetuar limitações à criação de fundações.  Entretanto, também não se insere entre as de eficácia diferida, limitada, visto que o comando nele explicitado permite aplicação desde logo, tendo a norma integrativa prevista a função, única, de limitar seu alcance.

O dispositivo constitucional em apreço, na verdade, estabelece que somente por lei podem ser instituídas fundações, cabendo à lei complementar definir suas áreas de atuação.
Ora, a possibilidade de instituição de fundações não necessita de qualquer regulamentação ou complementação para produzir efeitos, podendo os entes federados, desde logo, instituírem as entidades que desejarem, observada, tão somente, a restrição constitucional de que tal criação deve ser feita mediante a edição de lei específica.

O legislador constituinte não condicionou a criação de fundações à edição de lei complementar, tendo, apenas, oportunizado ao Poder Público que, no âmbito de seu poder discricionário, estabelecesse, se assim desejasse ou julgasse necessário, restrições à criação desses entes, delimitando suas áreas de atuação.
No caso em testilha, o legislador infraconstitucional federal, até hoje, não exercitou essa faculdade, razão pela qual o preceito constitucional tem aplicação integral e ampla, não havendo qualquer óbice a que sejam criadas fundações nas mais diversas áreas de atuação, já que a norma constitucional em liça é de eficácia imediata e seu alcance não foi restringido pelo legislador ordinário.

Logo, também por esse prisma, nenhuma mácula inquina de inconstitucionalidade a norma hostilizada.

4. Pelo exposto, opina o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja(m):

a) julgada superada a questão da inépcia da inicial;

b) acolhida, em parte, a preliminar de ilegitimidade ativa, extinguindo-se o feito, sem resolução do mérito, em relação a todos os proponentes, com exceção da Associação Brasileira em Defesa dos Usuários de Sistemas de Saúde;
c) repelidas as prefaciais de impossibilidade jurídica do pedido e incompetência do Tribunal de Justiça do Estado;

d) julgado improcedente o presente pedido.

Porto Alegre, 24 de agosto de 2012.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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� Art. 37, CF – 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: 


[...].


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.  Direito Administrativo.  20ed.  São Paulo: Atlas, 2007. p. 382.


�Art. 4° A Administração Federal compreende:


I - A Administração Direta, que se constitui dos serviços integrados na estrutura administrativa da Presidência da República e dos Ministérios.


II - A Administração Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade jurídica própria:


a) Autarquias;


b) Empresas Públicas;


c) Sociedades de Economia Mista.        


d) fundações públicas. 


Parágrafo único. As entidades compreendidas na Administração Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja área de competência estiver enquadrada sua principal atividade. 


�SANTOS, Lenir Santos (Org.). ARAGÃO, Alexandre Santos de, SUNDFELD, Carlos Ari, SABO PAES, José Eduardo, e SALGADO, Valéria Alpino Bigonha. Fundações Estatais: estudos e parecer. Campinas (SP): Saberes Editora, 2009. p. 22.


� As disposições jurídicas atinentes à organização administrativa do Estado Brasileiro, em particular sobre a organização das entidades da administração indireta, caracterizam-se pelo casuísmo e pela imprecisão conceitual.[...]A ausência de uma norma geral em matéria de organização administrativa permitiu e permite que em cada lei ordinária se redefina conceitualmente as entidades da administração indireta do Estado.[...] (Revista Eletrônica sobre a Reforma do Estado, n.º 14, 2008: As Fundações Estatais de Direito Privado e o Debate sobre a Nova Estrutura Orgânica da Administração Pública, disponibilizado no site � HYPERLINK "http://www.gespublica.gov.br" ��www.gespublica.gov.br�, acesso em 01 de setembro de 2009).
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� Idem, p. 404.


� SABO PAES, José Eduardo. Fundações, Associações e Entidades de Interesse Social. 6ed. Brasília: Brasília Jurídica, 2006. p. 207.


� MELLO, Celso Antônio Bandeira de.  Curso de Direito Administrativo.  26ed. São Paulo: Malheiros, 2009. p. 183.


� Art. 21 - Integram a administração indireta as autarquias, sociedades de economia mista, empresas públicas e fundações instituídas ou mantidas pelo Estado.


§ 1º - Às empresas públicas aplicam-se as normas pertinentes às sociedades de economia mista.


§ 2º - As fundações públicas ou de direito público instituídas pelo Estado são equiparadas às autarquias, regendo-se por todas as normas a estas aplicáveis.


� Em termos gerais, é princípio que impõe sejam as condutas administrativas orientadas a resultados satisfatórios, significando, assim, um primado de qualidade da ação da administração pública (MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. 2 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.  p. 47).


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.  Direito Administrativo.  20ed.  São Paulo: Atlas, 2007. p. 94.


� Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.


§ 1º - As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.


§ 2º - É vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins lucrativos.


§ 3º - É vedada a participação direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assistência à saúde no País, salvo nos casos previstos em lei.


§ 4º - A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercialização.


� A redação conferida ao dispositivo pela Emenda n.º 19/1998 tinha o seguinte teor:


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.


� SILVA, José Afonso.  Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6ed. São Paulo: Malheiros, 2003.
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