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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico da Lei Municipal n.º 1.062/2007, de Pirapó, RS, pelas seguintes razões de direito:

1. A presente ação declaratória de inconstitucionalidade tem por objetivo a retirada do mundo jurídico da Lei Municipal n.º 1.062, de 16 de outubro de 2007, do Município de Pirapó, RS, que “dispõe sobre a autorização para a contratação emergencial de agentes comunitários de saúde por prazo determinado e dá outras providências”. Consta do artigo 1º do referido diploma (fl. 3):

Art. 1º - Fica o Poder Executivo Municipal, autorizado a contratar pelo prazo emergencial de 06 (seis) meses, podendo ser renovado por igual período, em razão de excepcional interesse público, na forma permitida pelo Inciso IX, do art. 37, da Constituição federal, e artigo 232, da Lei Municipal Nº 793, de 23 de dezembro de 2002, 07 (sete) servidores para exercer a função de Agentes Comunitários de Saúde – ACS. 

Todos os demais artigos decorrem do artigo primeiro, sendo dele dependentes (fls. 03-4).

A referida lei padece de inconstitucionalidade material, pois ofende de forma expressa os artigos 8º, caput, 19, caput e incisos I e IV, e 242, todos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, bem como, outrossim, o artigo 37, caput e incisos II e IX e art. 198, § 4º, da Constituição da República.

Com efeito, com base na lei ora atacada, o Município de Pirapó autoriza, por um ano, a contratação temporária de servidores em total desacordo com a regra posta pelo artigo 198 da Constituição da República, de obrigatória obediência pelo legislador Municipal, a teor do disposto nos artigos 8º, caput, 19, caput e inciso I, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

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

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

[...]

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

§ 5º Lei federal disporá sobre o regime jurídico e a regulamentação das atividades de agente comunitário de saúde e agente de combate às endemias. 

§ 6º Além das hipóteses previstas no § 1º do art. 41 e no § 4º do art. 169 da Constituição Federal, o servidor que exerça funções equivalentes às de agente comunitário de saúde ou de agente de combate às endemias poderá perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos específicos, fixados em lei, para o seu exercício. [grifo nosso]

Portanto, a partir da nova redação do art. 198 da Carta Federal, a admissão dos agentes comunitários de saúde e de combate às endemias exige prévio processo seletivo público, o que é incompatível com o regime da contratação temporária. 

Na classificação de HELY LOPES MEIRELLES,
 os servidores públicos em sentido amplo podem ser classificados em quatro espécies: agentes políticos, servidores públicos em sentido estrito ou estatutário, empregados públicos e os contratados por tempo determinado. Cada espécie é regida por regramento próprio e atende a necessidades diversas da Administração. 

Acerca dos empregados públicos, Hely adverte que “[...] devem ser admitidos mediante concurso ou processo seletivo público, de modo a assegurar a todos a possibilidade de participação”.
 De outra banda, os contratos temporários são firmados para atender à situação excepcional e temporária, sendo que: 

Os contratados por tempo determinado são os servidores públicos submetidos ao regime jurídico administrativo especial da lei prevista no artigo 37, IX, da Carta Magna, bem como ao regime geral da previdência social. Sujeitam-se, pois, a regime diverso do estatutário e do trabalhista. A contratação só pode ser por tempo determinado e com a finalidade de atender a necessidade temporária de excepcional interesse público. Fora daí tal contratação tende a contornar a exigência de concurso público, caracterizando fraude à Constituição.

Tais servidores não ocupam cargos, pelo quê não se confundem com os servidores públicos em sentido estrito ou estatutários, nem se lhes equiparam. São os que o Município recruta eventualmente e a título precário para a realização de trabalhos que fogem à rotina administrativa, como os destinados à execução direta de uma obra pública, no atendimento de situações de emergência ou à cessação de estado de calamidade pública.
 [grifos nossos]

Deste modo, cotejando as normas do art. 37 e 198 da Constituição Federal deflui que, a partir da vigência da Emenda n.º 51/2006 (anterior à vigência da citada legislação), os agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias não mais podem ser vinculados à Administração sob a forma de contratação temporária, mas devem ser submetidos – ressalvada a regra intertemporal inserta no § único do art. 2º da mesma Emenda – a processo seletivo público.

Parece correto afirmar, pois, que o constituinte reformador objetivou reconhecer que o Programa Agentes Comunitários da Saúde, hoje integrante do Programa Saúde da Família, não se reveste de excepcionalidade, tendo assumido contornos de estratégia de política de saúde pública, integrada pelas três esferas federativas. E são os números que revelam sua extensão e importância no contexto atual:  56,8,1% da população brasileira, correspondendo a cerca de 107 milhões de pessoas, são atendidas por 211 mil agentes comunitários de saúde, espalhados por 5,3 mil municípios
. 

Em consulta ao site da Federação das Associações de Municípios do Rio Grande do Sul (FAMURS), constata-se que a orientação da entidade é no sentido de que deve ser providenciada a regularização da situação funcional dos agentes comunitários de saúde, compromisso que pode ser formalizado mediante Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), cujo modelo encontra-se na página da FAMURS na rede mundial de computadores.
 

Deste modo, há reconhecimento de que não há mais espaço para contratação de agentes comunitários de saúde sob a modalidade de contratação temporária, haja vista o descompasso com a Constituição Federal, regramento que se aplica, por extensão, aos Estados e Municípios em face do contido nos arts. 8º, 19, incisos I e IV, e 242, todos da Constituição Estadual.

Reforçando o que já foi dito, na ordem infraconstitucional, a Lei n.º 11.350, de 05 de outubro de 2006, forneceu o delineamento geral do regime jurídico dos agentes comunitários de saúde e de combate às endemias. Evidentemente, esse ato normativo tem caráter nacional, devendo ser observado por todos os entes federados, que somente estão autorizados a legislar na medida das suas especificidades, conforme estabelece o art. 14, in verbis: 
Art. 14. O gestor local do SUS responsável pela contratação dos profissionais de que trata esta Lei disporá sobre a criação dos cargos ou empregos públicos e demais aspectos inerentes à atividade, observadas as especificidades locais. 

É de se sublinhar que as contratações temporárias autorizadas pela Lei n.º 1.062/2007 não visam a atender situação emergencial do Município de Pirapó, mas sim dar andamento normal ao Programa de Agentes Comunitários de Saúde. Fosse esse o caso, seriam regulares as contratações, pois, em situações emergenciais, a demora de todo um procedimento que normalmente envolve um concurso público, mostrar-se-ia incompatível com as exigências imediatas da Administração. Essa diretiva está explicitada no art. 16 da Lei n.º 11.350/06, que prescreve:

Art. 16. Fica vedada a contratação temporária ou terceirizada de Agentes Comunitários de Saúde e de Agentes de Combate às Endemias, salvo na hipótese de combate a surtos endêmicos, na forma da lei aplicável.

Portanto, de uma leitura sistemática das normas constitucionais, exsurge evidente que a Emenda n.º 51/06 não afasta, por completo, a incidência da regra do art. 37, IX, da Constituição Federal, somente limitando, ainda mais, seu espectro de atuação, o que resta confirmado na Lei 11.350/06. 

Ademais, não se pode perder de vista, que tanto os parágrafos do art. 198 da Constituição Federal, quanto as regras da Lei n.º 11.350/06, concretizam o direito de acesso aos cargos e empregos públicos, previsto no art. 37, inc. I, da Constituição Federal, e art. 19, inc. I, da Carta Estadual, o qual, por seu turno, confere efetividade aos princípios da igualdade e impessoalidade, garantindo que somente aqueles que obtiverem os melhores resultados no processo seletivo integrem os quadros de pessoal da Administração Pública. 

Portanto, ao serem realizadas as contratações da forma prevista na lei impugnada, está sendo possibilitado o acesso a emprego público sem a necessária realização de certame, desconsiderando-se a exigência constitucional que visa a permitir que todos os interessados disputem as vagas em igualdade de condições. Assim, a exigência de concurso público nada mais é que a observância do princípio da impessoalidade, tratado no art. 19, caput, da Constituição Estadual. 

Dito isso, verifica-se que a autorização para as contratações temporárias de 07 (sete) agentes comunitários de saúde, autorizadas pela Lei n.º 1.062/2007 do Município de Pirapó, RS, se reveste de inconstitucionalidade, na medida em que, a partir da Emenda Constitucional n.º 51/2006, essa forma de admissão especial não se coaduna com o regime jurídico estabelecido para esses profissionais.

Uma palavra sobre a “Exposição de Motivos” (fl. 06) da lei ora atacada, exposição essa que poderá vir à tona quando da defesa da lei pelo órgão executivo. Refere a exposição que a contratação temporária é “a solução [juridicamente] viável”. Isso porque

o Supremo Tribunal Federal [MC – ADIn 2.135], mediante liminar, suspendeu a eficácia do artigo 37, caput, da Constituição Federal, cuja redação foi dada pela Emenda Constitucional 019/1998, delimitando que no serviço público só é admissível o regime jurídico estatutário, inviabilizando, dessa forma a aplicabilidade da Lei 11.350/2006, a qual determinava a contratação dos agentes de saúde via seleção pública com regime jurídico celetista. Em razão disso, enquanto não for votado o mérito dessa questão pelo STF, não é possível a seleção pública para os ACS, sendo a contratação emergencial a solução para esse impasse, já que o município não pode ficar sem o serviço realizado pelas agentes.

[. . .]

O argumento da “Exposição de Motivos” é falho. Nada tem a ver a EC 51/2006 com a decisão liminar do STF na MC–ADIn 2.135, a qual proclamou, com efeitos ex nunc, a inconstitucionalidade formal – e não material – da EC 19/1998, que alterara a redação original da CF, a qual por sua vez estipulava um “regime jurídico único” para os servidores públicos. O efeito da decisão liminar do STF é este: passou a vigorar novamente a redação original do art. 39 da CF, que diz: “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”. Ora, essa redação não autoriza, de nenhuma forma, a contratação temporária de agentes comunitários de saúde para além das hipóteses que a CF impunha. Isso porque a redação hoje em vigor do art. 39 da CF (= redação original da CF/88) é geral em relação à especial disciplina dos agentes comunitários de saúde regulada pela EC 51/2006, que devem ser contratados via processo seletivo público, podendo sujeitar-se ao regime celetista. A posição de Rafael MAFFINI é razoável:

Mesmo diante da referida decisão do STF, que suspendeu preceitos da EC 19/1998 e retomou o texto original do art. 39 da CF, o texto constitucional, ao que parece, mantém uma exceção à regra geral do RJU. Trata-se de situação dos agentes comunitários de saúde e dos agentes de combate às epidemias, referidos o art. 198, § 4º e seguintes da Constituição Federal. Em relação a tais profissionais, admitidos pelos gestores locais do sistema único de saúde, dispõe o art. 198, § 5º, da CF, com a redação dada EC 51/2006, que “lei federal disporá sobre o regime jurídico e a regulamentação” de suas respectiva atividades. A referida Lei Federal consiste na Lei 11.350/2006, cujo art. 8º dispõe que os “Agentes Comunitários de Saúde e os Agentes de Combate às Endemias admitidos pelos gestores locais dos SUS e pela Fundação Nacional de Saúde – FUNASA, na forma do disposto no § 4º do art. 198 da Constituição, submetem-se ao regime jurídico estabelecido pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, salvo se, no caso dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, lei local dispuser de forma diversa”. Ou seja, admitiu-se a possibilidade de aplicação de um regime celetista a pessoas que exercem funções em entidades que, em geral, estariam submetidas a um regime funcional único de natureza estatutária. Cumpre salientar que tal conclusão, ou seja, o entendimento de que a referida exceção continua em vigor, mesmo diante do pronunciamento do STF, se deve ao fato de que a Corte Constitucional não proclamou a inconstitucionalidade material da EC 19/1998, mas o seu vício formal. Isso implica dizer que o STF não decidiu que a Constituição Federal, em seu conteúdo, obriga a existência de um RJU, como, aliás, defendem vários autores, capitaneados por Celso Antônio Bandeira de Mello. Decidiu-se, no referido precedente, de natureza cautelar, tão-só pela grande plausibilidade de inconstitucionalidade formal da regra da EC 19/1998 que alterara o texto original da Constituição.

2. Impõe-se a suspensão liminar da vigência da Lei n.º 1.062/2007 do Município de Pirapó, RS.

O fumus boni juris decorre da flagrante afronta às Constituições Estadual e Federal, conforme antes delineado.

O periculum in mora advém do fato de que está autorizado no Município de Pirapó sete (07) agentes comunitários de saúde contratados temporariamente com base na lei questionada. Deflui que, a persistir o ato inquinado de inconstitucionalidade, os cofres públicos continuarão sendo onerados com o pagamento das remunerações dos agentes comunitários investidos irregularmente mediante contratos temporários.

Sendo assim, estão plenamente presentes os pressupostos necessários à concessão da liminar, devendo ser determinada a suspensão da eficácia da lei atacada.

3. Ante o exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, o seguinte:

a) Seja deferida medida liminar, para suspender a vigência da Lei n.º 1.062/2007 do Município de Pirapó, RS, uma vez que tais contratações temporárias autorizadas são inconstitucionais;

b) A notificação das autoridades estaduais responsáveis pela promulgação e publicação das leis impugnadas, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

c) A citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

d) A procedência integral do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 1.062/2007 do Município de Pirapó, RS, por ofensa aos arts. 8º, caput, e 19, caput, incisos I e IV, e 242, todos da Constituição Estadual e 37, caput, incisos II e IX, 39, e 198, § 4º, todos da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 26 de março de 2008.

MAURO HENRIQUE RENNER,

Procurador-Geral de Justiça.
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