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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 das Leis n.º 1.280/96 (fl. 07), n.º 1.674/2001 (fl. 06) e 1.874/2004 (fl. 08), do Município de Caibaté, RS, pelas seguintes razões de direito:

1. A presente ação declaratória de inconstitucionalidade tem por objetivo a retirada do ordenamento jurídico das Leis Municipais referidas, que criam 13 cargos em comissão de agentes comunitários de saúde (05 pela Lei Municipal n.º 1.674/2001; 06 pela Lei Municipal n.º 1.280/1996; 02 pela Lei Municipal n.º 1.874/2004) e 01 cargo em comissão de assistente técnico de saúde (Lei Municipal n.º 1.280/1996) 

As Leis ora impugnadas assim dispõem:

Lei n.º 1674/2001, de 12 de junho de 2001.

CRIA 5 (CINCO) CARGOS EM COMISSÃO DE AGENTE COMUNITÁRIO DE AGENTE DE SAÚDE E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

EVANDRO HERTER DA SILVA, Prefeito Municipal de Caibaté, Estado do Rio Grande do Sul, no uso de suas atribuições legais, conferidas pelo Art. 72, inciso IV da Lei Orgânica do Município;

Faço saber, que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte LEI:

Art. 1º - Ficam criados 5 (cinco) Cargos em Comissão (CC), de Agente Comunitário de Saúde, dentro do Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas, constante no Capítulo III, do Art. 19 da Lei 815/90, de 05 de julho de 1990, alterado pelo Art. 2º da Lei Municipal nº 817/90, de 23 de julho de 1990.

Art. 2º - Os cargos criados por esta Lei, terão as seguintes especificações:

Nº DE CARGOS E FUNÇÕES
DENOMINAÇÃO
CÓDIGO

05
Agente Comunitário de Saúde
1.1

Art. 3º - A interpretação do código constante no artigo anterior desta Lei, será de acordo com o item I, da letra “a” do Art. 20, da Lei 815/90, de 05 de julho de 1990.

Art. 4º - Os vencimentos do Cargo criado por esta Lei, fará parte do item II, do Art. 24 da Lei nº 815/90, de 05 de julho de 1990.

Art. 5º - As atribuições e demais disposições para os cargos criados por esta Lei, no que couber, obedecerão o disposto na Lei Municipal 1.280, de 24 de abril de 1996.

Art. 6º - Revogadas as disposições em contrário, esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação.

Gabinete do Prefeito Municipal de Caibaté, RS., aos doze dias do mês de junho do ano de dois mil e um.

Lei n.º 1.280, de 24 de abril de 1996.

CRIA SETE (7) CARGOS EM COMISSÃO E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

NELMO GASPAR CHAGAS DOS SANTOS, Prefeito Municipal de Caibaté, Estado do Rio Grande do Sul;

Faço saber quer a Câmara Municipal de Vereadores aprovou, e eu sanciono e promulgo a seguinte, LEI:

Art. 1º - São criados no Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas, Seis (6) Cargos em Comissão de Agente Comunitário de Saúde-CC-1 e Um (1) Cargo de Assistente Técnico de Saúde-CC-4, de acordo com a seguinte classificação:

Nº DE CARGOS E FUNÇÕES
DENOMINAÇÃO
CÓDIGO

06
Agente Comunitário de Saúde
1.1

01
Assistente Técnico de Saúde
1.4

Art. 2º - Os cargos criados por esta Lei, ficam lotados na Secretaria Municipal da Saúde, Ação Social e Meio Ambiente.

Parágrafo Único – O Assistente Técnico de Saúde, deve ser um Enfermeiro.

Art. 3º - Compete ao Agente Comunitário de Saúde, mobilizar as comunidades, para identificação dos fatores sócio-econômicos e sanitários, que determinem o processo saúde/doença e, através de ações educativas, possibilitar que assumam, de forma coletiva, mudanças relacionadas às suas condições de vida.

Art. 4º - Compete ao Assistente Técnico de Saúde, a capacitação, supervisão, acompanhamento e avaliação sistemática de todas as ações desenvolvidas pelos Agentes comunitários de Saúde, contribuindo na reorganização dos serviços de saúde do município.

Art. 5º - As despesas decorrentes da presente Lei, serão cobertas por dotação orçamentária da Secretaria Municipal da Saúde, Ação Social e Meio Ambiente.

Art. 6º - Os cargos criados pela presente Lei, ficam vinculados ao Programa de Agentes Comunitários de Saúde-PACS, do Ministério da Saúde, respeitando suas Normas e Diretrizes e Portarias 692 de 25.03.91, ficando extintos com o cancelamento do PACS ou seu sucedâneo.

Art. 7º - Revogam-se as disposições em contrário.

Art. 8º - esta Lei entra em vigor na data da sua publicação.

GABINETE DO PREFEITO MUNICIPAL DE CAIBATÉ, RS., 

Em 24 de Abril de 1996.

Lei n.º 1874/2004, de 08 de junho de 2004.

CRIA 2 (DOIS) CARGOS EM COMISSÃO DE AGENTE COMUNITÁRIO DE AGENTE DE SAÚDE.

EVANDRO HERTER DA SILVA, Prefeito Municipal de Caibaté, Estado do Rio Grande do Sul, no uso de suas atribuições legais, conferidas pelo Art. 72, inciso IV da Lei Orgânica do Município;

Faz saber, que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e sanciona e promulga a seguinte LEI:

Art. 1º - Ficam criados 2 (dois) Cargos em Comissão (CC), de Agente Comunitário de Saúde, dentro do Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas, constante no Capítulo III, do Art. 19 da Lei 815/90, de 05 de julho de 1990, alterado pelo Art. 2º da Lei Municipal nº 817/90, de 23 de julho de 1990.

Art. 2º - Os cargos criados por esta Lei, terão as seguintes especificações:

N.º DE CARGOS E FUNÇÕES
DENOMINAÇÃO
CÓDIGO

02
Agente Comunitário de Saúde
1.1

Art. 3º - A interpretação do código constante no artigo anterior desta Lei, será de acordo com o item I, da letra “a” do Art. 20, da Lei 815/90, de 05 de julho de 1990.

Art. 4º - Os vencimentos dos Cargos criados por esta Lei, são definidos pelo item III, do Art. 24 da Lei nº 815/90, de 05 de julho de 1990.

Art. 5º - As atribuições e demais disposições para os cargos criados por esta Lei, no que couber, obedecerão o disposto na Lei Municipal 1.280, de 24 de abril de 1996.

Art. 6º - Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação.

Gabinete do Prefeito Municipal de Caibaté, RS., aos oito dias do mês de junho do ano de dois mil e quatro.
2.1. Da inconstitucionalidade dos cargos em comissão de agente comunitário de saúde e assistente técnico de saúde, por não estarem de acordo com as disposições constitucionais.

Como mencionado, as Leis Municipais ora impugnadas criam 13 cargos em comissão de agente comunitário de saúde e 01 cargo em comissão de assistente técnico de saúde.

Salienta-se, inicialmente, que o tipo de provimento dos cargos transcritos, por meio de cargos comissionados, não estão de acordo com as diretrizes constitucionais.

Os cargos em comissão arrolados, criados no âmbito do Poder Legislativo de Caibaté, são flagrantemente inconstitucionais, por inobservância aos comandos magnos que exigem, do administrador público, o cumprimento de determinados requisitos para viabilizar esta forma de contratação extraordinária de servidores públicos. 

Na realidade, o legislador municipal de Caibaté foi desatento aos comandos constitucionais que regem a matéria, criando cargos em comissão cujas atividades revelam tarefas rotineiras da administração pública. 

Da leitura das legislações ora em estudo, depreende-se que as atribuições dos cargos criados pelas Lei Municipais n.º 1.674/2001, n.º 1.874/2004 e n.º 1.280/96, estão previstas nesta última. Ocorre que, com efeito, as atribuições dos cargos em comissão acoimados de inconstitucionais, estabelecidas na Lei Municipal n.º 1.280/96, não correspondem a atividades de direção, chefia ou assessoramento, situação que implica vício de inconstitucionalidade material, por estar em desarmonia com os preceitos constitucionais grafados nos arts. 8º, caput, 20, caput e §4º, e 32, caput, todos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição da Federal, 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 CF/88 e nesta Constituição. 

[...]

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.

[...]

§ 4º - Os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento. 

Art. 32. Os cargos em comissão, criados por lei em número e com remuneração certos e com atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento, são de livre nomeação e exoneração, observados os requisitos gerais de provimento em cargos estaduais. (grifo acrescido)

Art. 37. [...]

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;

[...]

V – as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento; (grifo acrescido)

Aliás, verifica-se que o cargo em comissão compreende quatro idéias: 1) a de excepcionalidade; 2) de chefia; 3) de confiança e 4) de livre nomeação e exoneração.

Excepcionalidade, porque na administração pública a regra é que os servidores ocupem cargos de provimento efetivo, submetendo-se a concurso público para admissão, de modo que somente excepcionalmente, em número e para situações limitadas, podem ser criados e providos cargos em comissão.

Chefia, porque os cargos em comissão devem ser utilizados para funções estratégicas da Administração Pública, de coordenação, direção e assessoramento superior, de modo que o Poder Público possa agir de forma una no cumprimento de suas finalidades, sem desvio das metas e padrões estabelecidos pelos Agentes Políticos incumbidos da escolha dos comissionados.

São, na verdade, verdadeiros representantes dos agentes políticos, que, subordinados às diretrizes e ordens dadas por estes, ficam incumbidos de dirigir a máquina administrativa e os demais funcionários.

Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a idéia de confiança do agente político para com o comissionado, bem como a possibilidade de livre nomeação e exoneração, já que, uma vez perdida a confiança ou não sendo bem conduzida a chefia, podem ser livremente demitidos, sem a necessidade de processo administrativo. Tal possibilidade está contemplada no artigo 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal, e repetido pelo artigo 32 da Constituição Estadual, acima citado, o qual dispõe que a investidura em cargo ou emprego público depende de concurso público, salvo quanto às nomeações para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

Veja-se que a confiança inerente ao cargo em comissão não é aquela comum, exigida de todo o servidor público, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. Essa confiança por último tratada é própria dos altos cargos, em que a fidelidade às diretrizes traçadas pelos agentes políticos, o comprometimento político e a lealdade a estes são essenciais para o próprio desempenho da função.

Somente para essas hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois estes, sendo de livre nomeação e exoneração, afastam a necessidade do concurso público e da estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso dos cargos públicos às pessoas que preencham os requisitos estabelecidos em lei e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei, não a pressões políticas.

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, pois, limitada, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da administração pública e ao bom funcionamento desta.

Desta feita, mostra-se necessário que as atribuições dos cargos em comissão criados pela Administração Pública, para a sua adequação constitucional, exijam especial confiança. 

É justamente o que não se verifica com os cargos em comissão impugnados, nos quais pessoas foram investidas em cargos tipicamente técnicos e sem a observância da regra do concurso público. Basta analisar o conjunto das atribuições para perceber que não são compatíveis com a natureza do cargo em comissão (artigos 3º e 4º da Lei Municipal n.º 1.280/1996). 

Veja-se, por exemplo, as atribuições dos cargos em comissão de agente comunitário de saúde são as seguintes: mobilizar as comunidades, para a identificação dos fatores sócio-econômicos e sanitários, que determinam o processo saúde/doença e, através de ações educativas, possibilitar que assumam, de forma coletiva, mudanças relacionadas às suas condições de vida.

No art. 4º da referida Lei estão expressas as atribuições dos cargos de assistente técnico de saúde que são: capacitação, supervisão, acompanhamento e avaliação sistemática de todas as ações desenvolvidas pelos agentes comunitários de saúde, contribuindo na reorganização dos serviços de saúde do Município de Caibaté.

Por fim, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento de que a utilização de cargos em comissão deve se restringir às hipóteses de direção, chefia e assessoramento, não se admitindo, nesta via especial, a criação de cargos meramente técnicos, ao arrepio do ordenamento constitucional vigente. 

A propósito, os seguintes precedentes do Tribunal Pleno do Pretório Excelso:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 37, INCISOS II E V, DA CONSTITUIÇÃO. 2. Os cargos em comissão criados pela Lei nº 1.939/1998, do Estado de Mato Grosso do Sul, possuem atribuições meramente técnicas e que, portanto, não possuem o caráter de assessoramento, chefia ou direção exigido para tais cargos, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal. 3. Ação julgada procedente (STF, Tribunal Pleno, ADI 3706/MS, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 15-08-2007, DJe 05-10-2007). (grifo acrescido)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS 6.600/1998 (ART. 1º, CAPUT E INCISOS I E II), 7.679/2004 E 7.696/2004 E LEI COMPLEMENTAR 57/2003 (ART. 5º), DO ESTADO DA PARAÍBA. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. I - Admissibilidade de aditamento do pedido na ação direta de inconstitucionalidade para declarar inconstitucional norma editada durante o curso da ação. Circunstância em que se constata a alteração da norma impugnada por outra apenas para alterar a denominação de cargos na administração judicial estadual; alteração legislativa que não torna prejudicado o pedido na ação direta. II - Ofende o disposto no art. 37, II, da Constituição Federal norma que cria cargos em comissão cujas atribuições não se harmonizam com o princípio da livre nomeação e exoneração, que informa a investidura em comissão. Necessidade de demonstração efetiva, pelo legislador estadual, da adequação da norma aos fins pretendidos, de modo a justificar a exceção à regra do concurso público para a investidura em cargo público. Precedentes. Ação julgada procedente. (STF, Tribunal Pleno, ADI 3.233/PB, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 10-05-2007, DJ 14-09-2007, p. 30) (grifo acrescido)

Com relação a este último julgado, cumpre destacar trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa, relator para o feito, que, com propriedade, abordou a questão:

O Supremo Tribunal Federal tem interpretado essa norma como exigência de que a exceção à regra do provimento de cargos por concurso público só se justifica concretamente com a demonstração – e a devida regulamentação por lei – de que as atribuições de determinado cargo sejam bem atendidas por meio do provimento em comissão, no qual se exige relação de confiança entre a autoridade competente para efetuar a nomeação e o servidor nomeado (ADI 1.141, rel. min. Ellen Gracie, Pleno, DJ de 29.08.2003; ADI 2.427-MC, rel. min. Nelson Jobim, Pleno, DJ de 08.08.2003). Esse entendimento já se consolidara sob a vigência da Constituição anterior (Rp 1.368, rel. min. Moreira Alves, Pleno, j. 21.05.1987; Rp 1.282, rel. Min. Octavio Gallotti, Pleno, j. 12.12.1985) (grifo acrescido)
Nesse contexto, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade material das Leis Municipais n.º 1.674/2001, n.º 1.280/1996 e n.º 1.874/2004, todas do Município de Caibaté, porquanto os cargos em comissão criados desbordam das hipóteses constitucionalmente admitidas, afrontando os arts. 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o art. 37, incisos II e V, da Constituição Federal.
2.2. Da ausência do processo seletivo prévio

Ainda, tratando-se de agentes comunitários de saúde, não se pode esquecer que para o provimento de tais cargos a  Lei Maior exige o processo seletivo prévio; exigência que não foi respeitada pelo Município de Caibaté.

Registre-se que a ausência do devido processo seletivo poderá comprometer o princípio da impessoalidade. 

No caso, os cargos de agentes comunitários de saúde e assistente técnico de saúde, tendo sido providos via cargo em comissão, obedeceram a critérios pessoais do administrador, fato que fere frontalmente o princípio da impessoalidade.

A respeito do princípio da impessoalidade, HELY LOPES MEIRELES, observa:

O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (art. 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas (CF, art. 37, § 1º).

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, art. 2º parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo. (grifo acrescido)

Mesmo a contratação de agentes comunitários de saúde via contratação temporária exige, igualmente, o referido processo seletivo. 

Em sendo o caso de contratação temporária, evidentemente, não haverá dispensa a obediência aos princípios da impessoalidade, da moralidade (subjetiva) e da eficiência (artigo 37, caput, CF), uma vez que um mínimo de meritocracia deve também ser resguardado. 

Portanto, para a contratação de agentes comunitários de saúde é necessário um “processo seletivo prévio”, não podendo haver ampla discricionariedade na contratação, como se dá, por exemplo, na contratação de servidores para ocupação de cargos de confiança (caso dos autos).

Na doutrina mais moderna, Rafael Maffini (MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo, 2.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 246), ao identificar as características da contratação temporária, ressalta a necessidade de prévio processo seletivo: 

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

Em qualquer dos casos, não será necessária a realização de concurso público com todas as suas fases e complexidade, embora, por imposição do princípio da princípio da impessoalidade, não seja possível a adoção de critérios subjetivos de seleção dos contratados por prazo determinado, sendo comum a imposição de um processo de seleção simplificada. Cumpre salientar que é obrigatória a adoção de critérios de seleção que sejam objetivos e previamente divulgados, sob pena, inclusive, de configuração de ato de improbidade. Tais critérios de seleção serão preferencialmente meritórios (seleção pública simplificada, exame de currículo etc.), podendo ser também aleatórios (sorteio, ordem de chegada), mas sempre objetivos e pré-divulgados.7 [grifo nosso]

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

A contratação por prazo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, nos moldes estabelecidos no art. 37, IX, da CF/88, embora dispense o concurso público como condição de sua validade e eficácia, não quadro permanente”, seria possível a contratação de servidores temporárias para cargos permanentes. 

Portanto, a contratação de agentes comunitários de saúde não pode ser desprovida de um processo seletivo, sujeito aos princípios básicos da administração e aos postulados dos procedimentos concorrenciais, a não ser nas hipóteses em a tutela do interesse público, por conta de risco iminente, seja plenamente incompatível com a adoção de uma seleção prévia.8 [grifo nosso]

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

As leis ora questionadas atentam, pois, contra o princípio constitucional da impessoalidade, contemplado no artigo 19 da Constituição Estadual, bem como, ainda, contra a expressa disposição do § 4º do artigo 198 da Constituição da República (regra específica para os Agentes Comunitários de Saúde)
, na medida em que não exigem a realização de qualquer certame seletivo público, ainda que simplificado, para a escolha dos agentes comunitários de saúde e assistentes técnicos de saúde. 

Mais grave. Como a forma de provimento dos cargos ora impugnados é por comissão, o recrutamento de pessoal é realizado sem o processo seletivo prévio e, portanto, diretamente pela autoridade administrativa.

Ademais, as contratações autorizadas pelas Leis impugnadas não se destinam a implementar combate a surtos endêmicos, única hipótese em que, a teor do artigo 16 da Lei Federal nº 11.350/2005
 – legislação nacional
 – o regime jurídico da contratação de Agentes Comunitários de Saúde pode ser aquele previsto no inciso IX do artigo 37 da Constituição da República. De tal situação excepcional, porém, tampouco se trata.

Por fim, sustenta o Prefeito de Caibaté, que os cargos de agentes comunitários de saúde, hoje providos via cargo em comissão, estão ligados ao PACS. Pretende o Prefeito, com tal argumento, “constitucionalizar” os cargos ora impugnados? Ora, nem mesmo a vinculação  de agentes comunitários de saúde a determinados programas, não exime a Administração de realizar o processo seletivo prévio. 

Cabe reafirmar 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. São os números que revelam sua extensão e importância no contexto atual:  59,1% da população brasileira, correspondendo a cerca de 109,7 milhões de pessoas, são atendidas por 219.492 agentes comunitários de saúde, espalhados por 5.309 municípios
. 

Nessa ordem, além da inconstitucionalidade observada no item anterior, com base nas leis questionadas, o Município de Caibaté tem formalizado o provimento dos cargos criados pelas Lei Municipais n.º 1.670/2001, 1.280/1996 e 1.874/2004 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 não restou observado e é incompatível com o regime da contratação temporária. 

Na classificação de HELY LOPES MEIRELLES (Direito Municipal Brasileiro. 15 ed. atualizada por Márcio Schneider Reis e Edgard Neves da Silva, São Paulo: Malheiros, 2006, p. 582), 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, o insigne doutrinador (idem, ibdem, p. 583) 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. (idem, ibdem, p. 583-4) [grifos nossos]

Deste modo, cotejando as normas dos arts. 37 e 198 da Constituição deflui que, a partir da vigência da Emenda n.º 51/2006, 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.

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. 

Como já mencionado, os cargos autorizados pelas Leis em estudo não visam a atender situação emergencial, mas sim dar andamento normal às necessidades do Município de Caibaté. Fosse esse o caso (tendo sido obedecidas todas as exigências constitucionais para o provimento de tais cargos), seriam regulares as contratações, pois, como bem observa Maria Sylvia DI PIETRO (Direito Administrativo. 20.ed. São Paulo: Atlas, 2007, p. 488-9), 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.

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. 

As Leis Municipais ora impugnadas foram editadas nos anos de 1996 (Lei Municipal n.º 1.280), de 2001 (Lei Municipal n.º 1.674) e de 2004 (Lei Municipal n.º 1.874), evidenciando que não estamos diante de situações excepcionais.

Em caso análogo, embora tratando de contratação temporária, por ocasião do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70022656953, realizado em 29 de setembro de 2008, esse Egrégio Órgão Especial, à unanimidade, acompanhou o voto do eminente Relator Des. Arno Werlang, reconhecendo a inconstitucionalidade da contratação de Agentes Comunitários de Saúde para o PACS quando verificadas “prorrogações dos contratos”, o que estaria a evidenciar afastada “situação emergencial”. Não é demasiada a parcial transcrição das conclusões do judicioso voto proferido pelo eminente Desembargador Relator:

Nesse passo, em face da autorização legal para a prorrogação dos contratos dos agentes comunitários de saúde, forçoso reconhecer que está sendo burlada a forma de ingresso de servidores pela via constitucional do concurso público, além de se estar contrariando o regramento constitucional para a própria contratação temporária e emergencial que está aqui sendo tratada.

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

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

c) A procedência integral do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade das Leis Municipais n.º 1.280/96, n.º 1.674/2001 e n.º 1.874/2004, todas do Município de Caibaté, RS, por ofensa aos artigos 8º, caput, e 19, caput, incisos I e IV, e 242, todos da Constituição Estadual e aos artigos 37, caput, incisos II e IX, e 198, § 4º, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 03 de dezembro de 2009.

SIMONE MARIANO DA ROCHA,

Procuradora-Geral de Justiça.

HHZ/FLW

� Como reconhecem as próprias razões expendidas em defesa da constitucionalidade das normas, o recrutamento mediante prévio processo seletivo público “deve ser realizado sempre, inclusive para a contratação emergencial” (fl. 60). 


� “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.” 


� Editada pela União, no exercício de sua competência privativa (a teor do § 5º do artigo 198 da Constituição da República, “lei federal disporá sobre o regime jurídico e a regulamentação das atividades de agente comunitário de saúde e agente de combate às endemias”), e que deve ser observada por todos os entes federados, os quais somente estão autorizados a legislar na medida das suas especificidades, conforme estabelece o art. 14, in verbis: “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.”


� Dados referentes ao ano de 2006, obtidos no site do Ministério da Saúde, endereço eletrônico <http://dtr2004.saude.gov.br/dab/abnumeros.php>, consulta em 05-08-2007.
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