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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70034002139– TRIBUNAL PLENO

PROPONENTE: PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE CAIBATÉ E CÂMARA MUNICIPAL DE CAIBATÉ 

INTERESSADA: PROCURADORA-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. JOSÉ AQUINO FLORES DE CAMARGO

MANIFESTAÇÃO FINAL 

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pela PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA, tendo por objetivo a retirada do ordenamento jurídico das Leis Municipais n.º 1.280/96, n.º 1.674/2001 e n.º 1.874/2004, de Caibaté, 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.

Instado a se manifestar, o Município de Caibaté pugnou pela improcedência da demanda, aduzindo a conformidade dos diplomas impugnados com o ordenamento constitucional. Subsidiariamente, requereu a extinção da presente ação, sob o fundamento de que as leis impugnadas foram revogadas pelas Leis Municipais n.º 2.198/2010 e 2.199/2010 (fls. 42-52). Juntou documentos (fls. 53-81).

A Procuradora-Geral do Estado, citada, pugnou pela improcedência do pedido, sob o argumento que a criação dos cargos em comissão impugnados é fruto de opção administrativa do Poder Público, exercida dentro dos limites constitucionais. Sustentou, ademais, tratar-se de cargos cujas atribuições correspondem a funções de direção, chefia e assessoramento, o que afastaria a inconstitucionalidade aventada na exordial (fls. 83-91).

Notificada, a Câmara Municipal de Vereadores deixou transcorrer in albis o prazo para prestar informações, conforme certidão da fl. 92.  

É o breve relatório. 

2. Inicialmente, necessário enfrentar o argumento trazido pelo Município de Caibaté, no sentido de que a presente ação deveria ser extinta, face a edição das Leis Municipais n.º 2.198/2010 (fls. 51-6) e n.º 2.199/2010 (fls. 57-61), que teriam revogado os diplomas ora impugnados.

A Lei Municipal n.º 2.198, de 15 de janeiro de 2010, cria empregos destinados a atender ao Programa de Agentes Comunitários de Saúde – PACS, no Município de Caibaté, nos termos da EC n.º 51, de 14-02-2006, regulamentada pela Lei n.º 11.350, de 05-10-2006 e dá outras providências.

A Lei Municipal n.º 2.199, de 15 de janeiro de 2010, dispõe sobre novas categorias funcionais para atender a Estratégia de Saúde da Família – ESF, cujos cargos e padrões de vencimento passam a integrar o quadro de provimento efetivo de que trata o artigo 3º da Lei n.º 1891/2005, alterada pela Lei n.º 1.999/2006, e dá outras providências.

Da leitura dos diplomas legais que, em tese, teriam revogado as leis ora impugnadas, depreende-se que não restou configurada a dita revogação. Aliás, não há de se falar nem mesmo em revogação tácita. Veja-se:

As Leis Municipais aqui atacadas são as de número 1.280/1996, 1.674/2001 e 1.874/2004; a primeira criou 06 cargos em comissão de agente comunitário de saúde e 01 cargo em comissão de assistente técnico de saúde; a segunda criou 05 cargos em comissão de agente comunitário de saúde; e a terceira criou 02 cargos em comissão de agente comunitário de saúde.

Já, quanto às leis que, em tese, teriam revogado as leis impugnadas, a situação é a seguinte: a Lei Municipal n.º 2.198/2010 criou 13 “empregos públicos” de agentes comunitários de saúde; a Lei Municipal n.º 2.199/2010 criou e incluiu na lista de cargos de provimento efetivo (art. 1º), 04 cargos de médico da ESF, 02 cargos de enfermeiro da ESF e 02 cargos de odontólogo da ESF.

Ora, de um lado, a Lei Municipal n.º 2.198/2010 criou 13 cargos de agente comunitário de saúde e, de outro, somando-se os cargos de agentes comunitários de saúde, criados pelas leis aqui hostilizadas, também chegar-se-á a esse número. Entretanto, não é aceitável o argumento de que as leis impugnadas foram revogadas pelo Lei Municipal n.º 2.198/2010 somente em razão desse fato, qual seja, ter ela dado origem número de cargos já existentes. 

Sabe-se que a revogação ou é expressa, quando o novo diploma legal expressamente faz referência às leis que estão sendo revogadas, o que não restou configurado no caso; ou é tácita, configurada quando a lei nova trata exatamente da mesma matéria que a lei antiga, mas de forma diversa, o que também não ocorreu. Isso porque as leis impugnadas criaram cargos em comissão de agente de saúde e a lei dita revogadora (Lei Municipal n.º 2.198/2010) criou empregos públicos, ao que tudo indica, de forma equivocada, uma vez, na verdade, o objetivo era criar contratos temporários. 

Assim, não se está, pois, diante de igual situação jurídica. O vinculo entre os agentes comunitários criados pelas leis impugnadas e a administração municipal era via cargo comissionado. Já o vinculo entre os agentes comunitários criados pela Lei Municipal n.º 2.198/2010 e a administração é outro, denominado pelo Município de Caibaté de emprego público, em que pese ter sido a intenção de criação de contratos temporários, o que se revela mais adequado.

Quanto à Lei Municipal n.º 2.199/2010, a diferença é ainda mais gritante. Este Diploma legal dispõe sobre a criação dos cargos de médico da ESF, enfermeiros da ESF e odontólogo da ESF no quadro de provimento efetivo (art. 1º), em que pese, no seu artigo 5º, referir que “o Poder Público está autorizado a contratar, em caráter temporário e no caso de interesse público, por prazo determinado, servidores para cada um dos cargos criados no art. 1º”. Há, pois, flagrante erro: foi determinado que os cargos de provimento efetivo sejam providos via vínculo precário.

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]

Evidente, portanto, que não se está diante de possibilidade de extinção do processo sem julgamento do mérito, ante a alegada revogação de lei anterior por lei posterior.

3. No mais, o Ministério Público ratifica o pedido de procedência integral da presente ação direta de inconstitucionalidade.

Aliás, aqui, é necessário trazer, o que já foi amplamente desenvolvido na inicial, a natureza jurídica que reveste os cargos em comissão, diferenciando-os dos cargos de provimento efetivo.

Celso Antônio Bandeira De Mello (Curso de Direito Administrativo. 12. ed. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 290), ao explicar as características dos cargos de provimento efetivo, bem explicita o caráter excepcional dos cargos em comissão, pois, segundo refere, a torrencial maioria dos cargos públicos são os de provimento efetivo, preenchidos por concurso público. Somente para 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 a estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso aos cargos públicos, desde que preenchidos os requisitos legais e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei. 

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve se limitar às hipóteses constitucionais, ou seja, de chefia, assessoramento e direção, conforme doutrina de Diogenes Gasparini 
:

[...] os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, onde se necessita de um agente que sobre ser de confiança da autoridade nomeante se disponha a seguir sua orientação, ajudando-a a promover a direção superior da Administração.

Já Hely Lopes Meirelles
, acrescenta que:

A investidura efetiva é própria dos cargos do quadro permanente da Administração, ocupados pela grande massa do funcionalismo, com provimento inicial por concurso, para o desempenho de atividades técnicas e administrativas do Estado, com caráter de exercício profissional. Diversamente, a investidura em comissão é adequada para agentes públicos de alta categoria, chamados a prestar serviços ao Estado, sem caráter profissional, e até mesmo de natureza honorífica e transitória. Tais agentes, em sua maioria são delegados ou representantes do Governo, pessoas de sua confiança, providos nos altos postos do Estado, para o desempenho de funções diretivas ou missões transitórias características de múnus público. (grifo acrescido(
Sobre a matéria, o Exmo. Sr. Ministro Gilmar Mendes, por ocasião do julgamento da ADIn n.º 3.706-4
, em 15-08-2007, consignou que:

[...] a exigência constitucional do concurso público (CF, 37, II) não pode ser contornada pela criação arbitrária de cargos em comissão para o exercício de funções que não pressuponham o vínculo de confiança que explica o regime de livre nomeação e exoneração que os caracteriza, conforme a consolidada jurisprudência deste Tribunal, DJ 25-8-1995; e ADI (MC)1.141, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 4-11-1994.

Igualmente, esse é o entendimento do e. Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO DESTINADOS A PREENCHER VAGAS DIVERSAS DA FUNÇÃO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 19, I, 20, § 4º, E 32, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. A Lei Municipal nº 3.920/2005, de Erechim, dispôs sobre o provimento de cargos de livre nomeação e exoneração, com atribuições diversas de assessoramento, chefia ou direção, mas destinados a funções burocráticas, ou técnicas de serviços de prestação permanente, não observando o disposto nos artigos 19, inciso I, 20, parágrafo 4º e 32, da Constituição Estadual. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022680383, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 11/08/2008).

No que diz respeito aos cargos em comissão impugnados, ao contrário do sustentado pelo requerido, não se revestem das características e exigências constitucionais, quais sejam, direção, chefia ou assessoramento, conforme determina o art. 32 da Constituição Estadual, a saber:

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. 

 Como depreende-se da análise dos autos, estamos sim diante de necessidade permanente da administração e, ao que parece há uma tentativa de encobrir essa necessidade permanente vinculando essas contratações a programas cridos pelo Governo Federal.

Com efeito, a faculdade que dispõe a administração pública de criar cargos de livre nomeação e exoneração, deve observar, além do princípio da legalidade, a regra constitucional que determina a realização de concurso público de provas ou de provas e títulos para a investidura em cargos públicos ou ainda, nos casos de necessidade temporária, nas hipóteses dautorizadas, por meio de processo seletivo prévio, reservando-se a possibilidade de contratação pela via comissionada somente a determinadas hipóteses constitucionais, tudo para garantir o amplo acesso da comunidade aos cargos públicos, corolário que é do princípio da impessoalidade.

A propósito, acerca deste princípio, basilar à administração pública, Hely Lopes Meirelles
, obra citada, 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]

Como já mencionado exaustivamente na exordial, 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, os quais não estão de acordo com as diretrizes constitucionais.

Ademais, o necessário processo seletivo exigido constitucionalmente, não foi observado pelo Município de Caibaté, quando da contratações dos agentes comunitários de saúde.

Registre-se, ainda, que a ausência do devido processo seletivo poderá comprometer o princípio da impessoalidade, sobre o qual anteriormente já se teceu considerações. 

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.

Mesmo em sendo o caso de contratação temporária de agentes comunitários de saúde, evidentemente, não haverá dispensa da 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. Aqui, salienta-se também a proibição de ampla discricionariedade na contratação, como se dá, por exemplo, na contratação de servidores para ocupação de cargos de confiança (caso dos autos). Até porque a realização de processo seletivo é condição de validade e eficácia das contratações emergenciais.

Por fim, insiste o Prefeito de Caibaté em “constitucionalizar” os cargos ora impugnados, vinculando-os aos programas governamentais.

Nesse ponto, 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. Aliás, este programa foi “rebatizado” de Estratégia, Saúde da Família - ESF. 

Nesse passo, resta clara 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

4. Ante o exposto, o Ministério Público pugna pelo não conhecimento da preliminar de extinção da ação e, no mérito ratifica o pedido inicial, no sentido de que seja julgada procedente a presente ação, declarando-se 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.

Porto Alegre, 08 de março de 2010.

ANA MARIA SCHINESTSCK,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.
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