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1. INTRODUCAO

A Constituicio Federal de 1988 trouxe sensivel inovagdo para a ordem
interna na concepcdo de saude publica, desenvolvendo, igualmente, o
mecanismo estrutural pelo qual a efetivagdo do direito fundamental social
deve se manifestar.

Em suma, definiu que o direito a saide demanda acdes estatais tendentes a
sua promocao, protecao e recuperacao, devendo ser efetivado por intermédio de
um Sistema Unico de Sadde, para o qual, dentre outras, o atendimento integral,
com prioridade para as atividades preventivas, € diretriz constitucionalmente
estabelecida, restando abandonado o modelo no qual a assisténcia era, apenas,
curativa.

Nessa linha de raciocinio, estrutura conceitual e principioldgica, foi
criada a Estratégia Sadde da Familia', atualmente regulada pela Portaria n.°
648/GM, Ministério da Saide, de 28 de margo de 2006, que “aprova a Politica

' A hoje consolidada Estratégia Saide da Familia teve berg¢o, em 1991, no PACS - Programa Agentes
Comunitdrios de Satde, que, por sua vez, funcionou como a etapa inicial para a implantacdo do PSF —
Programa Saude da Familia, cujas primeiras equipes foram formadas em 1994. Neste mesmo ano, o
Ministério da Sauide definiu o PSF como “um modelo de assisténcia a satde que vai desenvolver agdes de
promogao e protecio a satiide do individuo, da familia e da comunidade, através de equipes de satide, que
fardo atendimento na unidade local de satide e na comunidade, no nivel de aten¢do primdria.”
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Nacional de Atencéo Bésica, estabelecendo a revisao de diretrizes e normas
para a organizacdo da Atencdo Bésica para o Programa Sadde da Familia
(PSF) e o Programa Agentes Comunitarios de Saide (PACS), definindo que
a “Atencdo Basica tem a Saude da Familia como estratégia prioritaria para
sua organiza¢do de acordo com os preceitos do Sistema Unico de Satide”.

O objetivo da Estratégia Saide da Familia € reorganizar do modelo de
assisténcia a satde que era orientado para a cura de doencas e realizado,
principalmente, nos hospitais. Tem-se observado, nos locais em que
implantada a Estratégia, inimeros avancos, notadamente, diminuicdo da
mortalidade infantil e reducdo de internacdes hospitalares.

Nao obstante, na prética, verifica-se resisténcia de determinados
municipios na implantacdo da Estratégia Satide da Familia. Tal fato ocorre,
todavia, nao em razdo de objecdo em face da eficicia da politica publica, mas,
sim, pela necessidade de contratacio de pessoal que a implantacao da Estratégia
demanda.

Tem-se visto as mais variadas formas de ingresso desses agentes
publicos, verificando-se receio por parte dos municipios em realizar o con-
curso publico, sob 02 (dois) argumentos principais, no sentido de que o
“programa” ndo seria permanente e em caso de auséncia de repasse de recursos
da Unido ndo haveria como o ente publico arcar, sozinho, com as despesas
provenientes do vinculo firmado como este pessoal. Ainda, asseveram que
os municipios encontram-se no limite de gasto com pessoal definido pela Lei
de Responsabilidade Fiscal.

Pretende-se, com o presente estudo, abordar as formas de contratacio
dos profissionais que integram as equipes saide da familia verificadas em
diversos municipios do Estado do Rio Grande do Sul, firmando-se, ao final,
conclusio indicando a forma juridicamente aceita de ingresso destes agentes
nos quadros publicos.

2. CONTRATACOES TEMPORARIAS

De todas as formas de contratacdo do pessoal integrante da equipe satde
da familia, a que mais se tem verificado € a contratacdo tempordria,
fundamentada no artigo 37, inciso IX, Constitui¢do Federal. Todavia, nao se
mostra possivel essa espécie de contratacao.

O artigo 37, inciso 11, da Constituicdo Federal, estabelece que “ainves-
tidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em con-
curso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei (...)”.
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Foi claro o constituinte ao estabelecer a forma de ingresso no servico
publico, qual seja a realizagdo de concurso. A obrigatoriedade de realizag¢do do
concurso para ingresso nos quadros da Administragdo efetiva os principios
norteadores da atividade administrativa, at€ entao, comandos abstratos. Dentre
os principios constitucionalmente explicitos, elencados pelo artigo 37, caput,
da Carta Maior, encontram-se os principios da moralidade, eficiéncia,
impessoalidade.

“0 concurso é 0 meio técnico posto & disposigdo da Administragdo Publica para
obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico e, a0 mesmo
tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam os
requisitos da lei, consoante determina o art. 37, Il, da CF. Pelo concurso afastam-
se, pois, 0s ineptos e os apaniguados, que costumam abarrotar as repartigoes,
num espetaculo degradante de protecionismo e falta de escripulos de politicos
que se algam e se mantém no poder leiloando empregos plblicos.?

Ainda, parte-se da premissa de que o candidato melhor classificado no
certame € o mais qualificado para exercer a fun¢éo publica, o que configura um
dado efetivo na aplica¢do do principio da eficiéncia. Por fim, a principal
finalidade do artigo em pauta é possibilitar a todos igualdade de acesso aos
quadros publicos, mediante a realizacdo de um procedimento competitivo, onde
o candidato mais preparado serd o escolhido. Busca-se que a escolha efetuada
se paute em critérios objetivos, livres de favorecimentos ou perseguicoes. A
igualdade entre os administrados € o principal vetor da exigéncia constitucional.

Assim, aregra € arealizagdo de concurso publico, entretanto, por vezes,
a realidade fética apresenta situacdes em que a necessidade do servico se
mostra tdo iminente que acaba por inviabilizar a realizacdo de um certame.
Atento a isso, o constituinte estabeleceu no artigo 37, inciso IX, da Lei Maior,
uma possibilidade, absolutamente excepcional, de ingresso no servico
publico diretamente. Dispde o artigo supra que “a lei estabelecerd os casos
de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico”.

Apesar de ser uma norma constitucional de eficdcia limitada, o certo é que
o comando constitucional estabelecido no artigo 37, inciso IX, da Constitui¢do
Federal, como toda norma constitucional, ndo se mostra completamente
desprovido de eficécia, visto que estabelece os requisitos a serem observados
pelo legislador ordindrio ao efetuar a devida complementagdo normativa.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 20* edi¢do, pag. 375. Sdo Paulo: Editora
Malheiros.
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“Outra excegao prevista constitucionalmente, permitindo-se a contratagao
tempordria sem concurso publico, encontra-se no art. 37, IX, da Constituigéo
Federal. Q legislador constituinte manteve disposigéo relativa a contratagao para
servigo temporario e de excepcional interesse publico, somente nas hipoteses previstas
em lei.

Dessa forma, trés sdo 0s requisitos obrigatorios para a utilizagao dessa excecao,
muito perigosa, como diz Pinto Ferreira, por tratar-se se uma vélvula de escape
para fugir a obrigatoriedade dos concursos publicos, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade:

« excepcional interesse publico;

« temporariedade da contratagao;

« hipoteses expressamente previstas em lei.

A lei mencionada no inciso IX do art. 37 da Constitui¢éo é a lei editada pela entidade
contratadora, ou seja, lei federal, estadual, distrital ou municipal, conforme a respectiva
competéncia legislativa constitucional.®

Assim, vé-se que qualquer legislac@o ordindria que venha a complementar
este dispositivo constitucional deve observar esses trés requisitos estabelecidos
constitucionalmente, dentre eles, o excepcional interesse publico e a
temporariedade da contratacao.

Com efeito, ndo hé viabilidade juridica de se efetivar as contratacdes em
questdo por intermédio de contratos temporarios, pois as atividades desempenhadas
sdo permanentes. Os médicos, enfermeiros, auxiliares de enfermagem e agentes
comunitarios de sadde, na Estratégia Satide da Familia, ndo exercem uma atividade
tempordria, mas, sim, permanente, buscando estreitar os vinculos com a populacio
atendida. Ainda, a necessidade de prestacdo do servigo publico de saide nao
pode ser considerada excepcional, pois previsivel a0 Administrador.

3. CRIACAO DE CARGOS EM COMISSAO

Conforme definido pela Constituicao Federal, artigo 37, inciso V, os
cargos em comissao destinam-se, apenas, as atribui¢cdes de direcao, chefia e
assessoramento.

Cita-se, igualmente, a argumentacio trazida a colagdo no item ante-
rior, sendo esta forma de contratacdo excepcional a regra da exigéncia de
concurso publico, sendo, assim, excepcional a interpretacdo que admite sua
utilizacdo, igualmente.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 9* edi¢do, pags. 317/318. Sao Paulo: Editora Atlas.
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Com efeito, em uma simples leitura da defini¢@o constitucional, afasta-
se, de plano, a possibilidade da utilizacdo dessa forma de contratacdo, pois as
atividades exercidas pelo pessoal da equipe saide da familia sdo de natureza
técnica, o que inviabiliza a criacdo de cargos comissionados.

4. CONVENIOS QUE TRANSFEREM A RESPONSABILIDADE
DA CONTRATACAO PARA A INICIATIVA PRIVADA

Outra pratica que se verifica € a realizacdo de convénios pelo municipio
cujo objeto, pretende, unicamente, que a vinculagio do pessoal ocorra com
institui¢oes privadas. Em suma, a Administracdo realiza a escolha do pessoal
que fica, ap6s contratado, sob o mando do Poder Publico, remunerado com
verbas publicas, exercendo suas fun¢des dentro das unidades basicas de satide,
todavia, vinculado formalmente a institui¢cdes privadas, firmadoras do
convénio, que recebem, para isso, uma taxa de administragao.

Nao se pode permitir tal pratica, pois, na realidade, esse pessoal exerce a
funcao publica de fato, embora, juridicamente ndo vinculados a Administragao
por qualquer forma de investidura prevista. Nao é configurada, nem mesmo,
terceirizacao, pois a responsabilidade pela execugdo do servigo permanece sendo
da Administracao, sendo transferido, apenas, o vinculo formal, que fica consti-
tuido entre o pessoal e a institui¢do privada.

Ocorre, assim, em ultima andlise, ingresso de agentes publicos sem a
realizacdo do concurso publico. Além disso, os recursos publicos que estdo sendo
destinados para a remuneracao desse pessoal ndo sdo computados na despesa
com pessoal — Lei de Responsabilidade Fiscal — visto que ndo ha qualquer vinculo
formal com a Administracio, sendo, assim, inconcebivel a pratica.

5. TERCEIRIZACAO DA EXECUCAO
DA ESTRATEGIA SAUDE FAMILIA

Ocorre, também, terceirizacdo da execucdo da Estratégia Satde da
Familia. Entretanto, a politica publica encontra-se diretamente vinculada ao
Sistema Unico de Sadde sendo, em dltima andlise, a execucdo do servigo
publico em questdo, abrangendo a estratégia principal de toda a Atengdo
Basica. Nao se pode, pois, terceirizar, visto que ¢ atividade fim do Estado —
prestacdo do servico publico de satde.

Frisa-se, a parte final do artigo 197 da Constitui¢do Federal, ao permitir
que as agdes e servigos publicos de satide sejam prestadas por terceiros, deve
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ser interpretada em consonancia com as demais normas constitucionais que
regem a matéria.

Nio se pode, em hipétese alguma, transferir-se o préprio Sistema Unico
de Satde para a iniciativa privada. Registra-se que, nos termos do paragrafo
1°, do artigo 199, da Constituicdo Federal, as instituicdes privadas poderdo
participar de forma complementar ao Sistema Unico de Satide.

Com efeito, vé-se que, segundo constitucionalmente estabelecido, a
participacio é complementar e ndo de prestacio do servico em si. E possivel
que ocorra terceirizacao de atividades meio — como vigilancia, limpeza, etc —
necessdrias para efetivacdo da atividade fim — servico ptiblico de saide. Ainda,
nos locais em que a capacidade instalada for insuficiente a cumprir a
integralidade do Sistema Unico de Satide pode a Administragdo recorrer a
iniciativa privada de forma complementar.

Repisa-se, a prestacdo do servigo publico de saide, no caso especifico
Atencdo Baésica, ndo pode ser transferida a iniciativa privada, cuja participagdo
é complementar e ndo de substitui¢do do Poder Publico.

6. PROCESSO SELETIVO PUBLICO

Apé6s uma série de iniciativas do Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul, notadamente a atuacio do Centro de Apoio Operacional
de Direitos Humanos, junto aos Municipios, no sentido de regularizar a
contratacdo do pessoal da satide da familia, verificou-se retrocesso nas tratativas
até entdo efetivadas, em razao da edi¢do da Emenda Constitucional n.° 51, de
14 de fevereiro de 2006, que estabeleceu em seu artigo 1°, verbis:

Art. 1°0 art. 198 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido dos seguintes
§§ 4°, 5% ¢ 6°:

(...)

§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de saude poderdo admitir agentes
comunitarios de saude e agentes de combate as endemias por meio de processo
seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuigoes e
requisitos especificos para sua atuagao.

A emenda constitucional, inicialmente despida de qualquer
complementacdo normativa, criou série de questionamentos e dificuldades
praticas no tocante a sua aplicagdo, notadamente a auséncia de definicdo
do que seria o processo seletivo publico e, principalmente, apds efetivada a
selecdo, da forma pela qual os selecionados deveriam se vincular 28 Adminis-
tragdo.
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Alguns apregoavam a contratacio dos agentes comunitérios, apds processo
de selecio com critérios definidos pela propria municipalidade, por intermédio
de contratos tempordrios (art. 37, IX, CF), instrumentos que, como frisado, ndo
se configuram como adequados. Assim, esta soluco nio se mostrou viavel e, de
igual forma, incidiu na mesma problemadtica de impossibilidade de utilizacao
desta forma de contratac@o, ja presente antes da edi¢ao da emenda constitucional.

De outro lado, houve posi¢cdes argumentando no sentido da possibilidade
de criagdo de cargos ou empregos publicos* a serem providos apds o processo
seletivo. Todavia, inicialmente, caminhou-se no sentido da inconstitucionalidade
de qualquer legislagdo municipal que assim dispusesse, bem como da prépria
emenda constitucional, em face de violagdo do direito fundamental a igualdade
— artigo 5°, Constituicdo Federal.

Celso Antdonio Bandeira de Mello ao comentar o principio da
impessoalidade refere:

“Nele se traduz a idéia de que a Administragéo tem que tratar a todos os administrados
sem discriminagoes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismos nem perseguigoes
sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas néo
podem interferir na atuagdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de
facgOes ou grupos de qualquer espécie. O principio em causa nao é sendo o proprio
principio da igualdade ou isonomia. Esta consagrado explicitamente no art. 37, caput,
da Constituicao. Além disso, assim como ‘todos sao iguais perante a lei’ (art. 5°,
caput), a fortiori teriam de sé-lo perante a Administragao.

No texto constitucional ha, ainda, algumas referéncias a aplicagdes concretas
deste principio, como ocorre no art. 37, Il, ao exigir que o0 ingresso em cargo,
fungéo ou emprego publico depende de concurso pablico, exatamente para que
todos possam disputar-lhes o acesso em plena igualdade”.®

Ao dispensar a realizacdo de concurso publico para o provimento dos
cargos ou empregos publicos de agente comunitario de saide o constituinte
derivado ndo observou a regra efetivadora do ideal de igualdade — ingresso
por intermédio de concurso publico — definindo hipdtese de ingresso no servigo
publico fora das excecdes ja delineadas e especificadas pelo constituinte
origindrio, nada justificando a realizacdo de processo simplificado de selecdo.

4 Necessdrio ressaltar em relagdo ao emprego puiblico que deve ser observada recente decisdo lan¢ada pelo
Supremo Tribunal Federal que, por maioria, deferiu medida cautelar para suspender a eficacia do artigo
39, caput, da Constituicdo Federal, com a redagcdo da Emenda Constitucional n.° 19, tendo a decisio efeito
ex nunc, subsistindo a legislacdo editada nos termos da emenda declarada suspensa. ADIN n.° 2135/2000.

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 10" edig¢do, pag. 70. Sdo Paulo:
Editora Malheiros.
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Ainda, a autorizagdo de contratagdo de agentes comunitdrios de satide
por intermédio de processo seletivo publico € inconstitucional por violar os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, insculpidos no artigo
37 da Constituicao Federal.

Nao h4, também, definicdo do que constituiria um processo seletivo
publico, nem mesmo dos critérios de escolha a serem observados pelo
Administrador o que, por evidente, viola a igualdade dos administrados em
concorrerem para a fungdo em questao.

H4, assim, violacao frontal ao artigo 37, inciso II, da Constitui¢ao Fe-
deral, norma positivadora da tdo almejada igualdade constitucional.

Em decisdo proferida em pedido antecipatério nos autos da acdo civil
publica n.® 166-2006-02-00-3, movida pelo Ministério Piblico do Trabalho
contra o Municipio de Amaraji, a Justi¢a do Trabalho de Ribeirdo, 6* Regido,
declarou incidentalmente a insconstitucionalidade do paragrafo 4°, do artigo
198 da Constituicdo Federal, incluido pela emenda constitucional n.° 51.

Na fundamentagdo da decisdo, restou asseverado:

“Cabe ressaltar que, ainda com a edicdo da Emenda Constitucional
n.% 51/2006, que incluiu o0 §4° ao art. 198 da Lei Maior, continua a viger a regra
diretora da obrigatoriedade do concurso publico.

Como se sabe, o inciso Il do art. 37 da Constituigdo Federal é corolario direto do
principio da isonomia, sendo certo, que somente em casos justificaveis, como a real
contratagdo para suprir excepcional interesse publico, o concurso pablico merece
ser dispensado.

No caso da novel emenda constitucional nao vislumbro nada que justifique abrir-se
mao da regra do concurso publico, para contratar agentes comunitarios de saude por
mero processo seletivo piblico. E de existir um valor superior & isonomia para permitir
fechar os olhos ao inciso Il do art. 37, o que, sem duvida, nao é hipotese aventada
pelo atual §4° do art. 198 da Carta Magna.

Assim, incidentalmente, DECLARO a inconstitucionalidade do § 4° do art. 198 da
Constituicao Federal, introduzido através da Emenda Constitucional n.° 51/2006."¢

Assim, em um primeiro momento, ensaiava-se posi¢ao apregoando a
inconstitucionalidade da emenda constitucional, permanecendo a exigéncia
de que o ingresso do pessoal integrante da equipe saude da familia, inclusive
os agentes comunitarios de satide, deve observar o artigo 37, inciso II, da
Constitui¢do Federal.

% Acdo civil piblica n.°166-2006-261-06-00-3, Juiz do Trabalho prolator, Matheus Ribeiro Rezende, 04 de
abril de 2006.
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Contudo, sobreveio complementacdo normativa, advindo a Lein.°11. 350,
de 05 de outubro de 2006, que “regulamenta o § 5°do art. 198 da Constitui¢ao
Federal, dispde sobre o aproveitamento de pessoal amparado pelo pardgrafo tinico
do art. 2° da Emenda Constitucional n°51, de 14 de fevereiro de 2006.”

Esta lei, dentre outras providéncias, estabelece, em seu artigo 9°, que “a
contratacdo de Agentes Comunitarios de Satde e de Agentes de Combate as
Endemias devera ser precedida de processo seletivo publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade de suas atribui¢des
e requisitos especificos para o exercicio das atividades, que atenda aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.”

Definiu, assim, o conceito e requisitos a serem observados pelo processo
seletivo publico — realizac@o de selecdo por intermédio de provas ou provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade de suas atribui¢des e
requisitos especificos para o exercicio das atividades e observancia dos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Por sua vez, o artigo 37, inciso II, da Constituicdo Federal, estabelece
que “ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei (...)”.

Logo, em simples andlise conceitual ditada pela lei regulamentadora,
extrai-se a conclusido de que processo seletivo publico possui a mesma
defini¢do de concurso publico, ndo havendo, portanto, diferenca relevante
entre as formas de selecdo, apenas terminolégica.

Em sintese, pode-se definir processo seletivo publico, como forma
especifica de concurso publico para agentes comunitarios de satde e agentes
de combate as endemias, cujos participantes devem observar os requisitos
estabelecidos pelos artigos 6° e 7°, da Lei n.° 11.350/20067, sendo aplicavel
ao certame todas as normas referentes a um concurso publico comum.

7 Art. 6 O Agente Comunitdrio de Satide devera preencher os seguintes requisitos para o exercicio da atividade:
I - residir na drea da comunidade em que atuar, desde a data da publicagdo do edital do processo seletivo puiblico;
II - haver concluido, com aproveitamento, curso introdutdrio de formacao inicial e continuada; e
III - haver concluido o ensino fundamental.

§ 1° Nio se aplica a exigéncia a que se refere o inciso III aos que, na data de publicacdo desta Lei, estejam
exercendo atividades proprias de Agente Comunitario de Satde.

§ 22 Compete ao ente federativo responsavel pela execucdo dos programas a defini¢ao da area geografica
a que se refere o inciso I, observados os pardmetros estabelecidos pelo Ministério da Satde.

Art. 7°O Agente de Combate as Endemias deverd preencher os seguintes requisitos para o exercicio da atividade:
I - haver concluido, com aproveitamento, curso introdutério de formag@o inicial e continuada; e

II - haver concluido o ensino fundamental.

Pardgrafo unico. Nao se aplica a exigéncia a que se refere o inciso II aos que, na data de publicacdo desta
Lei, estejam exercendo atividades préprias de Agente de Combate as Endemias.
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Com efeito, a discussdo inicialmente verificada acerca da
constitucionalidade da emenda constitucional n.° 51, de 14 de fevereiro de
2006, cai por terra, em razdo da definicdo de processo seletivo piblico dada
pela Lein.° 11.350/2006, pois, como visto, equiparou-o a um concurso publico,
sendo que, na pratica, ndo ha diferenca entre os certames.

De resto, em complemento ao raciocinio que estd sendo esposado, deve-
se frisar que os requisitos estabelecidos pelos artigos 6° e 7°, da Lein.® 11.350/
2006 sdo razoaveis e guardam relacdo significativa com as func¢des a serem
exercidas pelos agentes comunitdrios de saide e agentes de combate as
endemias, razdo pela qual poderiam ser exigidos em qualquer concurso
publico, sem que ocorra violagdo ao principio da igualdade, pois adequado o
parametro de descrimem estabelecido.

Destarte, pode® a Administragdo realizar concurso publico para
provimento de cargos de agentes comunitarios de satde e agente de combate
as endemias, devendo, contudo, observar como requisitos o estabelecido pelos
artigos 6° ¢ 7°, da Lei n.° 11.350/2006° .

Note-se que a Emenda Constitucional n.° 51, de 14 de fevereiro de
2006, estabelece, apenas, a faculdade de o gestor local do Sistema Unico de
Saude utilizar-se de processo seletivo publico para a contratacio de agentes
comunitarios de satide, nao impondo, a toda evidéncia, este como Unica forma

8 Art. 1° O art. 198 da Constitui¢do Federal passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 4°, 5° e 6°:
¢.)
§ 4° Os gestores locais do sistema tinico de satide poderdo admitir agentes comunitdrios de satide e agentes
de combate as endemias por meio de processo seletivo ptiblico, de acordo com a natureza e complexidade
de suas atribuicdes e requisitos especificos para sua atuagdo. (sem grifos no original).
Consigna-se que, inclusive, o projeto de emenda constitucional chegou a ter reda¢do que continha a
expressdo “admitirdo”, que acabou por ser suprimida dando lugar a expressao atual “poderdo admitir”, o
que indica claramente a intencdo do constituinte derivado em atribuir uma op¢do ao Administrador
consistente na possibilidade de valer-se do processo seletivo.
De resto, o art. 2°, caput, da Emenda Constitucional n.° 51, vincula a possibilidade de utiliza¢do do processo
seletivo ao limite de gasto com pessoal estabelecido pela Lei de Responsabilidade Fiscal. Em outras
palavras, o mandamento do artigo 2° destina-se a necessidade de observancia da Lei de Responsabilidade
Fiscal e n@o a obrigatoriedade de realizag¢@o de processo seletivo publico, pois, como pontuado, poderd o
gestor optar pelo concurso publico, devendo este dispositivo ser interpretado em consonancia com o § 4°.

° Reafirme-se que, a bem da verdade, artigo 9°, da Lei n.° 11.350, de 05 de outubro de 2006, ao definir
processo seletivo puiblico, considera-o sindnimo de concurso publico sendo que, a tinica diferenca, residiria
no fato de que no processo seletivo piiblico para agente comunitdrio de saide poderia ser efetivada a
exigéncia, estabelecida pelo artigo 6°, da Lei 11.350, de o profissional residir na drea da comunidade em
que atuar. Contudo, s.m.j., tal pardmetro de discrimem ndo se mostra injustificado e/ou desarrazoado,
indo ao encontro do ideal proposto pela Satide da Familia, podendo, portanto, a exigéncia, igualmente, ser
realizada em um concurso publico, o que acarreta a conclusdo de que a diferenca entre processo seletivo
publico e concurso puiblico ¢ meramente terminoldgica.
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de selecdo, podendo, com efeito, o gestor realizar concurso publico, na forma
definida pelo artigo 37, inciso II, da Constitui¢do Federal.

De outro lado, necessdrio analisar a hipétese estabelecida pelo artigo
2°, paragrafo tnico, da emenda constitucional n.° 51, de 14 de fevereiro de
2006, verbis:

“Art. 2° (...).

Paragrafo Unico. Os profissionais que, na data de promulgacdo desta Emenda e a
qualquer titulo, desempenharem as atividades de agente comunitério de sadde ou de
agente de combate as endemias, na forma da lei, ficam dispensados de se submeter
a0 processo seletivo pablico a que se refere 0 § 4° do art. 198 da Constituicéo
Federal, desde que tenham sido contratados a partir de anterior processo de Selecéo
Publica efetuado por 6rgaos ou entes da administragdo direta ou indireta de Estado,
Distrito Federal ou Municipio ou por outras instituicdes com a efetiva superviséo e
autorizacao da administracéo direta dos entes da federacéo.”

Em complemento, estabeleceu o artigo 9°, pardgrafo tnico, da Lei
n.° 11.350/2006, verbis:

Art. 9° “a contratagao de Agentes Comunitarios de Sadde e de Agentes de Combate
as Endemias devera ser precedida de processo seletivo publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade de suas atribuigoes
e requisitos especificos para o exercicio das atividades, que atenda aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Paragrafo unico. Cabera aos 0rgaos ou entes da administragao direta dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios certificar, em cada caso, a existéncia de
anterior processo de selegao publica, para efeito da dispensa referida no paragrafo
unico do art. 2° da Emenda Constitucional n® 51, de 14 de fevereiro de 2006,
considerando-se com tal aquele que tenha sido realizado com observancia dos
principios referidos no caput.”

As regras transcritas referem-se a possibilidade de os agentes
comunitarios de satide e dos agentes de combate as endemias virem a ocupar
cargos ou empregos publicos, caso tenham sido aprovados em processo
seletivo publico, anterior a edi¢do da emenda constitucional n.° 51'°.

Por principio, de se destacar que a regra do artigo 2°, pardgrafo tnico,
da emenda constitucional n.° 51, deve ser interpretada em consonancia com o

10 Esta previsdo, a bem da verdade, constitui a verdadeira inovagdo trazida pela emenda e sua complementagio
infraconstitucional, visto que se houve intencdo do constituinte derivado, quando da edicdo da emenda n.°
51, no sentido de inovar a forma de ingresso nos quadros publicos pelos agentes comunitdrios de satide
mediante um certame simplificado, o qual denominou de processo seletivo ptiblico, tal intuito ndo se
confirmou ante o conceito atribuido pelo artigo 9°, da Lei n.° 11.350/2006, pelo qual processo seletivo
ptiblico e concurso ptiblico confundem-se.
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pardagrafo 4° da mesma emenda que, ao instituir o processo seletivo publico
para admissdo de agentes comunitarios de satde e agentes de combate as
endemias, estabelece a utilizacdo desta forma de selecio como opgdo do
Administrador. Veja-se, ainda, que o préprio artigo 2°, paragrafo tnico, da
Emenda Constitucional n.° 51, é expressa ao referir que a dispensa refere-se
ao processo seletivo definido pelo § 4° do artigo 198 da Constituicdo Federal,
sendo que este dispositivo, como ja demonstrado, estabelece uma possibilidade
ao Administrador de utilizar-se de processo seletivo publico para admissio
dos profissionais referidos.

Assim, aregra do artigo 2°, pardgrafo unico, da Emenda Constitucional
n.° 51, ndo gera direito subjetivo aos profissionais que se enquadrem na
situacdo descrita, visto que a efetiva ocupacgdo de cargo ou emprego publico
depender4, inegavelmente, de decisdo politica do Administrador nesse sentido.

E mais.

Somente poderd o Administrador valer-se mado da possibilidade
estatuida pelo artigo 2°, pardgrafo tinico, da Emenda Constitucional n.® 51,
caso em que certificar a existéncia de anterior processo seletivo publico,
considerando-se como tal aquele que tenha sido efetivado mediante a
realizac@o de provas ou de provas e titulos e com observancia dos principios
dalegalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, na forma disposta pelo
artigo 9°, pardgrafo unico, Lei n.° 11.350/2006.

Nao se nega que o objetivo da emenda ao estabelecer a regra em comento
foi o de dar suporte juridico para possivel regularizacdo de situagdes faticas de
agentes comunitarios de saide no exercicio de suas fungdes mesmo com vinculo
transitdrio ou, ainda, na informalidade. Contudo, ndo se pode, em nome de tal
finalidade, admitir-se que a consolida¢do do vinculo com a Administra¢do ocorra
a revelia de segura verificag@o pelo gestor de que o houve anterior processo
seletivo e que o certame realizado, efetivamente, estabeleceu os padrdes e
critérios adequados para qualquer selecdo publica, visto que, ao fim e ao cabo,
implicard a investidura do selecionado em cargo ou emprego ptblico. Assim,
devera o Administrador, em criteriosa analise, verificar e certificar a existéncia
de anterior processo seletivo publico, a bem do interesse publico.

6. CONCLUSOES

De todo o exposto, verifica-se que os municipios devem valer-se de
concurso publico para a contratacdo do pessoal integrante da Estratégia Satide
da Familia. Apenas em relacdo aos agentes comunitdrios de saide existem
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particularidades consistentes na possibilidade de o Administrador valer-se
do processo seletivo publico, na forma estabelecida pela Lei n.° 11.350/2006,
apesar do que, na pratica, o processamento do certame ocorrer nos mesmos
moldes de um concurso piblico. Ainda, em relagdo aos agentes comunitarios
de saude, existe a possibilidade de 0 Administrador prover cargos ou empregos
publico com pessoal que tenha realizado processo seletivo anterior. Contudo,
para lancar mao desta possibilidade, ¢ imprescindivel que o Administrador
certifique que o anterior processo de sele¢do publica foi efetivado mediante a
realizacdo de provas ou de provas e titulos e observou os principios da le-
galidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Por fim, os contrapontos lancados contra a efetivacdo do concurso
publico, no sentido de que o “programa” ndo seria permanente e, em caso de
auséncia de repasse de recursos da Unido ndo haveria como o municipio
arcar, sozinho, com as despesas provenientes do vinculo firmado como este
pessoal, bem como de que os municipios se encontram no limite de gasto
com pessoal definido pela Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo encontram
qualquer justificacdo.

A Estratégia Saude da Familia estd consolidada e substituindo todo o
modelo de Aten¢do Bésica. Consigna-se que sua extin¢do implicaria o total
colapso do Sistema Unico de Satde. Ainda, em uma possivel, mas nio
provavel, extin¢do da politica publica, poderia ocorrer reducdo de pessoal,
na forma proposta pela Constituicao Federal e, em complemento, pela Lei de
Responsabilidade Fiscal e pela préopria Lei n.° 11.350/2006.

De resto, qualquer forma de contratacdo apresentada, mesmo que nao
realizado o concurso publico, ingressard no limite total de gasto com pessoal
para os fins da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Com efeito, ndo hd qualquer justificativa na dispensa do concurso
publico, devendo o pessoal formador das equipes de saide da familia ingressar
no servico publico na forma estabelecida pelo artigo 37, inciso 11, Constituicdao
Federal, ressalvando-se, apenas, a possibilidade de contratacdo de agentes
comunitérios de satide por intermédio de processo seletivo publico.
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