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Vistos, relatados e discutidos estes autos. 
I. Introdução

Adoto e apresento, com pequenas alterações, o Relatório e Voto contidos no Voto Vistas do eminente Conselheiro Fernando Augusto Mello Guimarães:
A questão da prestação de serviços de saúde pública, em relação às dificuldades operacionais dela decorrentes, seja em ações próprias, seja em ações descentralizadas, desde muito tem sido objeto de discussões acadêmicas e práticas. Inúmeras têm sido as dificuldades apresentadas, como de igual forma, inúmeras tem sido as soluções discutidas e deliberadas no âmbito desta Corte de Contas.

Não recorremos, para o esclarecimento inicial do problema, a um passado longínquo, bastando, para que tenhamos essa noção geral, relembrar as recentes decisões desta Corte de Contas e os cenários e ambientes que envolviam as situações de fato em determinados momentos.

1. Resolução nº. 2117/2001, de 07 de agosto de 2001

O ambiente que cercava a dúvida levantada pela Secretaria de Estado de Saúde (Protocolo nº. 191370/01), envolvia as dificuldades para a implantação e execução dos Programas de Saúde Descentralizados, abrangendo transferências de recursos da União para os Municípios, ou da União para os Estados ou, ainda, do Estado para os Municípios, genericamente denominado como “Programa Saúde da Família”. 

Essas dificuldades eram, basicamente, decorrentes da forma de contratação dos serviços por parte dos entes recebedores dos recursos transferidos, em face da precariedade dos vínculos de ação descentralizada, bem como, de questões decorrentes de limites de gastos com pessoal.

Este Tribunal de Contas do Estado do Paraná, ao editar a referida deliberação, aprovou as recomendações contidas no Parecer nº. 116/01 da Diretoria de Contas Municipais e do Parecer nº. 12655/01 do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, onde constavam várias formas de vinculação externa (contratuais) para a execução desses serviços, com as vantagens e desvantagens para que o Administrador Público exercesse a sua opção administrativa. A Resolução nº. 2117/01 assim está redigida:

“Responder a presente consulta, na forma do Parecer n°  116/01, da Diretoria de Contas Municipais e do Parecer n° 12665/01, do Procurador-Geral junto a este Tribunal, observadas as seguintes recomendações:

I – Estabelecer, na legislação municipal, as formas de contratação ou cooperação para a execução dos programas da área de saúde, inclusive para a instituição e adoção dos instrumentos previstos nas Leis 9637/98 e 9790/99, e determinações da Lei 8666/93.

II – Prestações de contas, perante este Tribunal de Contas, da execução dos respectivos Convênios, Termos de Parcerias, Contratos de Gestão e instrumentos congêneres, independentemente de serem objeto de fiscalização, pelo respectivo poder Legislativo e Conselhos Municipais.

III – Os procedimentos e instrumentos mencionados nos Pareceres da Diretoria de Contas Municipais e do Ministério Público junto ao Tribunal, não devem ser adotados para a admissão de pessoal para atividades próprias e permanentes da administração pública municipal, ainda que da área da saúde pública, que deverão observar a celebração de contratos, mediante concurso público ou teste seletivo, conforme estabelecido na legislação aplicável.

IV – Independentemente da forma de contratação, a ser eleita pelo legislador e pela administração municipal, segundo as orientações contidas nas instruções técnicas deste protocolado, há responsabilidade exclusiva do Poder Público, perante o órgão repassador e instituições de controle interno e externo, pela execução dos programas objeto desta consulta, e outra solidária, dos demais responsáveis e agentes públicos (contratados).

V – O valor repassado pela União, a título de transferência voluntária, para custeio do programa, na parte de pessoal, não será computado para fins de cálculo dos gastos previstos nos artigos 18 e 19, da Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000, e, embora componha a Receita Corrente Líquida, deverá ser excluído, por se tratar de ingresso de recursos vinculados (transferências correntes) à realização de projeto específico e objeto de Convênio.

Esta orientação, por sua vez, adequada à época de indefinições e dificuldades, outorgou ao gestor público um elenco de situações contratuais a ser apreciado e objeto de opção administrativa, mediante processo motivado e com posterior prestação de contas de convênio ou instrumento congênere.

Com efeito, o grande mérito dessa decisão colegiada foi essa alternatividade pelo gestor entre as opções apresentadas e, principalmente, a inovação de outorgar a opção de contratação por cooperação com entidades privadas, a exemplo das Organizações Sociais, mediante contrato de gestão, e Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP), através de Contrato de Parceria. 

Apesar dessas opções objeto da deliberação colegiada, no campo prático, algumas situações de dificuldades e abusos foram constadas, o que implicou em nova atuação da Corte de Contas, com a fixação da Orientação Normativa nº. 01/2005.

2. Orientação Normativa nº. 01 – Resolução nº. 6340, de 11/08/2005

As situações de abusos e dificuldades poderiam ser resumidas em: a) uso indiscriminado dos Termos de Parcerias com OSCIP’s, com desvirtuamento de seus objetivos e critérios, não caracterizando projetos e sim mera locação de mão-de-obra; b) terceirização dos serviços de saúde sem os critérios adequados e desmotivadamente; c)  falta de atendimentos aos princípios e diretrizes do Sistema Único de Saúde; d) divergências de conceitos e posicionamentos entre os órgãos ministeriais (Ministério Público do Trabalho e Ministério Público Estadual), bem como do Conselho Nacional de Saúde; e) dificuldades concorrentes em relação a limites de gastos com pessoal, tetos remuneratórios, carência de profissionais da área de saúde e concursos públicos desertos; e, dentre outros de menor relevância; f) falta de prestações de contas perante esta Corte de Contas a respeito dos Termos de Parcerias e Contratos de Gestão.

Por estas razões, após várias reuniões com os Ministérios Públicos do Trabalho e do Estado, com o Ministério Público junto ao Tribunal de Contas e com os representantes indicados pela Diretoria de Contas Municipais da Casa, apresentamos a proposta que resultou na referida Orientação Normativa nº. 01/2005, assim redigida:

“1. Criação de empregos públicos
1.1 Para a implementação de programas federais, estaduais e demais ações descentralizadas na área da saúde, a Administração Pública, não optando pela utilização de cargos efetivos ou empregos do próprio quadro de pessoal, deverá implementar o regime de empregos públicos regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT;

1.2 Os empregos deverão ser criados mediante edição de lei específica, vinculada a cada programa separadamente, contendo o seu quantitativo, respectiva remuneração e indicação da fonte dos recursos, observando-se o disposto no art.169, § 1º, I e II, da Constituição Federal, obedecendo o conteúdo mínimo sugerido no modelo que constitui o Anexo I, desta Orientação Normativa;

2. Contratação dos empregados públicos
2.1 A contratação para o preenchimento do emprego criado nos termos do item 1.2 deverá ser, obrigatoriamente, precedida de concurso público, conforme preceitua o art. 37, I e II, da Constituição Federal;

2.2 Os contratos vigorarão por prazo indeterminado, que consiste na regra geral do Direito do Trabalho, considerando que as contratações para o atendimento dos programas não se amoldam a nenhuma das situações excepcionais de contratação por prazo determinado, previstas do art. 443 da CLT, por não ser possível ao Administrador estabelecer a data para eventual extinção do respectivo programa ou ação descentralizada;

2.3 Deverá ser mantido quadro específico de empregados vinculados aos programas, distinto do quadro permanente de pessoal do Poder Executivo;

2.4 Não há isonomia salarial entre os servidores pertencentes ao quadro de pessoal do Poder Executivo e os empregados públicos vinculados aos programas e ações descentralizadas. A remuneração dos empregados obedecerá ao contido na lei criadora dos empregos públicos, tendo em vista que os programas são específicos e determinam carga horária e função dos contratados, constituindo-se em condições diferenciadas em relação às funções dos cargos do quadro de pessoal.

3. Desligamento dos empregados públicos
3.1 Conforme disposto no art. 41, da Constituição Federal, alterado pela Emenda Constitucional nº 19, de 04 de junho de 1998, a garantia da estabilidade se refere apenas aos ocupantes de cargo, e não aos celetistas que ocupam empregos públicos, que podem ser demitidos sem justa causa ao término do convênio ou ajuste similar, sendo este o entendimento pacífico da Justiça do Trabalho, conforme explicitado no estudo apresentado pelos Integrantes do Núcleo da Moralidade Pública da CODIN da Procuradoria Regional do Trabalho da 9ª Região;

3.2 A legislação específica, a ser elaborada nos termos do item 1.2, deve prever expressamente as hipóteses de dispensa dos empregados públicos vinculados aos programas e ações descentralizadas, que não devem conflitar com as hipóteses previstas na CLT;

3.3 Constituem hipóteses de dispensa do empregado com justa causa as previstas no art. 482, da CLT, e, ainda, tratando-se de emprego público: a) acumulação inconstitucional de cargos e empregos públicos, prevista no art. 37, XVI e XVII, da Constituição Federal e b) insuficiência de desempenho para as funções do emprego, que deverá ser apurada mediante avaliação periódica e ser objeto de processo regular, garantida a ampla defesa ao avaliado;

3.4 Constituem hipóteses de dispensa do empregado sem justa causa, por ato da Administração Pública, e comportam a correspondente indenização ou reparação pecuniária, além das contidas no art. 477, da CLT: a) dispensa de empregados em face da redução de gastos com pessoal, por se enquadrar na hipótese do § 1º, do art. 501 da CLT; b) extinção dos programas federais, estaduais e demais ações descentralizadas na área da saúde, hipótese que não se enquadra no conceito de justa causa ou força maior, por ser do conhecimento prévio do Administrador Público que o convênio ou ajuste similar pode vir a ser extinto, mesmo em não havendo expressa previsão de seu encerramento.

4. Disposições Finais

4.1 Para a implementação dos programas e ações descentralizadas, a Administração Pública poderá optar pela contratação de profissionais para o preenchimento de cargos públicos permanentes, precedida de concurso público, hipótese em que, ao término dos convênios ou ajustes similares, permanecerá com os servidores em seu quadro em razão da garantia da estabilidade, prevista no art. 41, da Constituição Federal;

4.2 A presente Orientação Normativa não exclui a aplicação dos entendimentos desta Corte de Contas, a respeito da forma de contabilização das receitas e cálculos das despesas de pessoal, quando referidos à execução de ações descentralizadas de saúde, com repasse de recursos para gastos de pessoal.

4.3. As atuais formas de contratação pela Administração Pública, para execução de programas descentralizados, abrangidas pela Resolução nº 9117/2001, firmados até a data de publicação desta Orientação Normativa, serão consideradas válidas até o término de cada contrato.

4.3.1. Cabe à Administração Pública, antes do vencimento dos contratos referidos no item anterior, promover os atos necessários ao atendimento à nova forma de contratação objeto desta Orientação Normativa, de modo a evitar solução de continuidade, não caracterizando a falta de planejamento motivo para alegação de emergência para prorrogações ou dispensa de licitação.”
Passados quase 12 (doze) meses da edição da citada Orientação Normativa, a qual, em um primeiro momento, passou a ser questionada por vários segmentos representativos não só da Administração Pública, mas também do denominado Terceiro Setor e, inclusive, de setores técnicos do Direito do Trabalho, podemos afirmar que o seu objetivo inicial que era, de forma rápida, dar um freio nos abusos cometidos em relação às parcerias (OSCIP’s) e à indevida locação de mão de obra, foi satisfatoriamente atingido, com a aceitação por grande parte das Prefeituras Municipais da orientação acolhida pelo Eg. Plenário desta Corte de Contas, bem como, com a devida tentativa de adequação da vinculação por cooperação com o Terceiro Setor, principalmente em relação às parcerias previstas na Lei 9790/99.

Todavia, sem negar o mérito e os benefícios da opção contida na Orientação Normativa nº. 01/2005, entendemos que alguns fatos novos estão a impor uma nova análise por parte desta Corte de Contas, em relação à questão da execução dos serviços de saúde por parte da Administração Pública, principalmente no âmbito municipal.

3. Novos cenários e condicionantes
Não temos que ter o receio de afirmar que as relações jurídicas e administrativas possuem atributos dinâmicos, principalmente quando caracterizadas situações de precariedade de entendimentos ou conflitos de posicionamentos, em que as novas situações se agregam às condicionantes e ao ambiente em que as posições já tomadas se assentavam. 

Maior evidência de tal situação de dinamismo reflete-se nas várias posições assumidas pelo Tribunal de Contas do Estado em relação aos serviços de saúde descentralizados, caminhando, inicialmente pelo estabelecimento de situações genéricas e abrangentes, dando ênfase às vinculações por cooperação (contratos de gestão e de parceria), mas realçando a competência do Administrador Público na eleição da melhor forma de contratação para execução dos serviços descentralizados; num segundo momento, reafirmando tal situação preferencial (vinculação por cooperação), passou a se preocupar com abusos isolados que estavam a se propagar, ao ponto de exigir atuação firme da Corte de Contas, com a adoção do terceiro modelo para tais ações descentralizadas, a do emprego público de regime especial.

Todavia, conforme se infere da análise dos fatos e atos contemporâneos, novamente essa Corte de Contas é chamada, pela sociedade e pelos gestores públicos, a manifestar-se a respeito de temas relativos à ação e prestação de serviços públicos de saúde.

Não estamos, com isso, a afirmar que as posições anteriores não possuem mérito ou eficácia, ou, ainda, que se apresentam ilegais ou potencialmente causadoras de riscos à Administração Pública.

Estamos a afirmar, ao contrário, que tais posições precisam ser rediscutidas, e que recentes fatos necessitam de avaliação contemporânea, face às novas ou outras condicionantes antes não abordadas que conformam o ambiente de análise na atualidade.

E quais seriam essas novas condicionantes a serem apreciadas? Passamos a tecer, mesmo que resumidamente, alguns dos motivos que nos conduzem à propositura de novas soluções e esclarecimentos, a saber:

a) Promulgação da Emenda Constitucional nº. 51/2005, que trata da forma de contratação de agentes comunitários da saúde e agentes de combate às endemias, em relação aos seus efeitos sobre a Orientação Normativa nº. 01/05 e dúvidas emergentes de sua aplicabilidade geral.

b) Súmula 390 – TST que poderia ter implicação direta ou indireta nos efeitos sobre suposta estabilidade dos empregados públicos.

c) Considerações a respeito da busca da eficiência e efetividade dos serviços de ação de saúde, integrantes do Sistema Único da Saúde e sua compatibilidade com os demais princípios constitucionais de Administração Pública. 

d) Estabelecimento de critérios para a contratação de serviços externos de saúde pública, inclusive para efeitos de ações descentralizadas, a exemplo da Portaria nº. 358/06 – Ministro da Saúde.

e) Correta utilização, contratação e controle de Contratos de Gestão e Termos de Parceria, inclusive por função imposta pela Lei Complementar nº. 113/06, em seu art. 1º, inciso VI, combinado com o art. 162, inciso II, do Regimento Interno do TCE/PR, ao estabelecer novas funções e procedimentos ao Tribunal de Contas do Estado do Paraná.

f) Avaliação, dentro do possível, das situações e medidas adequadas para problemas pontuais constatados na área da Gestão da Saúde Pública, entre os quais, a questão dos limites de gastos com pessoal e tetos remuneratórios.

g) Eventual compatibilização das situações em relação ao novo Pacto pela Saúde 2006, que estabeleceu, entre os Gestores da Saúde (Federal, Estaduais e Municipais), diretrizes operacionais e metas para o Sistema Único da Saúde.

Algumas consultas a respeito de parte dos temas e condicionantes supra e retro apontadas encontram-se em tramitação perante esta Corte de Contas, a respeito dos protocolos nº.s 42355-0/05 (Piraquara) e 27393-1/05 (Alto Paraná), bem como, da continuidade do protocolo nº. 31946-0/05 (Orientação Normativa nº. 01/05).

4. Consulta 42355-0/05 – Câmara Municipal de  Piraquara

A inserção da presente proposta na consulta supra epigrafada, para estudo e deliberação, decorre das dúvidas que a Consulta suscita em relação à existência ou não de estabilidade dos servidores públicos municipais admitidos através de concurso público, sob o regime da CLT, face ao contido na sugestão da Orientação Normativa nº. 01/05 (Emprego Público). Neste sentido, após a fundamentação contida no parecer anexado à consulta, conclui a assessoria jurídica daquele Legislativo que:
“Assim, nosso parecer é no sentido de que os servidores públicos municipais, admitidos através de concurso público, independentemente da sua nomenclatura, de acordo com o art. 41 da Constituição Federal, são estáveis após três anos de efetivo exercício de suas funções, sendo-lhes assegurado ainda, a isonomia salarial, nos termos da lei.

Somos do parecer, ainda, que é perfeitamente possível a contratação de parceria com as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público – OSCIP’s, desde que atendam os requisitos da Lei Federal nº 9790/99.”.

A Diretoria de Assuntos Técnicos e Jurídicos em seu Parecer nº. 12381/05, afastando a incidência da Súmula 390 - TST e reiterando argumentos despendidos para edição da Orientação Normativa nº. 01/05-TCE, ao afirmar o ineditismo desta posição (ou seja, ainda não apreciada pelo Poder Judiciário), afasta a contratação de termos de parceria. 

Na mesma linha, isto é, confirmando a posição da O.N. nº. 01/05, que tem como pressuposto a inexistência de estabilidade para o detentor de emprego público contratado para finalidade específica e com demissão motivada, é a conclusão do Parecer nº. 318/06 do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Estado.

Após pedido de vistas formulado pelo então Conselheiro Rafael Iatauro, este apresentou seu voto-vistas, no qual introduz a discussão sobre a Emenda Constitucional nº. 51, de 21/02/06, destacando a exigência apenas de processo seletivo e não de concurso público, além de regime jurídico a ser estabelecido em lei federal, o que, aliado ao fato de eventual estabilidade, implicaria em análise cautelosa do problema, concluindo que: a) com a EC 51/06 ficou prejudicado o item 1.1 da ON 01/05; b) reafirma a inexistência de estabilidade, ressalta caber à Justiça do Trabalho a definição de existência ou não de estabilidade, sem prejuízo da Administração Pública promover o competente processo administrativo regular e a motivação para desligamento de empregado público; c) realça a inexistência de impedimento constitucional da assunção por particulares de tarefas e missões de interesse social com a colaboração da administração pública, em especial entidades filantrópicas, sem fins lucrativos, organizações sociais e as OSCIP’s; e, finalmente, d) que não seriam computadas, no total das parcelas remuneratórias dos servidores públicos municipais, estatutários ou celetistas, eventuais verbas de caráter indenizatório, desde que previstas em lei.

5. Procedimento processual adequado ao novo enfrentamento

Elegemos a presente consulta, formulada pelo Poder Legislativo de Piraquara, para a apresentação de proposta, por questão de racionalidade. Embora a consulta se refira nuclearmente à eventual estabilidade dos empregos instituídos na forma da Orientação Normativa nº. 01/05, nada há de impeditivo ao enfrentamento de outras questões relativas ao tema, não havendo a obrigatoriedade de que a proposta se atenha aos limites estritos do pedido, por não se tratar de relação conflituosa, nos termos do processo civil, ou de relação jurídica entre partes contrapostas (lide), bastando, para esse mister, que nos encontremos em situação de tranqüilidade sobre o conhecimento da matéria a ser debatida.

II. Pressupostos fáticos e legais de caráter geral

1. Terceirização e Serviço Público – Resolução nº. 7224/02-TCE/PR

Na realidade o que se apresenta ao exame envolve direta ou indiretamente a questão da terceirização dos serviços públicos, no conceito geral, e, em especial, a terceirização de uma área essencial e sensível, que é a da saúde pública. Simplificadamente, sem levar estritamente em conta o rigor científico, jurídico ou administrativo, consideramos aqui o termo terceirização como a execução, por terceiros, de serviços próprios da Administração Pública que não abranjam atividades finalísticas ou estratégicas, ou, ainda, que não envolvam a utilização do poder próprio de Estado, mas que, tão somente, possam abranger as atividades-meios da Administração Pública. 

Não é sobre esta forma de transferência de serviços que estamos a nos referir neste estudo e nem este o tema central dos problemas administrativos e contratuais advindos da execução dos serviços públicos de saúde.

Justamente por isso, intocável a conclusão – contida na Resolução nº. 7224/02 – que reflete a posição predominante na doutrina e na jurisprudência. Essa deliberação plenária aprovou as fundamentações que foram lançadas pelo Douto Conselheiro Fernando Augusto Mello Guimarães, quando no exercício do cargo de Procurador Geral, no Parecer nº. 10608/02 do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, que apresenta a seguinte conclusão:

“Assim colocada a questão, somos pela resposta à consulta nos termos do Parecer nº. 582/02 da Diretoria de Contas Municipais, com a complementação objeto deste opinativo, com as  conclusões adiante resumidas:

Torna-se possível a contratação para terceirização de serviços públicos, mediante procedimentos licitatórios, para a execução de atividades meio (apoio, operacionalidade e suporte à atividade fim) da Administração Pública, de caráter continuado ou, para atividades específicas de ações descentralizadas atribuídas ao Município por convênios e transferências voluntárias (como, por exemplo, o Programa Médico da Família ou de Agentes Comunitários de Saúde).

Os gastos com a terceirização (que não se confunde com locação de mão de obra), não serão considerados como gastos de pessoal face à Lei de Responsabilidade Fiscal, nos seguintes casos:

a)

Serviços apontados na Lei nº. 8666/93 (art. 6º, II), com clara especificação do objeto.

b)

Atividades meio, de suporte à atuação finalística da Administração Pública, sem a dependência, subordinação ou vinculação hierárquica dos empregados da contratada ao Poder Público.

c)

Que os cargos não estejam formalmente previstos no Quadro de Pessoal do Município, mesmo assim, não autorizando a terceirização de atividades indelegáveis (finalísticas).

As atividades essenciais que não podem ser terceirizadas, portanto, referem-se aos servidores que asseguram o cumprimento das obrigações permanentes de prestação de serviços públicos próprios, decorrentes da finalidade de cada órgão, setor ou programa de caráter permanente. Cita-se, apenas a título de exemplo, a área da saúde pública (exceto as ações descentralizadas), educação pública, segurança pública, tributação e arrecadação, dentre outras finalidades e serviços próprios do Poder Público.”
Quer nos parecer que, embora a referida deliberação tenha como norte a caracterização não só do conceito de terceirização, mas, também, dos gastos de pessoal previstos na Lei Complementar nº. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), nada há para modificar no sentido do conceito tradicional de terceirização dos serviços públicos, em relação às atividades-meios.

Efetivamente, não é esta a função da presente proposta de revisão dos conceitos e decisões anteriores desta Corte de Contas.

Estamos a nos referir aos serviços de saúde pública que, embora próprios da Administração Pública, sendo dever de natureza constitucional, comportariam a ação compartilhada com a iniciativa privada.

2. Saúde Pública e ação complementar da iniciativa privada

Para fins metodológicos, a partir deste momento, preferimos adotar como pressupostos conceituais as expressões vinculação interna e vinculação externa. Na primeira (vínculos internos) nos referimos a toda a contratualização ou vinculação estatutária mantida pela Administração Pública com seus servidores ou empregados públicos; seja com vínculos regidos por relação estatutária ou sob o pálio da Consolidação das Leis Trabalhistas (emprego público); relações com cargos comissionados de direção, chefia ou assessoramento; contratos de regime temporário ou especial; mandatos eletivos, enfim, qualquer relação mantida com o Poder Público que tenha natureza de agente público interno. Na última expressão (vínculos externos) estaremos a nos referir às relações de prestação ou contratação de serviços, sem vínculos próprios com o Poder Público (critério de exclusão), tais como o contrato de prestação de serviços, ação por cooperação (contratos de gestão ou parcerias), ações por convênios administrativos, credenciamentos e atividades de natureza complementar à ação pública.

Entendemos que, em regra, o conceito tradicional de terceirização encontra-se em crise, tendo em vista os reflexos no tema do princípio da eficiência e do postulado da subsidiariedade estatal, da Reforma Administrativa e da própria configuração de determinados serviços públicos que, mesmo finalísticos, comportam ação associativa, contratual ou cooperativa.

Especificamente quanto aos serviços de saúde, a Constituição Federal respalda a vinculação externa, mas apenas em caráter complementar a atuação permanente e indelegável do Município, conforme se depreende dos arts. 197 e 199 § 1º, da Constituição Federal:

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

(...)

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

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

Essa possibilidade de atuação complementar, mediante contrato ou convênio celebrados com instituições públicas ou privadas, não escapou das argutas observações da parecerista da Diretoria de Contas Municipais, Rita de Cássia Mombelli, na Informação nº. 582/02, as quais, ainda neste momento, cabem ao caso proposto:

No entanto, apenas atividades instrumentais à saúde podem ser objeto de terceirização desde que sob a diretrizes do SUS, referenciados a uma unidade de saúde municipal, mas sem os elementos caracterizadores de vínculo trabalhista e, exclusivamente, voltada ao fornecimento material de prestações que não constituam o serviço de saúde como um todo, mas elementos ou tarefas anexas, funcionando como meio para atingir o fim precípuo do Estado: a prestação do serviço de saúde através de seus diversos braços, como serviços-técnicos especializados, hemocentros, realização de exames, limpeza, higienização, remoção de resíduos e vigilância. A transferência da gestão de todo o serviço de saúde não encontra respaldo, devendo-se afirmar que os serviços da saúde devem ser prestados diretamente pelo ente estatal, o que afasta, também, a possibilidade de contratação de médicos e demais profissionais da saúde por outro meio que não o concurso público, justamente por ser indelegável a atribuição deferida ao ente municipal (municipalização da saúde).

A Lei nº. 8080/90, que disciplina o Sistema Único de Saúde, permite a participação complementar de terceiros quando as disponibilidades do SUS forem insuficientes para garantir cobertura assistencial à população de uma determinada área. 

 Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
  “nos simples contratos de prestação de serviço o prestador do serviço é simples executor material para o Poder Público contratante. Daí que não lhe são transferidos poderes públicos. Persiste sempre o Poder Público como o sujeito diretamente relacionado com os usuários e, de conseguinte, como responsável direto pelos serviços. (...) em suma: o serviço continua a ser prestado diretamente pela entidade pública a que está afeto, a qual apenas se serve de um agente material.”(grifou-se) Também citado pela mesma autora, o autor Francês Gilles J. Guglielmi esclarece que “é necessário não confundir esse modo contratual dos serviços públicos com o processo técnico que consiste em assegurar o fornecimento de bens ou de serviços elementares que serão ulteriormente utilizados para o serviço público. Neste último caso, não há, normalmente, a transferência da gestão do serviço a uma pessoa privada, mas uma modalidade da execução (primeiro nível de atividade do serviço público.”  

3. Tendências à Vinculação Externa na Saúde Pública.

Não estamos defendendo nenhum modelo neoliberal ou que tenha conotação conceitual ideológica, mas apenas uma análise das disposições e princípios constitucionais, sem nos dissociarmos da interpretação dos fatos contemporâneos, que sinalizam uma tendência dessa associação complementar na execução dos serviços públicos de saúde ou na busca por uma melhor eficiência. Sobre essa tendência de terceirização, flexibilização ou complementaridade, vários estudos no campo do Direito ou da Ciência da Administração apontam os pontos positivos e também os negativos constatados na implementação deste modelo de atuação estatal.

A terceirização dos serviços de saúde, no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS), tem previsão na própria Constituição. Permite o artigo 197 da Constituição Federal que a execução das ações e serviços de saúde seja feita tanto diretamente pelo Poder Público, como mediante contratação de terceiros, inclusive .... Assim, os serviços podem ser delegados ao particular, como forma de atender à determinação constitucional da descentralização das ações e serviços de saúde. Entretanto, essa delegação será feita de forma complementar ao sistema de saúde governamental, o que afasta a possibilidade de que o contrato tenha por objeto o próprio serviço de saúde, como um todo, ou seja, o que não poderia ser delegada é a gestão total do serviço de saúde ao particular. Não pode, por exemplo, o Poder Público transferir a uma instituição privada toda a administração e execução de atividades de saúde prestadas por um hospital público ou por um centro de saúde. Poderia haver terceirização de serviços de saúde, se nos quais, o que estiver sendo transferido pelo Poder Público for apenas a execução material de determinadas atividades ligadas ao serviço de saúde, como de hemocentros, exames, consultas, serviços laboratoriais, internações hospitalares, de imagem, mas não a sua gestão operacional. Os artigos 24 e 26 da Lei 8080/90 dizem que a participação complementar será feita quando não houver disponibilidade do SUS para a cobertura assistencial à população de uma determinada área. A participação complementar será realizada mediante contrato ou convênio, observadas as regras de direito público (Leis 8.666/93 e 8.883/94) (Di Pietro, 1999; Martins, 1996). Além da compra de serviços do setor privado (consultas, internações hospitalares, exames laboratoriais etc), contratação de prestação de serviços de atividades de apoio e manutenção (limpeza, lavanderia, segurança, etc) e do já tradicional credenciamento de médicos para atender em hospitais contratados e conveniados previstos em lei, o SUS vem praticando uma variada gama de formas de terceirização do trabalho nos anos 90. Entre estes, destacam-se a contratação de prestação de serviços de atividades típicas da área da saúde, através de entidades de direito público ou privado, incluindo as associações comunitárias (programas de saúde da família e de agentes comunitários), os clubes de serviços/maçonaria para gerenciarem unidades públicas de saúde e, especialmente, através de cooperativas de serviços e trabalho e a locação de mão-de-obra através de empresas de fornecimento de trabalho temporário (Ministério da Saúde, 1997). As vendas de serviços profissionais e técnicos, geralmente, são realizadas por cooperativas de trabalho, que, inicialmente, restritas a determinadas especialidades médicas, tendem, nos dias de hoje, a generalizar-se, organizando serviços de outros profissionais, como psicólogos e odontólogos
. 

............

A terceirização no setor público de saúde tem-se colocado como uma alternativa para a flexibilização da gestão do trabalho, apesar de ser uma opção administrativa polêmica e, não raro, perversa para os trabalhadores. Do ponto de vista do serviço prestado, a questão relevante é a de escolher quais os setores ou funções que, sendo terceirizados, resultariam, não somente em redução de custos, mas também em melhoria, agilização e aumento da qualidade desses serviços. Resta mencionarmos as dificuldades inerentes à especificação e monitoramento dos resultados almejados através do mecanismo de terceirização. Os resultados devem ser avaliados não apenas sob uma ótica estritamente técnica mas sua definição deveria também ser permeada pelas expectativas de atendimento qualificado dos maiores interessados: os cidadãos-usuários. Devemos atentar, por outro lado, para que a aplicação da terceirização do setor público de saúde no Brasil, além de obedecer às normas positivas do direito, especialmente assegurando os direitos trabalhistas essenciais, possa ir além, abrindo horizontes para uma relação de trabalho assentada numa perspectiva negocial-coletiva, ou seja, criando uma maior cooperação entre gestão e trabalho, tanto institucionalmente quanto para o enfrentamento da fluidez do próprio mercado de trabalho.

Em trabalho desenvolvido pelo Núcleo de Estudos de Saúde Pública da Universidade de Brasília – NESP/CEAM/UNB – Programa de Políticas de Recursos Humanos de Saúde, ficou reafirmada a tendência da “terceirização” das atividades de saúde pública, em caráter complementar, como forma de dar atendimento à obrigação de prestação dos serviços públicos, bem como, para uma maior eficiência da atuação pública, destacando, porém, a necessidade de uma adequada regulação dos vínculos contratuais, diante dos problemas identificados no campo prático, como se infere das seguintes transcrições:

As injunções de ordem econômica e legal que limitam a contratação e remuneração de pessoal na administração pública tem ultimamente dado origem, no Sistema Único de Saúde (SUS), a uma forte tendência à terceirização de suas unidades e de seus recursos humanos. O processo de terceirização distingue-se como uma busca de flexibilidades externas que parecem vantajosas face à rigidez dos padrões vigentes da gestão dos quadros estatutários, ou seja, dos funcionários públicos. Ao seguir a via da terceirização o setor público submete-se à lógica administrativa que tem sido preconizada para a reforma do aparato de Estado, na medida em que promove uma separação entre a função de gestão e a de prestação de serviços, o que teoricamente tende a elevar a eficiência dos gastos públicos. No entanto, a separação de funções, no caso da terceirização no SUS, vem ocorrendo desacompanhada de mecanismos regulatórios, e isto constitui importante objeto de preocupação dos gestores e lideranças que atuam na área, em especial do Conselho Nacional de Saúde.

A terceirização de serviços técnico-profissionais (portanto, em adição à terceirização já tradicional de serviços gerais) vem-se constituindo numa prática universal adotada em hospitais tanto privados quanto públicos. Embora os dados a este respeito ainda sejam escassos e imprecisos, um levantamento preliminar feito pelo Núcleo de Saúde Coletiva da Universidade de Minas Gerais, envolvendo sobretudo hospitais privados, demonstra que serviços dessa natureza são efetuados apenas em pequena proporção por pessoal diretamente assalariado; portanto, predominam os intermediários que têm uma inserção como autônomos, cotistas de empresa "associada" e empregados de outras empresas externas ao hospital ...... Portanto, a contratação de trabalho "intermediado" parece ser uma forte tendência dos hospitais, assim como acontece no setor moderno da economia.

No caso do SUS, o que há de novo é a diversificação das modalidades de terceirização, não só as referentes aos hospitais, mas também as que se dão no âmbito do sistema de gestão local em seu todo. Caracterizam-se, de um modo geral, por envolver uma mediação feita por empresas privadas, ONGs e cooperativas, que contam, em comparação com a administração pública, com maior liberdade para contratação e fixação de níveis de remuneração.

Tendência similar à terceirização ocorre com a gestão de hospitais públicos. A paralisia ou a extrema ineficiência de algumas unidades hospitalares tem levado a estabelecer certos arranjos institucionais em que os médicos e outros profissionais suspendem seu vínculo com a administração pública e organizam-se em cooperativas que passam a ser responsáveis não só pela prestação terceirizada dos serviços como também pela própria gerência dessas unidades, sob contrato de gestão com o gestor público.

Uma conseqüência desses processos observa-se no aumento expressivo do contingente dos trabalhadores "por conta própria" no SUS. Pesquisa recente realizada pelo Instituto de Saúde Coletiva da Universidade Federal da Bahia revelou que a maioria dos municípios contratam médicos para o Programa de Saúde da Família através de modalidades informais .... 

O Ministério da Saúde, conjuntamente com o Conselho Nacional de Secretários Estaduais de Saúde (CONASS) e o Conselho Nacional de Secretários Municipais de Saúde (CONASEMS), caminham atualmente para um entendimento de que as formas de terceirização e "autonomização" dos trabalhadores não podem ser deixadas ao inteiro arbítrio de cada gestor local, mas precisam urgentemente ser objeto de regulação, mediante um pacto a ser firmado entre os gestores desses três níveis de governo. Uma das principais questões a serem contempladas nesse pacto resulta de perguntas como esta:

- que princípios devem guiar o relacionamento do Estado com as entidades "terceirizadas" para que os direitos dos trabalhadores e o interesse público não sejam desvirtuados?

Neste particular, a regulamentação recentemente promovida pelo Congresso Nacional do chamado "emprego público", em regime CLT, abre uma perspectiva nova que tem de ser considerada doravante, pelas administrações de saúde dos estados e municípios, como a via preferencial de seleção e contratação de pessoal. É deste modo que pode combater a atual situação paradoxal em que a informalidade do trabalho é conseqüência das ações sociais desenvolvidas pelas instituições do Estado.
  

4. Atuação Complementar e Vinculação Externa por Cooperação

Inúmeros estudos demonstram não só a atuação complementar feita sob o regime da contratação ou conveniado, mas também aquelas decorrentes de de vínculos cooperativos (contrato de gestão ou parcerias). Surge então, a partir do plano de Reforma do Estado, o princípio da eficiência administrativa, o qual,  ao lado do princípio do dever do Poder Público de se recorrer aos serviços ofertados pelo mercado privado, conformam toda uma nova feição da atuação pública, defendida por uns, atacadas por outros – os conceitos de esfera pública estatal e esfera pública não estatal. Gustavo Henrique Justino de Oliveira nos define, com precisão, essa nova característica central da reforma do Aparelho Estatal:

Encontra-se suficientemente consolidada a noção de que a esfera estatal não é equiparada à esfera pública. Sobretudo quando vem se tornando usual a distinção entre espaço público estatal e espaço público não estatal.

Mais do que isso, tem-se por demasiadamente ultrapassada a noção de interesse público como coincidente ou restrita á noção de interesse de Estado, pois nas palavras de Marçal Justem Filho sendo o Estado instrumento de realização de interesses públicos, constata-se que o conceito de interesse público é anterior (lógica e axiologicamente) ao conceito de Estado, e portanto anterior ao conceito de interesse de Estado.

No Brasil, foi a Reforma do Aparelho do Estado iniciada em 1995 que trouxe o tema à baila.

Por meio de uma classificação proposta por Luiz Carlos Bresser Pereira, emergiria em nosso país um espaço público não estatal, no qual as relações entre Estado e organizações privadas sem fins lucrativos passariam a ser desenvolvidas com maior amplitude e extensão.

Em face do realinhamento do papel do Estado, muitas das ações qualificadas como ações de Estado passaram a ser levadas a cabo por organizações privadas, com e sem ânimo de lucro; por tais organizações complementadas ou suplementadas. Ressurgiram institutos consagrados do direito público, bem como emergiram termos e expressões como terceirização, parceria, gestão compartilhada e transferência, todos representativos dessas relações associativas ou colaborativas entre Estado e Sociedade.
  

Continua o festejado administrativista paranaense a informar que, embora a proposta do autor da reforma administrativa não corresponda, contemporaneamente, à concepção de sociedade civil organizada, em função de algumas mutações sociais, ou, ainda, reconhecendo diversas vozes levantadas em contrário à proposição da reforma do Estado, não há como negar que esta proposta inaugurou uma nova temática no direito público brasileiro, atinente às formas de colaboração entre o Estado e as organizações privadas não lucrativas, com o fito de promover-se a prestação de serviços à população.
O pressuposto do Plano de Reforma do Estado residia no fato de que o Estado desviou-se de suas funções básicas para atuar no setor produtivo, o que teria gerado a deterioração dos serviços públicos, com o incremento da inflação. Após analisar a administração pública, que considera burocrática, formal e pouco eficiente, o autor citado indica que é preciso estabelecer a administração pública gerencial, baseada em conceitos modernos de administração e eficiência. 

No Plano de Reforma, o aparelho do Estado compreende quatro setores: a) núcleo estratégico, que inclui os Poderes Legislativo e Judiciário, o Ministério Público e o Poder Executivo (Presidente da República, Ministros, auxiliares, etc); b) atividades exclusivas, que seriam aquelas em que só os setores do Estado podem atuar ou podem realizar (ex.: cobrança e fiscalização dos impostos, polícia, previdência social básica, fiscalização, controle do meio ambiente, serviço de emissão de passaporte, subsídio à educação básica e compra dos serviços de saúde); c) serviços não exclusivos, em que o Estado atua simultaneamente com outras organizações públicas não-estatais e privadas; d) produção de bens e serviços para o mercado, que compreende as atividades econômicas, o lucro e as áreas de atuação das empresas. 

Nesta linha de pensar, defende o Plano que no núcleo estratégico a propriedade deve ser sempre estatal, mas que "para o setor não-exclusivo ou competitivo do Estado a propriedade ideal é a pública não-estatal.” Esclarece o mesmo que "não é a propriedade estatal porque aí não se exerce o poder de Estado. Não é, por outro lado, a propriedade privada, porque se trata de um tipo de serviço por definição subsidiado. A propriedade pública - não estatal torna mais fácil e direto o controle social, através da participação nos conselhos de administração dos diversos segmentos envolvidos, ao mesmo tempo que favorece a parceria entre sociedade e Estado”. Sobre os objetivos para os serviços não-exclusivos, o Plano Diretor estabelece que se visa 

"transferir para o setor público não-estatal estes serviços (principalmente saúde), através de um programa de "publicização”, transformando as atuais fundações públicas em organizações sociais, ou seja, em entidades de direito privado, sem fins lucrativos, que tenham autorização específica do Poder Legislativo para celebrar contrato de gestão com o Poder Executivo e assim ter direito a dotação orçamentária; lograr maior autonomia e maior responsabilidade para os dirigentes desses serviços; lograr adicionalmente um controle social direto desses serviços...; lograr, finalmente, uma maior parceria entre o Estado, que continuará a financiar a instituição, a própria organização social, e a sociedade a que serve e que deverá também participar minoritariamente de seu financiamento via compra de serviços e doações; aumentar, assim, a eficiência e a qualidade dos serviços ...”.

A função saúde abrange todas as relações pactuadas e formalizadas de gestores com prestadores de serviços de saúde, estabelecendo obrigações recíprocas. No geral, cabe aos prestadores, públicos e privados, a produção de serviços de saúde cujos custeios são feitos com recursos públicos, sob gestão de uma esfera de governo. A necessidade e a diretriz geral de contratação de serviços de saúde são dadas pela Constituição de 1988, no parágrafo único do artigo 199, que diz: “As instituições privadas poderão participar do Sistema Único de Saúde segundo diretriz deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.”
. 

A contratação de prestadores de serviços se viabiliza pelos contratos de serviços (instituição privada com fins lucrativos), convênios (entidades filantrópicas), contratos de gestão (organizações sociais) e termos de parceria (OSCIPs), tendo preferência as instituições de direito privado filantrópicas e as sem fins lucrativos (art. 24 e 25, da Lei n. 8.080/90).

Como as empresas privadas, a Administração Pública inclinou-se pela nova alternativa de prestação de serviços públicos via terceirização. União, Estados-Membros e notadamente Municípios, transferem para terceiros a execução dos serviços de transporte público, de coleta de lixo, de limpeza pública, de operação de elevadores, de conservação, de vigilância, de telefonia, de energia elétrica, de gás canalizado, de iluminação pública, de assistência médica complementar, e outros. Como já dito, no pertinente à terceirização da área da saúde, a Constituição Federal faz referência à possibilidade de serem os serviços públicos de saúde prestados por terceiros, em caráter complementar (art. 199, parágrafo 1. º, CF).

Nos termos da Lei Federal n.º 8.080/90 (Lei Orgânica da Saúde – LOS), a participação complementar da iniciativa privada só é admitida quando as disponibilidades do SUS forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população (art. 24, LOS). Vale dizer, o Poder Público só deve contratar serviços de terceiros (pessoa física ou jurídica) quando os seus serviços forem insuficientes para garantir a saúde da população.

De acordo com o artigo 27 da LOS, a política de recursos humanos da área da saúde é formalizada e executada articuladamente pelas diferentes esferas de governo, com responsabilidade pela seleção, contratação e remuneração dos profissionais delegada às unidades federadas executoras.

Neste contexto, é relevante frisar que a LOS estabelece que a política de recursos humanos na área da saúde será executada e formalizada de modo articulado pela diferentes esferas de governo e não independente. Desta maneira, extrai-se que deverão ser observadas as regras de contratação constitucionais e infraconstitucionais, cumulativamente com os comandos específicos baixados pelo Ministério da Saúde.

Assim, as normas do programa atribuem às unidades federadas executoras a responsabilidade pela seleção, contratação e remuneração dos profissionais de saúde da família, desde que em consonância com as normas gerais estabelecidas pela LOS e demais pertinentes à matéria.

A União, por meio da Lei Federal n.º 9.790/99, regulamentada pelo Decreto n.º 3.100/99, criou a possibilidade de qualificação de Organização Social Pessoa Jurídica de Direito Privado, sem fins lucrativos, na forma de uma Organização da Sociedade Civil de Interesse Público – OSCIP, pelo estabelecimento de um TERMO DE PARCERIA (artigo 9.º, da Lei n.º 9.790/99). Quanto ao Termo de Parceria, tem-se, segundo o referido Decreto, que “a dedicação às atividades nele previstas configura-se mediante a execução direta de projetos, programas, planos de ações correlatas, por meio da doação de recursos físicos, humanos e financeiros, ou ainda pela prestação de serviços intermediários de apoio a outras organizações sem fins lucrativos e a órgãos do setor público que atuem em áreas afins, previstas nos incisos I a XII, do artigo 3.º, da Lei Federal n.º 9.790/99”, verbis:

“Art. 3.º A qualificação instituída por esta Lei, observado em qualquer caso, o princípio da universalização dos serviços, no respectivo âmbito de atuação das Organizações, somente será conferida às pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma das seguintes finalidades:

I - .....;

IV - promoção gratuita da saúde, observando-se a forma complementar de participação das organizações de que trata esta Lei;

.....

XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, produção e divulgação de informações e conhecimentos técnicos e científicos que digam respeito às atividades mencionadas neste artigo.

Parágrafo único. Para os fins deste artigo, a dedicação às atividades nele previstas configura-se mediante a execução direta de projetos, programas, planos de ações correlatas, por meio da doação de recursos físicos, humanos e financeiros, ou ainda pela prestação de serviços intermediários de apoio a outras organizações sem fins lucrativos e a órgãos do setor público que atuem em áreas afins”.

Em verdade, o Poder Público visou, com a edição da Lei Federal n.º 9.790/99, estabelecer uma melhor forma de associação com entidades da Sociedade Civil, devidamente organizadas, sob critérios específicos, para o desenvolvimento de ações de interesse público, denominada de “Lei do Terceiro Setor”, que cria as OSCIP’s, indicando, no seu ato regulamentador (Decreto n.º 3.100/99), os requisitos necessários para que entidades privadas possam celebrar Termos de Parcerias com o Poder Público.

Em outras palavras, a OSCIP caracteriza-se como uma entidade de direito privado, sem fins lucrativos, organizada sob a forma de associação, sociedade civil ou fundação a qual, em virtude da sua finalidade institucional, recebeu do Poder Público, no caso, o Ministério da Justiça, uma qualificação especial, que a torna apta a celebrar o Termo de Parceria, pelo qual recebe recursos públicos (ou privados) para o desenvolvimento de suas atividades de interesse público, sem desnaturar o seu caráter de gestão privada.

Até a vigência da Lei Federal n.º 9.790/99, as entidades da sociedade civil, assim compreendidas as Organizações Sociais (OS) e as Organizações Não-Governamentais (ONG’s), tinham regramento legislativo pela Lei Federal n.º 9.637/98 para a realização de “contrato de gestão” com o Poder Público, podendo receber bens públicos e recursos financeiros, com vistas a atingir metas e resultados no desenvolvimento de atividades dirigidas às áreas de ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico e institucional, proteção e preservação do meio ambiente, defesa do consumidor, cidadania, cultura e saúde.

Objetiva-se, portanto, com as vinculações por cooperação com a sociedade civil organizada, não só a atuação em caráter complementar, mas em um grau equivalente de importância, a busca por uma maior eficiência na ação administrativa. Tanto que não há que se falar em contrato de gestão ou termo de parceira sem que esteja atrelada, de forma indissolúvel de seu objeto, a obtenção de resultados e metas, previstos inicialmente na opção administrativa de cooperação na gestão pública.

Basta a simples leitura da Lei nº. 9637/98 e 9790/.99, para que possamos concluir que o estabelecimento de metas, resultados e indicadores, além de projetos específicos, são requisitos fundamentais dessas modalidades de gestão cooperativa com o Terceiro Setor. 

Não cabe, nesse momento, discussão aprofundada sobre os aspectos operacionais de tais modalidades, mas, simplesmente, a noção superficial das características principais dessas modalidades de cooperação do Terceiro Setor com a Gestão Pública.

5. Principais pontos de negação da terceirização ou cooperação na gestão
Para que possamos compreender, com maior segurança possível, os problemas trazidos com a modelagem em exame, em especial sobre a “terceirização” e a vinculação por cooperação (gestão e parcerias), seria adequado estabelecer, em rápidas pinceladas, os principais problemas apurados na adoção desses modelos de contratação de serviços complementares.

Sem dúvida alguma, em relação à terceirização, aponta-se, em primeiro lugar, a inexistência de comprovação da necessidade de atuação complementar e, na mesma ordem de grandeza, a denominada “precarização” da gestão do trabalho do SUS, com o estabelecimento de vínculos laborais que não asseguram os direitos trabalhistas e sociais do trabalhador na área da saúde. Esta “precarização”, de igual forma, caracteriza-se em outros vínculos contratuais mantidos com prestadoras de serviços contratadas pelo SUS.

Idênticos problemas (falta de atendimento aos pressupostos legais) foram constatados na utilização desregrada dos termos de parcerias e contratos de gestão. Além da inexistência de fixação de metas e resultados (objetivos fundamentais da cooperação), foram utilizadas várias práticas em desacordo com os modelos estabelecidos para tais vinculações, podendo-se citar como exemplos a gestão total de unidades ou serviços de saúde pública, a locação de mão de obra e a ausência quase total de controles. Adicione-se ainda a essas situações a falta de controle e regulação local nos vários níveis de gestão do SUS, que favoreciam as práticas de precarização das relações de trabalho.

5.1. Falta de atendimento aos pressupostos constitucionais (atuação em caráter complementar na saúde pública)

Estudo emblemático sobre as ilegalidades na contratação de serviços de terceiro ou cooperação na gestão dos serviços do SUS, inclusive adotado pelo Conselho Nacional da Saúde, é o trabalho do Procurador da República Wagner Gonçalves, sobre Terceirização e Parcerias na Saúde Pública:

A interpretação sistemática da Constituição Federal e da Lei nº 8080/90 leva-nos a raciocínio inverso, ou seja: 

1º - o Estado deve prestar serviços de saúde diretamente; 

2º - quando a capacidade instalada das unidades hospitalares do Estado for insuficiente, tais serviços podem ser prestados por terceiros, ou seja, pela capacidade instalada de entes privados, tendo preferência entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos (§ 1º, art. 199 CF); 

3º - pode prestar tais serviços por intermédio de entidades com fins lucrativos, desde que estas se subssumam às regras do SUS. Aqui também de forma complementar e para que o Estado possa, no atendimento da Saúde pública, utilizar-se também da capacidade instalada destes entes privados. 

Daí porque o art. 24 da Lei nº 8080/90 estabelece que 

"quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área, o Sistema Único de Saúde – SUS poderá recorrer aos serviços ofertados pela iniciativa privada."

Previu o Sistema, de conseguinte, que otimizada e em pleno funcionamento a capacidade instalada pública de prestação de serviços de saúde, mas sendo esta, em determinada área, insuficiente, seriam chamados, para participar, de forma complementar, a iniciativa privada com sua capacidade instalada, ou seja, com seus médicos, instalações, prédios, equipamentos, know how, etc. 

O que está acontecendo, na prática, com a terceirização dos Serviços de Saúde Pública? 

Não há aumento da capacidade instalada, pelo contrário. O Estado transfere suas unidades hospitalares, prédios, móveis, equipamentos, recursos públicos e muitas vezes pessoal para a iniciativa privada, que passa a dispor dos mesmos como se seus fossem, recebendo, em contrapartida, recursos públicos, gerindo-os como se particulares fossem. Não efetua sequer licitação para compra de material?  

Ora, no âmbito do SUS, quis a Constituição e a Lei nº 8080/90, que a iniciativa privada (com ou sem fins lucrativos) ocupasse o papel de simples coadjuvante do Poder Público. Por isso, só excepcionalmente, quando patenteada a insuficiência das disponibilidades estatais, admite-se a participação de entidades privadas na prestação de serviços de saúde no âmbito do SUS, e, mesmo assim, somente para, com sua capacidade instalada, complementar a atividade estatal, nunca para substituí-la completamente, como vem ocorrendo por intermédio das chamadas terceirizações. 

......

"A Lei nº 8080, de 19.9.90, que disciplina o Sistema Único de Saúde, prevê, nos arts. 24 a 26, a participação complementar, só admitindo-a quando as disponibilidades do SUS "forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área", hipótese em que a participação complementar "ser formalizada mediante contrato ou convênio, observadas, a respeito, as normas de direito público" (entenda-se, especialmente, a Lei n° 8.666, pertinente a licitações e contratos). Isto não significa que o Poder Público vai abrir mão da prestação do serviço que lhe incumbe para transferi-la a terceiros; ou que estes venham a administrar uma entidade pública prestadora do serviço de saúde; significa que a instituição privada, em suas próprias instalações e com seus próprios recursos humanos e materiais, vai complementar as ações e serviços de saúde, mediante contrato ou convênio."

Sendo um serviço público, as ações e a execução da prestação dos serviços de saúde, dentro do âmbito do SUS, estão sujeitas às regras dos arts. 37 e 175 da Constituição Federal, no que se referem à necessidade de prévia licitação, ao recrutamento de pessoal mediante concurso público e ao respeito ao princípio da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. A não ser assim, os tradicionais instrumentos de fiscalização concebidos para evitar o desvio de recursos públicos deixarão de ser aplicados, ficando a União desguarnecida de mecanismos que possibilitem o controle sobre o uso das verbas do SUS.

Este estudo, embora datado de 1998, focado principalmente em relação ao contrato de gestão (organizações sociais), retrata, fundamentalmente, algumas distorções verificadas na adoção do modelo complementar de gestão da saúde pública, bem como as críticas em relação ao tipo legal de contrato de gestão e as formas praticadas até então.

5.2. Precarização do Trabalho e Gestão do Trabalho

No documento base discutido na 3ª Conferência Nacional de Gestão do Trabalho e da Educação na Saúde do Conselho Nacional da Saúde/Ministério da Saúde, realizada em março de 2006, sobre a questão da denominada “terceirização” e vínculos precários na gestão da saúde, ficou patente a idéia de discutir a regularização dos vínculos de trabalho, de forma a cada vez mais promover a desprecarização das relações objeto da gestão do trabalho na saúde. Vale transcrever alguns textos discutidos na referida Conferência Nacional:
26. Em todas as conferências, as propostas relativas à gestão do trabalho e da educação na saúde foram recorrentes. Quase seis décadas se passaram, desde a Ia Conferência Nacional de Saúde, para que os problemas que afetam o processo de trabalho no SUS encontrassem, aos poucos, soluções, ainda que sem todos os avanços desejados. Pela primeira vez na história, conta-se com uma política nacional construída coletivamente, e aprovada pelo Conselho Nacional de Saúde, cuja implantação depende das três esferas de gestão e a mais perfeita implementação, tanto dos gestores, como dos órgãos de controle social no SUS e da efetivação das instâncias intersetoriais e/ou interinstitucionais requeridas.

38. É consenso que a descentralização da gestão dos serviços de saúde no País não resultou, automaticamente, na transferência da capacidade gestora para a esfera municipal. Ademais, ela potencializou problemas crônicos e desencadeou a utilização de soluções irregulares, face às demandas da política local e às restrições ampliadas da esfera jurídico-legal.

47. A partir da década de 1990, com a implementação da proposta neoliberal de reforma estrutural do Estado em direção ao Estado Mínimo, foi intensificada, no SUS, a política da flexibilização das contratações e de precarização das relações de trabalho, utilizando-se diversos modelos de vínculos de trabalho adotados pela União, estados e municípios. A terceirização de serviços passou a ser efetuada sem a observância da legislação, induzindo a propagação do trabalho precarizado.

48. O trabalho precarizado está relacionado à desobediência de normas vigentes nos direitos administrativo e trabalhista. Assim, trabalho precário pode ser definido como uma situação de não-proteção social, quando exercido na ausência dos direitos previstos na legislação.

49. Do ponto de vista da administração pública, proteção social não significa, tão-somente, o pleno gozo de direitos laborais. O fato de existir a cobertura social, legalmente exigida, com direitos e benefícios garantidos ao trabalhador, não é suficiente para caracterizar o trabalho como regular. Na administração pública, a contratação sem concurso público foi implementada por meio da terceirização de serviços. Nesse caso, o trabalho é considerado precário: o trabalhador foi admitido sem concurso público e, portanto, seu vínculo com o Estado não tem base legal.

50. Como conseqüência da precarização do trabalho, um grande contingente de profissionais do setor público de saúde está submetido às mais diversas modalidades contratuais: cooperativas; sistemas de bolsas de trabalho; contrato temporário; pagamento por reconhecimento de dívida; e outros. Todas essas modalidades de trabalho, além de contrariarem os preceitos do artigo 6º da Constituição Federal, que garante o trabalho como um direito social, submetem esses profissionais a uma franca situação de desconforto e de insegurança trabalhista e social.
  

Embora o Relatório Final desta Conferência Nacional ainda não esteja disponível, infere-se, dentre as conclusões finais, como consta do site do Conselho Nacional da Saúde (www.conselho.saude.gov.br), os seguintes pontos:

Contratar servidores mediante concurso público, implantando uma política de recursos humanos, que garanta a adequação/reposição de profissionais na tabela de lotação necessária para o perfeito funcionamento dos serviços de saúde, redimensionando o quadro por meio de avaliação conjunta com os conselhos de saúde, sem sobrecarga à capacidade instalada, garantindo financiamento tripartite; Extinguir os contratos/convênios com Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP), Organizações Sociais, (OS's), e outras entidades que tenham por objetivo a terceirização e privatização da saúde, com o retorno da gestão das unidades já tercerizadas para a administração direta; Qualificar a Gestão do Trabalho e a educação na saúde por meio de processos educativos voltados para profissionais ligados a gestão nas três esferas de governo, com diretrizes e prioridades estabelecidas em planos de desenvolvimento e qualificação, contemplando conteúdos da administração pública e da legislação do SUS, aprovados pelos respectivos Conselhos de Saúde; Promover a educação permanente para os conselheiros de saúde das tres esferas de governo, e sempre que ocorrer a renovação (a cada 02 anos), incluindo temas sobre a gestão do trabalho e educação na saúde, estimulando a troca de saberes e práticas populares e complementares em saúde; e também, um programa de educação comunitária permanente, com a participação do controle social, atendendo necessidades loco - regionais.

Contemporaneamente à realização desta Conferência Nacional de Gestão do Trabalho, por força de diretrizes ajustadas pelos Gestores do SUS (Federal, Estaduais e Municipais), foi celebrado o Pacto pela Saúde 2006 (ao qual nos referiremos mais adiante como pressuposto de análise das questões apresentadas nesta proposta de voto). Por ora, observe-se que neste Pacto dedicou-se especial atenção também à Gestão do Trabalho, conforme transcrevemos:

“8.1. As diretrizes para a Gestão do Trabalho no SUS são as seguintes:

a. A política de recursos humanos para o SUS é um eixo estruturante e deve buscar a valorização do trabalho e dos trabalhadores da saúde, o tratamento dos conflitos, a humanização das relações de trabalho;

b. Municípios, Estados e União são entes autônomos para suprir suas necessidades de manutenção e expansão dos seus próprios quadros de trabalhadores da saúde;

c. O Ministério da Saúde deve formular diretrizes de cooperação técnica para a gestão do trabalho no SUS;

d. Desenvolver, pelas três esferas de gestão, estudos quanto às estratégias e financiamento tripartite da política de reposição da força de trabalho descentralizada;

e. As diretrizes para Planos de Carreiras, Cargos e Salários do SUS - PCCS/SUS - devem ser um instrumento que visa regular as relações de trabalho e o desenvolvimento do trabalhador, bem como a consolidação da carreira como instrumento estratégico para apolítica de recursos humanos no SUS;

 f. Promover relações de trabalho que obedeçam a exigências do princípio de legalidade da ação do estado e de proteção dos direitos associados ao trabalho;

g. Desenvolver ações voltadas para a adoção de vínculos de trabalho que garantam os direitos sociais e previdenciários dos trabalhadores da saúde, promovendo ações de adequação de vínculos, onde for necessário, nas três esferas de governo, com o apoio técnico e financeiro aos municípios, pelos estados e União, conforme legislação vigente;

I. Os atores sociais envolvidos no desejo de consolidação do SUS atuarão, solidariamente, na busca do cumprimento deste item, observadas as responsabilidades legais de cada segmento;

h. Estimular processos de negociação entre gestores e trabalhadores através da instalação de Mesas de Negociação junto às esferas de gestão municipais e estaduais do SUS;

i. As Secretarias Municipais e Estaduais de Saúde devem envidar esforços para a criação ou fortalecimento de estruturas de recursos humanos, objetivando cumprir um papel indutor de mudanças, tanto no campo da gestão do trabalho, quanto no campo da educação na saúde;

8.2. Serão priorizados os seguintes componentes na estruturação da Gestão do Trabalho no SUS:

a. Estruturação da Gestão do Trabalho no SUS - este componente trata das necessidades exigidas para a estruturação da área de Gestão do Trabalho integrado pelos seguintes eixos: base jurídico-legal; atribuições específicas; estrutura e dimensionamento organizacional; estrutura física e equipamentos. Serão priorizados para este componente, estados, capitais, Distrito Federal e municípios com mais de 500 empregos públicos, desde que possuam ou venham a criar setores de Gestão do Trabalho e da Educação nas Secretarias Municipais e Estaduais de Saúde;

b. Capacitação para a Gestão do Trabalho no SUS - este componente trata da qualificação dos gestores e técnicos na perspectiva do fortalecimento da gestão do trabalho em saúde. Estão previstos, para seu desenvolvimento, a elaboração de material didático e a realização de oficinas, cursos presenciais ou à distância, por meio de estruturas formadoras existentes;

c. Sistema Gerencial de Informações - este componente propõe proceder à análise de sistemas de informação existentes e desenvolver componentes de otimização e implantação de sistema informatizado que subsidie a tomada de decisão na área de Gestão do Trabalho”.

É de bom alvitre ressaltar, também, que as Normas Operacionais são instrumentos que estabelecem as regras para a operacionalização dos dispositivos legais que regem o SUS para as três esferas de governo e, como tal, consideram para a gestão do trabalho no SUS toda e qualquer relação de trabalho necessária ao funcionamento do sistema, desde a prestação de cuidados diretos à saúde dos usuários até as atividades indiretas necessárias. Além, disso, as Normas Operacionais consideram como trabalho no SUS aquele executado por trabalhadores do serviço público de qualquer esfera ou do setor privado (conveniado ou contratado), que diz respeito às atividades de caráter permanente ou temporário, desde que exercidas no interior do Sistema. 

A NOB/RH-SUS abrange todos os trabalhadores do setor público e privado do SUS, e propõe a participação bilateral dos trabalhadores e gestores/prestadores conveniados ou contratados na gestão do trabalho. Propõe ainda, em sua regulamentação, como instrumento de ordenação do trabalho, o envolvimento em todos os níveis de gestão do SUS, dos prestadores privados (filantrópicos ou com fins lucrativos) na formação de um Plano de Carreira, Cargos e Salários.

6. Pacto pela Saúde 2006

Depois de dois anos de muitas reuniões e debates do Pacto de Gestão pela Comissão Intergestores Tripartite, no início do corrente ano foi iniciado e instituído o Pacto pela Saúde 2006. Foram aprovadas as diretrizes do pacto e editadas as principais portarias que tratam da nova dinâmica de funcionamento do Sistema Único de Saúde (SUS). O Pacto pela Saúde 2006 é dividido em três pactos:

1. Pacto pela Vida;

2. Pacto em Defesa do SUS;

3. Pacto de Gestão.

Todos os anos o pacto será revisado de maneira a se adaptar à realidade enfrentada pelos gestores da saúde, enfatizando as necessidades de saúde da população. As prioridades estão expressas em objetivos e metas no Termo de Compromisso de Gestão e estão detalhadas no documento Diretrizes Operacionais do Pacto pela Saúde 2006.

No site do Conselho Nacional dos Secretários Municipais de Saúde (www.conasems.org.br) constam links das portarias aprovadas e publicadas referentes ao Pacto pela Saúde, nominadas a seguir:

Portaria  GM nº 399, de 22/02/2006, publicada 23/02/2006.

Portaria  GM nº 698, de 30/03/2006, publicada 03/04/2006.

Portaria  GM nº 699, de 30/03/2006, publicada 03/04/2006.
Portaria  GM nº 648, de 28/03/2006, publicada 29/03/2006.

Portaria  GM nº 649, de 28/03/2006, publicada 29/03/2006.
Portaria  GM nº 650, de 28/03/2006, publicada 29/03/2006.

Portaria  GM nº 675, de 30/03/2006, publicada 31/03/2006.

Portaria  GM nº 687, de 30/03/2006, publicada 31/03/2006.

Portaria  GM nº 822, de 17/04/2006, publicada 18/04/2006.

Diretrizes Operacionais - Pactos pela Vida, em Defesa do SUS e de Gestão.

As disposições do Pacto pela Saúde 2006 que dizem respeito aos serviços públicos de saúde, definem responsabilidades pela Atenção Básica, requisitos do planejamento e as outras condições, obrigações, direitas e alternativas de gestão dos serviços públicos de saúde do SUS (Sistema Único da Saúde)

Destacamos, a seguir, as principais disposições extraídas das diretrizes e atos regulamentares que têm pertinência direta ou indireta com as questões emanadas das propostas ou situações envolvidas no quadro de gestão objeto desta proposta de voto. Qual sejam, a atuação complementar da iniciativa privada, a vinculação por cooperação da sociedade civil organizada e a efetiva implementação das políticas públicas, como poder-dever do Estado, em especial na área da saúde.

6.1. Portaria nº. 675, de 30 de Março de 2006

Referido ato, que aprova a Carta dos Direitos dos Usuários da Saúde, consolida os direitos e deveres do exercício da cidadania na saúde em todo o País, ao estipular o Sexto Princípio, que visa assegurar o comprometimento dos gestores para que os seus princípios sejam cumpridos, destacando a responsabilidade pela saúde do cidadão, estabelece ainda o seguinte:

RESPONSABILIDADE PELA SAÚDE DO CIDADÃO

Compete ao município "prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do Estado, serviços de atendimento à saúde da população” - Constituição da República Federativa do Brasil, art. 30, item VII.

RESPONSABILIDADES PELA GESTÃO DO SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE

Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990

I - DOS GOVERNOS MUNICIPAIS E DO DISTRITO FEDERAL:

a) gerenciar e executar os serviços públicos de saúde;

b) celebrar contratos com entidades prestadoras de serviços privados de saúde, bem como avaliar sua execução;

c) participar do planejamento, programação e organização do SUS em articulação com o gestor estadual;

d) executar serviços de vigilância epidemiológica, sanitária, de alimentação e nutrição, de saneamento básico e de saúde do trabalhador;

e) gerir laboratórios públicos de saúde e hemocentros;

f) celebrar contratos e convênios com entidades prestadoras de serviços privados de saúde, assim como controlar e avaliar sua execução; e

g) participar do financiamento e garantir o fornecimento de medicamentos básicos.

6.2. Portaria nº. 648, de 28 de Março de 2006

O ato normativo epigrafado aprova a Política Nacional de Atenção Básica, estabelecendo a revisão de diretrizes e normas para a organização da Atenção Básica para o Programa Saúde da Família (PSF) e o Programa Agentes Comunitários de Saúde (PACS). Dentre as suas diretrizes, destacamos:

2.1 Compete às Secretarias Municipais de Saúde e ao Distrito Federal:

I - organizar, executar e gerenciar os serviços e ações de Atenção Básica, de forma universal, dentro do seu território, incluindo as unidades próprias e as cedidas pelo estado e pela União;

II - ....

III - inserir preferencialmente, de acordo com sua capacidade institucional, a estratégia de Saúde da Família em sua rede de serviços, visando à organização sistêmica da atenção à saúde;

IV - organizar o fluxo de usuários, visando a garantia das referências a serviços e ações de saúde fora do âmbito da Atenção Básica;

V - garantir infra-estrutura necessária ao funcionamento das Unidades Básicas de Saúde, dotando-as de recursos materiais, equipamentos e insumos suficientes para o conjunto de ações propostas;

VI - selecionar, contratar e remunerar os profissionais que compõem as equipes multiprofissionais de Atenção Básica, inclusive os da Saúde da Família, em conformidade com a legislação vigente;

VII - programar as ações da Atenção Básica a partir de sua base territorial, utilizando instrumento de programação nacional ou correspondente local;

VIII - alimentar as bases de dados nacionais com os dados produzidos pelo sistema de saúde municipal, mantendo atualizado o cadastro de profissionais, de serviços e de estabelecimentos ambulatoriais, públicos e privados, sob sua gestão;

IX - elaborar metodologias e instrumentos de monitoramento e avaliação da Atenção Básica na esfera municipal;

X - desenvolver mecanismos técnicos e estratégias organizacionais de qualificação de recursos humanos para gestão, planejamento, monitoramento e avaliação da Atenção Básica;

XI - definir estratégias de articulação com os serviços de saúde com vistas à institucionalização da avaliação da Atenção Básica;

XII - firmar, monitorar e avaliar os indicadores do Pacto da Atenção Básica no seu território, divulgando anualmente os resultados alcançados;

XIII verificar a qualidade e a consistência dos dados alimentados nos sistemas nacionais de informação a serem enviados às outras esferas de gestão;

XIV - consolidar e analisar os dados de interesse das equipes locais, das equipes regionais e da gestão municipal, disponíveis nos sistemas de informação, divulgando os resultados obtidos;

XV - acompanhar e avaliar o trabalho da Atenção Básica com ou sem Saúde da Família, divulgando as informações e os resultados alcançados;

XVI - estimular e viabilizar a capacitação e a educação permanente dos profissionais das equipes; e

XVII - buscar a viabilização de parcerias com organizações governamentais, não governamentais e com o setor privado para fortalecimento da Atenção Básica no âmbito do seu território.

CAPÍTULO II

Das Especificidades da Estratégia de Saúde da Família

1 - PRINCÍPIOS GERAIS

A estratégia de Saúde da Família visa à reorganização da Atenção Básica no País, de acordo com os preceitos do Sistema Único de Saúde. Além dos princípios gerais da Atenção Básica, a estratégia Saúde da Família deve:

I - ter caráter substitutivo em relação à rede de Atenção Básica tradicional nos territórios em que as Equipes Saúde da Família atuam;

II - atuar no território, realizando cadastramento domiciliar, diagnóstico situacional, ações dirigidas aos problemas de saúde de maneira pactuada com a comunidade onde atua, buscando o cuidado dos indivíduos e das famílias ao longo do tempo, mantendo sempre postura pró-ativa frente aos problemas de saúde-doença da população;

III - desenvolver atividades de acordo com o planejamento e a programação realizados com base no diagnóstico situacional e tendo como foco a família e a comunidade;

IV - buscar a integração com instituições e organizações sociais, em especial em sua área de abrangência, para o desenvolvimento de parcerias; e

V - ser um espaço de construção de cidadania.

6.3. Portaria nº. 699, de 30 de Março de 2006
O supra citado ato ministerial regulamenta as Diretrizes Operacionais dos Pactos Pela Vida e de Gestão, caracterizando, em suas considerações iniciais, o momento de revisão dos atos regulatórios e normatizações específicas para a sua operacionalidade, implantação e monitoração. Vale realçar as suas considerações e motivação dos futuros termos de compromissos de gestão:
Considerando que as Diretrizes Operacionais do Pacto pela Saúde, instituídas pela portaria nº399/GM de 22 de fevereiro de 2006, alteram várias dimensões do funcionamento do Sistema Único de Saúde - SUS, necessitando de normatizações específicas para sua regulamentação;

Considerando que a implementação dos Pactos pela Vida e de Gestão, enseja uma revisão normativa em várias áreas que serão regulamentadas em portarias específicas pactuadas na Comissão Intergestores Tripartite - CIT;

Considerando que os Termos de Compromisso de Gestão Municipal, do Distrito Federal, Estadual e Federal são os documentos de formalização do Pacto nas suas dimensões Pela Vida e de Gestão;

Considerando que a assinatura dos Termos de Compromisso de Gestão Municipal, do Distrito Federal, Estadual e Federal é a declaração pública dos compromissos assumidos pelo gestor perante os outros gestores e perante a população sob sua responsabilidade;(...)
Em seu art. 2º, § 1º, esclarece que, na prática, o plano será implementado a partir de 2007
. Atenta ao momento de revisão de procedimentos, novos compromissos de gestão e processos regulatórios, a citada portaria já previu um período de transição para a assinatura dos respectivos termos de compromisso de gestão, conforme art. 13.
  

6.4. Portaria nº. 399, de 22 de Fevereiro de 2006

Na realidade este é o ato inaugural do novo sistema de gestão do SUS, por meio do qual se divulgou o Pacto pela Saúde 2006 – Consolidação do SUS e aprovou as Diretrizes Operacionais do Referido Pacto, sendo interessante transcrever, inicialmente, as motivações do novo pacto, como se infere das considerações iniciais da referida Portaria:

Considerando o disposto no art. 198 da Constituição Federal de 1988, que estabelece as ações e serviços públicos que integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem o Sistema Único de Saúde - SUS;

Considerando o art. 7º da Lei nº. 8080/90 dos princípios e diretrizes do SUS de universalidade do acesso, integralidade da atenção e descentralização político-administrativa com direção única em cada esfera de governo;

Considerando a necessidade de qualificar e implementar o processo de descentralização, organização e gestão do SUS à luz da evolução do processo de pactuação intergestores;

Considerando a necessidade do aprimoramento do processo de pactuação intergestores objetivando a qualificação, o aperfeiçoamento e a definição das responsabilidades sanitárias e de gestão entre os entes federados no âmbito do SUS;

Considerando a necessidade de definição de compromisso entre os gestores do SUS em torno de prioridades que apresentem impacto sobre a situação de saúde da população brasileira;

Considerando o compromisso com a consolidação e o avanço do processo de Reforma Sanitária Brasileira, explicitada na defesa dos princípios do SUS;

Considerando a aprovação das Diretrizes Operacionais do Pacto pela Saúde em 2006 – Consolidação do SUS na reunião da Comissão Intergestores Tripartite realizada no dia 26 de janeiro de 2006; e

Considerando a aprovação das Diretrizes Operacionais do Pacto pela Saúde em 2006 – Consolidação do SUS, na reunião do Conselho Nacional de Saúde realizada no dia 9 de fevereiro de 2006,(...)
No seu Capítulo III, em relação ao Pacto de Gestão, a Portaria estabelece Diretrizes para a gestão do sistema nos aspectos da Descentralização; Regionalização; Financiamento; Planejamento; Programação Pactuada e Integrada – PPI; Regulação; Participação Social e Gestão do Trabalho e da Educação na Saúde, das quais destacamos as diretrizes de planejamento e descentralização, como premissas fundamentais para análise dos atos de gestão do SUS, com ênfase à participação das  CIB e CIT (Comissões Intergestores Bipartites – Estado e seus Municípios e Tripartites – União, Estados e Municípios):
Premissas da descentralização

- Buscando aprofundar o processo de descentralização, com ênfase numa descentralização compartilhada, são fixadas as seguintes premissas, que devem orientar este processo:

- 
Cabe ao Ministério da Saúde a proposição de políticas, participação no co-financiamento, cooperação técnica, avaliação, regulação, controle e fiscalização, além da mediação de conflitos;

- 
Descentralização dos processos administrativos relativos à gestão para as Comissões Intergestores Bipartite;

- 
As Comissões Intergestores Bipartite são instâncias de pactuação e deliberação para a realização dos pactos intraestaduais e a definição de modelos organizacionais, a partir de diretrizes e normas pactuadas na Comissão Intergestores Tripartite;

- As deliberações das Comissões Intergestores Bipartite e Tripartite devem ser por consenso;

- 
A Comissão Intergestores Tripartite e o Ministério da Saúde promoverão e apoiarão processo de qualificação permanente para as Comissões Intergestores Bipartite;

- 
O detalhamento deste processo, no que se refere à descentralização de ações realizadas hoje pelo Ministério da Saúde, será objeto de portaria específica.

Regionalização

- 
A Regionalização é uma diretriz do Sistema Único de Saúde e um eixo estruturante do Pacto de Gestão e deve orientar a descentralização das ações e serviços de saúde e os processos de negociação e pactuação entre os gestores.

- 
Os principais instrumentos de planejamento da Regionalização são o Plano Diretor de Regionalização – PDR, o Plano Diretor de Investimento – PDI e a Programação Pactuada e Integrada da Atenção em Saúde – PPI, detalhados no corpo deste documento.

- 
O PDR  deverá expressar o desenho final do processo de identificação e reconhecimento das regiões de saúde, em suas diferentes formas, em cada estado e no Distrito Federal, objetivando a garantia do acesso, a promoção da equidade, a garantia da integralidade da atenção, a qualificação do processo de descentralização e a racionalização de gastos e otimização de recursos. 

- 
Para auxiliar na função de coordenação do processo de regionalização, o PDR deverá conter os desenhos das redes regionalizadas de atenção à saúde, organizadas dentro dos territórios das regiões e macrorregiões de saúde, em articulação com o processo da Programação Pactuada Integrada.

- 
O PDI deve expressar os recursos de investimentos para atender as necessidades pactuadas no processo de planejamento regional e estadual. No âmbito regional deve refletir as necessidades para se alcançar a suficiência na atenção básica e parte da média complexidade da assistência, conforme desenho regional e na macrorregião no que se refere à alta complexidade. Deve contemplar também as necessidades da área da vigilância em saúde e ser desenvolvido de forma articulada com o processo da PPI e do PDR.

..............

- 
O Colegiado deve instituir processo de planejamento regional, que defina as prioridades, as responsabilidades de cada ente, as bases para a programação pactuada integrada da atenção a saúde, o desenho do processo regulatório, as estratégias de qualificação do controle social, as linhas de investimento e o apoio para o processo de planejamento local.

- 
O planejamento regional, mais que uma exigência formal, deverá expressar as responsabilidades dos gestores com a saúde da população do território e o conjunto de objetivos e ações que contribuirão para a garantia do acesso e da integralidade da atenção, devendo as prioridades e responsabilidades definidas regionalmente estar refletidas no plano de saúde de cada município e do estado;

.........

Critérios para a composição da Região de Saúde, expressa no PDR:

- 
Contigüidade entre os municípios;

- 
Respeito à identidade expressa no cotidiano social, econômico e cultural;

- 
Existência de infra-estrutura de transportes e de redes de comunicação, que permita o trânsito das pessoas entre os municípios;

- 
Existência de fluxos assistenciais que devem ser alterados, se necessário, para a organização da rede de atenção à saúde;

- 
Considerar a rede de ações e serviços de saúde, onde:

- 
Todos os municípios se responsabilizam pela atenção básica e pelas ações básicas de vigilância em saúde;

- 
O desenho da região propicia relativo grau de resolutividade àquele território, como a suficiência em Atenção Básica e parte da Média Complexidade.

- 
A suficiência está estabelecida ou a estratégia para alcançá-la está explicitada no planejamento regional, contendo, se necessário, a definição dos investimentos. 

- 
O desenho considera os parâmetros de incorporação tecnológica que compatibilizem economia de escala com eqüidade no acesso. 

- 
O desenho garante a integralidade da atenção e para isso as Regiões devem pactuar entre si arranjos inter-regionais, se necessário com agregação de mais de uma região em uma macrorregião; o ponto de corte de média e alta-complexidade na região ou na macroregião deve ser pactuado na CIB, a partir da realidade de cada estado.

.......

Programação Pactuada e Integrada da Atenção em Saúde – PPI

- 
A PPI é um processo que visa definir a programação das ações de saúde em cada território e nortear a alocação dos recursos financeiros para saúde a partir de critérios e parâmetros pactuados entre os gestores. 

- 
A PPI deve explicitar os pactos de referencia entre municípios, gerando a parcela de recursos destinados à própria população e à população referenciada.

- 
As principais diretrizes norteadoras do processo de programação pactuada são:

- 
A programação deve estar inserida no processo de planejamento e deve considerar as prioridades definidas nos planos de saúde em cada esfera de gestão;

- 
Os gestores estaduais e municipais possuem flexibilidade na definição de parâmetros e prioridades que irão orientar a programação, ressalvados os parâmetros pactuados nacional e estadualmente.

- 
A programação é realizada prioritariamente, por áreas de atuação a partir das ações básicas de saúde para compor o rol de ações de maior complexidade;

- 
A tabela unificada de procedimentos deve orientar a programação das ações que não estão organizadas por áreas de atuação, considerando seus níveis de agregação, para formar as aberturas programáticas;

- 
A programação da assistência devera buscar a integração com a programação da vigilância em saúde;

- 
Os recursos financeiros das três esferas de governo devem ser visualizados na programação.

- 
O processo de programação deve contribuir para a garantia de acesso aos serviços de saúde, subsidiando o processo regulatório da assistência;

- 
A programação deve ser realizada a cada gestão, revisada periodicamente e sempre que necessário, em decorrência de alterações de fluxo no atendimento ao usuário; de oferta de serviços; na tabela de procedimentos; e no teto financeiro, dentre outras. 

- 
A programação pactuada e integrada deve subsidiar a programação física financeira dos estabelecimentos de saúde.

- 
A programação pactuada e integrada deve guardar relação com o desenho da regionalização naquele estado.

.......

RESPONSABILIDADES GERAIS DA GESTÃO DO SUS

– MUNICÍPIOS

Todo município é responsável pela integralidade da atenção à saúde da sua população, exercendo essa responsabilidade de forma solidária com o estado e a união;

Todo município deve:

- 
Garantir a integralidade das ações de saúde prestadas de forma interdisciplinar, por meio da abordagem integral e contínua do indivíduo no seu contexto familiar, social e do trabalho; englobando atividades de promoção da saúde, prevenção de riscos, danos e agravos; ações de assistência, assegurando o acesso ao atendimento às urgências;

- 
Promover a eqüidade na atenção à saúde, considerando as diferenças individuais e de grupos populacionais, por meio da adequação da oferta às necessidades como princípio de justiça social, e ampliação do acesso de populações em situação de desigualdade, respeitadas as diversidades locais;

- 
Participar do financiamento tripartite do Sistema Único de Saúde;

- 
Assumir a gestão e executar as ações de atenção básica, incluindo as ações de promoção e proteção, no seu território;

- 
Assumir integralmente a gerência de toda a rede pública de serviços de atenção básica, englobando as unidades próprias e as transferidas pelo estado ou pela união;

- 
Com apoio dos estados, identificar as necessidades da população do seu território, fazer um reconhecimento das iniqüidades, oportunidades e recursos;

- 
Desenvolver, a partir da identificação das necessidades, um processo de planejamento, regulação, programação pactuada e integrada da atenção à saúde, monitoramento e avaliação;

- 
Formular e implementar políticas para áreas prioritárias, conforme definido nas diferentes instâncias de pactuação;

- 
Organizar o acesso a serviços de saúde resolutivos e de qualidade na atenção básica, viabilizando o planejamento, a programação pactuada e integrada da atenção à saúde e a atenção à saúde no seu território, explicitando a responsabilidade, o compromisso e o vínculo do serviço e equipe de saúde com a população do seu território, desenhando a rede de atenção e promovendo a humanização do atendimento;

- 
Organizar e pactuar o acesso a ações e serviços de atenção especializada a partir das necessidades da atenção básica, configurando a rede de atenção, por meio dos processos de integração e articulação dos serviços de atenção básica com os demais níveis do sistema, com base no processo da programação pactuada e integrada da atenção à saúde;

- 
Pactuar e fazer o acompanhamento da referência da atenção que ocorre fora do seu território, em cooperação com o estado, Distrito Federal e com os demais municípios envolvidos no âmbito regional e estadual, conforme a programação pactuada e integrada da atenção à saúde;

- 
Garantir estas referências de acordo com a programação pactuada e integrada da atenção à saúde, quando dispõe de serviços de referência intermunicipal;

- 
Garantir a estrutura física necessária para a realização das ações de atenção básica, de acordo com as normas técnicas vigentes;

- 
Promover a estruturação da assistência farmacêutica e garantir, em conjunto com as demais esferas de governo, o acesso da população aos medicamentos cuja dispensação esteja sob sua responsabilidade, promovendo seu uso racional, observadas as normas vigentes e pactuações estabelecidas;

- 
Assumir a gestão e execução das ações de vigilância em saúde realizadas no âmbito local, compreendendo as ações de vigilância epidemiológica, sanitária e ambiental, de acordo com as normas vigentes e pactuações estabelecidas;

- 
Elaborar, pactuar e implantar a política de promoção da saúde, considerando as diretrizes estabelecidas no âmbito nacional.

RESPONSABILIDADES NA REGULAÇÃO, CONTROLE, AVALIAÇÃO E AUDITORIA

4.1- MUNICÍPIOS

Todo município deve:

- 
Monitorar e fiscalizar a aplicação dos recursos financeiros provenientes de transferência regular e automática (fundo a fundo) e por convênios;

- 
Realizar a identificação dos usuários do SUS, com vistas à vinculação de clientela e à sistematização da oferta dos serviços;

- 
Monitorar e avaliar as ações de vigilância em saúde, realizadas em seu território, por intermédio de indicadores de desempenho, envolvendo aspectos epidemiológicos e operacionais;

- 
Manter atualizado o Sistema Nacional de Cadastro de Estabelecimentos e Profissionais de Saúde no seu território, segundo normas do Ministério da Saúde;

- 
Adotar protocolos clínicos e diretrizes terapêuticas, em consonância com os protocolos e diretrizes nacionais e estaduais;

- 
Adotar protocolos de regulação de acesso, em consonância com os protocolos e diretrizes nacionais, estaduais e regionais;

- 
Controlar a referência a ser realizada em outros municípios, de acordo com a programação pactuada e integrada da atenção à saúde, procedendo à solicitação e/ou autorização prévia, quando couber;

- 
As responsabilidades a seguir serão atribuídas de acordo com o pactuado e/ou com a complexidade da rede de serviços localizada no território municipal

- 
Definir a programação físico-financeira por estabelecimento de saúde; observar as normas vigentes de solicitação e autorização dos procedimentos hospitalares e ambulatoriais; processar a produção dos estabelecimentos de saúde próprios e contratados e realizar o pagamento dos prestadores de serviços;

- 
Operar o complexo regulador dos serviços presentes no seu território, de acordo com a pactuação estabelecida, realizando a co-gestão com o Estado e outros Municípios, das referências intermunicipais. 

- 
Executar o controle do acesso do seu munícipe aos leitos disponíveis, às consultas, terapias e exames especializados, disponíveis no seu território, que pode ser feito por meio de centrais de regulação;

- 
Planejar e executar a regulação médica da atenção pré-hospitalar às urgências, conforme normas vigentes e pactuações estabelecidas;

- 
Elaborar contratos com os prestadores de acordo com a política nacional de contratação de serviços de saúde e em conformidade com o planejamento e a programação pactuada e integrada da atenção à saúde;

- 
Monitorar e fiscalizar os contratos e convênios com prestadores contratados e conveniados, bem como das unidades públicas;

- 
Monitorar e fiscalizar a execução dos procedimentos realizados em cada estabelecimento por meio das ações de controle e avaliação hospitalar e ambulatorial;

- 
Monitorar e fiscalizar e o cumprimento dos critérios nacionais, estaduais e municipais de credenciamento de serviços;

- 
Implementar a avaliação das ações de saúde nos estabelecimentos de saúde, por meio de análise de dados e indicadores e verificação de padrões de conformidade;

- 
Implementar a auditoria sobre toda a produção de serviços de saúde, públicos e privados, sob sua gestão, tomando como referência as ações previstas no plano municipal de saúde e em articulação com as ações de controle, avaliação e regulação assistencial;

- 
Realizar auditoria assistencial da produção de serviços de saúde, públicos e privados, sob sua gestão;

- 
Elaborar normas técnicas, complementares às das esferas estadual e federal, para o seu território.

III. Natureza Complementar de Serviços Privados

Feitas essas considerações iniciais, demonstrando os pressupostos gerais para a compreensão do sistema e ambiente de análise dos atos de Gestão dos Serviços de Saúde Pública, resta claro, até o presente momento que:

- 
Trata-se de dever do Estado a prestação de serviços de saúde pública em rede integrada, denominada Sistema Único de Saúde.

- 
Não se constitui, porém, atividade exclusiva, cabendo também à sociedade e à iniciativa privado a prestação de serviços de saúde, sendo facultado ao Poder Público recorrer à prestação de serviços privados de saúde ou por cooperação com a sociedade civil, desde que caracterizada a natureza complementar.

- 
Essa complementaridade caracteriza-se pela insuficiência da capacidade instalada, a qual obriga à recorrência aos serviços complementares.

- 
Essa natureza complementar, porém, não justifica a cessão, a transferência ou a terceirização total, por qualquer forma, da capacidade instalada ou das unidades de atendimento, da gerência ou dos serviços estratégicos (planejamento, controle, fiscalização e direção).

- 
Têm preferência as entidades sem fins lucrativos.

- 
O novo Pacto pela Saúde de 2006, ao contrário de afastar essa atuação não exclusiva do Poder Público e a vinculação por colaboração, reforça essa característica, com expressa autorização para a vinculação externa para fins de prestação dos serviços de saúde.

- 
O processo de planejamento da gestão da saúde, na forma prevista pelas Diretrizes Operacionais do novo Pacto, é ponto fundamental para a legitimidade da transferência de parte dos serviços de saúde para a iniciativa privada, ou para sua execução em colaboração com a sociedade.

1. Resumo Esquemático

De forma resumida, em relação ao modelo de gestão que estamos a defender nesta proposta de voto, podemos apresentar o seguinte esquema:

• Prestação de Serviços Públicos de Saúde:
- Função permanente, mas não exclusiva
- 
Atividade finalística do Poder Público
- 
Função/dever do Poder Público
• Caráter Complementar - SUS (art. 199, § 1º, CF):
- 
Preferência das entidades sem fins lucrativos (CF)

- 
Lei 8080/90

- 
Iniciativa privada e atuação complementar (art. 4º, §2º)

- 
Insuficiência dos serviços da rede pública (art. 24)

- 
Inexistência de contraprestação pelo usuário (serviços gratuitos)

- 
Conceito de capacidade instalada dos serviços públicos de saúde – Portaria nº. 358/06- GM, de 22/02/2006

- 
Interpretação de capacidade instalada 

- Prioridades e Efetividade Constitucional

2. Vinculações Interna e Externa (esquema)

- Atividades Estratégicas – Vínculos Internos

- Direção e Assessoramento Direto

- Gerência, Controle, Planejamento Operacional, Coordenação, Supervisão e atividades de gestão superior

- Poder de Polícia e Fiscalização

- Capacidade Instalada e Recursos Humanos Permanentes – Vínculos Internos

- Atividades Meio (sentido estrito) - Terceirização Pura/Licitação

- Atividades Complementares e Finalísticas - Vínculos Externos

- 
Cooperação, Convênios, Gestão e Parceria

- 
Prestação de Serviços  

Pressupostos:

- Motivação e Controle

- Metas e Resultados

- Demanda e Capacidade

- Eficácia e Efetividade

3. Portaria nº. 358, de 22 de fevereiro de 2006
Pois bem. Apenas com algumas variações operacionais, esta linha de pensamento encontra-se refletida na Portaria nº. 358, de 22 de fevereiro de 2006, editada ao mesmo tempo da aprovação das Diretrizes do Pacto pela Saúde 2006, a qual, de forma detalhada, apresenta os requisitos e diretrizes para a contratação de serviços assistenciais no âmbito do Sistema Único de Saúde. Apesar das críticas conceituais e de redação, em relação a alguns aspectos relacionados aos atos de convênios e contratos administrativos, assim como em relação aos pressupostos para a legitimidade de tais opções administrativas, e guardadas algumas particularidades, andou bem o legislador regulamentar, que partiu do necessário exame de atos prévios de planejamento e controle, como adiante veremos:
3.1. Motivação do ato regulamentar
Considerando que, a partir da Constituição Federal (art. 30, inciso VII) e da Lei Orgânica da Saúde (art. 18, inciso I, e art. 17, inciso III) compete ao município e, supletivamente, ao estado, gerir e executar serviços públicos de atendimento à saúde da população, podendo recorrer, de maneira complementar aos serviços ofertados pela iniciativa privada, quando os serviços de saúde da rede pública forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial necessária;

Considerando o contido no art. 16, inciso XIV, da Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990 (Lei Orgânica da Saúde), “elaborar normas para regular as relações entre o Sistema Único de Saúde (SUS) e os serviços privados contratados de assistência a saúde”;

Considerando a aplicabilidade aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios das normas gerais da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, e da legislação complementar especialmente o que estabelecem os arts. 15, inciso XI, 17, inciso XI, 18, inciso X, 24, 26 e 43 da Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990;

Considerando a Lei nº 9.637, de 18 de maio de 1998, que institui e qualifica como Organizações Sociais as pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam de interesse coletivo;

Considerando o Decreto nº  2.536, de 6 de abril de 1998, que dispõe sobre a concessão do Certificado de Entidade de Fins Filantrópicos;

Considerando a necessidade de implementar a contratação de serviços de saúde pelos gestores públicos, baseada em critérios uniformes; e

Considerando a Resolução nº 71, do Conselho Nacional de Saúde, de 2 de setembro de 1993,(...)
3.2. Condições Gerais de Contratação

O art. 2º da Portaria nº. 358/2006 estabelece que o gestor poderá complementar a oferta com serviços privados de assistência à saúde caso tenha sido utilizada toda a capacidade instalada dos serviços públicos de saúde, comprovando-se e justificando-se a necessidade por meio do Plano Operativo da rede própria. Este plano operativo vem a ser reafirmado no § 1º, do art. 10, que estabelece que o mesmo deverá ser elaborado também no caso das instituições públicas, para fins de organização de rede e de demonstração de capacidade instalada. É condição também para a contratação complementar que a comprovação do plano operativo seja individualizada para todas as unidades de saúde locais, considerando ainda a Regionalização, a Pactuação, a Programação e os parâmetros de cobertura assistencial conforme legislação vigente - §§ 1º e 2º do mesmo art. 2º -  além da previsão no Plano de Saúde ou em outro documento devidamente aprovado pelo Conselho de Saúde (§ 3º).

A participação complementar no SUS dos serviços privados de assistência à saúde será formalizada mediante contrato ou convênio celebrado com o município e/ou o estado, observadas as normas para licitações e contratos da Administração Pública e o disposto na referida Portaria (§ 4º, art. 2º)

O art. 3º estabelece que será utilizado o termo “contratação de serviços” para todo e qualquer acordo firmado entre o Poder Público e o Setor Privado, definindo em seus parágrafos que:

§ 1º  Quando houver cooperação entre órgãos públicos de níveis de governo diferentes, o instrumento utilizado será o Termo de Cooperação entre entes Públicos.

§ 2º  Para a complementaridade de serviços com o Setor Privado serão utilizados os seguintes instrumentos:

I - convênio para empresas filantrópicas ou sem fins lucrativos;

II - contrato de gestão com organizações sociais, quando o objeto do contrato for a transferência de gestão de um órgão estatal; e

III - contrato administrativo com empresas privadas de fins lucrativos, ou, em casos excepcionais, com filantrópicas e organizações sociais.

Por sua vez, o artigo 5º da Portaria referida, em complemento ao conceito de capacidade instalada, acrescenta o conceito de esgotamento da capacidade de prestação de ações e serviços de saúde pelos órgãos e entidades da administração pública direta, indireta e fundacional, ao reafirmar que deverá ser dada preferência às entidades filantrópicas e às sem fins lucrativos, para participação complementar no sistema. O Parágrafo Único define que o instrumento utilizado para firmar acordo entre o Poder Público e as entidades filantrópicas e sem fins lucrativos deverá ser o convênio. Nesta toada, o art. 7º descreve o conteúdo mínimo dos convênios, nos quais constarão, além de outros requisitos específicos estipulados por municípios e estados, os seguintes elementos:

I - utilização da capacidade instalada da entidade pelo convenente, incluídos os equipamentos médico-hospitalares de modo que a utilização desses equipamentos para atender clientela particular, incluída a proveniente de convênios com entidades privadas, somente será permitida depois de esgotada a sua utilização em favor da clientela universalizada, e desde que estejam garantidos, no mínimo, 60% (sessenta por cento) da capacidade instalada para o atendimento dessa clientela, ressalvadas as excepcionalidades  previstas em lei;

II - em decorrência da parceria estabelecida, a direção do Sistema Único de Saúde deverá praticar fiscalização permanente na entidade, no tocante aos recursos públicos recebidos; e

III - obrigatoriamente, a apresentação, no mínimo a cada semestre, de relatórios de atividades que demonstrem,  quantitativa e qualitativamente, o atendimento do objeto do convênio.

Caso as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos não firmem convênio com a administração pública por não concordarem com os seus termos ou com seus requisitos, essas deixarão de gozar do privilégio da preferência na contratação, concorrendo com as demais empresas no processo de licitação. (art. 8º)

O art. 9º reafirma a possibilidade do contrato de gestão com as Organizações Sociais quando o objeto do contrato for transferência da gerência de um órgão público para a entidade, conforme determinado pela Lei nº. 9.637/98.

O art. 10 estabelece que, nos contratos de gestão, nos convênios e nos termos de cooperação entre entes públicos, será exigida a elaboração de um Plano Operativo, que é um instrumento que define metas pactuadas e fluxo de serviços.

 Importante e relevante condição de legitimidade vem a ser estabelecida no Art. 11, quando estabelece a necessidade de terem sido esgotadas as possibilidades de realizar convênios com as entidades filantrópicas e sem fins lucrativos, para que a administração pública, com base na Lei de Licitações, possa realizar o certame licitatório para fins de contratação de empresas privados com fins lucrativos, observados os casos de dispensa e inexigibilidade de licitação.

O art. 12 cita outras condições para a formalização de vínculos externos, ao estabelecer que:

Nos instrumentos firmados para fins de contratação de serviços de assistência à saúde celebrados por municípios, estados e Distrito Federal deverão constar, além das cláusulas necessárias de que trata a legislação pertinente, as decorrentes da especificidade e da relevância pública das ações e serviços de saúde:

I - os estabelecimentos contratados deverão estar com o registro atualizado no Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde - CNES;

II - os estabelecimentos contratados serão submetidos a avaliações sistemáticas de acordo com o Programa Nacional de Avaliação de Serviços de Saúde - PNASS;

III - os serviços contratados estarão sob regulação instituída pelo gestor local;

IV - para efeito da remuneração dos serviços contratados deverão ter como referência a Tabela de Procedimentos SUS;

V - o contratado deverá entregar ao usuário ou responsável, no ato da saída do estabelecimento, documento de histórico do atendimento prestado ou resumo de alta, onde conste, também, a informação da gratuidade do atendimento;

VI - será garantido o acesso dos conselhos de saúde aos serviços contratados no exercício de seu poder de fiscalização;

VII - os serviços contratados deverão seguir as diretrizes da Política Nacional de Humanização - PNH;

VIII - os serviços hospitalares contratados deverão preencher a CIH, conforme determinado pelas Portarias GM nº 221, de 24 de março de 1999, e nº 1.722, de 22 de setembro de 2005, e demais alterações; e

IX – em conformidade ao art. 26, § 2º, da Lei nº 8.080/90, os serviços contratados submeter-se-ão às normas emanadas pelo Ministério da Saúde.

Em seus artigos finais, a referida portaria determina que os municípios, os estados e o Distrito Federal deverão adotar instrumentos para controle dos contratos e convênios visando garantir o acesso da população aos serviços contratados (art. 13). Reafirma ainda a capacidade dos municípios e dos estados de suplementação das condições da Portaria para atender as suas necessidades e/ou as peculiaridades locais (art. 14). E finalmente, tal como o Pacto pela Vida 2006, estabelece um período de um ano para o cumprimento das disposições da Portaria (art. 15).

IV. Estabilidade do Empregado Público e Orientação Normativa nº. 01/05

Da leitura da Orientação Normativa nº. 01/2005, aprovada pela Resolução nº. 6340, de 11 de agosto de 2005, tem-se que a adoção da instituição de emprego público para a realização de ações descentralizadas de saúde, tais como os Programas Saúde da Família (PSF) e Agentes Comunitários da Saúde (ACS), face às suas características não perenes, seria a melhor opção para garantia dos princípios constitucionais de administração pública. 

Há de se ter em vista também as constantes violações às características dos Termos de Parceria (OSCIP’s) e a ineficácia das demais modalidades até então praticadas para as contratações para execução das ações descentralizadas. Na prática, a utilização do Terceiro Setor derivou em grandes problemas, que foram arduamente atacados pelo Ministério Público do Trabalho, pelo Ministério Público Estadual, assim como por esta Corte, com a ressalva de que tal não ocorreu somente no âmbito do Estado do Paraná, tendo inclusive o próprio Ministério da Saúde retirado essa orientação, passando hoje a exigir a realização de Concurso Público para a seleção deste pessoal. Podemos resumir esses problemas em:

- Intermediação de mão de obra;

- Pagamento de taxas de administração em percentual abusivo;

- Necessidade de treinamento repetido, uma vez que a contratação através de uma OSCIP não garante a permanência do prestador de serviço, que ao ingressar deve ser obrigatoriamente treinado para o desempenho da função. Assim sendo, quanto maior a rotatividade dos agentes e médicos, maiores serão os gastos com treinamento.

Neste sentido, a última decisão da Corte de Contas, consubstanciada na ON 01/05, atingiu um de seus objetivos, que foi a de frear esses abusos reiteradamente praticados contra a Administração Pública e contra os próprios institutos do Terceiro Setor, dificultando a sua aceitabilidade pela sociedade e pelos órgãos de controle do Poder Público.

1. Pressupostos da ON 01/05-TCE

- 
Prévia realização de Concurso Público – Por ser esta a maneira de seleção eleita pela Constituição Federal, pois permite a participação de todos os interessados que preencham os requisitos para o exercício do cargo ou emprego.

- 
Emprego Público – Regido pelo regime celetista, pois conforme entendimento pacífico da Justiça do Trabalho, o mesmo não possui estabilidade, podendo ser demitido sem justa causa, ao término do Convênio. Para melhor ilustrar este tema transcrevemos nas notas finais o estudo apresentado pelos Integrantes do Núcleo da Moralidade Pública da Codin da Procuradoria Regional do Trabalho da 9ª Região, que compuseram equipe de trabalho, Dr. Luiz Renato Camargo Bigarelli – Procurador Regional do Trabalho - e Dr. Inajá Vanderlei Silvestre dos Santos – Procurador do Trabalho.
  

- 
Dispensa ao término do contrato – Uma das preocupações que envolve a forma de contratação de prestadores de serviço para o atendimento desses programas é o que fazer com esses trabalhadores ao término dos repasses. A escolha da modalidade de emprego público vem atender essa preocupação, pois conforme aduzido acima não haveria problema na dispensa desses empregados estar condicionada ao término do convênio. Todavia, o administrador terá que se ater à forma correta de dispensa do empregado nesses casos, uma vez que legislação local não poderá estabelecer regras diferenciadas da CLT. Para esse assunto, transcrevemos, novamente nas notas, o entendimento do Ministério Público do Trabalho, firmado pelos Integrantes do Núcleo da Moralidade Pública da Codin da PRT da 9ª Região.
  

- 
Lei local – Para a regular utilização desta forma de contratação é necessária a edição de lei local que preveja os empregos públicos para o atendimento aos convênios federais, diante do que apresentamos uma minuta da lei local, nas notas finais.

- 
Lei específica para cada programa – leis específicas disporão sobre a criação dos empregos de que trata o presente diploma legal, estabelecendo para cada programa descentralizado o seu quantitativo e respectiva remuneração, que integrarão quadro específico e distinto, para todos os efeitos legais, do quadro permanente de pessoal do Poder Executivo Municipal.

2. Aceitabilidade e Exeqüibilidade

Ultrapassadas as resistências iniciais, têm-se notícias, como afirmado pela Diretoria de Contas Municipais (Parecer nº. 15/06, Protocolo 319460/05), que a solução proposta tem abrangente aceitação pelos órgãos controladores e reguladores, como o Ministério da Saúde, Ministério Público do Trabalho e do Estado e a Justiça do Trabalho, posto que, ao lado da provisão para o cargo efetivo, oferece alternativa de criação de empregos públicos com pré-contratação de condição de rescisão imotivada para o caso de extinção da fonte de custeio ou para o reequilíbrio do limite de gastos com pessoal.

Com efeito, observa o Conselheiro Fernando Augusto Mello Guimarães em seu Voto Vistas, ter sido informado pessoalmente que algumas municipalidades estão a adotar o regime determinado, como alternativa de gestão de ações públicas de saúde descentralizadas. Cita ainda notícias de alguns problemas em sua implantação, como a resistência de determinados setores trabalhistas, assim como a falta de comparecimento de interessados ao preenchimento das respectivas vagas.

Mas, nem assim, entendemos que a proposta deve ser alterada em suas características, já que, como demonstraremos, continuamos a entender, a pretexto da Súmula 390-TST, inexistir a alegada estabilidade. 

Como demonstraremos a seguir, seja por essa insegurança – pouca, é verdade, mas ainda alegada - jurídica na caracterização da estabilidade do empregado público e ainda com a recente edição da Emenda Constitucional nº 51/06, a Orientação Normativa nº 01/05 deve passar a ser considerada como recomendação e não determinação, restando, assim, como uma das opções a serem avaliadas pelo Gestor Público.

3. Súmula 390-TST e Orientação Normativa nº. 01/51-TCE

Uma das principais características das oposições jurídicas, de natureza trabalhista, colocadas em relação à citada ON 01/05, seria a decisão contida na Súmula 390, do Tribunal Superior do Trabalho que, em abril de 2005, um pouco antes da edição da orientação do Tribunal de Contas do Estado, entendeu que os empregados públicos, regidos pelo pálio celetário (CLT) são detentores de estabilidade, após o lapso de tempo previsto no art. 41, da CF.

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRAÇÃO DIRETA, AUTÁRQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PÚBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. INAPLICÁVEL. (conversão das Orientações Jurisprudenciais nºs 229 e 265 da SBDI-1 e da Orientação Jurisprudencial nº 22 da SBDI-2) - Res. 129/2005 - DJ 20.04.2005

I - O servidor público celetista da administração direta, autárquica ou fundacional é beneficiário da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ nº 265 da SBDI-1 - Inserida em 27.09.2002 e ex-OJ nº 22 da SBDI-2 - Inserida em 20.09.2000)

II - Ao empregado de empresa pública ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante aprovação em concurso público, não é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ nº 229 - Inserida em 20.06.2001)

Apesar de reconhecer uma aparente negação de um dos pressupostos da Orientação Normativa nº01/05, entendemos que a Súmula 390-TST não abrange a hipótese do emprego público específico, criado e regido por regime especial, com admissão e demissão motivada e cumprido o devido processo legal, principalmente após a regência da EC 19/98, que extinguiu a exigência de regime jurídico único.

É esse também o entendimento dos Procuradores do Ministério do Trabalho que atuaram em conjunto na elaboração da ON 01/05, inclusive tendo sido encaminhado ao Exmo. Ministro do C. TST, Dr. Lélio Bentes, pedido de revisão da orientação jurisprudencial citada, ainda não apreciado. Este é o teor do pedido encaminhado por e-mail ao Ministro Relator:

Exmo. Sr. Ministro:

Conforme contato que mantivemos por telefone, temos a honra de encaminhar a Vossa Excelência, estudo que fizemos acerca da nova redação dada ao art. 41, da CF/88, pela Emenda Constitucional nº 19/98, que modificou o texto anterior no tocante à estabilidade dos servidores públicos.

No estudo que fizemos, concluímos que a nova redação excluiu da referida estabilidade os servidores públicos celetistas, admitidos após a edição da EC 19/98, restrição esta que a Súmula 390, I, do C. TST não previu.

Notamos que a Sumula 390, I, é fruto da conversão da OJ 265, cujos precedentes eram anteriores à edição da prefalada E.C. 19/98.

Contamos com o auxílio de Vossa Excelência no encaminhamento desta questão junto ao C. TST, o momento é oportuno para reiterar nossas cordiais saudações.

Luiz Renato Camargo Bigarelli – Procurador Regional do Trabalho

Inajá Vanderlei Silvestre dos Santos – Procurador do Trabalho

Em decorrência da extinção do regime jurídico unicista promovido pela EC 19/98, que alterou a redação do art. 39 da Carta Política, poder-se-ia inferir que se tornou possível, além do regime institucional, também a utilização pelos entes de Direito Público do regime de natureza contratual regulado pela Consolidação das Leis do Trabalho - CLT, muito embora seja duvidoso que a simples exclusão da referência ao regime único importe em autorização para tanto, pois em Direito Público não basta a ausência de proibição, há necessidade de norma expressa prevendo a situação que se deseja praticar.
  

Enquanto ainda não decidida a questão de revisão parcial do entendimento da Sumula 390, I, do C. TST, entendemos que a questão deve ser analisada ainda sob a ótica dos estudos que nortearam a Orientação Normativa nº. 01/05, todavia, com a cautela necessária que o caso comporta, ainda que com o caráter de recomendação.

Todavia, cabe ressaltar recente decisão, datada do presente ano, do Superior Tribunal Federal que reafirma a inexistência de estabilidade, salvo se adquirida antes da EC 19/98, pelo menos no que diz respeito ao empregado, o que viria a reforçar a tese sustentada no pressuposto da ON 01/05-TCE:
Agravo de instrumento. Ofensa constitucional. Caracterização. Recurso conhecido. Deve ser conhecido agravo de instrumento quando a questão de fundo é eminentemente constitucional, mas sem que isso implique consistência do recurso extraordinário. 2. RECURSO. Extraordinário. Inadmissibilidade. Ofensa ao art. 41 da Constituição Federal. Inexistência. Empregado público. Aprovação em concurso público e cumprimento do estágio probatório antes da EC 19/98. Estabilidade. Precedentes. Agravo regimental não provido. Faz jus à estabilidade prevista no art. 41 da Constituição Federal, em sua redação original, o empregado público que foi aprovado em concurso público e cumpriu o período de estágio probatório antes do advento da EC nº 19/98.
  

Do inteiro teor da referida decisão, extrai-se:

“É jurisprudência assente que, se o empregado público foi admitido mediante aprovação em concurso público e se cumpriu o prazo de dois anos de estágio probatório, tudo isso antes do advento da EC/98, passou a fazer jus à estabilidade prevista no art. 41 da Constituição, na sua redação original”. (grifado)
4. Competência Legislativa 

Outra argumentação lançada contra a recomendação normativa residia na suposta incompetência do ente federativo subnacional para legislar sobre o regime especial, cabendo, tão somente, ao Presidente da República, a reserva legal de iniciativa normativa, principalmente para legislar sobre hipóteses de rescisões contratuais celetárias, na forma do inciso I, do art. 22, da CF.

Essa questão já foi tratada especificamente em estudo elaborado pelos Procuradores do Trabalho retro mencionados, e constante das Notas apresentadas ao fim deste documento (Nota nº. 11), e que concluiu pela legitimidade das disposições previstas no projeto de lei a ser encaminhado pelos entes municipais.

Observe-se finalmente que a proposta da Orientação Normativa nº. 01/05 foi elaborada espelhando-se na Lei Federal nº. 9962/2000, a qual, com base no idéia de abolição do regime jurídico único, institui a possibilidade de regime concomitante ao estatutário, como o  do emprego público, regido pela CLT.

V. Emenda Constitucional nº. 51/06

Outra questão, desta feita de natureza superveniente, que implica em dificuldades operacionais, em nível normativo e imperativo, da Orientação Normativa nº. 01/05, reside na promulgação da Emenda Constitucional nº. 51, de 14 de fevereiro de 2006, que estabeleceu alterações no art. 198 da Constituição Federal, acrescentando-lhe os seguintes parágrafos:

§ 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.

Esta alteração constitucional envolve questões de relevo, na medida em que, além de retirar, no que diz respeito aos agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias, a exigência do concurso público, substituída pelo processo seletivo público, deixando a questão do regime jurídico destes contratados para ser estabelecida futuramente por lei federal.
Estes mecanismos, por sua vez, objetivam regular o processo de admissão e natureza da vinculação com o Poder Público, por parte dos destinatários da Orientação Normativa 01/05-TCE, na medida em que os agentes, principalmente os agentes comunitários de saúde, estão envolvidos nas execuções de programas descentralizados.

A EC 51/06 excepcionou da regra do processo seletivo público os agentes comunitários de saúde e os agentes de combate às endemias que tenham sido admitidos antes da sua edição, por processo de seleção pública efetuado por órgãos ou entes da administração direta ou indireta de entes federativos ou por outras instituições, desde que com a efetiva supervisão e autorização da administração direta dos entes da federação. (Parágrafo único, art. 2ª)

Pois bem. Em conjunto com essas regras excepcionais, determinou a EC nº. 51/06 que após a promulgação da emenda, os agentes comunitários de saúde e os agentes de combate às endemias somente poderão ser contratados diretamente pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios na forma do § 4º do art. 198 da Constituição Federal, observado o limite de gasto estabelecido na Lei Complementar de que trata o art. 169 da Constituição Federal. (Art. 2º, caput)

Algumas questões emergem direta e imediatamente da simples leitura da referida emenda constitucional, a começar do questionamento sobre sua eventual eficácia imediata ou condicionada à lei federal reclamada. Neste aspecto, os primeiros que dela se ocuparam afirmam que a sua eficácia depende da lei federal imposta pelo § 5º acrescentado ao art. 198 pela EC 51/06:
Tendo em vista os termos em que a alteração constitucional se encontra redigida, pode-se concluir que a inovação promovida não produzirá nenhum efeito antes da entrada em vigor da lei federal aludida no § 5º, do art. 198 da Constituição. Tal diploma, de iniciativa privativa do Presidente da República, ao regulamentar o regime jurídico dos servidores envolvidos nas atividades contempladas pela nova sistemática constitucional, disciplinará também as condições pelas quais poderão ser admitidos e o alcance da clientela prevista no parágrafo único do art. 2º da Emenda Constitucional aqui abordada, visto que não se dissociam,no teor do art. 61, § 1º, II, c, da Carta Magna, tais assuntos.

....... No caso específico sob enfoque, corresponderia a permitir que governadores e prefeitos admitissem servidores públicos para um regime jurídico desconhecido, cuja delimitação clara e objetivamente escapa à competência para eles prevista pelo novo sistema constitucional.
  

De fato, parece assistir razão ao parecerista quando sustenta a eficácia limitada da norma constitucional. Entretanto, isso se daria, salvo melhor juízo, antes da necessidade de lei federal para sua eficácia do que da alegada reserva de iniciativa privativa pelo Presidente da República, existente nos casos de criação de cargos ou empregos no âmbito de sua esfera federativa.

Trata-se de preceito constitucional inserido - na doutrina clássica de José Afonso da Silva - no grupo das normas constitucionais de eficácia limitada, no sentido de que algumas de suas normas não possuem aplicabilidade imediata. São também chamadas de normas constitucionais de eficácia limitada, incompletas, não bastantes em si, de eficácia relativa, ou de integração complementar. Em outras palavras, são normas constitucionais não auto-aplicáveis que dependem da interposição de lei para gerar seus efeitos principais, ou ainda normas de eficácia mediata ou indireta.

Inobstante suas limitações, as normas de eficácia limitada vinculam o legislador infraconstitucional aos seus comandos e paralisam as normas precedentes com elas incompatíveis. Trata-se aqui dos efeitos impeditivos de deliberação em sentido contrário ao da norma constitucional e do efeito paralisante. É o que já decidiu o Supremo Tribunal Federal (Adin 2381, Rel. Min. Sepúlveda Pertence) quando, em consonância com a posição de José Afonso da Silva, entendeu que a norma de eficácia limitada implicará, apesar da sua inaplicabilidade imediata, em princípio e sempre que possível, na revogação de todas as normas que lhe sejam contrárias.

A princípio, entendemos que uma lei local que tenha estabelecido o regime adequado para seus servidores de saúde com base na ON 01/05, não deverá contradizer de forma imediata a matéria alterada pela EC 51/06, salvo no tocante ao estabelecimento de procedimento seletivo público e não de concurso público. Não haveria, portanto, inicialmente, negação total ao regime especial estabelecido em lei local preexistente.

Resta analisar, assim, outros efeitos em relação à Orientação Normativa nº. 01/51, sendo certo, porém, que as contratações já realizadas e procedimentos seletivos já instaurados devem ter seguimento em seus ulteriores trâmites, por inexistência de efeitos imediatos ou revocatórios de tais atos jurídicos administrativos.

Por outro lado, entende-se que a Emenda Constitucional nº. 51/06 inibe a produção de novas normas legislativas dos entes subnacionais, pelo menos no que diz respeito às contratações de agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias, restando válida em relação aos demais profissionais necessários para a execução de ações descentralizadas.

Não se acredita que a EC 51/06 venha a modificar a situação prevista na ON 01/05, já que a tendência do legislador ordinário seria a manutenção do regime jurídico comum aplicável aos demais servidores do ente federativo, principalmente porque o objetivo maior da EC, tal como prevista em sua exposição, seria o tratamento diferenciado nos atos de admissão, em função das características de tais agentes de saúde e de sua prestação de serviços, figurando como exceção à regra geral de admissão dos servidores e empregados públicos. 

Esta é a idéia inclusive do Projeto de Lei do Senado nº. 41/06 (http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=76949), que em seu art. 2º prevê que:

Submetem-se os Agentes Comunitários de Saúde e os Agentes de Combate às Endemias admitidos pelos gestores locais do Sistema único de Saúde (SUS) na forma do disposto no § 4º do art. 198 da Constituição Federal ao regime jurídico aplicado aos servidores da área de saúde do respectivo ente, observado o disposto nesta Lei.

(Confira-se nas notas ao final deste documento o texto integral do citado projeto de lei.) 
 

Outro aspecto da Emenda Constitucional nº. 51, de 2006 que deve ser analisado, e que não á abordado no projeto de lei referido, é a determinação de que os Agentes Comunitários de Saúde e os Agentes de Combate às Endemias somente poderão ser admitidos diretamente pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios na forma do disposto na lei, observado o limite de gasto estabelecido na Lei Complementar nº. 101, de 4 de maio de 2000.

A expressão “diretamente” pelo ente poderia admitir uma interpretação no sentido de que, uma vez não atendidos os limites de gastos estabelecidos na Lei de Responsabilidade Fiscal, estaria o respectivo ente autorizado à efetuar a contratação indireta dos respectivos profissionais da área da saúde, de forma a atender aos programas de saúde que, por responsabilidade administrativa e dever constitucionial, não poderiam deixar de ser executados.

Tal entendimento não encontra vedação na Lei nº. 10.507, de 10 de julho de 2002, que, ao regulamentar a profissão de Agente Comunitário da Saúde, estabelece em seu art. 4º que o agente prestará os seus serviços ao gestor local do SUS, mediante vínculo direto ou indireto.

VOTO
I - PROPOSTAS CONCLUSIVAS
1. Orientação Normativa nº. 01/05-TCE e Estabilidade

1.1. Acompanhando a linha de pensar sustentada pelos Procuradores do Trabalho que atuaram em conjunto na elaboração da referida proposta de orientação normativa, entendo que a Súmula nº. 390, I do TST não está a tratar da demissão motivada estabelecida para os Empregos Públicos (de que trata a proposta para legislação local) que não são alcançados pela estabilidade. 

1.2. De igual sorte, entendo que a lei local não padece de vício de invasão de competência legislativa, pois não inova regra no Direito do Trabalho, conforme estudo elaborado pelos citados membros do Ministério Público do Trabalho.

1.3. A Súmula 390, I do TST, foi editada sem a análise das modificações introduzidas no regime jurídico dos servidores ou empregados públicos em conseqüência da extinção do regime único, em decorrência do que foi posteriormente levada à consideração do Exmo. Min. Relator uma proposta de revisão do respectivo enunciado, à luz das alterações promovidas pela EC 19/98.

1.4. Este pedido de alteração da súmula ainda não foi apreciado, causando certas dúvidas interpretativas de sua aplicabilidade aos casos de regime especial previstos na Orientação Normativa nº. 01/05. Portanto, enquanto ainda não revista a Súmula referida, a questão deve ser analisada sob a ótica dos estudos que nortearam a Orientação Normativa nº. 01/05, com a cautela necessária que o caso comporta, ainda que com o caráter de recomendação.

2. Emenda Constitucional nº. 51/06 e Orientação Normativa nº. 01/05

2.1. A EC 51/06 trata de admissão de Agentes Comunitários de Saúde e Agentes de Combate às Endemias por processo seletivo o que, em princípio, derrogaria de forma imediata a disposição da ON 01/05-TCE no que diz respeito à exigência de concurso público, podendo ser adotado seleção pública diferenciada.

2.2. A EC 51/06 tem eficácia limitada, pois é dependente de lei federal necessária para estabelecer o seu regime jurídico adequado, não afetando os contratos já realizados sob a égide das orientações contidas na ON 01/05-TCE, com base em lei local, assim como não afeta os processos de concurso público em andamento, que poderão ser ultimados, realizando-se as respectivas contratações.

2.3. A eficácia limitada de tal preceito constitucional não afeta a vigência de lei local preexistente, uma vez que o regime jurídico especial não está em contrariedade direta com o comando da EC 51/06; isto é, até o estabelecimento de regime jurídico previsto em lei federal que seja contrário ao estabelecido em lei local, esta última terá sua eficácia plena, com exceção apenas da exigência de concurso público para os Agentes Comunitários de Saúde e Agentes de Combate às Endemias.

2.4. A EC 51/06 tem o efeito paralisante em relação à produção de novas normas legais que possam se apresentar incompatíveis com sua futura regulamentação e integração por norma ordinária. 

2.5. A EC 51/06 não abrange todo o universo de profissionais e agentes públicos envolvidos na execução de programas descentralizados de saúde, prevalecendo, assim, as disposições da ON 01/05-TCE para os demais que não expressamente constantes da emenda.

3. Emenda Constitucional nº. 51/06 e aplicabilidade imediata
3.1. Tem aplicação imediata a regra estabelecida no art. 2º e parágrafo da EC 51/06, que excepciona da contratação por concurso público ou por processo seletivo os profissionais da saúde que detenham as condições ali estabelecidas para vinculação interna com o Poder Público, o que configura exceção à regra geral.

3.2. Em relação ao contido no caput do art. 2º da EC 51/06, entendemos pela sua aplicabilidade imediata, com comando auto-executável, em relação aos limites de gastos com pessoal e à contratação diretamente realizada pelos entes federativos, ou seja, restou vedada a contratação direta sem que sejam atendidos os limites de gastos com pessoal previstos pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

4. Orientação Normativa 01/05 e Recomendações
4.1. Considerando as razões já apresentadas, que conformam o ambiente atual de avaliação dos gastos e formas de execução dos serviços de saúde pública, inclusive em relação aos efeitos e aplicação da Orientação Normativa 01/05-TCE, em face de novo cenário de fatos contemporâneos e supervenientes à sua elaboração, torna-se justificável uma reavaliação de sua força impositiva.

4.2. Reafirma-se a sua validade quanto em termos de conteúdo material e efetividade, como medida administrativa regular e com resultados a serem avaliados pelo gestor público.

4.3. Proponho, porém, que a Orientação Normativa nº. 01/05, atendendo às circunstâncias contemporâneas, passe a ser considerada como recomendação administrativa, até que as situações e relações jurídicas imponham uma nova avaliação da sua modelagem.

5. Prestação de Serviços na área da Saúde Pública
5.1. Não podem ser objeto de vinculações externas os cargos referentes aos níveis de direção, supervisão, gerência, planejamento, controle e fiscalização das áreas de saúde, os quais serão exercidos por intermédio de vínculos internos (mandato eletivo, cargos efetivos, empregos públicos, contratação temporária, cargos comissionados), atendidos os pressupostos legais de preenchimento.

5.2. De igual forma, não pode ser objeto de vínculos externos a cessão total de unidades de assistência à saúde e hospitalares (capacidade instalada), as quais devem ser objeto de gestão própria por vínculos internos, conforme orientação inclusive do Conselho Nacional de Saúde (Deliberação nº. 001/2005); mantida, porém, a faculdade de vínculos externos para a execução e prestação de serviços parciais e específicos.

5.3. Consideram-se como vínculos externos a prestação indireta de serviços públicos de saúde, como por exemplo, contrato de prestação de serviços, convênios e termos correlatos, contratos de gestão e termos de parcerias, atendidos os pressupostos legais de sua formalização e objetos, bem como as condições de legitimidade para a vinculação externa do Gestor do Sistema Único de Saúde.

5.4. A vinculação externa que consiste, basicamente, na participação do sistema privado e do Terceiro Setor (Organizações Sociais e OSCIP’s), em caráter complementar terá como condição de legitimidade inafastável a comprovação, pelo gestor, dos requisitos de insuficiência das disponibilidades para garantir a cobertura assistencial (Lei 8080, art. 24), da utilização de toda a capacidade instalada (art. 2º, Portaria 358/06-MS) e do esgotamento da capacidade de prestação de ações e serviços de saúde pelos órgãos e entidades da administração direta, indireta e fundacional (art. 5º, Portaria nº. 358/06). A comprovação destes requisitos de legitimidade deverá atender, dentre outros pressupostos, os contidos na Portaria nº. 358/06-GM, em especial ser:

a) comprovado pelos planos operativos e demais instrumentos de planejamento previstos nas normas operacionais e diretrizes do SUS;

b) aprovado pelo respectivo Conselho da Saúde regularmente constituído;

c) avaliação da capacidade de investimento, metas e resultados na área da saúde, previstas nos planos de saúde, planos e leis orçamentárias.

5.5.
Estes mesmos requisitos devem ser observados pelos vínculos externos de cooperação, a exemplo dos Contratos de Gestão (Organizações Sociais) e Termos de Parceria (Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público), que observarão estritamente a sua natureza, com estabelecimento de metas e resultados, além de projetos específicos e determinados, na forma das Leis nºs. 9790/99 e 9637/98.

5.6.
Para a realização de vínculos externos e demonstração do atendimento aos pressupostos previstos no item 5.4. e demais requisitos legais e regulamentares, deverão ser obrigatoriamente considerados, dentre outros elementos de informação e prova:

a) o efetivo preenchimento dos cargos ou empregos públicos previstos para o quadro próprio de pessoal na área da saúde;

b) a implantação de mecanismos de adequação do quadro próprio, de forma a obedecer as diretrizes e normas de recursos humanos do SUS e;

c) processo adequado de motivação e apresentação das medidas de proteção e valorização dos vínculos internos e da política de gestão dos recursos humanos próprios na área da saúde.

5.7.
Considero, ainda, no conceito de esgotamento da capacidade de prestação de serviços de saúde, os seguintes eventos:

a) Incapacidade de contratação face às restrições da Lei de Responsabilidade Fiscal no que tange os limites de gastos com pessoal, desde que devidamente comprovadas as seguintes situações:

- 
Comprovação do preenchimento de todos os requisitos da responsabilidade fiscal, como a elaboração dos relatórios de receitas, a indicação das medidas de combate à sonegação e de cobrança da dívida administrativa e ativa, além da efetividade da arrecadação dos tributos de sua competência, previstos na Lei Complementar nº. 101/2000;

- 
Demonstrativo de atendimento a todas as medidas de redução dos gastos com limite de pessoal previstas na Constituição Federal e na Lei Fiscal.

b) Comprovação documental do não atendimento aos chamamentos para preenchimento dos cargos ou empregos públicos, mediante processo com ampla divulgação e com medidas de valorização da política de recursos humanos na área da saúde, de forma a caracterizar a real intenção do Gestor Público de preenchimento dos cargos ou empregos públicos com base em vínculos internos, e que a impossibilidade do preenchimento de tais funções se deu por razões de mercado.

5.8.
Deverão ser atendidos os demais pressupostos de contratação e requisitos estabelecidos pelas Diretrizes e Normas do SUS, inclusive as decorrentes do Pacto de Gestão 2006, tais como as normas previstas na Portaria nº. 358, de 22 de fevereiro de 2006, elaborada pelo Ministério da Saúde.

6. Prestação de Serviços Complementares e Medidas Administrativas
6.1. Deve-se considerar, como condição de legitimidade que, para fins de comprovação, execução e fiscalização dos vínculos externos, deverá ser efetivamente instituído o Controle Interno pelo Gestor Público, atendendo-se ao contido no art. 74 da Constituição Federal.

6.2. Na vinculação externa e prestação de serviços indiretos o Gestor de Saúde deverá adotar as medidas de Gestão de Trabalho previstas nas Diretrizes Operacionais do Pacto pela Saúde 2006, sob pena de responsabilidades.

6.3. A formalização dos controles contratuais deverá se dar em conjunto com o controle interno e com o controle a ser exercido pelos respectivos Conselhos de Saúde, estes devidamente incentivados pelo Poder Público local.

6.4. Deverão ser realizados os atos de planejamento previstos nas normas operacionais e diretrizes do SUS, com vistas ao estabelecimento de indicadores, metas e resultados, inclusive para servirem de elemento fundamental ao exercício de opção pelas vinculações por cooperação (gestão e parcerias).

6.5. Os procedimentos complementares para a vinculação externa deverão estar previstos em normas legais locais, inclusive com lei específica, para a legitimidade de realização de Termos de Parcerias e Contratos de Gestão, atendendo, assim, os Princípios e Diretrizes do Pacto de Gestão do SUS (Pacto pela Vida 2006).

II – PROPOSTAS DE TRANSIÇÃO E REGULAMENTAÇÃO
Considerando as condições contemporâneas de análise dessas questões, inclusive em decorrência da implantação do próprio Pacto pela Vida 2006, previsto para implementação efetiva durante o exercício de 2007; assim como as demais regulamentações complementares, faz-se necessário não só a adoção de um prazo de transição (evitando-se, assim, rompimentos de procedimentos e vínculos de forma intempestiva, bem como eventual adoção de providências desproporcionais ou superficiais), mas, também, que essa Corte de Contas adote algumas medidas de regulamentação das propostas, bem como, medidas de efetiva implantação desse modelo de gestão da Saúde Pública e respectivo controle.

Para isso proponho:

1. O prazo de 12 (doze) meses para a implantação dos modelos previstos neste voto e mais do que constar de regulamentação específica para o controle externo e interno dos respectivos atos.

2. O estabelecimento de manual informativo sobre as medidas decorrentes desse voto e da regulamentação da Gestão do SUS, a ser elaborado no prazo máximo de 60 (sessenta) dias, por proposta a ser elaborada por Comissão a ser designada pela Presidência desta Corte de Contas.

3. A instituição de controles e mecanismos de legitimidade para os contratos de gestão e termos de parcerias, objeto de vinculação com Organizações Sociais e Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público, atendendo à imposição da Lei Complementar nº. 113/2006, abrangendo inclusive a atuação complementar na área de saúde pública, a ser procedimentalizado no prazo e na forma prevista no item anterior.

4. A efetiva elaboração de procedimentos comuns de controle e estabelecimento de conceitos uniformes, guardadas as independências de instituições e jurisdições, em conjunto com o Ministério Público do Estado, conforme entendimentos já iniciados com esta Corte de Contas, inclusive para acompanhamento da transição e implantação desses modelos de gestão pública do SUS no âmbito do Estado do Paraná, além da troca organizada de informações de controles.

5. O estabelecimento de mecanismos de integração entre o Controle Externo e o Controle Social da Saúde, estabelecendo procedimentos comuns de controle e gerenciamento de informações.

6. A realização de eventos específicos para a Gestão da Saúde Pública, para treinamento de gestores e membros dos Poderes Legislativos e Conselhos Regionais de Saúde.

É o voto.

ACÓRDÃO Nº 680/06 – TRIBUNAL PLENO

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, na conformidade com o voto do Relator e das notas taquigráficas, por unanimidade, responder à consulta nos termos acima aduzidos. 

Participaram da Sessão os Conselheiros ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e os Auditores MARINS ALVES DE CAMARGO NETO, THIAGO BARBOSA CORDEIRO e IVENS ZSCHOERPER LINHARES.
Presente a Procuradora Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ANGELA CASSIA COSTALDELLO.
Sala das Sessões, 25 de maio de 2006 – Sessão n°21.
THIAGO BARBOSA CORDEIRO
Relator

NESTOR BAPTISTA
Vice-Presidente no exercício da Presidência 
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� Documento Base : Trabalhadores de Saúde e a Saúde de Todos os Brasileiros: práticas de trablaho, gestão, formação e participação.


� Art. 2º Estabelecer que as responsabilidades sanitárias e atribuições do respectivo gestor, as metas e objetivos do Pacto pela Vida, que definem as prioridades dos três gestores para o ano em curso e os indicadores de monitoramento, que integram os diversos processos de pactuação de indicadores existentes serão afirmadas publicamente por meio dos Termos de Compromisso de Gestão Municipal (Anexo I), Estadual (Anexo II), do Distrito Federal (Anexo III), e Federal (Anexo IV). § 1º A unificação total dos processos de pactuação de indicadores existentes dar-se-á no ano de 2007. Para o ano de 2006 continuam em separado o Pacto da Atenção Básica e da Programação Pactuada Integrada da Vigilância em Saúde /PPI-VS, com a pactuação no Termo de Compromisso de Gestão das metas do Pacto pela Vida e de alguns indicadores para orientar o monitoramento global dos Pactos.


� Art. 13. Estabelecer as seguintes regras de transição:I - As responsabilidades e prerrogativas de estados e municípios, habilitados nas condições de gestão estabelecidas pela NOB SUS 96 e pela NOAS SUS 01/2002, ficam mantidas até à assinatura do respectivo Termo de Compromisso de Gestão;II - Os processos de habilitação de municípios conforme a NOAS SUS 01/2002 que já tenham sido pactuados nas respectivas CIB até à data de publicação desta portaria, poderão ser homologados pela CIT;III - Os estados, Distrito Federal e municípios deverão assinar o respectivo Termo de Compromisso de Gestão até nove meses após a publicação desta portaria;IV - Apenas os estados, o Distrito Federal e os municípios que assinarem o Termo de Compromisso de Gestão farão jus às prerrogativas financeiras deste Pacto, tais como recursos para a gestão e regulação e terão prioridade para o recebimento dos recursos federais de investimentos, excetuando as emendas parlamentares e os vinculados a políticas específicas pactuadas. O MS poderá propor à CIT outros incentivos para os estados, Distrito Federal e municípios que assinaram o Termo de Compromisso de Gestão; e V - Após o término do prazo será feita uma avaliação tripartite, pela CIT, sobre a situação dos estados e municípios que não assinaram o Termo de Compromisso de Gestão no prazo estabelecido.


� A EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 19/98 E A  ESTABILIDADE DO SERVIDOR PÚBLICO


A Constituição Federal de 1988 assegurou em seu artigo 41, a estabilidade aos servidores públicos nomeados em virtude de concurso público, após 2 anos de efetivo exercício. Doutrina e jurisprudência dos Tribunais Superiores, dividiram-se quanto à aplicação desta estabilidade aos servidores públicos regidos pelo regime trabalhista.  Por ocasião da vigência deste preceito constitucional, o C. STF lavrou ementa com o seguinte teor: “Estabilidade. Servidor Público. A estabilidade prevista no artigo 41 da Constituição Federal independe da natureza do regime jurídico adotado. Servidores concursados e submetidos ao regime jurídico trabalhista têm jus à estabilidade, pouco importando a opção pelo sistema do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço” (2ª Turma, RE 187229 – Rel. Min. Marco Aurélio, j, 15.12.98 – DJ 14.05.99, p. 20).


No entanto, a partir do advento da Emenda Constitucional nº 19, de 04 de junho de 1998, houve modificação do texto do artigo 41, que passou a dispor, verbis: “ São estáveis após três anos de efetivo exercício os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público.” 


A atual redação tem comportado na doutrina e jurisprudência outro entendimento, isto é, de que a contar de 04.06.98, aos servidores públicos celetistas não mais se lhes aplicam a estabilidade prevista neste dispositivo constitucional, que restringiu esta garantia apenas aos servidores públicos estatutários, em função da nova diretriz imposta pela Reforma de Estado, cuja essência teve por objetivo implantar na estrutura administrativa pública um Estado Gerencial, revertendo o conceito predominante de Estado Burocrático.


A alteração trazida pela Emenda 19/98, restringiu a estabilidade aos estatutários em razão de explicitar que esta garantia se refere apenas aos ocupantes de “cargo”, expressão aplicável tão somente a estes servidores e não mais aos celetistas, que ocupam na Administração Pública um “emprego” público. 


Outro não é o entendimento esposado pelo Professor de Direito Administrativo da UFRS, Juarez Freitas, que ao discorrer sobre o presente tema (Boletim de Direito Administrativo, Julho/98, p. 434) referiu: “(...) Depois, a estabilidade pressupõe o tempo mencionado de efetivo exercício, é dizer, descontada qualquer interrupção. E mais: somente poderão adquiri-la, sem inovação no particular, os nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público (excluídos os ocupantes de cargos em comissão e, é claro, os empregados públicos).” 


Maria  Sylvia Zanella Di Pietro (“Direito Administrativo”, Ed. Atlas, 14ª Edição, p. 480), leciona nesta mesma esteira. Comentando sobre as inovações trazidas pela E.C. nº 19/98, ensina:


“A Emenda Constitucional nº 19/98 trouxe alterações nessa sistemática, a saber:


“a) ....;


b) ....;


c) tornou expresso, no caput do artigo 41, que a estabilidade só beneficia os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo, pondo fim ao entendimento defendido por alguns doutrinadores de que os servidores celetistas, sendo contratados mediante concurso público, também faziam jus ao benefício.”


Posto isto, o servidor público celetista, admitido após 04.06.98, pertencente aos quadros da Administração Pública Direta, Autárquica e Fundacional, perdeu com a Emenda Constitucional nº 19/98 a estabilidade prevista no artigo 41/C.F., o que não significa dizer que sua dispensa não deva ser motivada, a fim de preservar incólume o princípio de impessoalidade, previsto no artigo 37, caput da Carta Magna.


Nesta linha de pensamento, conclui-se que os servidores públicos celetistas, que forem contratados a contar da data acima referida, vale repetir, após 04.06.98 (EC n. 19/98), não direito à estabilidade. Idêntico raciocínio se estende aos empregados públicos que vierem a ser contratados para dar atendimento aos Programas Federais e/ou Estaduais, via lei que crie emprego público para tal fim.


� JUSTIFICATIVA PARA CONSIDERAR-SE SEM JUSTA CAUSA (art. 477, C.L.T.) A DISPENSA DO EMPREGADO PÚBLICO NAS HIPÓTESES DOS INCISOS III E V DO ARTIGO 3º DO PROJETO DE LEI CRIANDO O EMPREGO PÚBLICO


Prevê o artigo 3º do projeto de lei que cria a figura do emprego público para contratação de profissionais para atendimentos aos Programas Federais e Estaduais ligados à Área da Saúde:


“Art. 3º - Os contratos de trabalho celebrados com fundamento na presente Lei vigorarão por prazo indeterminado e somente serão rescindidos nos seguintes casos:


I – (...)	


II – (...)


III – necessidade de redução de quadro de pessoal, por excesso de despesa, nos termos da lei complementar a que se refere o artigo 169 da Constituição Federal;


IV – (...)


V – extinção dos programas federais e estaduais implementados mediante convênio ou ajustes similares, e que originaram as respectivas contratações.”


No Direito do Trabalho, os contratos por tempo determinado, somente são admitidos em caráter excepcional, sendo a indeterminação de prazo a regra geral. O artigo 443 da Consolidação das Leis do Trabalho considera como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigência dependa de termo prefixado ou da execução de serviços especificados ou ainda da realização de certo acontecimento suscetível de previsão aproximada e só serão válidos em se tratando de: a) serviços cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminação do prazo; b) de atividades empresariais de caráter transitório; c) de contrato de experiência.


Como se pode facilmente observar, a previsão de contratação de empregado público para dar atendimento a Programa Federal ou Estadual voltado à Área da Saúde, pela via do contrato a prazo, não se amolda em nenhuma das situações excepcionais previstas na Consolidação das Leis do Trabalho.


O caput do artigo 3º, (existente também no texto da Lei Federal nº 9.962/2002, que criou no âmbito federal o emprego público), ressalta corretamente, que a contratação do empregado público será por prazo indeterminado, uma vez não ser possível ao Administrador Público Municipal estabelecer data para a eventual extinção do respectivo Programa Federal ou Estadual. 


O estudo da extinção do contrato individual de trabalho tem como ponto de referência a natureza do próprio contrato, mais especificamente, a existência ou inexistência de um prazo determinado para sua terminação. 


Existem causas determinantes da extinção do contrato comuns aos contratos por prazo determinado e aos contratos por prazo indeterminado. São elas: por mútuo consentimento, pela morte do trabalhador, pela morte do empregador (desde que esteja constituído em empresa individual), por motivo de força maior (factum principis), em virtude de sentença do juiz, aposentadoria do trabalhador (desde que a mesma se torne irrevogável), pela rescisão unilateral do contrato, por ato praticado pelo trabalhador ou pelo empregador. 


Ao lado das diversas modalidades de extinção do contrato de trabalho comuns a todos os contratos, devemos indicar, como já frisamos anteriormente, a situação especial de terminação do contrato por escoamento do tempo de duração nele próprio previsto, que por motivos óbvios, essa forma de extinção contratual somente é possível nos contratos a prazo certo.


No caso da rescisão unilateral do contrato de trabalho praticada pelo empregador, a despedida pode ser justa ou injusta. Se justa, o trabalhador incorreu em uma ou mais faltas graves elencadas no artigo 482, da Consolidação das Leis do Trabalho, não lhe sendo permitido exigir do empregador nenhuma reparação pecuniária; se injusta, terá direito o trabalhador a indenização, que pode variar em progressão crescente, na razão direta de seu tempo de serviço.


Feitas estas observações e voltando aos incisos III e V do artigo 3º do projeto de lei, as hipóteses de dispensas ali previstas, obviamente, não podem ser atribuídas por ato praticado pelo empregado, mas sim, pelo empregador que estabeleceu, mesmo que por interesse público, um Convênio com o Governo Federal ou Estadual ou ajuste similar, que em face da necessidade de redução de quadro de pessoal ou extinção dos referidos Programas, os contratos de trabalho daí decorrentes tiveram que ser rescindidos.


Tais hipóteses de dispensas não se enquadrariam nas modalidades de força maior ou factum principis.


Considera o artigo 501 da Consolidação das Leis do Trabalho que força maior é todo o acontecimento inevitável, em relação à vontade do empregador, e para a realização do qual este não concorreu, direta ou  indiretamente. O §1º deste preceito legal exclui a razão de força maior pela imprevidência do empregador. 


No tocante a dispensa sem justa causa em face da necessidade de redução de quadro de pessoal, é evidente a imprevidência do administrador público municipal, por ser este o responsável por manter um número de servidores públicos dentro do patamar previsto em lei.  Além do mais, não se pode dizer que a redução do quadro de pessoal possa ser provocado por fato alheio à vontade ou à necessidade do empregador.


Quanto à dispensa do empregado público, pela extinção do programa federal ou estadual, poderia se alegar tratar-se de ato para o qual não concorreu nem empregado e nem empregador, mas sim, ato da autoridade federal ou estadual, caracterizando-se, assim, factum principis, espécie de força maior.  No entanto, o factum principis não é oponível quando o administrador/empregador tem plena consciência de que, a qualquer tempo, o convênio ou ajuste similar entabulado com o Governo Federal ou Estadual pode ser extinto. O C. Tribunal Superior do Trabalho já se pronunciou sobre tema semelhante, cuja ementa vem assim vazada: “Ato previsível praticado pela Administração Pública no exercício do poder discricionário, o cancelamento de concessão de linha de transporte fluvial não caracteriza factum principis, pois o concessionário-empregador sabe, de antemão, a transitoriedade e precariedade da concessão, a todo tempo passível de revogação por ato unilateral da Administração.” (RR 187.221/95.6, Min. João Oreste Dalazen, Ac. 1ª T., publicado em Comentários à Consolidação das Leis do Trabalho de Valentin Carrion, Ed. Saraiva, SP, 29ª edição,2004, p. 380).


O Município ao firmar um Convênio ou ajuste similar, na área da Saúde, com o Governo Federal ou Estadual, sabe de antemão, isto é, tem previsão, de que este Convênio ou ajuste similar, pode vir a ser extinto, mesmo em não havendo prazo determinado para o seu encerramento.


Portanto, a contratação por prazo indeterminado dos empregados públicos e a eventual possibilidade de dispensa sem justa causa (artigo 477, da Consolidação das Leis do Trabalho), prevista para os incisos III e V do artigo 3º, do mencionado projeto de lei, está de acordo com a legislação trabalhista, doutrina e jurisprudência aplicáveis à espécie.


� Airton Rocha Nóbrega, O Regime Unicista e a Emenda Constitucional nº 10 - http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=321.


� AI-AgR 510994 / SP - SÃO PAULO - Min. CEZAR PELUSO – 21/02/2006 – 1ª Turma.


� Magno Antonio Correia de Mello, Consultoria Legislativa da Câmara dos Deputados,  http://www.conasems.org.br/pa/mostraPagina.asp?codServico=78&codPagina=4251.


� Art. 1º Esta Lei dispõe sobre o regime jurídico e a regulamentação das atividades de Agente Comunitário de Saúde e Agente de Combate às Endemias, na forma do § 5º do art. 198 da Constituição Federal.


Parágrafo único. A partir da promulgação da Emenda Constitucional n. 51, de 2006, e ressalvado o disposto no art. 7º, os Agentes Comunitários de Saúde e os Agentes de Combate às Endemias somente poderão ser admitidos diretamente pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios na forma do disposto nesta Lei, observado o limite de gasto estabelecido na Lei Complementar nº 101, de 4 de maio de 2000.


Art. 2º Submetem-se os Agentes Comunitários de Saúde e os Agentes de Combate às Endemias admitidos pelos gestores locais do Sistema único de Saúde (SUS) na forma do disposto no § 4º do art. 198 da Constituição Federal ao regime jurídico aplicado aos servidores da área de saúde do respectivo ente, observado o disposto nesta Lei.


 Parágrafo único. Os Agentes Comunitários de Saúde e os Agentes de Combate às Endemias admitidos na forma do caput exercerão as suas atividades exclusivamente no âmbito do SUS.


 Art. 3º Compete ao Agente Comunitário de Saúde o exercício de atividade de prevenção de doenças e promoção da saúde, mediante ações domiciliares ou comunitárias, individuais ou coletivas, desenvolvidas em conformidade com as diretrizes do SUS e sob supervisão do gestor local deste.


 Parágrafo único. São consideradas atividades do Agente Comunitário de Saúde, na sua área de atuação:


 I - a utilizaçãoo de instrumentos para diagnóstico demográfico e sócio-cultural da comunidade de sua atuação;


 II - a execução de atividades de educação para a saúde individual e coletiva;


 III - o registro, para controle das ações de saúde, de nascimentos, óbitos, doenças e outros agravos à saúde;


 IV - o estímulo à participação da comunidade nas políticas públicas como estratégia da conquista de qualidade de vida;


 V - a realização de visitas domiciliares periódicas para monitoramento de situações de risco à família;


 VI - a participação em ações que fortaleçam os elos entre o setor saúde e outras políticas públicas que promovam a qualidade de vida.


 Art. 4º Compete ao Agente de Combate às Endemias o exercício de atividade de prevenção de doenças e promoção da saúde, mediante ações de controle de endemias e seus vetores, abrangendo atividades de execução de programas de saúde desenvolvidas em conformidade com as diretrizes do SUS e sob supervisão do gestor local deste.


 Art. 5º Os Agentes Comunitários de Saúde e os Agentes de Combate às Endemias serão admitidos mediante processo seletivo público de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuições, observados os princípios da impessoalidade e da publicidade e os seguintes requisitos:


 I - residência na área da comunidade em que atuarem;


 II - conclusão com aproveitamento de curso de qualificação bàsica;


 III - conclusão do ensino fundamental.


 § 1º O conteúdo programático do curso de que trata o inciso II do caput será stabelecido em regulamento.


 §2º O processo seletivo de que trata este artigo poderá incluir provas, entrevista e títulos, restritos esses a atividades de liderança comunitária na área em que irá atuar e a experiência profissional em funções similares.


 Art. 6º Além das hipóteses previstas no § 1º do art. 41 e no § 4º do art. 169 da Constituição Federal, o servidor de que trata esta Lei poderá perder o cargo no caso de descumprimento do requisito estabelecido no inciso I do caput do art. 5º.


 Art. 7º Os profissionais que, na data de promulgaçã § 3º Será assegurada a participação do conselho de saúde do respectivo ente em todas as fases do processo seletivo de que trata esse artigo.


o da Emenda Constitucional nº 51, de 2006, e a qualquer título, estivessem desempenhando as atividades de Agente Comunitário de Saúde ou de Agente de Combate às Endemias, definidas por esta Lei, ficam dispensados de se submeter ao processo seletivo público a que se refere o art. 5º, desde que tenham sido admitidos a partir de anterior processo de seleção pública efetuado por órgãos ou entes da administração direta ou indireta de Estado, Distrito Federal ou Município ou por outras instituições com a efetiva supervisão e autorização da administração direta dos entes da federação.


 Parágrafo único. Os profissionais de que trata o caput ficam dispensados dos requisitos a que se referem os incisos II e III do caput do art. 5º, aplicando-se-lhes o disposto no inciso I do mesmo dispositivo.


 Art. 8º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.





Mtc
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