EXCELENTÍSSIMO (A) SENHOR (A) JUIZ (A) DE DIREITO DA ____ VARA CÍVEL DA COMARCA DE ITABIRA/MG

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS, pela Promotora de Justiça signatária, no uso de suas atribuições de Curadoria de Defesa da Saúde, com fulcro no disposto no artigo 129, inciso III, da Constituição da República Federativa do Brasil; artigo 5º, da Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985; e artigo 61, inciso VI, da Lei complementar Estadual nº 34, de 12 de setembro de 1994, com as alterações insertas pela Lei Complementar Estadual nº 61, de 12 de julho de 2001, vem perante Vossa Excelência, propor a presente

AÇÃO CIVIL PÚBLICA com pedido de liminar inaudita altera pars
em face do MUNICÍPIO DE ITABIRA/MG, pessoa jurídica de direito público interno, com sede administrativa na Avenida Carlos de Paula Andrade, 135, Itabira/MG, por seu representante legal, o Prefeito João Izael Querino Coelho, brasileiro, casado, portador de RG n. MG 1275.105, SSP/MG, pelas razões de fato e de direito que a seguir passa a expor.

1 – DOS FATOS:

O Município de Itabira/MG possui atualmente vinte e seis Postos de Saúde da Família, cujos profissionais que integram as equipes são em sua maioria contratados através de convênios com instituições de direito privado, quais sejam, Associação para Proteção da Maternidade e Infância de Itabira – APMII - e Associação de Proteção à Infância Nosso Lar.

A APMII emprega inúmeros profissionais das equipes de saúde da família, nos seguintes postos: Gabiroba de Baixo; Amazonas; Clóvis Alvim; Machado; Bethânia/Juca Batista; Areão; Major Lage; Água Fresca; Pará; Praia; Bela Vista; Jardim das Oliveiras; Eldorado; João XXIII; Fênix; Santa Ruth; Gabiroba de Cima; Barreiro; Chapada; Pedreira; Juca Rosa; Ipoema; Carmo; Vila Santa Rosa; Campestre e Centro.

Todos esses empregados pela APMII têm sua remuneração integral repassada pela Secretaria de Saúde através do convênio 030/2005 (doc. 03) e seus aditivos, celebrado em 1º de maio de 2005, cuja validade foi recentemente prorrogada, através do 7º Termo aditivo.  

O plano de trabalho constante do 7º Termo Aditivo do convênio n. 030/2005, assinado em 1º de março de 2007, prevê o repasse de verba no período de maio de 2007 até abril de 2009 para a remuneração de: 02 Médico; 01 coordenador médico; 24 médico-I; 01 médico-II ;  19 enfermeiro I; 06 agente administrativo; 08 enfermeiro horista; 02 enfermeiro II; 12 dentista; 03 dentistas horistas; 01 psicólogo; 01 farmacêutico; 01 técnico em higiene dental; 01 auditor; 01 técnico em segurança do trabalho; 27 auxiliar de enfermagem; 07 auxiliar de enfermagem horista; 14 auxiliar de consultório dentário; 02 auxiliar de consultório dentário horista; 04 assistente de coordenação técnica; 09 assistente administrativo; 121 agente comunitário de saúde; 07 auxiliar de serviços administrativos; 06 auxiliar de serviços I; 04 auxiliar de serviços 02; 01 coordenador técnico; totalizando 283 (duzentos e oitenta e três profissionais). 

Existe também o convênio n. 025/2005 (doc. 04), assinado em 11 de abril de 2005, prorrogado pelo Sexto Termo Aditivo (01/01/2007)  relativo às ações de vigilância epidemiológica e de controle da Dengue, através do qual são repassados recursos à APMII para a contratação de 52 agente de vigilância epidemiológica; 04 supervisor; 08 motorista; 02 agente administrativo; 02 auxiliar de enfermagem; 01 auxiliar de laboratório e 01 técnico de laboratório; totalizando 70 profissionais.

A Associação de Proteção à Infância Nosso Lar emprega atualmente cerca de cento e quarenta e três funcionários, sendo que 6º Termo Aditivo do Convênio n. 029/2005 (doc. 02) prevê a contratação entre março/2007 e abril 2009 de: 06 médicos, 06 enfermeiros, 03 dentistas I, 01 dentista III, 01 dentista III, 02 endodontistas, 02 psicólogos, 01 auxiliar de enfermagem, 10 auxiliares de enfermagem, 01 técnico em enfermagem, 01 técnico em higiene dental, 03 auxiliares de consultório dentário I, 01 auxiliar de consultório dentário II, 41 agentes comunitários de saúde, 06 assistentes de coordenação técnica I, 01 assistente de coordenação técnica II, 05 assistentes administrativos, 21 agentes administrativos, 03 farmacêuticos, 05 motoristas, 19 auxiliares de serviços, 04 auxiliares de serviços administrativos, totalizando 143 (cento e quarenta e três) profissionais. 

Nem todos os contratados pelo convênio n. 029/2005 estão efetivamente prestando serviços em Unidades de Saúde da Família, havendo 02 Endodontistas e um 01 Dentista III no Centro de Especialidades Odontológicas; 02 Agentes Administrativos e 01 Auxiliar de Serviços no CAPs; 08 motoristas, 03 coordenadores administrativos, 05 agentes administrativos, 04 auxiliares de serviços, 01 auxiliar de enfermagem I e 01 assistente administrativo na Secretaria Municipal de Saúde; 03 agentes administrativos, 01 auxiliar de enfermagem, 01 assistente administrativo, 02 Coordenadores Administrativos I, na Policlínica; 02 farmacêuticos  e 01 auxiliar de serviços na Farmácia do Município; 01 auxiliar de serviços no laboratório; 01 agente administrativo e 01 Coordenador Administrativo I no Almoxarifado; 01 Auxiliar de Serviços no TFD; 01 Agente Comunitário de Saúde, 03 Auxiliares de Serviços, 01 assistente administrativo, 01 agente administrativo na Creche Associação de Proteção à Infância Nosso Lar no bairro Madre Maria de Jesus (doc. 06 – fls. 498/501).
A remuneração dos profissionais contratados pela Associação de Proteção à Infância Nosso Lar é toda repassada pela Secretaria Municipal de Saúde através do convênio n. 029/2005 e aditivos, celebrado com a Associação de Proteção à Infância Nosso Lar em 1º de maio de 2005, com o  objetivo de prestar serviços do Programa Saúde da Família, cujas verbas são de origem Federal.

As verbas repassadas fundo a fundo pelo Ministério da Saúde não podem ser destinadas à contratação de pessoal para o desenvolvimento de atividades de setores da Secretaria de Saúde não diretamente vinculados a execução de ações e serviços de saúde, conforme decisão TCU 600/2000 – Plenário, tampouco podem recursos da saúde serem destinados para pagamento de funcionários de creches, obrigação da educação. 

Dentre os profissionais atualmente exercendo funções nos PSFs, apenas 08 enfermeiros; 03 dentistas; 33 auxiliares de enfermagem; 02 técnicos em enfermagem; 01 auxiliar de saúde; 02 auxiliares de consultório odontológico; 04 auxiliares de serviços gerais são servidores efetivos do Município, totalizando 53 (cinqüenta e três). Os outros 426 (quatrocentos e vinte e seis), como visto, são contratados indiretamente. 

Somando os três convênios, chegamos ao número de 496 (quatocentos e noventa e seis) profissionais contratados ilegalmente para as atividades de saúde da família e combate às endemias. 

Constata-se, portanto, que quase todos os profissionais dos Postos de Saúde da Família são contratados indiretamente, mediante procedimento conhecido como ‘terceirização’. Apesar disso, os funcionários têm vínculo direto de subordinação com a Secretaria de Saúde, que também possui o poder de decisão a respeito das contratações, demissões e aplicação de sanções etc. 

A função das entidades interpostas é apenas bancária e trabalhista, não se envolvendo na direção, coordenação e acompanhamento dos trabalhos, necessitando ainda de funcionários remunerados pelo próprio convênio para as atividades burocráticas que executa, o que desnatura a função precípua dos convênios legalmente autorizados, que seria de promover a cooperação mútua entre poder público e entidades privadas para a consecução de finalidades comuns.

Ambas as associações sequer possuem em seus estatutos a prestação de serviços básicos de saúde como uma de suas finalidades, pois existem com o objetivo precípuo de desenvolver ações de apoio a crianças e adolescentes e suas famílias (docs. 10 e 11).

O Município não adota qualquer concurso público ou processo seletivo para a contratação dos profissionais, exceto dos Agentes Comunitários de Saúde (doc. 07- Termo de declarações Secretária de Saúde).

Relevante mencionar que nem a APMII, nem a Associação de Proteção à Infância Nosso Lar são responsáveis por gerenciar os trabalhos de nenhuma unidade de saúde da família, havendo em cada um dos locais funcionários contratados através das duas entidades, freqüentemente trabalhando com servidores do Municípios. 

2 – DO DIREITO
:  

2.1 -  Orçamento da União e habilitação dos Municípios
A Constituição Federal, em seu artigo 198, I,  impôs a descentralização das ações e serviços de saúde, com o obrigatório rateio pela União da porcentagem mínima do orçamento (artigo 77 ADCT), entre Estados, Distrito Federal e Municípios  (artigo 198, §2º da Constituição Federal). 

De acordo com a lei 8.142/90, os recursos do Fundo Nacional de Saúde serão alocados para: a) despesas de custeio e de capital do Ministério da Saúde, seus órgãos e entidades, da administração direta e indireta;  b) investimentos previstos em Lei orçamentária, de iniciativa do Poder Legislativo e aprovados pelo Congresso Nacional; c) investimentos previstos no Plano Quinquenal do Ministério da Saúde; d) cobertura das ações e serviços de saúde a serem implementados pelos Municípios, Estados e Distrito Federal. 

Dentre os recursos a serem repassados para os demais entes federativos, 70% (setenta por cento) cabe aos Municípios. A quantia de cada um depende da população, de indicadores geográficos, de desenvolvimento (IDH), atendimentos disponibilizados, entre outros.
Como forma de controlar a aplicação dos recursos e garantir os padrões mínimos essenciais do Sistema Único de Saúde em toda a Federação, a União tem criado programas específicos para os quais o Município pode se habilitar, desde que demonstre o cumprimento de determinadas condições. 

Para ser inserido no Programa Saúde da Família do Governo Federal o Município deveria atender inicialmente a três requisitos: 1) estar habilitado em alguma forma de gestão segundo a NOB/SUS 01/96; 2) apresentar ata de reunião do Conselho Municipal de Saúde onde se aprovasse a implantação do programa; 03) solicitação do Município à Secretaria Estadual de Saúde
.  A partir da habilitação, o Município teria a prerrogativa de receber do Ministério da Saúde recursos financeiros de incentivo proporcionais à população assistida pelas unidades de saúde da família, de acordo com critérios e prioridades definidos e pactuados pela Comissão Intergestores Tripartite.

Importante esclarecer que a NOB/SUS 01/1996 previa duas formas de gestão da saúde na esfera municipal: a) Gestão Plena de Atenção Básica – GPAB e; b) Gestão Plena do Sistema Municipal. Em seguida, a NOAS/ 2002 fixou duas formas de gestão no âmbito municipal: a) Gestão Plena de Atenção Básica Ampliada – GPBAB-A e; b) Gestão Plena do Sistema Municipal –GPSM. Atualmente está em fase de implementação o Pacto pela Saúde, apresentado pela portaria GM/MS n.º 399, de 22 de fevereiro de 2006.   

O Município de Itabira está habilitado na Gestão Plena do Sistema Municipal, sendo referência para vários Municípios vizinhos, como sede de uma microrregião. 

Conforme a  portaria GM1886/97, era atribuição do Município ao aderir ao Programa Saúde da Família: recrutar os agentes comunitários de saúde através de processo seletivo, observando normas e diretrizes básicas do programa: contratar e remunerar os agentes comunitários de saúde e os enfermeiros, instrutores e supervisores; selecionar, contratar e remunerar os profissionais que integram as equipes; garantir a infra estrutura e os insumos necessários para resolutividade das unidades de atendimento.

Incontestavelmente se trata de espécie de convênio entre a gestão federal e a gestão municipal, cujo objetivo é a prestação de serviços de atenção à saúde. Sobre os convênios administrativos comenta Meirelles:

Convênios administrativos são acordos firmados por entidades públicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizações particulares, para realização de objetivos de interesse comum dos partícipes. 

O Decreto lei 200/67, tratando da descentralização da Administração Federal, autoriza a realização de convênios com as unidades federadas, desde que devidamente aparelhadas para executá-los:

Art. 10. A execução das atividades da Administração Federal deverá ser amplamente descentralizada. 

§ 1º A descentralização será posta em prática em três planos principais: 

a) dentro dos quadros da Administração Federal, distinguindo-se claramente o nível de direção do de execução; 

b) da Administração Federal para a das unidades federadas, quando estejam devidamente aparelhadas e mediante convênio
Nesse sentido dispôs o artigo 1º, §2º da Instrução Normativa STN n. 01/1997:

§ 2º A descentralização da execução mediante convênio ou Portaria somente se efetivará para entes que disponham de condições para consecução do seu objeto e tenham atribuições regimentais ou estatutárias relacionadas com o mesmo.

2.2 - Da Ilegal Contratação de Pessoal Mediante ‘Terceirização’

Apesar de todos os requisitos impostos pela legislação supramencionada, inúmeros Municípios brasileiros optaram por não realizar diretamente o objeto dos acordos governamentais para implantação e gestão do Programa Saúde da Família. Tais Municípios celebraram supostos ‘convênios’ com entidades da iniciativa privada, de natureza filantrópica, sem qualquer procedimento licitatório, através dos quais foram feitas as contratações de profissionais das diversas áreas. 

A ilegalidade na gestão dos recursos do Programa Saúde da Família em tais casos era evidente desde o início, já que somente os Municípios aparelhados e com as condições necessárias para selecionar, contratar e remunerar os profissionais das equipes e garantir a infraestrutura e os insumos necessários para resolutividade das respectivas unidades poderiam ter se habilitado e receber os recursos federais. 

Como se percebe, não havia autorização para a contratação de funcionários pela via indireta, ou através da denominada ‘terceirização’, razão suficiente para afirmar que a atividade já descentralizada pela União não poderia ser subseqüentemente descentralizada pelo Município para a iniciativa privada. Sobre o princípio da legalidade em Direito Administrativo assevera Melo:

O princípio da legalidade, no Brasil, significa que a Administração nada pode fazer senão o que a lei determina. 

Ao contrário dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei não proíbe, a Administração só pode fazer o que a lei antecipadamente autorize. Donde, administrar é prover aos interesses públicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade dos meios  e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas disposições.

Não fosse suficiente, ressalta-se que se os gestores municipais de saúde desejavam lançar mão de convênios com entidades da iniciativa privada, mesmo que filantrópicas, deveriam ter realizado o necessário procedimento licitatório, nos termos do artigo 116 da lei 8.666/93:

Art. 116.  Aplicam-se as disposições desta Lei, no que couber, aos convênios, acordos, ajustes e outros instrumentos congêneres celebrados por órgãos e entidades da Administração.

Registramos, por oportuno, a flagrante inconstitucionalidade do inciso XXIV, artigo 24, da lei 8.666/93, prevendo a dispensa de licitação para contratos de prestação de serviços com organizações sociais, bem como dos dispositivos da lei 9.637/98 acerca da qualificação de entidade como organização social e possível celebração de convênio para transferência de recursos e cessão de servidores independentemente de processo licitatório. Nesse sentido são dignos de transcrição os comentários de Melo:

Enquanto para travar com o Poder Público relações contratuais singelas (como um contrato de prestação de serviços ou de execução de obras) o pretendente é obrigado a minuciosas demonstrações de aptidão, inversamente, não se faz exigência de capital mínimo nem demonstração de qualquer suficiência técnica para que um interessado receba bens públicos, móveis ou imóveis, verbas públicas e servidores públicos custeados pelos Estado, considerando-se bastante para tal a simples aquiescência de dois Ministros de Estado ou, conforme o caso, de um Ministro e de um supervisor da área correspondente à atividade exercida pela pessoa postulante ao qualificativo de “organização social”. Trata-se, pois, da outorga de uma discricionariedade literalmente inconcebível, até mesmo escandalosa, por sua desmedida amplitude, e que permitirá o favorecimento de toda espécie. 

Há nisto uma inconstitucionalidade manifesta, pois se trata de postergar o princípio constitucional da licitação (art. 37, XXI) e, pois, o princípio constitucional da isonomia (art. 5º), do qual a licitação é simples manifestação punctual, conquanto abrangente também de outro propósito (a busca do melhor negócio).
 

Tramita no Supremo Tribunal Federal a Ação Direta de Inconstitucionalidade de n. 1923, ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores exatamente contra o inciso XXIV, artigo 24, da lei 8.666/93 e artigos da lei 9.637/98. Em voto vista acerca do pedido de cautelar para suspender os efeitos dos dispositivos, datado do dia 02/02/2007, o Ministro Eros Roberto Grau divergiu do relator Ministro Ilmar Galvão, concedendo a medida para suspender os efeitos do disposto no artigo 1º da Lei n. 9.648, de 27 de maio de 1998, e nos artigos 5º, 11 a 15 e 20 da Lei n. 9.637/98, amparado na flagrante contrariedade ao artigo 37, XXI da CF e ao  princípio da isonomia: 

Pois exatamente isso se dá na hipótese da Lei n. 9.637/98: não há razão nenhuma a justificar a celebração de contrato de gestão com as organizações sociais, bem assim a destinação de recursos orçamentários e de bens públicos móveis e imóveis a elas,tudo com dispensa de licitação. Mais grave ainda a afrontosa agressão ao princípio da licitação quando se considere que é facultada ao Poder Executivo a “cessão especial de servidor para as organizações sociais, com ônus para a origem”. Inconstitucionalidade chapada, como diria o Ministro Pertence, inconstitucionalidade que se manifesta também no preceito veiculado pelo inciso XXIV do artigo 24 da Lei n. 8.666/93 com a redação que lhe foi conferida pelo artigo 1º da Lei n. 9.648, de 27 de maio de 1998.

O julgamento final do pedido cautelar, bem como da ADIn respectiva, ainda está pendente. 

Outro aspecto importante é que a assistência básica em saúde configura serviço essencial de relevância pública, a ser prestado diretamente pelo Poder Público. Dispõe o artigo 196 da CF que a saúde é direito de todos e dever do Estado, enquanto o artigo 199, §1º da mesma Carta assevera que as instituições privadas poderão participar de forma complementar do Sistema Único de Saúde, deixando inconteste a obrigação de execução direta do mínimo essencial pelo próprio ente governamental. A lei 8.080/90 também menciona a função complementar dos serviços e ações da iniciativa privada no Sistema Único de Saúde: 

Art. 4º - O conjunto de ações e serviços de saúde, prestados por orgãos e instituições públicas federais, estaduais e municipais, da administração direta e indireta e das fundações mantidas pelo Poder Público, constitui o Sistema Único de Saúde-SUS. 

[...]

§ 2º - A iniciativa privada poderá participar do Sistema Único de Saúde-SUS, em caráter complementar. 

Ainda é importante destacar que a participação em caráter complementar somente se justifica quando tratamos de ações que não seriam implementadas pelo Poder Público isoladamente. Nesse caso é conveniente buscar a cooperação de entidades da iniciativa privada, preferencialmente filantrópicas, fazendo uso da estrutura física e de pessoal nelas já existentes para ir além dos serviços que próprio Município presta diretamente. 

Essa participação deve se dar de forma complementar à rede pública, ou seja, somente pode haver contratação de serviços privados quando forem insuficientes as estruturas do Poder Público. A simples menção a uma participação complementar permite concluir que a Constituição concedeu primazia  à execução do serviço público de saúde por uma rede própria dos entes federativos. Atendimento público através de serviços privados deve consistir exceção, tolerável apenas se e enquanto não disponibilizado diretamente pelo Poder Público.
 

Abordando o tema parcerias na administração pública, Di Pietro reforça que o caráter complementar implica na prévia existência de infraestrutura mínima da entidade prestadora do serviço que será somada ao investimento público. Caso contrário não existirá um convênio, mas mera transferência da a prestação que incumbe ao Poder Público para terceiros:

[...] 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. 

Não obstante as inúmeras inconstitucionalidades, as administrações dos entes federativos têm investido na ‘terceirização’ da maior quantidade possível de serviços e ações de saúde, até mesmo as de assistência básica, transferindo o seu papel constitucional e legal para entidades cujos estatutos sequer enumeram entre as finalidades de sua existência a prestação de serviços dessa natureza. 

Mais grave é percebermos que a maioria dos referidos convênios do Programa Saúde da Família serve apenas para que o Município contrate pessoal sem concurso público, se esquive de adimplir com suas obrigações previdenciárias em razão da dispensa de contribuição do empregador quando se trata de entidade filantrópica, além de burlar a lei de responsabilidade fiscal. Com efeito, não raro a única função das entidades filantrópicas é formalizar as contratações e rescisões, além de preencher os cheques para pagamento. Enquanto isso, incumbe à Secretaria de Saúde: a) transferir todos os recursos financeiros para as despesas com pessoal, inclusive para os serviços de coordenação dos convênios e prestação de contas; b) fornecer a estrutura física de funcionamento das Unidades de Saúde da Família; c) tomar as decisões sobre quem e quando contratar ou demitir; d) estabelecer as diretrizes e acompanhar os serviços prestados nas Unidades Básicas de Saúde; e) avaliar os resultados. 

Ao tempo em que frustra a regra constitucional relativa à obrigatoriedade do concurso público para o acesso a cargos, empregos e funções (artigo 37, II da /cf), esse procedimento abre espaço para a prática de atos de improbidade cuja fiscalização se torna extremamente difícil. Exemplo marcante é o controle da observância ao artigo 73, inciso V da lei n. 9.504/97, que veda a contratação, demissão, transferência, remoção ou exoneração de servidor público no período de três meses que antecedem o pleito eleitoral.

2.3 - A Emenda Constitucional n. 51/2006 e a Lei 11.350/2006

Relevante mencionar que, em 2002, a lei 10.507 (atualmente revogada) havia criado formalmente a profissão de agente comunitário de saúde e seu artigo 4º e foi responsável por parte do estímulo às terceirizações nos Municípios: 

Art. 4º O Agente Comunitário de Saúde prestará os seus serviços ao gestor local do SUS, mediante vínculo direto ou indireto.

Parágrafo único. Caberá ao Ministério da Saúde a regulamentação dos serviços de que trata o caput.

Diante disso, algo inserido no texto para dar-lhe certa flexibilidade, ante a possibilidade de imprevistos nas atividades específica dos Agentes a exemplo das epidemias, tornou-se quase regra em muitos locais do Brasil para todos os cargos do Programa Saúde da Família.  

Para que não permanecessem dúvidas, veio a Emenda Constitucional n. 51/2006 dispondo de maneira taxativa a respeito do assunto no âmbito específico do programa saúde da família, já que o óbvio estava sendo sistematicamente ignorado:

Art 2º Após a promulgação da presente Emenda Constitucional, 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.  (grifo nosso)

Em verdade, os outros profissionais do programa também devem ser contratados diretamente pelo Gestor Municipal ou Distrital, no entanto a menção direta ao agente de saúde e ao agente de combate a endemias se deve ao fato das referidas funções serem a grande novidade do novo enfoque da política nacional de saúde. Médicos, enfermeiros, dentistas, auxiliares de enfermagem e de consultório dentário eram profissões já existentes nos quadros do Poder Público, indispensáveis à prestação dos serviços básicos. 

A emenda 51/2006 acrescentou ainda os parágrafos 4º, 5º e 6º ao artigo 198 da CF:
Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais;

III - participação da comunidade.

[...]

§ 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. 

A lei n. 11.350 de 05/10/2006 regulamentou o §5º do artigo 198 reforçando uma vez mais que o vínculo entre a administração e os Agentes Comunitários de Saúde e Agentes de Combate a Endemias deve ser direto. Após enumerar os requisitos para o exercício da profissão e descrever as atividades a serem desempenhadas,  estabelece que os Agentes serão submetidos ao regime jurídico da Consolidação das Leis do Trabalho, estando sujeitos à rescisão do contrato nas seguintes hipóteses (art.10): a)prática de falta grave; b)acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções pública; c) necessidade de redução de quadro de pessoal por excesso de despesa, nos termos do artigo 169, §4º da CF e lei 9.801/1999; d) insuficiência de desempenho apurada em procedimento com contraditório e direito a recurso. 

Embora a legislação tenha fixado o regime da CLT para os Agentes Comunitários de Saúde e Agentes de Combate Endemias, nitidamente buscou resguardá-los de possíveis abusos do poder político dos gestores municipais a que se reportarem.  Afastada a demissão sem justa causa, a lei 11.350/2006 criou uma nova espécie de estabilidade. De outro lado, autorizou a rescisão caso o agente de saúde deixe de residir na área de atuação do PSF, critério essencial para sua admissão.

Resguardou-se ainda a situação daqueles que na data da publicação da Emenda 51/2006 estavam exercendo as funções de agente de saúde e agente comunitário de saúde, mediante contratação direta ou por ‘terceirização’. Para esses agentes é dispensada a exigência de submissão a processo seletivo público, desde que o Órgão ou ente da administração direta dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios certifique a existência de anterior processo de seleção pública, com observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. Note-se que a impessoalidade sempre foi diretriz operacional do Programa Saúde da Família e do Combate a endemias, conforme portaria 1886/97.

2.4 – Da situação em Itabira/MG

Verifica-se dos fatos narrados e das provas anexas à presente ação, colhidas nos autos do ICP n. 03/2007, da Primeira Promotoria de Justiça, que o procedimento da terceirização em Itabira padece de todos os vícios citados no item anterior.

Além da clara ilegalidade decorrente da mera transferência de serviços essenciais de saúde para a iniciativa privada, sem autorização para tanto, os convênios n. 25/2005, 29/2005 e 30/2005 não passam de uma grande simulação através do qual vários requisitos constitucionais são solenemente ignorados, vejamos:

1 - A Secretaria de Saúde escolhe quem e quando contratar ou demitir, sem qualquer  processo seletivo, com exceção dos agentes comunitários de saúde, desrespeitando a obrigatoriedade do concurso público (docs. 05 e 06 – Termos de declarações e ofícios);

2 – É a Secretaria de Saúde quem dirige os serviços, cobra resultados, apura infrações, aplica penalidades, sendo que os dirigentes da APMII e da Associação de Proteção à Infância Nosso Lar sequer conhecem os trabalhos, funcionários e, no caso da última, jamais estiveram nas unidades físicas de saúde da família (docs. 05 e 06 – Termos de declarações e ofícios);

3 – As entidades da iniciativa privada em nada contribuem efetivamente para a prestação de serviços, pois todas as despesas de pessoal, estrutura, materiais, entre outras são pagas com os recursos transferidos pelos convênios públicos (docs. 05 e 06 – Termos de declarações e ofícios);  

4 – Os convênios pagam todo o pessoal administrativo, inclusive coordenadores responsáveis pela administração dos convênios dentro das entidades filantrópicas e pelas prestações de contas (docs. 02, 03 e 04); 

5 – Está ocorrendo um flagrante desvio de finalidade dos recursos de aplicação obrigatória em saúde como um todo e, em especial, dos recursos da saúde da família, pois o convênio da Associação de Proteção à Infância Nosso Lar paga funcionários que trabalham em creche da entidade filantrópica, além de inúmeros outros que trabalham na própria Secretaria de Saúde, almoxarifado, Hospital, Centro de Especialidades Odontológicas, entre outros (doc. 06 – termo de declarações e ofícios);

6 – Os estatutos da APMII e da Associação de Proteção à Infância Nosso Lar não prevêem a prestação de serviços de saúde como uma de suas finalidades (docs. 10 e 11); 

7 – As duas entidades apenas recebem vultuosos recursos em suas contas, assinam cheques e apresentam a prestação de contas preparada por um funcionário que a própria Secretaria de Saúde contratou com essa finalidade;

8 – A APMII sequer tem interesse na manutenção dos referidos convênios, conforme se verifica do termo de declarações do presidente da entidade (doc. 05), quando ele relatou que a vocação da APMII é a prestação de serviços assistenciais e filantrópicos dirigidos às gestantes e menores de idade. 

Portanto, não há nenhum ganho para o Poder Público ou para a sociedade na manutenção dos convênios ilegais, sendo urgente a necessidade de declarar-lhes a nulidade para evitar a perpetuação da prática danosa. 

2.5 – Da inaceitável e inconstitucional opção pela contratação temporária

O artigo 37, IX da CF dispõe:

IX – a lei estabelecerá os caso de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público. 

Em nível federal foi editada a lei n. 8.745/1993, no Município de Itabira está em vigor a lei n. 2986/1993, com as alterações da lei n. 3.552/2000 e da lei n. 3.894/2005. 

No artigo 4º, a lei municipal 2.986/93, com alterações da lei  3.552/200, prevê:

Art. 4º - Consideram-se como necessidade temporária de excepcional interesse público, as contratações que visem a:

I –atender a termos de convênio, acertos ou ajustes para a execução de obras, as prestações de serviços, durante o período de vigência de convênio, acordo ou ajuste;

II – execução de programas especiais de trabalhos instituídos por ato de autoridade competente, para atender necessidades conjunturais que demandem atuação do poder público;

[...] 

Independentemente da esfera federativa em que for editada, a lei mencionada na CF não pode contrariar os contornos por ela definidos. Nesse aspecto é fundamental a observância estrita da expressão: necessidade temporária de excepcional interesse público. União, Estados e Municípios, com o flagrante objetivo de driblar a obrigatoriedade de prover cargos, empregos e funções mediante concurso público, vêm se aproveitando da autorização constitucional para criar leis inconstitucionais autorizando contratações temporárias para atender necessidades permanentes, cujo interesse público pelo provimento efetivo é inquestionável. A respeito do inciso IX, artigo 37 da CF, assevera Melo:

[...] A razão do dispositivo constitucional em apreço, obviamente, é contemplar situações nas quais ou a própria atividade a ser desempenhada , requerida por razões muitíssimo importantes, é temporária, eventual (não se justificando a criação de cargo ou emprego, pelo quê  não haveria cogitar do concurso público), ou a atividade não é temporária, mas o excepcional interesse público demanda que se faça imediato suprimento temporário de uma  necessidade (nesse sentido, “necessidade temporária “), por não haver tempo hábil par realizar concurso, sem que suas delongas deixem insuprido o interesse incomum que se tem de acobertar. 
 (grifo do autor) 

Assim, a referida lei municipal incorre em flagrante inconstitucionalidade, pois extrapola os limites da exceção constitucional, admitindo a contratação por prazo determinado em qualquer convênio para execução de obras e prestação de serviços ou na execução de programas especiais. Significa dizer que a autorização depende apenas da vontade do gestor para denominar de especiais programas muitas vezes básicos e essenciais como a saúde da família.   

Destarte, para um programa que já dura quase dez anos não se justifica a contratação por prazo determinado dos médicos, enfermeiros, dentistas, tampouco dos profissionais de nível técnico, auxiliares etc. Por inúmeros motivos não procede o argumento de que se trata de programa federal, que pode ser extinto a qualquer tempo, razão pela qual os Municípios estariam autorizados a celebrar contratos temporários ao invés de criar cargos, vejamos: 

1 - o repasse de verbas federais de saúde para os Municípios, conforme já mencionado, é obrigação constitucional e legal, portanto deve continuar enquanto não tivermos em nosso país uma nova assembléia constituinte (Art. 198, §2º e incisos da CF e art. 77, §2º do ADCT);

2- é improvável a repentina extinção e suspensão do repasse de recursos para um programa que cresce a cada dia como forma de praticar a assistência preventiva à saúde, sendo o seu fortalecimento estratégia prioritária na atenção básica (portaria GM/MS n. 399, de 22 de fevereiro de 2006);

3 -  mesmo que o programa de saúde da família seja extinto, o Município terá de continuar prestando os serviços básicos de saúde, pois o artigo 30, inciso VII da Constituição Federal dispõe que compete ao Município: ‘Prestar, com cooperação técnica e financeira da União e do Estado, serviços de atendimento à saúde da população’;

4 – a necessidade de prestar o atendimento básico à saúde da população está muito longe de ser temporária ou de excepcional interesse público, ao contrário, revela-se permanente e de essencial interesse público;

4 – o Pacto pela Saúde delineado na portaria GM/MS n. 399/2006, que tem como um dos objetivos principais a definição das responsabilidades sanitárias e de gestão entre os entes federados do SUS, classificou como uma das funções do Município ‘assumir a gestão e executar as ações de atenção básica, incluindo as ações de promoção e proteção, no seu território’;

5 – os serviços básicos de saúde dependem para serem prestados dos mesmos profissionais das equipes de saúde da família, que já faziam parte dos quadros de pessoal da maioria dos Municípios, excluindo-se apenas os agentes comunitários de saúde e agentes de combate à endemias, para os quais a Constituição agora prevê regime celetista;

6 – se, apesar disso, algum dia se tornasse absolutamente necessária a demissão dos profissionais, por exemplo para observar a lei de responsabilidade fiscal e o artigo 169 da CF, o Município poderia lançar mão da autorização para declarar a perda do cargo de servidores estáveis, regulamentada na lei n. 9.801/99, respeitadas as providências prévias exigidas para tanto;

7 – o modelo de atenção básica à saúde não pode regredir e voltar a ser concentrado exclusivamente na cura de doenças, olvidando-se da prevenção, pois isso iria de encontro aos preceitos constitucionais e de direito internacional vigentes. 

Não é demais lembrar que o Brasil ratificou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos
, cujo artigo 5º, não admite a restrição ou suspensão dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-Parte, preconizando o princípio da proibição de retrocessos: 

Com isso estabelece-se também que, em matéria de direitos humanos, não se admitem regressões, por meio de revogação normativa, ainda que efetuada por diplomas jurídicos de hierarquia superior àquele em que foram tais direitos anteriormente declarados.

O dispositivo veda não apenas a restrição ou suspensão formal de direitos humanos fundamentais, mas também retrocessos em políticas públicas que efetivem esses direitos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos Sociais e Culturais
, por sua vez, reconheceu o direito da pessoa humana de desfrutar do nível mais elevado possível de saúde física e mental, devendo os Estados Partes adotarem as medidas necessárias para assegurar a diminuição da mortalidade infantil; a melhoria da higiene do trabalho e meio ambiente; a prevenção de doenças epidêmicas, endêmicas e profissionais; a criação de condições para assistência médica e serviços médicos em caso de enfermidades
. 

A lei 8.080/90, em seu artigo 3º, densificou o conteúdo do direito constitucional à saúde materializado no artigo 196, tornando explícito o princípio da proibição de retrocessos no Brasil mesmo antes da ratificação dos Pactos. A esse respeito assevera Weichert :

Apesar de aparentemente conter uma declaração de valor apenas semântico, esse dispositivo, ao densificar o preceito constitucional, vincula a atividade legisferante e administrativa da União, dos Estados, Distrito Federal e Municípios, que não poderão desenvolver políticas sociais e econômicas que venham de encontro a esses interesses e, em conseqüência, prejudiquem a saúde. O direito à saúde engloba, assim, a exigibilidade de políticas econômicas e sociais que (a) não impliquem em retrocesso na sua promoção, proteção e recuperação e (b) acelerem a consecução desses fins. 

Argumento legal irrefutável para afastar a contratação temporária dos referidos profissionais está contido na própria emenda 51, que deu status constitucional às profissões de agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias, típicas para não dizer exclusivas do programa/estratégia saúde da família (artigo 198, §5º). Se houvesse tamanha instabilidade no programa, a emenda ao invés de atribuir à lei o regime jurídico das contratações, teria autorizado contratações temporárias, porém não o fez. A lei 11.350/2006, por sua vez, atenta às condições peculiares dos agentes de saúde, que devem residir na área de atuação e dos agentes em geral que são submetidos a processo seletivo e não concurso público, estabeleceu excepcionalmente para eles o regime previsto na CLT. 

Percebe-se do artigo 10 da lei 11.350 que o contrato não poderá ser rescindido em razão do término ou extinção do programa federal, mas apenas por necessidade de redução do quadro de pessoal de acordo com a lei de responsabilidade fiscal. 

Curiosamente, ao recusar a assinatura de termo de ajustamento de conduta proposto pelo Parquet, o Município apresentou parecer jurídico acompanhado de cópia de uma consulta feita pelo Município de Carangola ao TCE, de onde se extrai que, em 2002 (antes da EC 51/2006 e da lei 11.350/2006), o Tribunal administrativo vinha aceitando a contratação temporária dos profissionais do programa saúde da família, porém somente para os Municípios que não poderiam arcar com o pagamento de pessoal caso o programa fosse extinto:

[...] Para aqueles municípios que têm condições, por si só, de dar continuidade ao Programa, arcando com todos os custos, quando o mesmo for encerrado pelo Governo Federal, o ideal é que realizem o concurso público. 

Itabira, com aproximadamente 105.000 (cento e cinco mil habitantes) figura na 10ª edição do guia de economia de Minas Gerais, elaborado em 2006 pelo centro de estatística e informações da Fundação João Pinheiro no 11º lugar entre os 30 (trinta) maiores municípios de Minas Gerais em Produto interno bruto total (PIB), apresentando PIB per capta superior a Belo Horizonte, Uberlândia, Contagem, Juiz de Fora, Poços de Caldas, Uberaba, Sete Lagoas, entre outros Municípios.

É notoriamente um Município rico, o que decorre também do recebimento de compensação financeira pela exploração de recursos minerais  pela Vale do Rio Doce e outros, dos quais é um dos maiores beneficiários do País. 

Assim sendo, não pode alegar insuficiência de recursos para manter um programa básico de saúde na hipótese do programa federal ser extinto. 

Em obra consagrada sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, José Afonso da Silva destaca a necessária conformação das leis às normas classificadas por ele como de eficácia limitada de princípio institutivo:

Pelo que deixamos exposto, podemos asseverar que elas são aplicáveis, independentemente da lei prevista, enquanto possam, o que se percebe pela configuração de elementos autônomos que contenham. Mas sua completa aplicabilidade depende da promulgação de lei integrativa. Esta, no caso, vale como instrumento de sua executoriedade. Convém, contudo, afastar uma possível confusão que esse fenômeno pode gerar: a lei é mero instrumento subordinado; a norma constitucional, ainda que revele simples esquema, continua a ter sua característica básica de regra jurídica dotada de supremacia hierárquica.
  

Diante de todo o exposto acima, afigura-se a inconstitucionalidade do artigo 4º, incisos I e II da lei municipal 2.986/93, com alterações da lei  3.552/200, pois autoriza a contratação por prazo determinado de profissionais não apenas nos casos de efetiva necessidade temporária de excepcional interesse público, mas em qualquer caso assim definido a critério do próprio gestor. 

Da mesma forma, resta excluída constitucionalmente e legalmente qualquer possibilidade de contratação dos profissionais da saúde da família de forma temporária. 

2.6 – Da  necessária criação de cargos de provimento efetivo para os profissionais de saúde da família em Itabira

Inicialmente registramos que, exceto os agentes comunitários de saúde e agentes de combate a endemias, em relação aos quais existe autorização para contratação pela consolidação das leis do trabalho, os demais profissionais deverão ser submetidos a concurso público para o provimento de cargos efetivos nos Municípios. É imperativo que tanto os empregos públicos dos agentes, quanto os cargos dos demais membros das equipes sejam previamente criados por lei municipal. 

Poder-se-ia indagar porque então a criação de cargos efetivos e não de empregos públicos, como autorizaram a Constituição Federal e a legislação subseqüente para os Agentes Comunitários de Saúde e Agentes de Combate à Endemias. Primeiramente porque se a Constituição e a lei autorizaram a contratação apenas dos referidos profissionais pelo regime da CLT, deixando de incluir os demais, não o fizeram por acaso. Da mesma maneira ocorreu com os funcionários das empresas públicas e sociedades de economia mista, artigo 173, §1º, inciso II da CF. É diretriz básica de interpretação constitucional que não se deve desconsiderar qualquer palavra utilizada, pois a Constituição não possui palavras inúteis:

O intérprete da Constituição deve partir da premissa de que todas as palavras do Texto Constitucional têm uma função e um sentido e um sentido próprios. Não há palavras supérfluas na Constituição, nem se deve partir do pressuposto de que o constituinte incorreu em contradição ou obrou com má técnica. 

Se a Constituição descreveu detalhadamente o regime dos servidores públicos em seus artigos 39, 40 e 41, significa que tal regime prevalecerá quando não houver autorização para se adotar qualquer outro. 

Ninguém ignora o objetivo das garantias conferidas ao servidor público, que é principalmente a manutenção da impessoalidade, evitando assim a manipulação pelo gestor da ocasião em seu próprio proveito.  Com propriedade assevera Melo que diante disso e da possibilidade constitucional de existirem empregos públicos também na administração direta, conforme o artigo 51, IV da CF, estes devem se limitar às atividades que apesar de desempenhadas sem as garantias do regime de cargo, não comprometeriam a impessoalidade no trato com os administrados:

Seriam, portanto, as correspondentes à prestação de serviços materiais subalternos, próprios dos serventes, motoristas, artífices, jardineiros ou mesmo mecanógrafos, digitadores etc., pois o modesto âmbito de atuação destes agentes não introduz riscos para a impessoalidade da ação do Estado em relação aos administrados caso lhes faltem as garantias inerentes ao regime de cargo.
 

É notória a importância política dos profissionais da saúde da família, que tanto podem garantir a impessoalidade nas ações de saúde, quanto serem instrumentos de favorecimento pessoal injustificado, ou de promoção do gestor. Tais ilegalidades somente poderão ser afastadas com a adoção do regime jurídico único dos servidos públicos traçado pela Constituição Federal.

Finalmente, reiteramos que os agentes comunitários de saúde  e agentes de combate às endemias têm perfil constitucional e legal próprios, daí a autorização para serem contratados através da CLT. Mas não há fundamento para que os Municípios possuam um rol de médicos, enfermeiros e dentistas efetivos e estáveis, trabalhando ao lado de um rol idêntico de empregados públicos ou contratados por prazo determinado, todos exercendo funções de atendimento básico à saúde da população. 

Apesar das irregularidades, os serviços de saúde não podem sofrer solução de continuidade, porém incumbe ao Município/Réu, que criou a situação, resolvê-la, no menor prazo possível, sob pena de prolongamento da situação ilegal e nociva aos princípios constitucionais que regem o Estado Democrático de Direito.

3 - DA ANTECIPAÇÃO DE TUTELA:

Não se pode deixar de detectar a presença indisfarçável dos pressupostos que autorizam a medida liminarmente pleiteada.

Dispõe o art. 273 do CPC que:

 Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação e:

I – haja fundado receito de dano irreparável ou de difícil reparação; 

Já o artigo 461 do mesmo diploma processual prevê:

Art. 461. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências práticas que assegurem o resultado prático equivalente ao adimplemento. 

§ 3º - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder liminarmente ou mediante justificação prévia, citado o réu. A medida liminar poderá ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada. (grifo nosso)

§ 5º Para a efetivação da tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição de força policial. 
In casu, estão presentes os requisitos que autorizam a concessão da tutela antecipada, quais sejam, prova inequívoca da verossimilhança da alegação e fundado receio de dano irreparável. 

O primeiro resta configurado, vez que, nos termos já expostos, existem no ordenamento jurídico preceitos constitucionais estabelecendo a igualdade de condições para acesso aos cargos, empregos e funções públicas, além da impessoalidade na administração.

Assim, leciona o ilustre e já citado constitucionalista José Afonso da Silva:

A garantia das garantias consiste na eficácia e aplicabilidade imediata das normas constitucionais. Os direitos, liberdades e prerrogativas consubstanciados no Título II, caracterizados como direitos fundamentais só cumprem sua finalidade se as normas que os expressem tiverem efetividade.

(...)

Sua existência só por si, contudo, estabelece uma ordem aos aplicadores da Constituição no sentido de que o princípio é o da eficácia plena e aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais: individuais, coletivos, sociais(...).

Por isso, revela-se, por seu alto sentido político, como eminente garantia política de defesa da eficácia jurídica e social da Constituição. 

Por sua vez, vê-se presente de forma ainda mais clara o fundado receio de dano irreparável, já que cada dia a mais de atraso na solução do problema configura em prejuízo ao interesse público como um todo. Além disso, quanto mais se aproxima o período eleitoral, maiores são as chances da utilização dos serviços do programa saúde da família e suas contratações como moedas de troca para favorecer interesses pessoais. 

Em face do absurdo retratado, pugna o Ministério Público seja concedida a tutela antecipada a fim de que o Município/Réu crie, no prazo de 90 (noventa) dias, em seu quadro de pessoal os cargos de nível superior e os administrativos necessários à continuidade do programa saúde da família após a extinção dos convênios com a APMII e a Associação de Proteção à Infância Nosso Lar, bem como os empregos públicos dos agentes de combate à endemias e agentes comunitários de saúde. 

Saliente-se que a antecipação parcial da tutela pode agilizar muito o provimento final e garantir a sua eficácia antes das eleições de 2008. De outro lado, não haverá prejuízo caso ocorra a improvável improcedência do pedido, pois os cargos criados podem ser facilmente extintos se ainda não tiverem sido providos.

Por ocasião do provimento final em primeira instância (sentença), pelos mesmos motivos expostos acima, é imprescindível a antecipação total da tutela pleiteada, a fim de garantir que eventual recurso não tenha automático efeito suspensivo do provimento judicial, postergando injustificadamente a ilegalidade administrativa. Explica Bedaque em obra sobre tutelas cautelares e  antecipadas ser essencial admitirmos a possibilidade de antecipação da tutela também em capítulo específico da sentença,  sob pena de restarem frustrados os objetivos do instituto:

[...] Como no direito brasileiro a apelação é em regra dotada de efeito suspensivo, a tutela final permanece ineficaz. Por isso, não deve causar estranheza a antecipação concedida na própria sentença, pois antecipa-se a produção de determinados efeitos a ela inerentes, que continuariam suspensos por força da apelação. 

[...] Se assim não se entender, restariam completamente frustrados os objetivos do novo instituto. 

[...] Nada obsta que a sentença contenha vários capítulos, cada um versando determinado aspecto da relação material, inclusive a necessidade de antecipar os efeitos da tutela final.
 
4 –  DOS PEDIDOS DE LIMINARES CAUTELARES, INAUDITA ALTERA PARS

Faz-se necessário também assegurar durante o trâmite da presente ação que se reduzam as possibilidades de aumento dos danos ao interesse público, à probidade administrativa e ao patrimônio da saúde, impedindo a expansão dos convênios ilegais, de forma que a administração seja forçada a assumir sua responsabilidade na gestão do Programa Saúde da Família. 

O Código de Processo Civil prevê a possibilidade da concessão liminarmente de medidas provisórias adequadas para evitar que uma parte, antes do julgamento da lide, cause lesão grave e de difícil reparação à outra:

Art. 798.  Além dos procedimentos cautelares específicos, que este Código regula no Capítulo II deste Livro, poderá o juiz determinar as medidas provisórias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação.

Art. 804.  É lícito ao juiz conceder liminarmente ou após justificação prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, poderá torná-la ineficaz; caso em que poderá determinar que o requerente preste caução real ou fidejussória de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.
Além disso, a lei 10.444/2002, acrescentando o §7º ao artigo 273 do CC, formalizou o princípio da fungibilidade entre as modalidades de tutela de urgência, afastando a necessidade da propositura de ações autônomas. A esse respeito pertinentes os comentários de José Roberto dos Santos Bedaque:

Outra conseqüência causada pelo §7º é a provável redução de processos cautelares autônomos. Se agora é possível, pela fungibilidade, deferir-se cautelar conservativa em lugar da antecipação requerida no próprio processo cognitivo, não seria admissível a adoção dessa mesma técnica sempre que a parte formule pedido de tutela cautelar incidental? Não estaria eliminada a exigência de ação, processo e procedimentos autônomos para as cautelares conservativas e nominadas? Parece que sim, tornando  admissível, de forma genérica, atividades cognitivas e cautelares no processo de conhecimento.

Também autoriza o CPC a concessão liminar da tutela pleiteada, além da fixação de multa diária, para resguardar a eficácia do provimento final quando relevante o fundamento da demanda cujo objeto é uma obrigação de fazer:

Art. 461. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento. 
 [...]       

§ 3o  Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificação prévia, citado o réu. A medida liminar poderá ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada. 
§ 4o  O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito. 
Assim sendo, deve ser determinado de imediato que todos os funcionários contratados através das duas entidades privadas conveniadas passem a desempenhar suas funções nos postos de saúde da família, vedando a prestação de serviços no Centro de Especialidades Odontológicas; no CAPs; na Secretaria Municipal de Saúde; na Farmácia do Município; no Almoxarifado; no TFD; na Creche da Associação de Proteção à Infância Nosso Lar no bairro Madre Maria de Jesus ou em qualquer outra unidade que não realize a atividade fim do programa saúde da família. 

Além disso, deve ser vedada a assinatura de termos aditivos com o objetivo de ampliar o número de contratações dos convênios vigentes, ou de prorroga-los, bem como qualquer nova contratação pelo método da ‘terceirização’, ainda que já prevista nos convênios. 

Importante a concessão em sede liminar, inaudita altera pars, a fim de evitar que antes da decisão, após ser citado, o Município se antecipe e faça aditivos ou contratações indevidas. 

V – DOS PEDIDOS:

Ante o exposto, o Ministério Público requer:

1. o recebimento e autuação da presente petição e documentos anexos, com o processamento devido;

2. a concessão de cautelar liminar e inaudita altera pars determinando ao Município, sob pena de multa cominatória diária equivalente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a ser destinada em prol do Fundo de Interesses Difusos, reajustada na forma de índices governamentais oficiais, monetariamente corrigidos à época da eventual execução judicial:

2.1 que se abstenha de assinar outros convênios atribuindo à entidades privadas a prestação de serviços da saúde da família, ou termos aditivos com o objetivo de ampliar o número de contratações dos convênios vigentes, ou de prorrogá-los, bem como de realizar qualquer nova contratação pelo método da ‘terceirização’, ainda que já prevista nos convênios;

2.2 que todos os funcionários contratados através das duas entidades privadas conveniadas passem a desempenhar suas funções nas unidades de saúde da família, vedando a prestação de serviços no Centro de Especialidades Odontológicas; no CAPs; na Secretaria Municipal de Saúde; na Farmácia do Município; no Almoxarifado; no TFD; na Creche da Associação de Proteção à Infância Nosso Lar no bairro Madre Maria de Jesus ou em qualquer outra unidade que não realize a atividade fim do programa saúde da família;

3. a concessão liminar de tutela antecipada, nos termos do artigo 273 do CPC, a fim de obrigar o Município/Réu a, no prazo de 90 (noventa) dias em seu quadro de pessoal, sob pena de multa cominatória diária equivalente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a ser destinada em prol do Fundo de Interesses Difusos, reajustada na forma de índices governamentais oficiais, monetariamente corrigidos à época da eventual execução judicial, criar: 

3.1 os cargos efetivos de nível superior e administrativos que julgar necessários à continuidade dos serviços de assistência básica à saúde hoje prestados através do programa saúde da família; 

3.2 os empregos públicos dos agentes de combate a endemias e agentes comunitários de saúde que julgar necessários à continuidade dos serviços de assistência básica à saúde e de combate a endemias, atualmente feitos através do programa saúde da família ;

4. a citação do Município/Réu, na pessoa de seu representante legal, na forma do artigo 12, inciso II e artigo 222, alínea “c”, do Código de Processo Civil, para querendo, contestar o presente pedido, no prazo da lei, sob pena de confissão e revelia, nos termos do disposto no art. 285 e art. 319, todos do Código de Processo Civil, seguindo-se o rito ordinário;

Após o trâmite do feito, ao final do processo:

5. a procedência total do pedido ainda para declarar a nulidade total dos convênios celebrados pelo Município com a Associação de Proteção à Maternidade e Infância e com a Associação de Proteção à Infância Nosso Lar, de número 30/2005, 25/2005, 29/2005,

6. a procedência do pedido para declarar incidenter tantum a inconstitucionalidade dos incisos I e II do artigo 4º, da lei municipal 2.986/93, com alterações da lei  3.552/200;

7. a procedência do pedido, nos termos do disposto no artigos 3º e 11 da Lei  nº 7.347/85, para condenar o Município/Réu à obrigação de fazer consistente em:

7.1 no prazo de 30 (trinta) dias, certificar quais  Agentes Comunitários de Saúde e Agentes de Combate às Endemias se submeteram a processo seletivo público com observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e estavam no exercício das funções no dia 14/02/2006;

7.2 no prazo de quarenta e cinco dias,  criar os cargos efetivos de médico, enfermeiro, dentista, auxiliar de enfermagem, técnico em enfermagem, auxiliar de consultório dentário, técnico em higiene dental e outros necessários ao funcionamento específico das Unidades de Saúde da Família atualmente existentes, com carga de oito horas diárias, visando substituir os funcionários que atualmente sejam contratados através de convênios com entidades privadas filantrópicas ou expandir os serviços;

7.3 no prazo de quarenta e cinco dias, criar os empregos públicos de agente comunitários de saúde e agentes de combate à endemias necessários ao funcionamento das Unidades de Saúde da Família e ao programa de combate à endemias atualmente existentes, com carga de oito horas diárias, com o objetivo de aproveitar os funcionários que atualmente sejam contratados através dos convênios n. 029/2005, 030/2005 e 025/2005, substituir aqueles cuja contratação não esteja de acordo com a Constituição Federal e lei 11.350/2006, ou expandir os serviços;

7.4 no prazo de 90 (noventa) dias, realizar as nomeações de todos os Agentes Comunitários de Saúde e Agentes de Combate à Endemias que tiverem sido certificados nos termos do artigo 9º, parágrafo único da lei 11.350/2006, esclarecendo que só poderá tomar posse aquele que requerer, previamente e na mesma data da posse, a demissão à entidade filantrópica empregadora, sob pena de acumulação de emprego e função pública com horários incompatíveis, vedada pela Constituição Federal;

7.5 encerradas as nomeações e realizada a última posse a que se refere o item 4.4, realizar, no prazo de 30 (trinta) dias, o processo seletivo das vagas para agente de saúde e de agente de combate à epidemias restantes, homologando seu resultado;

7.6 nomear no prazo de 05 cinco dias, contados da homologação da seleção pública os aprovados no processo seletivo mencionado no item 7.5, esclarecendo que o funcionário contratado pela APMII e Associação de Proteção à Infância Nosso Lar para qualquer função vinculada à Secretaria de Saúde terá a sua posse condicionada a comprovação de requerimento de demissão à entidade filantrópica empregadora na mesma data, sob pena de acumulação de emprego e função pública com horários incompatíveis, vedada pela Constituição Federal;

7.7 no prazo de 90 (noventa) dias, publicar edital de concurso público de provas e títulos para preenchimento dos cargos efetivos criados, dando-lhe ampla divulgação, não excedendo as etapas do certame e homologação do resultado final o prazo de 90 (noventa) dias;

7.8 nomear os aprovados no concurso público no prazo de quinze dias contados da homologação do resultado, esclarecendo que o funcionário contratado pela APMII e Associação de Proteção à Infância Nosso Lar para qualquer função vinculada à Secretaria de Saúde terá a sua posse condicionada a comprovação de requerimento de demissão à entidade filantrópica empregadora, sob pena de acumulação de emprego, cargo ou função pública com horários incompatíveis, vedada pela Constituição Federal;

8. seja imposta ao Município obrigação de não fazer consistente em não contratar profissionais para o Programa Saúde da Família através da prática conhecida como ‘terceirização’, nem de forma temporária, exceto quando houver a estrita observância do artigo 37, IX da CF;

9. seja imposta ao Município também a obrigação de não fazer consistente em não contratar profissionais para o Programa Saúde da Família, exceto os agentes comunitários de saúde e os agentes de combate a endemias, através de emprego público;

10. seja na própria sentença concedida a antecipação total dos efeitos da tutela final, passando os prazos nela fixados a correrem automaticamente a partir da intimação do Município/Réu;

11. seja aplicada ao Município/Réu multa cominatória diária equivalente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais) em caso de descumprimento de qualquer determinação judicial ou prazo fixado, a ser destinada em prol do Fundo de Interesses Difusos, reajustada na forma de índices governamentais oficiais, monetariamente corrigidos à época da eventual execução judicial;

12. a condenação do Município/Réu nas custas processuais e demais ônus da sucumbência, os quais deverão ser revertidos aos cofres estaduais.

Protesta por provar o alegado através da produção de prova documental que segue com a presente petição, bem como por todas as provas eventualmente necessárias.

Dá-se à causa o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), para efeitos fiscais. 

Pede deferimento.

Itabira, 29 de agosto de 2007.

Nidiane Moraes Silvano de Andrade

Promotora de Justiça

Curadora da Saúde

LEGISLAÇÃO ANEXA:

1) Emenda Constitucional 51/2006;

2) Lei n. 11.350/06;

3) Lei 10.507/02;

4) Lei 8.142/90;

5) lei 8.080/90;

6) Lei 8.801/99;

7) Leis Municipais n. 2.986/93, 3.552/00 e 3.894/05;
6) portaria GM1886/97
7) Portaria 1.433/2004;

8) Portaria n. 648/2006;

9) portaria GM/MS n.º 399/ 2006.

DOCUMENTOS ANEXOS:

01 – Cópia da portaria do ICP n. 03/2007;

02 – Convênio 029/2005 e aditivos;

03 - Convênio 030/2005 e aditivos;

04 - Convênio 025/2005 e aditivos;

05 – Informações prestadas pelo Presidente da APMII (termo de declarações, ofícios e documentos);

06 – Informações prestadas pela Presidente da Associação de Proteção à Infância Nosso Lar (termo de declarações, ofícios e documentos);

07 – Informações prestadas pelo Município (ofícios e Termos de Declarações);

08 – TAC proposto para assinatura pelo Município;

09 -  Parecer apresentado pelo Município fundamentando negativa de assinatura do TAC e documentos anexos;

10 – Estatuto da AMPII;

11 – Estatuto da Associação de Proteção à Infância Nosso Lar;

12 – Jurisprudência trabalhista a respeito da terceirização.  
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� BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da constituição. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 130.


� MELO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo.16. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 242.
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