A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N.° 11.350/2006 E A EXECUCAO DE
PROGRAMAS DE POLITICAS PUBLICAS MEDIANTE PARCERIAS COM
OSCIPs

INTRODUCAO

A execucdo de politicas publicas por intermédio de parcerias entre 0s
entes federativos e organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIPS) é hoje
uma realidade e a dispensa dessa atuacdo compartilhada seria capaz de comprimir, sendo

paralisar, o desenvolvimento social brasileiro.

Desde 1999, ano em que se editou a Lei n.° 9.790, a qual dispde sobre a
qualificacdo das pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como
Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs), institui e disciplina o
Termo de Parceria, assiste-se a um crescimento fenomenal de organizagdes destinadas a

auxiliar o Estado na promocao do desenvolvimento nacional.

Em caréter subsidiario relativamente ao Estado, tais Organiza¢des atuam
no sentido de executar politicas publicas de responsabilidade daquele, em quatro areas —
salde, educagdo, meio-ambiente e assisténcia social e mais especificamente em projetos
promotores da salde, do desenvolvimento econdémico e social e combate & pobreza, dentre
outras (art. 3° da Lei n.° 9.790/99).

Essa atuacdo conjunta Estado — Sociedade Civil e o surgimento do
chamado Terceiro Setor ndo é fruto da abstinéncia do Estado no campo social, do Estado
Minimo, o qual teria encarregado o mercado da responsabilidade pelo crescimento
econdmico e pelo atendimento as necessidades sociais, mas sim do ideario do Estado forte,
regulador e coordenador de politicas sociais, gerenciador do desenvolvimento social, o
qual incorpora mecanismos do setor privado para aperfeigoar resultados, como retencdo de
gastos e controle de custos.



Portanto, é no contexto desse Estado coordenador de politicas sociais que
surge a parceria com a sociedade civil na promogéo dessas politicas.’

E isso se da porque como alternativa ao ideario do Estado exclusivo
protagonista das politicas sociais, em crise na década de 1970, desenvolve-se a doutrina da
descentralizacdo das politicas publicas sociais que, no dizer de Luciano A. Prates
Junqueira”, transfere para as organizagOes sem fins lucrativos competéncias para a gestao
das politicas sociais de responsabilidade do Estado, passando a sociedade civil a realizar,
em parceria com o Estado, a prestacdo de servigos sociais.

Isso permite afirmar que o Estado concluiu ser mais sensato compartilhar a
responsabilidade pela promocao das politicas publicas sociais com a sociedade civil, haja
vista a sua responsabilidade constitucional pela promocdo das mesmas, ndo se descurando,
é claro, do papel de regulador dessas politicas.™

Déa-se, portanto, um compartilhamento de responsabilidades, ndo apenas
em decorréncia de uma abstracdo parcial do Estado como consecutor das politicas publicas
sociais, mas também em funcdo da complexidade dos problemas sociais contemporaneos,
passando, Estado e Sociedade Civil, em parceria, a desenvolver as politicas publicas
sociais."

Essa atuagdo compartilhada Estado e Sociedade Civil tem sido
fundamental no campo da promocdo da salide, mormente na execucdo dos chamados
Programas de Atencdo Basica (PAB), do Ministério de Saude.

As OSCIPs, em decorréncia de Termos de Parcerias firmados com
Municipios executam, mediante contratacdo e treinamento de agentes comunitérios de
salde (ACSs) e de combate a endemias (ACES), 0s inimeros programas entdo vigentes,
realizando o primado constitucional da promocéo da salde.

As reivindicagdes dos agentes comunitarios de salide e de combate a
endemias relativamente a melhoria de suas condi¢bes de trabalho, apds consideravel
trajetoria legislativa, culminaram com a promulgagdo da Emenda Constitucional n.° 51, de
14 de fevereiro de 2006, seguida pela Lei n.° 11.350, de 5 de outubro de 2006, editada para
regulamentar o 85° do art. 198 alterado pela EC 51/06.

A edicdo da Lei n.° 11.350/2006 provocou alarde e preocupagdo nos
Municipios, dada a limitagdo a contratacdo de Agente Comunitéario de Salde e de Agente
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de Combate as Endemias tdo somente pelo Poder Publico, mediante vinculo direto. 1sso
representa aos Municipios ter que realizar concurso publico, aumentar o nimero de
servidores, além da problematica contratacdo hibrida pelo regime CLT que podera gerar
futuros direitos aos Agentes, como, por exemplo, a estabilidade funcional — o que ndo €
desprezivel - ndo fosse inconstitucional a Lei 11.350/2006.

Tal preocupacdo é compreensivel diante da extensa legislagdo ja existente
no Pais (Lei n.° 9.790/99, Decreto n.° 3.100/99, Lei 10.257/2002 etc), além da confusdo
conceitual reinante da Lei 11.350/2006, motivando, em razdo do acima exposto, a
execucdo de Programas de Atencdo Bésica a Saude mediante Parceria com as Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico, no seio do qual os Agentes Comunitarios de Salde

e de Combate a Endemias sdo contratados pelas OSCIPs.

Diante dessa conjuntura, demonstra-se a inconstitucionalidade da Lei n.°
11.350, de 05 de outubro de 2006, face ao Texto Constitucional integrado pela Emenda
Constitucional n.° 51/2006.

Para tanto, divide-se o presente em 7 partes, iniciando-se pela explanagéo
sobre as OSCIPs, passando por Politicas publicas Sociais, Execucdo das Politicas Sociais
pelas OSCIPS, Descentralizacdo nas Acdes e Servicos de Saude, finalmente, a EC no.
51/2006 e a inconstitucionalidade da Lei 11.350/2006.

| - DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO -
OSCIPS

As OrganizagBes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs)
encontram-se regulamentadas pela Lei n.° 9.790/99 e pelo Decreto n.° 3.100/99. Trata-se de
qualificacdo outorgada também pelo Ministério da Justica as entidades que comprovem a
execucdo de atividades de interesse publico nos campos da assisténcia social, cultura,

educacdo, saude, voluntariado, desenvolvimento econémico e social, valores como ética,



paz, cidadania, direitos humanos, democracia, defesa, preservacdo e conservagao do meio
ambiente.

O grande diferencial proporcionado por essa qualificacdo é a possibilidade
de a organizacao celebrar Termos de Parceria com o Poder Publico, para o fim de promover
politicas publicas ligadas as suas finalidades sociais €, por conseguinte, para facilitar o
repasse de recursos publicos.

Para o fim proposto, faz-se imprescindivel cotejar como se da a vinculacéo

das OSCIPs ao Poder Publico e a conseqiiente execugdo das politicas publicas.

Il - DAS POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS

A sociedade civil organizada, por meio do Terceiro Setor, tem sido decisiva para
a promogdo das chamadas Politicas Publicas Socialis.

As politicas publicas, no entendimento de Fabio Konder COMPARATO, sé&o
programas de acdo governamental’. Maria Paula Dallari BUCCI amplia o conceito para
dizer que esses programas visam coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados."”

Em outras palavras, pode-se dizer que é mediante as politicas publicas é que séo
distribuidos ou redistribuidos bens e servigos sociais, em resposta as demandas da
sociedade. A politica publica expressa, assim, conversdo de decisdes privadas em decisdes
e acdes publicas, que afetam a todos.

E as politicas que mais afetam e clamam pelas humanidades sdo as chamadas
Politicas Publicas Sociais, que visam recolocar o homem como o centro das preocupagdes
da sociedade.

A Politica Social, por sua vez, € um tipo de politica publica, cuja expressdo se
da por meio de um conjunto de principios, diretrizes, objetivos e normas, de carater
permanente e abrangente, que orientam a atuacdo do poder publico em uma determinada

area.



A organizagdo e gestdo dessas politicas sociais devem ser efetuadas no sentido
de atender as multiplas especificidades postas a cada &rea ou setor (saude, habitac&o,
assisténcia social, trabalho etc). A proposito, na forma do art. 6° da Constituicdo Federal de
1988, essas politicas visam promover a educacgdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, e previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados.

Nesse contexto, vislumbra-se a importancia das Organizagdes das Sociedade
Civis de Interesse Publico no sentido de proporcionar continuidade a execucgdo das politicas
publicas sociais - como programas e ndo servicos, de acordo com 0s objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil (art. 3° da CF/88) - de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (inc. 1), de erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais (inc. I11) e promover o bem de todos (inc. 1V).

Nos ultimos tempos percebe-se que o desgaste da “democracia praticada em
periodos”, como é o caso da democracia representativa com rotatividade por eleigdes,
atinge as expectativas mais legitimas da sociedade civil, em ver implementados os planos e
politicas das gestdes anteriores. Um dos fatores que mais incentivam o grande
aparecimento de ONGs no mundo é exatamente a necessidade de se manter as politicas
publicas iniciadas, apesar das tempestades inevitaveis nas trocas de governos, comuns até
quando o governante é reeleito.

Assim, toda sorte de relacionamento entre o poder publico e a sociedade civil é,
também, em Ultima andlise, uma certa garantia de que as politicas publicas anteriores
poderdo ter alguma continuidade, acima das mazelas préoprias da politica partidaria e da

vaidade infinita de nossos politicos.

I11 - DA VINCULACAO DAS OSCIPs AO PODER PUBLICO E DA EXECUCAO
DAS POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS

O vinculo das OSCIP com os entes governamentais é estabelecido por meio de
Termo de Parceria, previsto na Lei 9.790/99. O Termo de Parceria € um instrumento legal,



peculiar as OSCIPs. E por meio de Termos de Parceria que milhares de OSCIPs, “Brasil
afora”, vém executando os programas de atencdo bésica acima cotejados.

A Parceria significa reunido de individuos para alcancar um objetivo comum.
Maria Silvia Zanella Di Pietro® diz que o vocabulo parceria é utilizado para designar todas
as formas de sociedade que, sem formar uma nova pessoa juridica, sdo organizadas entre 0s
setores publico e privado, para consecugdo de fins de interesse publico. Nela existe a
colaboracdo do Poder Publico e a Incitativa Privada nos @mbitos social e econdmica, para a
satisfagcdo de interesses publicos.

Com isso a parceria serve ao objetivo de diminuigdo do tamanho do
aparelhnamento do Poder Publico, na medida em que se delega as Entidades Sociais —
OSCIPs/OS, algumas atividades que hoje sdo desempenhadas pela administragédo, com a
consequente diminui¢do de 6rgdos publicos e de servidores.

Serve, ainda, ao objetivo de eficiéncia, porque introduz, ao lado da forma
tradicional de atuacdo da Administragdo Publica burocratizada, outros processos e
procedimentos mais adequados a esse fim de eficiéncia.

A Lei 9.790 autoriza a parceria entre o Poder Publico e o Privado para a
execucdo de algumas atividades de interesse publico, tal como a promocédo da saude, haja
vista a descentralizagdo constitucional, mediante execugéo de projetos e planos de acGes
correlatas, entre outros.

O artigo 9° da referida Lei concretiza a autoriza¢cdo do Termo de Parceria como
instrumento apto ao desenvolvimento de politicas sociais entre Poder Publico e OSCIPs, in

verbis:

Fica instituido o termo de Parceria, assim considerado o
instrumento passivel de ser firmado entre o pOder Publico e as
entidades qualificadas como OrganizagOes da Sociedade Civil de
Interesse publico destinado a formacdo de vinculo de cooperagao
entre as partes, para o fomento e a execucdo das atividades de
interesse publico previstas no art. 3.° desta Lei.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica.
Séo Paulo: Atlas, 42 Edicao, pag. 3374



Enguanto o artigo 10 determina que: “O Termo de Parceria firmado de comum
acordo entre o Poder Publico e as OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse publico
discriminara direitos, responsabilidades e obrigacdes das partes signatarias”.

Antes da Lei 9.790/99 a forma mais popular de interagdo financeira do setor
publico com o privado era o convénio. Dotado de regulamentacdo experimentada na
pratica, o convénio ndo era, contudo, inteiramente adequado para o que se pretendia.

A principio, convénio é a forma de pacto entre pessoas de direito publico.
Portanto, todo convénio, a principio, tem que respeitar as regras adequadas ao Poder
Pablico, todas elas. Ao aplicar a metodologia de convénios ao setor privado, a lei ndo fez
grandes concessoes, e exigiu do setor privado a mesma natureza de prestacdo de contas que
vale para o setor publico.

Desnecessario dizer o qudo penoso se tornou manter um convénio. A pena era
especialmente prolongada por conta da aplicagcdo de conceitos legais inadequados ao caso,
por conta da regulamentacdo prdpria dos convénios, em destaque a lei 8.666/93 e a IN 1/97
da SRF.

Ao Termo de Parceria ndo se aplicam as regras da Instru¢cdo Normativa n° 1 da
Secretaria da Receita Federal (de 1997), que costuma ser responsabilizada pela
burocratizacdo excessiva dos convénios. Aplica-se a lei 8.666/93, contudo, naquilo que a lei
9790/99 ndo regular de forma distinta.

Também, a prestacdo de contas em si era somente uma prestacdo formal de
contas, um infindavel gasto de papéis que deixaria qualquer ambientalista apavorado.
Tornou-se consenso entre as ONGs que o0 tempo que se gasta com prestacdo de contas em
convénio é contra-producente no que diz respeito a atividade conveniada. Depois, e
principalmente, o convénio ndo prevé o concurso de projetos e, ademais, sua prestacéo de
contas ndo leva em consideragédo os resultados obtidos.

J& o Termo de Parceria tenta evitar tudo isso com uma prestacdo de contas que
privilegie os resultados efetivamente obtidos, menos burocratizada, possibilitando o
concurso de projetos com a escolha da entidade mais capaz

O Decreto 3.100/99 trouxe como novidade a possibilidade de uma mesma

entidade ter mais de um Termo de Parceria em vigor, concomitantemente.



Os Convénios ndo podem ser razoavelmente objeto de concurso ou licitagdo. O
teste do convénio é a atividade conjunta e unanime de interesse entre as partes, digo,
participes. E como se fosse um acordo celebrado com todos do ‘mesmo lado da mesa’.
Contratos teriam, a rigor da tese administrativista, partes - pessoas em ‘lados opostos da
mesa’.

Os Termos de Parceria, contudo, seguem regramento diverso, ja que se tratam
de “parcerias” entre o ente publico e entidade social.

Parceria € o resultado de interesses comuns e ndo conflitantes, sendo essa a

previséo legal, nos termos do art. 9°. Da Lei 9790/99:

Art. 9% - Fica instituido o Termo de Parceria, assim
considerado o instrumento passivel de ser firmado entre o
Poder Publico e as entidades qualificadas como Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a
formacé&o de vinculo de cooperacao entre as partes, para o
fomento e a execucgdo das atividades de interesse publico
previstas no art. 3> desta lei.

Assim, duvida ndo ha de que o Termo de Parceria constitui-se instrumento
viavel a formalizar a atuagdo conjunta do Orgdo governamental com organizagdes da

sociedade civil de interesse publico na area da salde.

Para a celebragéo do termo de parceria, 0 entendimento de Gustavo Justino de
OLIVEIRA, bem como do Tribunal de Contas do Estado do Parana é de que a Lei de
LicitagBes ndo se aplica as questdes envolvendo parceria do Poder Publico com OSCIPs,
devendo-se seguir os arts. 24 a 31 do Decreto n.© 3.100/99, em especial do art. art. 23 do
referido Decreto, para o qual “A escolha da Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico, para a celebracdo do Termo de Parceria, podera ser feita por meio de publicagdo
de edital de concursos de projetos pelo 6rgdo estatal parceiro para obtencdo de bens e
servicos e para a realizacdo de atividades, eventos, consultorias, cooperacdo técnica e

assessoria”.



IV — DA DESCENTRALIZACAO DOS SERVICOS DE SAUDE, DO PROGRAMA
DE ATENCAO BASICA E DA PARTICIPACAO DAS INSTITUICOES
FILANTROPICAS E SEM FINALIDADES LUCRATIVAS

A articulacdo Estado — Sociedade Civil, por meio da celebragdo de Termos de
Parceria, tem ganhado especial destaque no que se refere a execugdo de politicas publicas
sociais no campo da saude.

Nesse contexto, ressalta-se a execucdo do Programa de Atencdo Basica, que
pode dar-se mediante o compartilhamento de esfor¢os dos entes governamentais com as
OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico, a partir do momento em que 0s
artigos 196 a 199 da Constituicdo Federal de 1988, o0s quais tratam da Saude, autorizam a
execucdo de servicos de satde, em carater complementar, por terceiros, e em especial por

instituicdes filantropicas e sem finalidades lucrativas. Abaixo o teor dos 197 a 199:

Art. 197. S&o de relevancia publica as a¢les e servicos de salde,
cabendo ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucédo
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acbes e servicos publicos de satde integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo;

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

8 1° As instituicbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos.

(sem destaque no original)

Verifica-se que segundo a Constituicdo Federal de 1988, as entidades privadas,
mormente as sem finalidades lucrativas, dentre as quais se destacam as Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, tem para si reservado papel de atuagdo no &mbito da
salde publica.



Iv.l - Da Atencdo Basica e os Programas de Politicas Publicas Atualmente Vigentes

A atual estratégia em matéria de satde no Brasil perpassa necessariamente pelo
Programa de Atencédo Bésica (PAB).

O PAB evidencia um conjunto de prioridades politicas apresentadas pelo
Ministério da Salude e aprovadas pelo Conselho Nacional de Salde, que supera a antiga
proposicdo de carater exclusivamente centrado na doenca, desenvolvendo-se por meio de
praticas gerenciais e sanitarias, democréticas e participativas, sob a forma de trabalho em
equipes, dirigidas as populacbes de territorios delimitados, pelos quais assumem
responsabilidade.

Os principios fundamentais da atengdo bésica no Brasil sdo: integralidade,
qualidade, equidade e participagdo social. Mediante a adstricdo de clientela, as equipes
Saude da Familia estabelecem vinculo com a populacdo, possibilitando o compromisso e a
co-responsabilidade destes profissionais com 0s usuarios e a comunidade.

O desafio do PAB é o de ampliar suas fronteiras de atuagdo visando uma maior
resolubilidade da atencdo, onde a Saude da Familia é compreendida como a estratégia
principal para mudanca deste modelo, que devera sempre se integrar a todo o contexto de

reorganizacdo do sistema de satde (http://dtr2004.saude.gov.br/dab/atencaobasica.php).

O Departamento de Atengdo Basica (DAB), estrutura vinculada a Secretaria de
Atencdo a Salde, no Ministério da Salde, tem a missdo institucional de operacionalizar
essa politica no ambito da gestdo federal do SUS. A execucdo dessa politica é
compartilhada por estados, Distrito Federal e Municipios.

No contexto do PAB, evidencia-se o Pacto pela Saude, editado no presente
ano, pelo Conselho Nacional de Saude, o qual apdia a parceria com as OSCIPs na execugao
de programas de salde, dentro da descentralizacdo pretendida; a Portaria n.° 648/2006,
que aprova a Politica Nacional de Atencdo Bésica, estabelecendo diretrizes para a
organizacdo da Atengdo Bésica para os programas de Saude na Familia (PSF) e Agentes
Comunitérios de Saude (PACS), dispondo que se deve buscar a viabilizacdo de parceria
com organizagdo governamentais, ndo governamentais e com o0 setor privado para

fortalecimento da Atencdo Bé&sica no &mbito do seu territério, bem como buscar a
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integracdo com instituicdes e organizagdes sociais, em especial em sua area de abrangéncia,
para o desenvolvimento de parcerias.

InGmeros sdo os programas de politicas publicas, em especial na area da salde,
em execucao atualmente. Para se ter uma idéia a respeito da importancia e abrangéncia dos
mesmos, passa-se a exposicao abaixo, fulcrada nas informagdes disponibilizadas pelo sitio
do Ministério da Saude (http://portal.saude.gov.br/saude).

(A) Psf - Programa Saude Da Familia

O presente programa, que teve inicio em 1994, foi idealizado com o intuito de
proporcionar acompanhamento de um numero definido de familias, localizadas em uma
area geogréafica delimitada. Esse acompanhamento da-se mediante a participacdo de
equipes que atuam com agOes de promogdo da salde, prevencdo, recuperacdo, reabilitagdo
de doencas e agravos mais freqlientes, e na manutencdo da salde desta comunidade. Como
assinalado pelo Ministério da Salde: “A responsabilidade pelo acompanhamento das
familias coloca para as equipes saude da familia a necessidade de ultrapassar os limites
classicamente definidos para a atencdo bésica no Brasil, especialmente no contexto do
SuUS”.

Compbem as equipes por, no minimo, por um médico de familia, um
enfermeiro, um auxiliar de enfermagem e 6 agentes comunitarios de salide. Podem ser
ampliadas as equipes para contar ainda com um dentista, um auxiliar de consultério
dentério e um técnico em higiene dental.

Cada equipe se responsabiliza pelo acompanhamento de cerca de 3 a 4 mil e 500
pessoas ou de mil familias de uma determinada éarea, e estas passam a ter co-
responsabilidade no cuidado a salde.

A atuacdo das equipes ocorre principalmente nas unidades basicas de salde, nas
residéncias e na mobilizagdo da comunidade, caracterizando-se: como porta de entrada de
um sistema hierarquizado e regionalizado de saude; por ter territorio definido, com uma
populacdo delimitada, sob a sua responsabilidade; por intervir sobre os fatores de risco aos
quais a comunidade esta exposta; por prestar assisténcia integral, permanente e de
qualidade; por realizar atividades de educacéo e promocao da saude.
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(B) Programas De Agentes Comunitarios De Saude

Este programa é considerado parte da Saude da Familia, tanto que nos
Municipios onde h4 somente o PACS, este pode ser considerado um programa de transicao
para a Salde da Familia. No PACS, as a¢Bes dos agentes comunitarios de salde sdo
acompanhadas e orientadas por um enfermeiro/supervisor lotado em uma unidade basica de
saude.

Os agentes comunitérios de saide podem ser encontrados em duas situacdes
distintas em relagdo a rede do SUS: a) ligados a uma unidade bésica de salde ainda nédo
organizada na logica da Saude da Familia; e b) ligados a uma unidade bésica de Saude da
Familia como membro da equipe multiprofissional. Atualmente, encontram-se em atividade
no pais 204 mil ACS, estando presentes tanto em comunidades rurais e periferias urbanas

guanto em municipios altamente urbanizados e industrializados.

(C) Pces - Programa De Combate A Endemias

Este Programa tem por objetivo intervir sobre os fatores de risco endémico aos
quais a populacédo esta exposta.

Por definicdo, Endemia € uma enfermidade, geralmente infecciosa que reina
constantemente em certo pais ou regido por influéncia de causa local. Enquanto Epidemia é
uma enfermidade acidental, transitria, que ataca a0 mesmo tempo um grande nimero de
pessoas em um mesmo pais ou regiao.

No Programa de Endemias, os Agentes Comunitarios de Endemias executam
atividades necessarias ao controle fisico, quimico e bioldégico das zoonoses (dengue, febre
amarela, esquistossomose, malaria, Leishmaniose Tegumentar Americana, etc..) que
impliquem risco para a saide da populagéo.

Os objetivos do Programa séo:

» Evitar que novas epidemias de dengue ocorram;

* Detectar precocemente as epidemias;
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* Controlar as epidemias de dengue que ja estdo ocorrendo;

* Reduzir o risco de transmissdo de dengue nas areas endémicas;

* Reduzir a letalidade de FHD/SCD através do atendimento médico correto e oportuno;
» Combater os agentes e vetores de todos os tipos de endemias;

* Impedir a reurbanizagdo da Febre Amarela.

D - Samu - Servico De Atendimento Mdvel De Urgéncia

O SAMU é a forma pela qual o Ministério da Salde implementa a assisténcia
pré-hospitalar no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS).

Este atendimento pré-hospitalar pode ser definido como a assisténcia prestada,
em um primeiro nivel de atencdo, aos portadores de quadros agudos, de natureza clinica,
traumatica ou psiquiatrica, quando ocorrem fora do ambiente hospitalar, podendo acarretar
sofrimento, seqlelas ou mesmo a morte, em qualquer lugar: residéncias, vias publicas, etc,
24 horas por dia.

Segundo informagdo constante do sitio do Ministério da Salde
(http://portal.saude.gov.br/portal/saude/area.cfm?id_area), “... o Samu tem um forte

potencial para corrigir uma das maiores queixas dos usuarios do Sistema Unico de Saude
(SUS), que é a lentiddo no momento do atendimento. Historicamente, o nivel de resposta a
urgéncia e emergéncia tem sido insuficiente, provocando a superlotacdo das portas dos
hospitais e pronto-socorros, mesmo quando a doen¢a ou quadro clinico ndo € caracteristica
de um atendimento de emergéncia. Essa realidade contribui para que hospitais e pronto-

socorros ndo consigam oferecer um atendimento de qualidade e mais humanizado”.

V -DA REGULAI\/IENTAQAO DA PROFISSAO AGENTE DE SAUDE
Dé-se 0 nome de agente comunitario de salde ao profissional que executa 0s
programas de Programa de Agentes Comunitarios de Saude (PACS), de Combate a
Endemias (PACE) e Saude na Familia (PSF), realizando atividades de prevencdo de
doencas e promocgédo da saude, por meio de agdes educativas em satde nos domicilios e
em coletividade, em conformidade com as diretrizes do Sistema Unico de Salde, e
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estende o0 acesso as acOes e servicos de informacdo e promocédo social e de protecdo da
cidadania.

Como consta do sitio do SINDCAS - Sindicato dos Agentes Comunitarios de
Saude?, as preocupacfes com a saude nos moldes em que vém sendo desenvolvidos os
programas de atencdo basica, “tém como referéncia doutrindria a Reforma Sanitéria
Brasileira e como estratégia de reordenacdo setorial e institucional o Sistema Unico de
Saude”, contexto no qual a competéncia profissional dos trabalhadores de salde €
compreendida como um dos componentes fundamentais para a revolugdo qualitativa
desejada para 0s servigos de salde.

A Portaria GM/MS n° 1.886, de 18 de dezembro de 1997, que estabelece as
atribuicbes do ACS, e o Decreto Federal n° 3.189, de 04 de outubro de 1999, que fixa
diretrizes para o exercicio de suas atividades, possibilitam uma proposicdo qualitativa de
suas acg0es, evidenciando-se um perfil profissional que concentra atividades na promogéo
da salde, seja pela prevencdo de doengas, seja pela mobilizacdo de recursos e préaticas
sociais de promocdo da vida e cidadania ou mesmo pela orientagdo de individuos, grupos
e populacdes com caracteristicas de educacdo popular em saude, acompanhamento de
familias e apoio socio-educativo.

A profissdo de ACS foi criada pela Lei n.° 10.507, de 10 de julho de 2002, e
seu exercicio dar-se-ia exclusivamente no ambito do Sistema Unico de Salde e sob a
supervisdo do gestor local em salde.

De acordo com o art. 4° desta Lei, “O Agente Comunitario de Salde prestara os
seus servicos ao gestor local do SUS, mediante vinculo direto ou indireto”.
Posteriormente, adveio a Emenda Constitucional no. 51 de 14/02/2006 e a Lei 10.350/2006.

VI - A EMENDA CONSTITUCIONAL NO. 51 DE 14/02/2006

A Emenda Constitucional n.° 51, de 14 de fevereiro de 2006, acrescentou 0s
8840, 5° ¢ 6° a0 art. 198 da Constituicao Federal.

Para regulamentar o 85° do art. 198, foi editada a Lei n.° 11.350, de 5 de outubro
de 2006, a qual revogou a Lei n.° 10.507/2002.

2 http://www.agentesdesaude.official.ws/
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O 84° do art. 198 da CF/88 veio dispor no sentido de que “Os gestores locais do
sistema Unico de salde poderdo admitir agentes comunitarios de salde e agentes de

combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuigdes e requisitos especificos para sua atuagao”.

A esséncia do paragrafo 4° é possibilitar a realizagdo de “processo seletivo
publico”, que, a proposito, ndo se confunde com *“concurso publico”, e cujas
caracteristicas serdo regulamentadas por Lei Complementar, para a contratacdo, sob o
regime celetista, de profissionais Agentes Comunitarios de Saude (ACS) e Agentes de
Combate as Endemias (ACE).

A proposito da diferenca entre concurso publico e processo seletivo publico, o
art. 3° da Lei 8.745/93, para a contratacdo de servidores publicos temporarios ou
contratados, o recrutamento do pessoal sera feito mediante processo seletivo simplificado

sujeito a ampla divulgacdo, inclusive através do Diario Oficial da Unido, prescindindo

de concurso publico.

A vontade do constituinte derivado ao confeccionar a Emenda n.° 51 foi
exatamente a de prover uma faculdade aos gestores locais do Sistema Unico de Sadde,

visto que a palavra “admitirdo”, no processo de discussdo da Emenda, foi substituida pela

expressdo “poderdo admitir”, evidenciando-se, portanto, ndo o propdsito de instituir uma

norma cogente, mas sim uma faculdade. Em fungdo disso, ndo sendo a realizacdo de
processo seletivo publico obrigatoria, a contratacdo destes profissionais por meio das
OSCIPs resta, portanto, ainda autorizada.

No mais, a despeito do art. 22, oportuno frisar que 0 mesmo remete ao 84°
do art. 1°, autorizando-se dizer que na hipdtese de contratagdo direta dos agentes pelos
entes federativos, terdo estes a faculdade de realizar processo seletivo publico, ou seja, a
Emenda Constitucional n.° 51/2006 ndo teve o conddo de inviabilizar a contratacdo dos
agentes de salde comunitarios e dos agentes de combate a endemias por intermédio das
OSCIPs, em razdo da celebracdo de Termo de Parceria entre estas e os entes federativos,
especialmente os Municipios.

Ademais, diferente do que era esperado pela classe trabalhadora em questdo, a
Emenda Constitucional n.° 51 ndo promoveu modifica¢cdes em relagdo ao vinculo, de forma

a permitir que as contratac6es implicassem vinculo direto com a Administracéo.
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A opinido é de que a EC 51/2006 ndo inviabilizou a contratacdo indireta dos
agentes comunitarios de saude, a partir da leitura do art. 2° da EC 51/06, ja que o legislador

constituinte facultou ao dizer “poderéo ser contratados”, sendo veja-se:

Art 2° Apo6s a promulgacdo da presente  Emenda
Constitucional, os agentes comunitarios de satde e 0s agentes
de combate as endemias somente poderdo ser contratados
diretamente pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios na forma do § 4° do art. 198 da Constituicdo
Federal, observado o limite de gasto estabelecido na Lei
Complementar de que trata o art. 169 da Constituicdo
Federal.

Repise-se, consoante o 84° do art. 198, CF/88, § 4° “Os gestores locais do
sistema Unico de salde poderdo admitir agentes comunitarios de salde e agentes de
combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuigdes e requisitos especificos para sua atuagao”.

Por conseguinte, o art. 2° do texto da EC 51, dispbe que “Apds a promulgacao
da presente Emenda Constitucional, os agentes comunitarios de salde e os agentes de
combate as endemias somente poderdo ser contratados diretamente pelos Estados, pelo

Distrito Federal ou pelos Municipios na forma do 84° do art. 198 da Constituicdo

Federal, observado o limite de gasto estabelecido na Lei Complementar de que trata o

art. 169 da Constituicdo Federal.”

Isso significa dizer que o comando constitucional referente a contratacdo direta
ou indireta é o0 §4° do art. 198 da Constituicdo Federal.

Entende-se que a Constituicdo ndo teve intencdo de proibir a contratacdo de
Agentes Comunitarios de Saude e Agentes de Combate as Endemias por meio das OSCIPs,
como vem sendo feito hd muito tempo, o que nem poderia tencionar, sob pena de
inconstitucionalidade, tendo-se em vista o conteddo dos arts. 197 e 199, §1°, da CF/88, que
ressaltam a necessidade de participacdo complementar das instituicbes filantrépicas e sem

fins lucrativos na promocéo da salde, sendo veja-se, novamente:

16



Art. 197. S&o de relevancia publica as a¢les e servicos de salde,
cabendo ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

8 1° As_instituicbes privadas poderdo participar _de forma
complementar do sistema Unico de saude, sequndo diretrizes
deste, mediante contrato de direito _publico _ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos.

De fato, o intuito da Emenda Constitucional n.° 51 ndo foi obstaculizar a
contratacdo de Agentes Comunitarios de Salude e de Combate a Endemias e, por
conseguinte, a atuacdo das OSCIPs no campo da salde, razdo pela qual se defende que a
confeccdo da Lei n.° 11.350/2006 provavelmente deu-se em razéo de leitura equivocada dos
termos do art. 2° da EC 51.

A EC 51/06 ndo abrange todo o universo de profissionais e agentes publicos
envolvidos na execucdo de programas de salde, ndo inviabilizando a contratacdo de
agentes comunitérios de salide e de combate a endemias indiretamente, isto €, por
intermédio das OSCIPs.

Embora o objeto principal da EC 51/06 seja a regulamentacdo da contratagéo
direta, ela ndo impde Obices a contratacdo indireta.

Em conjunto com essas regras excepcionais, determinou a EC n°. 51/06 que
apos a promulgacdo da emenda, os agentes comunitéarios de saude e os agentes de combate
as endemias somente poderdo ser contratados diretamente pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios na forma do § 4° do art. 198 da Constituicdo Federal,
observado o limite de gasto estabelecido na Lei complementar de que trata o art. 169 da
Constituicdo Federal.

Ao assim dispor, o art. 2° ndo esta proibindo as contratacGes de ACSs e ACEs
indiretamente por meio das OSCIPs, mas disciplinando que, em caso de contratagdo
direta, enquadrar-se-80 0s gastos com esta contratacdo aos limites com gastos com pessoal
previstos pela Lei de Responsabilidade Fiscal.
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Isso € plenamente explicavel, a partir do momento em que os valores destinados
ao pagamento para a execucdo dos Programas de Atencdo Bésica em parceria com as
OSCIPs nédo sdo computados como gastos de pessoal nos limites de gastos previstos na Lei
de Responsabilidade Social. Isso porque a OSCIP executa 0 programa em sua
totalidade e nédo os servigos singularmente considerados dos ACS.

Referendando este entendimento, o conteudo do Parecer n.° 10.608/02, do
Ministério Publico, junto ao Tribunal de Contas do Estado do Parand, Resolucdo n.°
7.224/02:

Assim colocada a questdo, somos pela resposta a consulta nos termos
do Parecer n°. 582/02 da Diretoria de Contas Municipais, com a
complementacdo objeto deste opinativo, com as conclusdes adiante
resumidas: Torna-se possivel a contratacdo para terceirizacao de
servicos publicos, mediante procedimentos licitatérios, para a
execucdo de atividades meio (apoio, operacionalidade e suporte a
atividade fim) da Administracdo Publica, de carater continuado
ou, para atividades especificas de acgBes descentralizadas
atribuidas ao Municipio por convénios e transferéncias
voluntarias (como, por exemplo, o Programa Médico da Familia
ou de Agentes Comunitarios de Saude).

Os gastos com a terceirizagéo (que ndo se confunde com locagéo
de mao de obra), ndo serdo considerados como gastos de pessoal
face a Lei de Responsabilidade Fiscal, nos seguintes casos: a)
Servigos apontados na Lei n° 8666/93 (art. 6° II), com clara
especificacéo do objeto.

b) Atividades meio, de suporte a atuacdo finalistica da Administragdo
Publica, sem a dependéncia, subordina¢do ou vinculagdo hierarquica
dos empregados da contratada ao Poder Publico.

¢) Que os cargos ndo estejam formalmente previstos no Quadro de
Pessoal do Municipio, mesmo assim, ndo autorizando a
terceirizacdo de atividades indelegéveis (finalisticas).

As atividades essenciais que ndo podem ser terceirizadas, portanto,
referem-se aos servidores que asseguram o0 cumprimento das
obrigacBes permanentes de prestacdo de servicos publicos proprios,
decorrentes da finalidade de cada érgéo, setor ou programa de carater
permanente. Cita-se, apenas a titulo de exemplo, a area da saude
publica (exceto as acles descentralizadas), educagdo publica,
seguranga publica, tributacdo e arrecadacdo, dentre outras finalidades
e servicos proprios do Poder Pablico.

Quer nos parecer que, embora a referida deliberagdo tenha como norte
a caracterizagdo ndo s6 do conceito de terceirizacdo, mas, também,
dos gastos de pessoal previstos na Lei Complementar n°. 101/2000
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(Lei de Responsabilidade Fiscal), nada ha para modificar no sentido
do conceito tradicional de terceirizagdo dos servicos publicos, em
relagdo as atividades-meios.

Efetivamente, ndo é esta a funcdo da presente proposta de revisdo dos
conceitos e decisdes anteriores desta Corte de Contas.

Estamos a nos referir aos servicos de salde publica que, embora
préprios da Administracdo Publica, sendo dever de natureza
constitucional, comportariam a acdo compartilhada com a iniciativa
privada.

Entendendo-se que a Constituicdo Federal ndo pretendeu obstar a contratagdo
indireta de Agentes Comunitarios de Saude e de Combate & Endemias, explica-se a
limitagdo imposta pelo art. 15 da Lei n.° 11.350/2006, quanto a criacdo de 5365 empregos
publicos de Agente de Combate as Endemias.

Ademais, o Acérdado n.° 680/2006, da lavra de Thiago Barbosa Cordeiro, auditor
do Tribunal de Contas do Estado do Parana:

Tem aplicacdo imediata a regra estabelecida no art. 2° e

paragrafo da EC 51/06, que excepciona da contratagdo por
concurso publico ou por processo seletivo os profissionais da
salde que detenham as condigdes ali estabelecidas para
vinculagdo interna com o Poder Publico, o que configura excegdo
a regra geral.

3.2. Em relagdo ao contido no caput do art. 2° da EC 51/06,
entendemos pela sua aplicabilidade imediata, com mando
autoexecutéavel, em relacdo aos limites de gastos com pessoal e a
contratagdo diretamente realizada pelos entes federativos, ou
seja, restou vedada a contratacdo direta sem que sejam
atendidos os limites de gastos com pessoal previstos pela Lei
de Responsabilidade Fiscal.

Outro aspecto da Emenda Constitucional n®. 51, de 2006 que
deve ser analisado, e que ndo & abordado no projeto de lei
referido, é a determinacdo de que os Agentes Comunitérios de
Saude e os Agentes de Combate as Endemias somente poderado
ser admitidos diretamente pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios na forma do disposto na lei, observado o
limite de gasto estabelecido na Lei Complementar n°. 101, de 4
de maio de 2000.

A expressao “diretamente” pelo ente poderia admitir uma
interpretacdo no sentido de que, uma vez ndo atendidos 0s
limites de gastos estabelecidos na Lei de Responsabilidade
Fiscal, estaria 0 respectivo ente autorizado a efetuar a
contratacdo indireta dos respectivos profissionais da &rea da
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saude, de forma a atender aos programas de saude que, por
responsabilidade administrativa e dever constitucionial, ndo
poderiam deixar de ser executados.

Tal entendimento ndo encontra vedagdo na Lei n°. 10.507, de 10
de julho de 2002, que, ao regulamentar a profisséo de Agente
Comunitario da Salde, estabelece em seu art. 4° que o agente
prestard 0s seus servicos ao gestor local do SUS, mediante
vinculo direto ou indireto. (sem friso no original)

Ad argumentandum, a vontade do constituinte derivado ao confeccionar a

Emenda n.° 51 foi exatamente a de prover uma faculdade aos gestores locais do Sistema

Unico de Salde no sentido de contratarem diretamente os agentes de salde ou firmarem
parcerias com as OSCIPs, visto que a palavra “admitirdo’, no processo de discussdo da
Emenda, foi substituida pela expressdo “poderdo admitir”, evidenciando, portanto, ndo o

proposito de instituir uma norma cogente, mas sim uma faculdade.

Ademais, cabe argumentar que a insercdo promovida pela Emenda
Constitucional n.° 51 coaduna-se ndo s6 com a Lei n.° 10.507/2002, mas também com a Lei
n. 9.790/99 e com o Decreto n.° 3.100/99, responsaveis pela disciplina do termo de

parceria entre OSCIPs e Grgdos governamentais.

VIl - A LEI 11.350 de 05/10/2006

A Lei 11.350 de 05 de outubro de 2006, ndo regulamenta especificamente o par.
5°. do art. 198 da CF, pois também cria 0 Quadro de Pessoal da FUNASA.

Diagnosticam-se algumas inadequagdes e confusdes nessa legislacdo que podem
gerar algumas conseqliéncias de ordem pratica aos Municipios.

No Brasil, primeiro editam-se as leis, e depois, verificam-se seus efeitos, num
total descaso com o resultado pratico das mesmas, sobretudo, quando se trata de editar leis
para o ente federado — mais sofrido, diga-se, 0 Municipio.

As relacGes entre as pessoas politicas séo relagdes de coordenagdo e ndo de
subordinacdo, de justaposicdo e ndo de superposicdo, mas 0 que se leva a crer é que a
autonomia municipal é quase sempre usurpada, seja direta ou indiretamente nas legislagdes.
A Lei 11.350/2006 é um exemplo de tal desvio legislativo, que procura trazer mais

incumbéncias ao tdo assoberbado ente federativo, num processo de acréscimo de
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obrigacOes, configurando-se num verdadeiro retrocesso do que se pretende a Constituigéo
Federal.

A Constituicdo d& um “direito” com a mao direita, qual seja, a possibilidade de
parceria entre Poder Pablico e Entidades Privadas de Interesse Publico na execugdo de
politicas publicas de salde, e a legislacdo infra-constitucional o retira com a esquerda.
Assim acontece com a Lei 11.350/2006 que parece trazer a figura do Agente Comunitario
de Saude aos quadros de servidores publicos, criando-se, pretensamente, mais encargo
“publico” ao Municipio.

Tal lei é eivada de inconstitucionalidades, ja que contraria ao disposto no art.
198, inciso 11, que estabelece a descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de
governo. Isso significa que as agdes e servigcos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e constituem um sistema Unico, porém, sdo descentralizados, possuindo o
Municipio, portanto, autonomia de vincular direta ou indiretamente os Agentes
Comunitarios de Saude, e ndo “...mediante vinculo direto”” como quer a Lei 11.350.

Frise-se, que a diretriz constitucional da descentralizacéo de cada esfera de
governo deve ser respeitada O Municipio ndo pode ser obrigado a “vincular diretamente”
0s Agentes Comunitarios de Saude, ou seja, aumentar seu quadro funcional, em razdo de
obrigacéo de lei federal que afronta o Texto Constitucional.

O Municipio é ente politico o autbnomo, assegurado pelo principio
constitucional da autonomia municipal. A Constituicdo Federal estabelece uma verdadeira
paridade de tratamento entre o Municipio e as demais pessoas juridicas, assegurando-lhes
autonomia de autogoverno, de administracdo propria e de legislacdo propria no &mbito de
sua competéncia prevista nos arts. 29, |, e 30 e incisos da CF.

Assim o fez o art. 198, inciso I, ao assegurar a autonomia na descentralizagdo
das acdes e servigos de salde de cada ente politico, sobretudo o Municipal.

A lei 11.350 contraria também o 84° do art. 198 da CF., segundo o qual, “0s
gestores locais de saude poderdo admitir agentes...” Ora, se hd a facultatividade
estabelecida pela Constituicdo Federal, ndo pode a legislacdo infra-legal contrariar tal
disposicao.

Com efeito, e por tal motivo 0 84° do art. 198 da CF. obedece, reforca e
corrobora a chamada “descentralizacdo” prevista no inciso 11 do art. 198 da CF.
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Ademais, afronta ainda a hierarquia de leis, ja que a Constituicdo Federal em
seu art. 198, 83°. estabelece que somente por Lei Complementar podem se dar “as normas
de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas esferas federal, estadual
e municipal..” Ora, a Lei 11.350, é lei ordinaria que traz um quadro novo funcional aos
Municipios, criando emprego publico, e que por conseqiiéncia, ocorrerdo despesas com
saude e novas formas de avaliag&o.

0 Municipio como unidade da federacdo que é, na seara de seus peculiares
interesses, de sua autonomia, politica, administrativa e financeira, é tdo soberano quanto
a Uni&o e aos Estados, ndo podendo sofrer intervencao, ja que nem a prépria Unido teria
autorizacdo constitucional para intervir.

A criacdo de um encargo social aos Municipios, retirando-lhe a facultatividade
concedida pelo Constituicdo Federal no art. 198, pardgrafo 4° e ndo Ihe respeitando a
chamada diretriz “descentralizacdo, € configurado verdadeiro caso de intervengdo no
mesmo.

Se ndo bastassem tais inconstitucionalidades, a Lei 11.350 cria ainda a figura
hibrida de empregado publico, regido pela CLT. O 84° do art. 198 da CF em nenhum
momento estabelece qual o regime a ser adotado, como pretende e disp6e o legislador infra-
constitucional no art. 8% da Lei 11.350/2006 . O legislador infra-constitucional néo
conseguiu, porém, traduzir a exata disposicdo do 84° do art. 198 da CF, o que podera
acarretar prejuizos aos Municipios, ja que se vislumbra a possibilidade de pleito de
estabilidade e mesmas condicdes do servidor publico estatutério.

Poder-se-ia entender também a Lei 11.350/2006 por outra via, qual seja, da
confusdo conceitual.

Vé-se do seu art. 2°. a confusdo do legislador no tocante a figura do Agente
Comunitério de Saude e do ™"exercicio das atividades™ dos ASCs. A atividade ¢é de
vinculo direto com a administragdo e ndo o ACS. Isso quer dizer, que a "atividade" do
ACS, ou seja o programa, deve ser, é claro, e ndo deveria ser diferente, vinculada
diretamente & administracdo e ndo os Agentes Comunitarios de Saude.

Isso pode ser reforcado pela segunda vez quando estabelece no art.
2° "execucdo de atividades' e ndo os ACS, ou seja, é o Programa de atividades que
é vinculada diretamente a administragdo e ndo os Agentes Sanitéarios de Saude.
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Para garantir essa interpretacdo, os artigos 3°. e 4°. dispdem sobre "supervisao"
do gestor publico municipal. Isso por que? porqué as atividades sdo de vinculo direto e
eles ACS séo supervisionados. E o seguinte, quando a lei refere-se a atividade dos ACS
fala em vinculo direto, quando fala no préprio ACS fala em supervisao, nos termos dos
artigos. 2°. 3°. e 4°. Da Lei 10.350/2006.

No que se refere a previséo do art. 16 que diz que "fica vedada a contratacao
temporaria ou terceirizada.."hd que se entender que a OSCIP ndo contratade forma
temporaria e nem é terceirizagdo de mao-de-obra. Ela executa o programa in totum e néo

faz prestacéo de servigos singularmente considerados.

A vista do exposto, tem-se como inconstitucional a Lei n.° 11.350/2006, ao
pretender impor a contratacdo de Agentes Comunitarios de Salde e de Combate a
Endemias tdo somente pelos entes estatais, obstaculizando a contratacdo desse pessoal por
outras entidades, tais como OSCIPs, para posterior execucdo dos programas de salde em
parceria com 0s entes governamentais.

A vista de tais consideraces, patente € a inconstitucionalidade da Lei n.°
11.350/2006, ao pretender limitar as contratacdes de agentes comunitarios de salde apenas
e tdo somente ao vinculo direto com o Poder Publico, inviabilizando a execugdo de

politicas de salde em parceria com as OSCIPs.

CONCLUSOES

Corroboram para afirmar a inconstitucionalidade da Lei n.° 11.350/2006,
em conclusdo, as seguintes premissas:

a) a execucdo descentralizada dos programas de satde é um dos pilares
sobre 0s quais se sustenta a ordem constitucional brasileira, contexto no qual se concede
preferéncia a atuacdo das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs),
como estatuido nos arts. 197 e 199, 81°, da CF/88;

b) os artigos 196 a 199 da CF/88, que tratam da Salde, autorizam a

execucdo de servicos de saude, em carater complementar, por terceiros, e em especial por
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instituicGes filantrépicas e sem finalidades lucrativas. E a participacdo complementar no
SUS dos servicos privados de assisténcia & saude serd formalizada mediante contrato ou
convénio celebrado com o Municipio e/ou Estado, observadas as normas para licitagdes e
contratos da Administracdo Publica;

c) tais dispositivos fundamentam a Politica Nacional de Salde Brasileiro,
na qual se incluem os esforgos da Lei n.° 9.790/99 e do Decreto n.° 3.100/99, no sentido de
disciplinar o Termo de Parceria, instrumento viabilizado para reger a relagcdo de cooperacéo
entre entes governamentais e ndo-governamentais (OSCIPs), na execucdo de servigos de
salde, a exemplo dos Programas de Saude na Familia e de Agentes Comunitarios;

d) a Emenda 51/06 foi publicada no D.O.U., em 15/02/2006, n&o teve o
condao de proibir a contratacdo indireta de Agentes Comunitarios de Salude e de Combate a
Endemias. Teve ela o intuito de disciplinar a contratacdo direta desses profissionais pelos
entes federativos, mas ndo obstar a atuagcdo das OSCIPs na execugdo de programas
publicos, mediante parceria com entes governamentais;

e) e ao disciplinar a contratacdo direta, tratou a Constituicdo Federal de
impor aos entes federativo a obediéncia aos limites de gastos com pessoal previstos na Lei
de Responsabilidade Fiscal (art. 2° da EC 51/06);

f) a vontade do constituinte derivado ao confeccionar a Emenda n.° 51 foi

exatamente a de prover uma faculdade aos gestores locais do Sistema Unico de Satde no

sentido de contratarem diretamente os agentes de saude ou firmarem parcerias com as
OSCIPs, visto que a palavra “admitirdo”, no processo de discussdo da Emenda, foi
substituida pela expressdo “poderdo admitir”, evidenciando, portanto, ndo o propésito de

instituir uma norma cogente, mas sim uma faculdade.

g) a partir da conjuntura exposta, o “processo seletivo publico” impde-se
aos entes federativos na contratacdo de agentes comunitérios de saude e de combate a
endemias, persistindo a necessidade de licitacdo, mas para escolher a OSCIP com melhores
condigdes de executar o programa publico;

h) ndo tendo a Emenda Constitucional n.° 51 pretendido p6r fim as
contratacfes indiretas de Agentes Comunitarios de Saude e de Combate a Endemias,
permaneceram incolumes as disposicfes da Lei n.° 10.507, de 10/07/2002, a qual permite
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que tais agentes prestem servicos ao gestor local do SUS, mediante vinculo direto ou
indireto;

i) em caso de contratacdo direta pelo ente federativo, 0s gastos com a
contratacdo de Agentes Comunitarios de Salde e de Combate a Endemias tera que,
obrigatoriamente, respeitar os limites de gastos com pessoal, preconizado pela Lei de
Responsabilidade Fiscal,

j) a Lei n° 11.350/2006, ao proibir vinculos indiretos com a
Administracdo Publica, em se tratando de Agentes de Salde, viola todo o esfor¢co em se
possibilitar ao entes publicos valer-se da execucdo de programas de salde, mediante
cooperacdo com entes ndo-governamentais;

k) A Lei 11.350/2006 é eivada de inconstitucionalidades, ja que contraria
ao disposto no art. 198, inciso I, que estabelece a descentralizacdo, com direcao Unica
em cada esfera de governo, permitindo ao Municipio a contratagdo direta ou indireta,
em razdo do principio da autonomia municipal.

I) Contraria também o 84° do art. 198 da CF., segundo o qual, ““0s gestores
locais de saude poderdo admitir agentes....” Ora, se ha a facultatividade estabelecida pela
Constituicdo Federal, ndo pode a legislagéo infra-legal contrariar tal disposicao.

m) Afronta ainda a hierarquia de leis, ja que a Constituicdo Federal em seu
art. 198, 83°. estabelece que somente por Lei Complementar podem se dar “as normas de
fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas esferas federal, estadual e
municipal..” Ora, a Lei 11.350, é lei ordinaria que traz um quadro novo funcional aos
Municipios, criando emprego publico, e que por conseqiiéncia, ocorrerdo despesas com

saude e novas formas de avaliag&o.

NOTAS EXPLICATIVAS:

' Foi orientado pela doutrina do Estado Social que o Governo Brasileiro implanta
0 plano diretor de reforma do aparelho estatal a partir de 1995, o qual teve como uma de suas
principais estratégicas a criagdo das organizacdes sociais — ONGs - estatuto legal que permite as
instituices sem fins lucrativos desenvolverem funcdes sociais delegadas pelo Estado.

" JUNQUEIRA, L. A. P. Gestdo das Politicas Sociais e o Terceiro Setor.
Disponivel [online] no endere¢o: www.anpad.org.br/enanpad2001-trabs-apresentados-gpg.html.
Acessado em 18/07/2006.
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" Com razdo Luciano A. Prates JUNQUEIRA, ao explicar que: “As mudancas
que vém ocorrendo no aparato estatal, por ocasido do esgotamento do Estado do Bem Estar Social
possibilita situar a descentralizagdo como um processo e o papel que a sociedade passa a
desempenhar na gestdo das politicas sociais com o surgimento do denominado terceiro setor na
administracéo da cidade, espaco privilegiado da relagéo dos cidadédos com os equipamentos sociais
e na satisfacdo de suas necessidades.” ("' JUNQUEIRA, L. A. P. Gestdo das Politicas Sociais e 0
Terceiro Setor. Disponivel [online] no endereco: www.anpad.org.br/enanpad2001-trabs-
apresentados-gpg.html. Acessado em 18/07/2006).

" Com razdo Luciano A. Prates JUNQUEIRA, quando diz que:

“As parcerias envolvendo diversos atores sociais ndo excluem o Estado na
gestdo das politicas sociais, mas atribui & sociedade parte da sua responsabilidade social. Este é
um fendbmeno recente, onde a sociedade, com seus diversos atores, é desafiada a produzir juizos de
valor e formular escolhas ndo se conformando ao pré-estabelecido, mas reinventando e
reconstruindo-se para fazer frente a novos desafios através de deliberacdes coletivas”.

“O Estado sem se eximir de sua responsabilidade transfere algumas de suas
competéncias para organizacbes da sociedade civil, que passam a assumir, em carater
complementar e em parceria, agdes sociais que possibilitam oferecer a populacdo melhores
condicdes de vida.

“A nova relacdo entre Estado e Sociedade configura uma nova dindmica, mas
ndo altera papéis. Redefine o compartilhamento de responsabilidades. Com isso & l6gica das
politicas sociais deixa de ser perpassada apenas pelo dever do Estado de oferecer melhores
condigdes de vida a populagdo, mediante o atendimento de suas necessidades, mas de seus direitos.
Com essa nova logica os direitos dos cidaddos néo séo apenas de responsabilidade do Estado, mas
também da prépria sociedade”."

(JUNQUEIRA, L. A. P. Gestdo das Politicas Sociais e o Terceiro Setor. Disponivel [online] no
endereco: www.anpad.org.br/enanpad2001-trabs-apresentados-gpg.html. Acessado em 18/07/2006).

Y COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade
de politicas publicas. Revista dos Tribunais, ano 86, n. 737, mar¢o, Séo Paulo, 1997, p. 18.

"' BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o Direito
Administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 13, Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 241.
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