PARECER
1. Consulta


O Município de ________, na pessoa de seu Prefeito, em uso da assessoria jurídica por nós prestada à AMVAP – Associação dos Municípios da Microrregião do Vale do Paranaíba, suscita indagação relativa a particularidades do regime jurídico aplicável aos agentes comunitários de saúde.


De início, o consulente informa que a Lei Municipal 1.095/09 criou 32 cargos para os referidos agentes. Relata, ainda, que os cargos são de provimento em comissão, e que a Municipalidade adota o regime geral de previdência social. Com base nisso, é perguntado o seguinte:

a) O Município pode nomear diretamente os agentes, ou deverá submetê-los a processo seletivo antes disso?

b) Caso seja necessário realizar o processo seletivo, é preciso inserir o cargo na estrutura da Lei de Cargos e Salários?

c) Quanto tempo pode permanecer em serviço um servidor que ingressa através de processo seletivo?

d) O servidor em gozo de auxílio-doença, ou a gestante que dá à luz durante o contrato por prazo determinado, tem direito a estabilidade?


Delimitado como está o assunto da consulta, cabe passar à resposta, como se fará a seguir.

2. Parecer

2.1 Modo de nomeação dos agentes comunitários de saúde

Inicialmente, é preciso ter em consideração que os cargos de agentes comunitários de saúde (ACSs) e de agentes de combate a endemias (ACEs) não podem ter provimento livre, ou seja, em comissão. É que não se trata de cargos de direção, chefia e assessoramento, na forma estabelecida pelo art. 37, V, da Constituição Federal; e, por isso, só podem ser ocupados após concurso de provas ou provas e títulos, como preconiza o art. 37, II, do Diploma Magno.


Ademais, o art. 198, §4º, CF exige a realização de processo seletivo simplificado para a contratação de ACSs e ACEs, como o próprio consultante demonstra ter conhecimento. Ora, a realização de processo seletivo é incompatível com o provimento de cargos em comissão, cujos ocupantes são livremente escolhidos pela autoridade nomeante. 


Desta forma, como há disposição constitucional expressa nesse sentido, a contratação de ACSs e ACEs deve ser precedida de concurso público ou, no máximo, do processo seletivo de que trata o art. 198, §4º, CF; nunca poderá ser realizada sob a forma provimento em comissão.

2.2 Tratamento legal dos cargos de ACSs e ACEs

Os cargos dos agentes a que se refere a consulta têm disciplina legal estabelecida pela Emenda Constitucional 51/2006 (responsável por incluir os parágrafos 4º a 6º ao corpo do art. 198 CF) e pela Lei Federal 11.350/06. O Município deve pautar suas ações conforme o disciplinado nessas normas, uma vez que a própria Constituição encarrega ao legislador federal a tarefa de regulamentar os cargos aqui tratados.


No entanto, como os cargos em questão pertencem aos quadros do Município e não da União, o mais correto é que seja promulgada lei municipal para conter as diretrizes estabelecidas na Emenda nº 51 e na Lei 11.350, além de incluir as disposições adequadas à regulamentação das funções desses agentes dentro do Município. Assim, será essa mesma lei municipal a responsável por dispor sobre o posicionamento do referido cargo dentro dos quadros funcionais do Município, inclusive no tocante à remuneração.


Caberá a essa nova norma, se necessário, alterar o ordenamento jurídico municipal vigente no que diga respeito aos ACSs e ACEs. Isto será necessário porque as leis porventura existentes acerca desses cargos provavelmente foram criadas antes do vigor da Emenda nº 51, e da Lei 11.350/06. Portanto, é provável que as leis municipais que tratem do assunto tragam disposições incompatíveis com o regramento imposto pelas normas federais, e desta maneira a legislação doméstica deverá ser reformada nestes pontos.


Levando-se em consideração que a referida lei municipal conterá balizas de natureza geral relativas aos cargos em questão – aí incluídas disposições relativas à contratação dos agentes –, o mais correto é que tal norma entre em vigor antes mesmo da organização do processo seletivo responsável pela contratação dos agentes. Assim, o Município estará seguro de que as contratações não sofrerão impugnações judiciais futuras.

2.3 Tempo de permanência em serviço dos ACSs e ACEs

Não nos é possível tratar com clareza sobre o período e os casos em que os ACSs e ACEs podem ser desligados do serviço público, sem conhecer a legislação municipal que trata do tema.


Entretanto, a princípio, é necessário dizer que um agente contratado regularmente, após o devido processo seletivo, só pode ser exonerado ou demitido nas formas previstas pela legislação municipal especificamente criada para tratar do tema. E que a lei municipal deve guardar obediência às regras constitucionais e infraconstitucionais existentes, acima já citadas. É por esta razão que, mais uma vez, exortamos o Município a que providencie a edição de tais normas, pois será conforme a sua dicção que os problemas jurídicos de qualquer natureza oriundos do caso deverão ser resolvidos.


Pode ser que, por exemplo, que a lei local estabeleça o término dos contratos caso os programas de Saúde da Família, em que sua atuação se baseie, sejam extintos – o que traz uma proteção adicional ao Município, que não será obrigado a remunerar agentes sem que receba as contraprestações federais correspondentes.


Pode ser ainda que a lei municipal contemple a possibilidade de ficarem os agentes estáveis no serviço público, já que as contratações decorreram de processo seletivo com recrutamento amplo.


Contudo, como cada uma dessas situações é específica, devem elas ser descritas detalhadamente na lei a ser editada pelo Município, antes de sua efetiva aplicação.

2.4 Casos de gravidez e auxílio-doença de ACSs e ACEs


Com respeito ao serviço dos agentes comunitários e de combate a endemias, tanto nos casos de doença superveniente quanto no da gravidez, o Município não está legalmente obrigado a garantir estabilidade da empregada. É que se trata de contratos por prazo determinado, em que a empregada está ciente da data de encerramento dos seus serviços desde o início da relação laboral.


No caso da gravidez, no âmbito do regime geral de previdência social, a empregada tem o direito de receber o salário-maternidade, mas somente até a data do fim do contrato. Assim, por exemplo, se o termo do contrato estiver previsto para um mês antes do fim do prazo durante o qual o pagamento do salário-maternidade é devido, esse pagamento deverá ser interrompido.


É assim em função do disposto no art. 236 da Instrução Normativa INSS/PRES Nº 20/2007:



“Art. 236. (...)



 § 6º Para a segurada com contrato temporário, será devido o salário-maternidade conforme o prazo previsto no caput, somente enquanto existir a relação de emprego.”


Ao final do contrato, o empregador já não tem mais nenhum vínculo com a agente gestante, inclusive não estando jungido à obrigação de recolhimento de prestações previdenciárias e, obviamente, tampouco do salário-maternidade. Por esta razão, não há falar-se na existência de estabilidade no emprego para empregada em estado gravídico ou mesmo em período pós-parto, quando o contrato é por prazo determinado.


Alertamos, porém, que caso exista vínculo duradouro, resultante de sucessivos contratos, a responsabilização do empregador poderá ser admitida. É que a Justiça vem condenando o empregador a pagar indenização durante o período de licença maternidade à empregada, se ficar provado que o contrato firmado por prazo determinado resulta de embuste destinado a esconder a indeterminação de seu término. O entendimento resulta de jurisprudência emanada do STF, conforme abaixo:

"CONSTITUCIONAL. LICENÇA-MATERNIDADE. CONTRATO TEMPORÁRIO DE TRABALHO. SUCESSIVAS CONTRATAÇÕES. ESTABILIDADE PROVISÓRIA. ART. 7º, XVIII DA CONSTITUIÇÃO. ART. 10, II, b do ADCT. RECURSO DESPROVIDO. 

- A empregada sob regime de contratação temporária tem direito à licença-maternidade, nos termos do art. 7º, XVIII da Constituição e do art. 10, II, b do ADCT, especialmente quando celebra sucessivos contratos temporários com o mesmo empregador. Recurso a que se nega provimento.” (RE 287905 / SC - SANTA CATARINA - Relator(a): Min. ELLEN GRACIE - Relator(a) p/ Acórdão: Min. JOAQUIM BARBOSA - j. 28/06/2005 - Segunda Turma - Publicação: DJ 30-06-2006 PP-00035 EMENT VOL-02239-03 PP-00466 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 247-268). 


Em nosso Tribunal de Justiça há decisões até mais liberais, no sentido de que a estabilidade é inexistente, porém assegurando à servidora indenização pelo período de licença ainda que não fique provado o mascaramento do prazo indeterminado. Destacamos, como exemplo, o seguinte julgado:

“Ação de cobrança - Servidora Pública Designada a Título Precário - Licença à Maternidade - Desligamento do cargo - Estabilidade Provisória - Direito Constitucional - Pagamento de Remuneração. - O direito à estabilidade provisória em decorrência da maternidade é estendido às servidoras públicas, nos termos do §3º do art. 39 da Constituição da República de 1988 e do art. 10, inciso II, b, do ADCT, sendo que, não havendo o legislador originário feito qualquer restrição acerca da espécie de servidora abrangida pela garantia, não caberá ao intérprete fazê-lo. Portanto, tal direito deve ser reconhecido, inclusive, às servidoras contratadas por prazo determinado ou às designadas para exercer cargo em comissão.” ( Processo n.º 1.0620.07.024487-1/001(1), Rel. Des. Dárcio Lopardi Mendes, j. 12.03.09)

Assim, deve o Município avaliar com cuidado os casos concretos que surgirem, ao promover o encerramento dos contratos temporários que mantiver com empregadas grávidas. De todo modo, não se recomenda a concessão de estabilidade às gestantes contratadas por prazo determinado, ante a total falta de amparo legal. Querendo, cada uma delas poderá procurar em juízo por seu direito à indenização.

3. Conclusão


Face ao exposto, concluímos:

· Os cargos de agentes comunitários de saúde e de combate a endemias não podem ser considerados comissionados, e a escolha de seus agentes deve dar-se por meio de processo seletivo;

· Lei municipal deverá regulamentar todas as nuanças relativas às funções desses cargos, bem como o seu enquadramento remuneratório, atendendo às determinações da Emenda Constitucional 51 e da legislação federal;

· Os ACSs e ACEs permanecem vinculados à Administração enquanto durar o contrato, ou, de outra forma, como previr a legislação municipal;

· Uma vez chegado o fim do prazo do contrato temporário, não há estabilidade no emprego para a gestante ou para quem goze do auxílio-doença;

· Não se descarta a condenação judicial ao pagamento de indenização pela licença maternidade impaga, mormente se ficar provado que o contrato firmado por prazo determinado resulta de ajustes sucessivos destinados a mascarar a indeterminação de seu término. 

Com tais considerações, entendemos respondida a consulta.

Uberlândia, 25 de janeiro de 2010.


Alice Ribeiro de Sousa
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