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Emenda Constitucional n® 51/06,
processo seletivo publico e novos
regimes de vinculagao de pessoal ao
poder publico: uma boa 1déia para
quem?
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do vinculo juridico proposto estabelecer entre as categorias contempladas e
o poder publico - 5 O significado possivel para a locugao “processo seletivo
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1 Introducao

Arecente promulgacao da Emenda Constitucional n® 51/06 sugere
ao estudioso da matéria de recursos humanos vinculado ao Poder Pablico
um conjunto de consideragdes que passam por largo espectro de temas,
envolvendo desde a (in)atualidade da versdo hoje imperante do sentido
do principio concursivo, passando pelo absoluto desvio de perspectiva
em que incidiu a figura constitucional da contratacao temporaria, até
alcancar o sentido que se possa pretender empregar ao texto que, bom
ou ruim, vige; e até a data de 6 de marco de 2006, nao foi ainda objeto
de provocagao de controle de constitucionalidade.

Inclina-se, todavia, a autora, a constatagao de que o que interessa,
primariamente, a0 menos ao gestor publico, é a compreensio de plano
de quais sejam os efeitos sobre a unidade federada que lhe cabe gerir,
dessa nova disciplina constitucional. Disso decorre a preferéncia que

aqui se empreenderd, a abordagem mais dogmatica — sem prejuizo a

* E-mail: <liriodovalle@uol.com.br>.
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pequenas inserc¢oes tedricas ao longo do presente texto, e da possibilidade
de retomada do tema, em outra oportunidade, para a cogitagdo mais
detalhada das outras matérias que a mencionada EC n°® 51/06 sugere.

Nao se furtam, todavia, as presentes consideracoes a um breve
comentario relacionado a dissociagdo entre o tipo de proposta que se
vem de constitucionalizar, e aquilo que se aponta como o caminho de
desenvolvimento possivel para o Direito Administrativo — e portanto,
a absoluta dissociagao entre o pensamento teérico mais atual, e a nossa
pratica legislativa. Com tais aportes, o que se quer ¢ conciliar uma leitura
que busque significado operante a um conjunto de disposi¢des que, mal
ou bem, restam constitucionalizadas, com o desenvolvimento do pensa-
mento critico, sem o que, perdidas estariam todas as esperancas de reversao
de uma pratica legislativa e constitucional que se reputa inadequada.

2 Hipermodernidade, seus desafios ao direito publico e o
anacronismo da EC n° 51/06: uma critica de principio

Primeiro aspecto a ser necessariamente denunciado quando da
leitura dos termos da EC n°® 51/06 diz respeito a seu total anacronismo
quando se tem em conta a pauta de agoes que se apresenta ao Estado em
tempos de hipermodernidade,’ que tendo por elemento indispensavel
a articulacgdo entre o plano local (interno) e o global (mundial), necessa-
riamente ha de transcender a légica da agao pontual, que constitucionaliza
um particularissimo aspecto da a¢io administrativa — a saber, a admissao
especifica de uma determinada categoria funcional. Em verdade, esse
tipo de escolha mais remete a administracdo imperativa, que opera sob
a légica da preservagao da ordem em curso, do que a administragao con-
certada, que sensivel a funcionalizacao do direito. E isso assim se diz porque
o primeiro trago da administra¢do concertada € a agao voltada ndo a con-
formacao vertical do agir, mas sim ao convencimento, a soma de vontades,
a conjugacdo de esforcos e adesoes voluntarias, de molde a se capacitar
a mobilizar a totalidade de energias individuais e sociais disponiveis no
momento; instrumentalizando-se assim ao alcance das metas propostas
(FERNANDEZ, 2002, p. 2).

Na hipoétese, a opgao vertical, pelo critério de execugdo de uma

"

' O Estado da hipermodernidade se caracteriza “...por um proceso de globalizacion, con liberalismo
econdémico, fluidez mediatica e hiperconsumo, que coexiste con el nivel de estados integrados, los que
asocian sus afluentes politicos, econémicos y culturales, asi como los planos de lucha contra la adversidad
comun...” (LIPOVETSKY, apud. DROMI, 2005, p. 21-22).
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especial tarefa administrativa — qual seja, a acdo preventiva de satide, seja
no plano geral, seja na seara especifica do controle de endemias — importa
em um abdicar do agir consensuado, tornando possivel como resultado
a evidenciagio da total inaptidao desse esquema teérico ao alcance das
finalidades cogitadas, quando menos em organizacdes que, por suas
proéprias peculiaridades, rejeitem a opgao concreta empreendida pela EC
n° 51/06.

Ainda quando se busca a analise dessa mesma intervencao no
conteddo constitucional sob um prisma mais préximo — da investigagio
iluminada pelo principio da unidade da constitui¢gio — a conclusao ainda
se revela desfavoravel a iniciativa; afinal, ainda que se busque a constru-
¢ao de uma interpretagdo conforme a constituigio para esse conjunto
preceitual, fato é que a dinamica das relagoes e fendmenos sociais associa-
dos ao imperativo de eficiéncia da maquina administrativa caminha,
justamente, no sentido contrario da flexibilizacdo das relagdes com o
Estado, e ndo do engessamento, pela constitucionalizacao de elementos
absolutamente periféricos, do agir administrativo.

Constitui, portanto, uma absoluta contradi¢io o cometimento
constitucional de tarefas ao Estado — iluminadas pelo compromisso
fundante expresso nos arts. 1° e 3° da CF — e ao mesmo tempo, a insti-
tuicdo em mesma sede, de detalhamentos relacionados ao seu agir fina-
listicamente orientado, como a explicita¢do (ainda que nao integral) da
disciplina juridica de dois conjuntos de agentes publicos, vinculados a
pratica de uma determinada atividade de cardter puramente operacional.
Nao ¢ ocioso sublinhar que esse tipo de vulgarizagdo da dic¢do consti-
tucional, na realidade da vida pode se revelar inadequado, ou mesmo
paralisante em relagdo ao agir administrativo.

Nesse tema, é particularmente pertinente a referéncia de Otero
(2003, p. 31), a opgao constitucional nos textos mais recentes — no que se
inclui, por certo, a Carta de Outubro — por um protagonismo conferido
a Administragao Publica na efetivacio do modelo constitucionalmente
proposto de sociedade, pelo que, “...o Estado-constitucional e o Estado-
legislativo cederam lugay, por efeito da propria dindmica voluntarista subjacente
a clausula constitucional de bem-estar, a um Estado-administrador”. Se assim o
¢, tem-se em decorréncia a indispensabilidade de se preservar em favor
dessa mesma administra¢ao, o espaco de movimentacao para o desen-
volvimento, sempre atualizado e eficiente, do ativismo que dela se deseja
— parametro que, em absoluto, nao se coaduna com o caminho que trilhou
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42 Vanice Lirio do Valle

a EC n® 51/06.

Importante ainda sublinhar — e a leitura do histérico de seu
processamento legislativo evidencia isso — que a proposta de emenda
constitucional, genuina expressao da chamada légica da escolha racional
(é nitida a influéncia de uma avaliacao de custo X beneficio empreen-
dida, a0 menos, a partir do momento em que os compromissos politicos
compatibilizam a proposta de cunho minimamente prospectivo, com o
interesse retrospectivo de superacao de um impasse politicamente des-
confortavel), ndo cogita de suas relagbes com grandes questoes de fundo
que hoje se apresentam na pauta teérica do direito administrativo, como
o debate acerca da subsidiariedade horizontal do Estado, e portanto, do
papel ativo que se possa ou deva reconhecer a sociedade, no trato de temas
que transpassam os limites formais da burocracia publica.

Constitui um dos grandes temas em debate, a partir da construgao
da idéia de Estado Social — e portanto, finalistica e operacionalmente
comprometido com o alcance de um determinado patamar de desenvol-
vimento da sociedade como um todo — qual possa ou deva ser a dimensao
desse mesmo Estado, e, ainda, qual o papel a se reconhecer a sociedade,
agente que necessariamente ha de se ter por, de alguma forma, envolvido
nesse processo de garantia de um nivel minimo. A alternativa portanto
da desmonopoliza¢ao do poder, com a conseqiiente assung¢ao pela socie-
dade, de um espago que lhe é préprio em atividades de interesse geral
(MOREIRA NETO, 2003, p. 553), propoe o debate justamente acerca de
quais sejam os limites desse Estado, nao a partir de uma perspectiva que
se qualifique como liberal, cuja inspira¢io principal se revele o desonerar
do Poder Publico, mas sim do reconhecimento da sociedade como ele-
mento fundamental ao desenvolvimento de tarefas que compreendam,
essencialmente, também esse compromisso geral com um mesmo objetivo.

O tema das a¢bes de satide desenvolvidas através de agentes comu-
nitarios, em verdade, enquadra-se a perfeicao no espectro de matérias
em relagdo as quais pode ter incidéncia o debate acerca da subsidiarieda-
de horizontal, pela evidente inaptidao do Estado desenvolver por si s6,
quando menos as atividades préprias a prevencio de satide que se comete
a esses agentes. Tal discussdo — atual, e relevantissima para a compreensao
do papel do Estado como um todo — passa ao largo da iniciativa em
causa. Se é certo que a EC n°® 51/06, prevendo tao somente as categorias
submetidas a esse proposto novo regime, nao obriga a sua admissao

~ 2

nos distintos planos federados: nio é meno erto.gue.deo
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de transi¢ao contida no art. 2°? da mesma Emenda, essa sim, concretamente,
tem em conta a trazida para o ambito dos quadros de pessoal das distintas
entidades envolvidas na concretizacio do Sistema Unico de Satde, um
contingente de pessoal.’

A relevante opgao politica que pode se entender transpareca nessa
EC n° 51/06, a rigor, pelo que se verifica de seu processamento, se da por
fortuito — e ndo por amadurecimento de um tema complexo — e desafia
o intérprete a, a vista de todo esse quadro, construir uma interpreta¢ao
que, de um lado, dé significado operante ao preceito constitucional, mas, de
outro, tenha em conta o carater necessariamente sistematico desse mesmo
Texto Fundamental constitucional, e o imperativo de sua preservagao como
unidade légica. E o exercicio que se desenvolve nos itens subseqiientes.

3 Breve percurso histérico da tramitacao legislativa da proposicao

Inicia-se o processo legislativo que culmina com a promulgagao da
EC n° 51/06, com a apresentacao da PEC n° 07, de 12 de margo de 2003,
de lavra do Deputado Mauricio Rands. Na ocasidao, o que se propunha*
era pura e simplesmente a exclusao da incidéncia do principio concursivo,
das “... contratagoes dos agentes comunitdrios de savide integrados ao sistema vinico
de sauide que serao admitidos através de processo seletivo publico...”, ao argumento
que era da esséncia do adequado desempenho das fungdes que lhe sdao
inerentes, a detencio de “...lacos com a comunidade...”.> Curioso observar

~

Também esse dispositivo se revela particularmente infeliz, seja do ponto de vista de técnica legislativa, seja do
ponto de vista de opcéo valorativa. No que toca a técnica, a norma contida no dispositivo identificado como
art. 2°, caput da EC 51/06, a rigor, se constitui regra pretensamente permanente — até onde se possa
reconhecer permanéncia aos preceitos constitucionais no recente constitucionalismo brasileiro — e portanto,
melhor lugar teria em um paragrafo a mais do préprio art. 198 da CF, como os intrduzidos pelo art. 1° da
mesma Emenda. Do ponto de vista de mérito, deixa espaco para uma ddvida hermenéutica da maior
relevancia, a partir do texto “...os agentes comunitarios de salde e os agentes de combate as endemias
somente poderdo ser contratados diretamente pelos Estado, pelo Distrito Federal e pelos Municipios na
forma do §4° do art. 198 da Constituicdo Federal...”. E a duvida decorre do fato de que esse mesmo
preceito permite a compreensdo de que a obrigatoriedade ora instituida resida, ou na sujeicdo ativa da
contratacdo — os agentes somente poderiam ser contratados diretamente pelos entes federados —; ou na
forma de selecdo, a saber, mediante processo seletivo publico. Ambas as alternativas, por sua vez, sdo de
dificil harmonizacdo com a inteireza da Constituicao, na medida em que a primeira esbarra na prépria auto-
administracdo dos entes federados, que hao de ter a si reconhecida liberdade para optar pela forma que
julguem mais eficiente a execucao de seus deveres constitucionais; e a segunda, por sua vez esbarra na
clausula autorizativa decorrente da textualidade do §4° introduzido ao art. 198 da CF por essa mesma
emenda — "...0s gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes comunitdrios...”.
Diz-se aqui que a EC n° 51/06 tem em conta o ingresso desses ja contratados no quadro de pessoal,
porque a literalidade do texto ndo determina sua incorporacdo, mas tdo-somente dispensa a necessidade
da submissao a certame publico, mesmo aquele simplificado que se sustenta deva ser a hipdtese, aplicado.
O processamento da proposta legislativa hoje convertida em EC n° 51/06. Disponivel em: <http://
www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 6 mar. 2006.

A expressao se retira da justificativa da Proposta de Emenda Constitucional n°® 7/2003, disponivel no
endereco eletrénico acima referido.

w
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@
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que, inobstante a justificativa da proposta original aludisse a que “... 0s ACS
tém sofrido com a falta de defini¢do de um modelo para a celebragio do vinculo
com a administra¢ao publica...”, em verdade, admitia-se como premissa que
a natureza do vinculo devesse ser a celetista, cuidando-se tao somente
de definir nao lhes fosse exigivel, para fins de recrutamento, o concurso
publico, mas sim um outro mecanismo de selecao que pudesse contemplar
aquele que se considerava o principal elemento habilitante ao desempe-
nho da funcao, a saber, a titularidade de lacos com a comunidade — seja
qual for o contetido que se reconhecesse a essa expressao.

Registre-se que na esteira dessa proposta origindria, é apresentada
a PEC n° 224, de 18 de dezembro de 2003, que acrescenta art. 90 e seus
paréagrafos, ao ADCT, para fins de incorporar a estrutura da Unido, como
equiparaveis a servidores publicos civis, os trabalhadores denominados
como Agentes Comunitarios de Satude, que trabalham nessa atividade
até o dia 10 de julho de 2002.

Apensadas as propostas em 29 de janeiro de 2004, o tema ¢ sub-
metido a Comissao de Constitui¢ao e Justiga e de Cidadania, que depois
da manifestagdo do Relator, apresenta substitutivo a proposta original,
deslocando-se ja o trato do tema ao art. 198 da CF, com a insercao de
um §4° nesse mesmo preceito, em redagao bastante proxima daquela que
veio a se converter no hoje §1° do art. 198 da CF, com a redag¢do que lhe
foi conferida pela EC n° 51/06.° Na ocasido, corroborava-se a compre-
ensao pela iadmissibilidade da PEC n® 224, de 18 de dezembro de 2003,
posto que nao dispondo acerca da matéria propriamente constitucional,
importava em violacdo transversa a clausula constitucional de reserva
da iniciativa em matéria de pessoal em favor do Executivo. Prossegue a
tramitagao, com a instalacio em 16 de novembro de 2004, nos termos
do art. 202 §2° do Regimento Interno da Camara dos Deputados, da
Comissao Especial destinada a proferir parecer a Proposta de Emenda a
Constitui¢ao n® 007-A, de 2003.

Para que bem se possa compreender a origem da EC n°® 51/06,
indispensavel registrar a “conciliacio” que se buscou empreender em
sede da mencionada Comissao Especial. Isso porque a prépria tramita¢ao
legislativa registrada no sitio da Camara dos Deputados da noticia de

6 O texto do substitutivo, & época, acrescentava tdo somente §4° do art. 198 da CF, redigido nos seguintes
termos: “...0s gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes comunitarios de saude
por meio de processo seletivo publico, ndo se aplicando neste caso o disposto no inciso Il do art. 37. (NR).”
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que, inconformado com a afirmag¢io da inadmissibilidade da iniciativa, o
Dep. Walter Pinheiro interpde recurso regimental, pretendendo a apre-
ciagdo do tema pelo Plenario, recurso esse que vem a ser arquivado, a
pedido do préprio recorrente, em 13 de junho de 2005 — providéncia
curiosamente contemporanea a sua designagao como Relator, na Comissao
Especial constituida, na forma regimental, para apreciacio dos termos
da PEC, providéncia administrativa que se materializa em 21 de junho de
2005. Disso tudo resultara que o parecer do Relator da Comissao Especial
— Dep. Walter Pinheiro — empreende, em verdade, a uma “colagem” dos
termos da PEC n°® 7/2003 (com a redagao proposta no substitutivo), com
a PEC n° 224/2003, tida por inadmissivel... Sublinhe-se ainda que esse

¢

elemento finalistico é expressamente declinado pelo Relator: “... Os agentes
comunitdrios querem ma constitucionalizagdo e regulamentagdo o acesso aos direitos
traballustas e previdencidrios. Por isso a presente PEC. Sabemos que isso vai custar
muito, mas tém custado muito mais os maus-tratos e as dificuldades que os agentes
estao enfrentando...”.

Na ocasiao, conclui-se o relatério da Comissao Especial, com novo
substitutivo, que aglutina — como mencionado — as duas iniciativas,
em texto idéntico ao que, ao final, se converte da EC n° 51/06.” Frise-se
que nenhuma consideragdo se empreendew em relagao ao argumento antes deter-
minante da inadmissibilidade da proposta de “integragao” dos antes concretizadores
das fungoes préoprias aos agentes comunitarios de satide, a saber, a violagdo, pela
via da constitucionalizacao da proposta, da iniciativa reservada ao Poder
Executivo.

A partir dai, o que se vé é uma sensivel aceleracao no exame da
proposta, que vem a ser discutida, em dois turnos, nas duas casas, no estreito
intervalo entre 23.11.2005 (data da publicacio do Parecer da Comissdao
Especial) e 14.02.2006. Interessante observar que o tema foi objeto, nas
varias votagoes exigiveis na apreciagado de PEC, de votagido quase sempre
unanime, registrando-se, tio-somente, 4 votos contrarios (num total de 400)
a inclusao dos agentes de combate as endemias, ainda na primeira vota¢ao
na Camara, e posteriormente, 14 votos (num total de 399) contrarios a
dispensa, em favor dos beneficiarios da iniciativa, de processo seletivo,
também ainda no primeiro turno de votagao. No mais, o apoio parlamentar
a iniciativa foi total.

Concluindo essas rapidas observagoes relacionadas aos termos da

7 Ja se adicionara, na ocasido, aos agentes de combate as endemias como segmento igualmente beneficiario
da nova disciplina proposta.
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tramita¢do da proposta legislativa, campre sublinhar que o ingresso, sem
maiores consideragoes, do segmento profissional dos agentes de controle
de endemias, insere uma fratura légica na proposta, seja porque toda
a fundamentacdo relacionada as caracteristicas desejaveis dos agentes
comunitarios de satde nio se lhes aplicam — os mencionados “lagos com
a comunidade” — seja porque a propria diversidade e temporariedade
das acoes de combate a endemias® nao recomenda tratamento idéntico
a essas duas categorias. Manifesta aqui a presenga da linguagem e meta-
linguagem, a que se refere Gordillo (2001), dualidade que expressa de um
lado, o discurso oficial, que se apresenta para consumo do publico e da
imprensa mal informada, e de outro lado, a linguagem real, reservada aos
mais proximos, que revela a realidade das coisas e das intengoes. Afinal,
como se vera do desenvolvimento desse trabalho, o Gnico elemento de
inovagdo da EC n°® 51/06, que efetivamente exigiria uma intervencao
normativa, foi a “acomodacao” dos agentes comunitarios de saude e
agentes de controle de endemias que, ja prestando servigos sob as mais
diferenciadas coberturas juridicas, legitimos representantes da admi-
nistragio paralela — também aqui usando a expressao do autor argentino
— pretendia migrar para o terreno mais luminoso da administracao oficial.

4 Da natureza do vinculo juridico proposto estabelecer entre as
categorias contempladas e o poder publico

Primeiro elemento de dificuldade na compreensiao do conjunto
de inovagoes proposto pela EC n® 51/06 reside na sua propria hesitagao
em relagao a natureza do vinculo proposto constituir entre Administra¢ao
Puablica e agentes comunitarios de satide e agentes de combate as endemias.

Essa indeterminagio resulta de trés distintos pontos do texto apro-
vado. Primeiro, ao adotar, na forma do §4° do art. 198, o processo seletivo
publico como o mecanismo destinado ao recrutamento de integrantes
dessas categorias, transparece uma idéia de estabelecimento de uma dis-
tingdo em relagdo aqueles submetidos a regra contida no art. 37, II da

8 Embora se possa sustentar que existem acdes basicas de monitoramento e prevencdo de endemias que
sejam necessariamente constantes, e que exijam, portanto, uma estrutura de pessoal, inclusive, de carater
permanente, é certo que a elevacdo de risco pode determinar a necessidade de uma intensificacdo de
acoes, que, decerto, ndo se pode afirmar seja permanente, como o é a intervencao do agente comunitério
de satde. Nessa Ultima categoria, o carater preventivo e de monitoramento das condicoes de saude da
populacao objeto de sua atuacao, recomenda a permanéncia do atendimento — frise-se, do atendimento,
e nao da pessoa do agente, que pode se despir, por injuncdes as mais diversas, justamente daquele traco
pessoal que lhe assegurava um estreitamento de relacdes com essa populacdo-clientela, circunstancia que
recomendaria o rompimento do vinculo com a administragdo.
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CF, a saber, virtuais investidos em cargos e empregos publicos. Sinaliza,
portanto, o §4° do art. 198 no sentido de uma intencao de diferenciagao,
em favor das categorias que contempla, do vinculo juridico a ser consti-
tuido, que ndo seria nem de cargo, nem de emprego publico — hipéteses que
atrairiam a incidéncia, no que toca a disciplina do mecanismo de escolha,
do ja mencionado art. 37, II da CF. Essa op¢ao, por uma “terceira via”,
poderia em tese se justificar, tendo em conta as particulares caracteristicas
da atividade a se desenvolver,” que talvez exigissem um regime revestido de
maior flexibilidade que aqueles classicos ja apontados constitucionalmente.

Reforca essa impressao — de intuito de institui¢io de uma espécie
alternativa de vinculagio juridica — o teor conferido ao §5° do art. 198,

¢

ao determinar que “...lei federal dispord sobre o regime juridico e a regulamen-

tagao das atividades de agente comunitdrio de saide e agente de combate as
endemias...” "

Completa-se a trilogia de referéncias — agora trazidas, pela EC
n® 51/06, para o corpo do art. 198 da CF — com o disposto no §6°, que
refere a incidéncia, também em relacao a essas mesmas categorias, do §1°
do art. 41 e do §4° do art. 169, ambos da Carta de Principios. Ora, cuidam
tais disposi¢oes — aplicaveis a esse novo tipo de vinculo que se estabele-
cera entre Administragao de um lado, e agentes comunitarios de saide e
agentes de endemias de outro — de enunciar regras de prote¢ao em favor
do servidor publico estavel.

Este paragrafo, em particular, é obscuro na sua redagao e intengoes...
Sob o ponto de vista estritamente gramatical, a interpretacao possivel é
a de que a esse novo tipo de vinculo — que ndo é o préprio dos titulares
de cargos efetivos ou empregos publicos — é de se admitir, como hipdtese
determinante de sua desvinculagio da Administracao Pablica: 1°) aquela
prevista no §1° do art. 41 da CF; 2°) ainda, a situagdo expressa no §4°

do art. 169 da CF, a saber, necessidade de reducao de despesa com pes-

9 N&o se pode perder de consideragdo que — ao menos, do ponto de vista de tramitacéo legislativa — a
proposta tem uma conta, uma espécie de qualificacdo que se entende insuscetivel de avaliagdo segundo
os critérios tradicionais (a saber, lacos com a comunidade), e ainda, uma possivel variacdo quantitativa
insuscetivel de projecdo prévia, da necessidade em si desses mesmos servidores.

19 Grandes perplexidades traz também essa nova disposicao, na medida em que o tema de regime juridico
de servidores publicos de cada qual das entidades federadas, é matéria estranha a competéncia da Uniao,
posto que contida na auto-administracdo de Estados, Municipios e Distrito Federal. Assim, embora se
possa reconhecer a lei federal, espaco para dispor acerca de regulamentacdo de atividades profissionais
(art. 22, XVI da CF); decerto isso nao lhe permitiria dispor, de forma vinculante em relacdo as demais
entidades federadas, acerca do regime juridico aplicavel a esses mesmos trabalhadores — ao menos nao
quando se toma a expressao no seu sentido técnico préprio, a saber, dispor acerca da relacao juridica que
se firma entre servidor publico e entidade federada.
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soal, pela superacido do limite maximo fixado em lei complementar;
e 3°) o descumprimento dos requisitos especificos fixados em lei para
0 seu exercicio.

Essa leitura, todavia, revelar-se-a atécnica ou, quando menos, con-
traditéria com relacao aos proprios termos do dispositivo. Senao vejamos.

E também a literalidade da disposi¢io que alude, ao instituir uma
causa especial de desvinculacio do agente comunitario de saide e do
agente de combate as endemias dos quadros do Poder Puablico, a “...perder
o0 cargo...”. De vez que a expressdo cargo tem significado constitucional
especifico, tem-se ai um elemento de absoluta contradigido da regra contida
no §6° do art. 198, com as duas anteriormente percorridas, a saber, §§4° e
5°, que, ao revés, indicam uma natureza de vinculo a se constituir, distinta
dos tradicionais cargos de provimento efetivo e empregos publicos.

De outro lado, se da literalidade do §6° do art. 198 se pretendesse
extrair a compreensdo de que a natureza do vinculo sera necessariamente
a de cargo de provimento efetivo — porque a isso o texto alude'' —
teriamos, como conseqiiéncia, a desnecessidade do préprio preceito.
Afinal, a ocorréncia de que ele cogita, a saber, desligamento do trabalhador
dos quadros da Administracao Pablica por “... descumprimento dos requisitos
especificos, fixados em lei, para o seu exercicio...” estd contida na hipotese, por
sua vez, prevista no art. 41, §1°, 111 da CF. Isso porque, os desatendimentos
dos requisitos que sao proprios ao exercicio da particular atividade (a
ser futuramente regulamentada, a teor do art. 198 §4° da CF), por certo
se reflete no desempenho, ou do ponto de vista concreto — o servidor
nao mais mantém o standard minimo de performance necessario; ou do
ponto de vista juridico — uma eventual habilita¢ao especial juridicamente
regulada ¢ anulada ou cassada, e com isso, o desempenho nao se tem mais
por possivel.

Importante ter por claro que toda essa contradi¢ido interna nos
mencionados dispositivos decorre de uma fratura légica de origem: a
Emenda Constitucional n® 51/06 pretende a constitucionaliza¢do da
pessoalidade — e isso atenta contra o ntcleo essencial da prépria estru-
tura constitucional.

Explica-se. Aleitura do percurso histérico contido no subitem anterior
demonstra que presidiu toda a tramitagio legislativa, a compreensao de

" A locucdo ndo é exatamente essa, mas a Carta de Outubro é prédiga em exemplos em que prefere a
expressao sintética — cargo — a referéncia técnica mais adequada, que distingue o provimento efetivo da
fiducia.
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que o elemento principal indispensavel a qualificacio de um agente
comunitario de satide'? seria o seu transito pré-existente com os integrantes
da comunidade, que lhe permitiria um nivel de aproximacao que otimi-
zaria o desenvolvimento das agbes preventivas necessarias. O vezo de
confianca, decorrente dessas mesmas relagoes, permitiria nao sé o acesso
facilitado as localidades e residéncias, como também a revelagiao de
praticas, habitos e condigbes pessoais que se podem mostrar tUteis ou
necessarias ao desenvolvimento das a¢des preventivas ou mesmo corre-
tivas de satide. Ora, essa relacao pessoal geradora de um estado de con-
fianca da comunidade em relagdo a um determinado virtual agente ¢ um
traco inteiramente subjetivo — e, portanto, pessoal. Assim, tem-se por
instaurado o absoluto impasse teérico: como trazer para o seio de uma
Administracdo, que, por mandamento constitucional, é de se pautar pela
impessoalidade, um especifico individuo reputado ttil ao desenvolvi-
mento de determinada tarefa a ser executada por essa mesma entidade
publica, por uma caracteristica cuja avaliagdo é inteiramente subjetiva, e
portanto, pessoal?

Evidentemente, essa idéia da insercao pré-existente na comunidade
haverd de ser afastada como premissa de constru¢ao da compreensao
abstrata do sistema pretendido introduzir pela EC n® 51/06; e a constru¢ao
do vinculo com o segmento social em que atuara o agente havera de ser
uma vertente a ser considerada seja na qualificagdio que se empreenda
a esses mesmos agentes publicos, seja na afericio da adequagdo de seu
desempenho. Observe-se que essa compreensio em nada inovard em
relagdo ao que hoje ja se faz, na medida em que o mesmo vinculo de acei-
tabilidade revela-se desejavel a atuacao do médico, que nem por isso se
seleciona por critérios diferenciados, sem que disso resulte prejuizo ao
desenvolvimento pelo Estado, de suas fungdes préprias no ambito da satde.

Pois bem; mas feita a ressalva, retorna a pergunta: qual a natureza
do vinculo que com esses servidores é de se celebrar? Parece nao restar
davida que a melhor compreensao ha de ser aquela segundo a qual essa

¢ ” 13

opcao, se reconhega ao “...gestor local...”,'* em lei propria, que empreendera

a necessaria modulacao entre as exigéncias tipicas da atividade, e as possi-

12 Ndo se estende essa mesma observacao aos agentes de combate as endemias, porque como demonstrado
no mesmo subitem, a inclusdo se deu sem qualquer explicitacdo dos motivos formais — embora a
constante referéncia na midia impressa e televisiva aos “mata-mosquitos” permita, certamente, um exercicio
criativo sobre as razdes oficiosas determinantes de sua inclusao.
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bilidades, inclusive financeiras, de sua prépria realidade administrativa.
Essa é uma leitura harmonica com a reveréncia a autonomia das entidades
federadas, e tem ainda em conta o paradigma da eficiéncia que a elas
mesmas se impoe.

Apontar-se-a: mas a ser essa a compreensao, como conferir-se signi-
ficado operante, por sua vez, aos termos do §5° do art. 198 da CF?

A compreensao ha de ser sistémica: ao art. 198, §5° se conferiria o
conddo de reservar a lei de competéncia da Unido a “...regulamentagdo das
atividades...” a partir do contido no art. 22, XVI, ambos da CF. As condi¢oes
para o exercicio de profissdes, por sua vez, traduzir-se-iam em regime
juridico (no sentido de exigéncias legais possiveis formular em relacao
ao exercicio dessa mesma ocupacao profissional) e em regulamentac¢ao
das atividades, a saber, identificagdo daquelas que lhes sejam préprias e
autorizadas executar. A conclusao parece justificavel, especialmente quando
se tem em conta a intensa regulacao das profissoes relacionadas a area
de saide, e portanto, a possibilidade em tese de se verificar superpo-
sicdo, com os correspondentes prejuizos relacionados a delimitacao de
responsabilidades.

A lei local, por sua vez, caberia a elei¢do da natureza do vinculo
juridico que se fixara entre entidade federada em agentes comunitarios
de satide e de controle de endemias, tendo em conta a composi¢ao de seu
préprio quadro permanente, as caracteristicas locais de populagao, geo-
grafia, oferta de servigos de satde, distribui¢ao demografica, etc., etc., etc..
Oferecer-se-iam, indiscutivelmente, como alternativas, minimamente, 0s
regimes estatutario e celetista classicos, sem que se descarte ainda como
possibilidade, observada a moldura constitucional e o recorte empreendido
pelo STF, a contratagao temporaria.

No que toca particularmente a possibilidade de formagao de
vinculo a titulo de contratagdo temporaria, nos termos em que se orientou

3 Também aqui o texto é extremamente infeliz. A associacdo entre agir publico, e plano local, sempre se
revestiu de um sentido de uma opgéo de fixacdo de competéncia em favor dos municipios — temas locais,
a entidade federada mais afinada com esse plano mais préximo. Ocorre que em matéria de acdes de
satide, o Sistema Unico opera sob a légica da acdo coordenada, de co-responsabilidade. Assim, a
competéncia do ente local ndo afasta a responsabilidade de Estados e mesmo da Unido; a restricao
portanto da esfera de incidéncia do preceito constitucional aos gestores locais insere um elemento de
indeterminacéo, vez que é possivel que no plano local a execucao se dé por uma entidade, e a gestdo por
outra; ou mesmo, a vista das deficiéncias das entidades municipais, é ainda possivel — para nao dizer
comum — que as acoes locais sejam executadas mesmo pelos Estados... A compreensdo havera de ser no
sentido de que a referéncia a gestor local se dé no plano da pratica, do viver da gestdio — e nio do
tracado ideal de distribuicdo de competéncias.
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a jurisprudéncia do Egrégio STF, a possibilidade — impde-se registrar —
parece residual. Isso porque ja se entendeu inapropriada a figura da con-
tratacdo tempordria para o recrutamento de pessoal que atende a neces-
sidade permanente;'* entendida como perene a necessidade de existéncia
de agentes comunitarios de saide (parece ser essa a conclusido possivel
de sua constitucionalizagao) e de agentes de controle de endemias,'”
afigura-se como seriamente constringida — embora nao totalmente
afastada — a contratagdo temporaria como instrumento de estabeleci-
mento de vinculo, ressalvado ja como hipétese autorizativa o risco imi-
nente de comprometimento da prépria fungio publica por esses mesmos
agentes desempenhada.'®

5 O significado possivel para a locucao “processo seletivo publico”

Estabelecido que o regime juridico dos agentes comunitarios de
saude e agentes de controle de endemias sera afinal, aquele determinado
pelo “gestor local do sistema de saide”; cumpre retornar aos termos
do §4° do art. 198 da CF para aperfeicoar a compreensiao do que tenha
ele pretendido dizer com a referéncia a um outro caminho de sele¢ao
de pessoal.

Grosso modo, a referida disposi¢ao constitucional elege as categorias
beneficiarias do novo regime de vinculagdo de pessoal que propord nos

paragrafos subseqiientes — agentes comunitarios de satde e agentes de

4 “Servidor publico: contratacdo temporaria excepcional (CF, art. 37, IX): inconstitucionalidade de sua
aplicacdo para a admissao de servidores para funcoes burocraticas ordinarias e permanentes” (ADI 2.987,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 02.04.04).

“A Administracdo Publica direta e indireta. Admissao de pessoal. Obediéncia cogente a regra geral de
concurso publico para admissao de pessoal, excetuadas as hipdteses de investidura em cargos em
comissdo e contratacdo destinada a atender necessidade temporéria e excepcional. Interpretacdo restritiva
do artigo 37, IX, da Carta Federal. Precedentes. Atividades permanentes. Concurso Publico. As atividades
relacionadas no artigo 2° da norma impugnada, com excecdo daquelas previstas nos incisos Il e VII, sao
permanentes ou previsiveis. Atribuicdes passiveis de serem exercidas somente por servidores publicos
admitidos pela via do concurso publico” (ADI 890, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 06.02.04).

N&o parece restar adequadamente solvido o tema dos agentes de controle de endemias. Isso porque,
ainda que se possa entender permanente a necessidade do desenvolvimento dessa funcéo, o
dimensionamento do nimero de agentes necessarios, e a qualificacdo a ser deles exigida remanescera
sempre uma incoégnita. Assim, enquanto no controle de dengue, ja se pode figurar qual seja o perfil
necessario de agentes de controle, 0 mesmo ndo se pode dizer do agente que se mostre necessario —
eventualmente — ao controle da gripe aviaria. Mais ainda, em ambas as hipoteses, o nimero de agentes
necessarios sera sempre variavel, dependendo dos fatores de risco que se intensifiquem ou ndo, e mesmo
do nivel de envolvimento da populacdo nas acdes de controle e prevencdo. O juizo, portanto, pela
permanéncia da necessidade da fun¢do ndo parece dar conta de todas as respostas necessarias a
identificacdo do vinculo possivel/recomendével se estabelecer entre administracao e o pessoal dedicado
ao desempenho dessa atividade.

"0 art. 37, IX, da Constituicdo do Brasil autoriza contratacdes, sem concurso publico, desde que
indispensaveis ao atendimento de necessidade tempordria de excepcional interesse publico, quer para o
desempenho das atividades de carater eventual, temporério ou excepcional, quer para o desempenho
das atividades de carater regular e permanente. A inércia da Administracdo Publica ndo pode ser punida
de modo a causar dano ao interesse publico, que deve prevalecer em risco a continuidade da atividade
estatal” (ADI 3.068, Rel. Min. Eros Grau, DJ 23.09.05).

@
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controle de endemias —; elege ainda o mecanismo de selecio desses
profissionais — processo seletivo puiblico — e finalmente, aponta os vetores
que subordinardo a esse mesmo processo seletivo, a saber, concordancia
pratica com a natureza e complexidade de suas atribui¢des e requisitos
especificos para sua atuagao.

Comecando os comentarios pela parte final, que vincula — como
se disse — o processo seletivo publico a natureza e complexidade das
atribuicoes, tém-se a rigor, uma desnecessaria reiteracao do principio ja
expresso nos termos do art. 37, II da CF, que em mesma linha de inspi-
ragao, associa a investidura em cargo ou emprego publico a aprovagio
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos orientado pela
natureza e complexidade do cargo e emprego. Nem se diga que pudesse
pairar davidas em relagdo a aplicabilidade desse parametro a nova figura
— processo seletivo pablico — na medida em que a literalidade do art.
37, 11 da Carta de Outubro alude expressamente a concurso publico. Afinal,
o elemento teleolégico dessa disposi¢ao reside na associacdo entre 0s
principios constitucionais da impessoalidade e da eficiéncia. O mecanis-
mo de escolha do virtual agente publico, para se revestir de impessoalidade,
ha de se dar segundo parametros objetivos — a contra-face da pessoali-
dade, que tem por vezo principal, uma aferi¢aio embasada em elementos
subjetivos. A triagem de pessoal, portanto, é objetiva para ser impessoal;
e o elemento objetivo se relaciona a natureza e complexidade do cargo
para ser eficiente, traco que a prépria Constituicao exige, igualmente, da
Administracao Publica, direta ou indireta, em todos os niveis federados,
em toda e qualquer ac¢do.'” Ja se disse, todavia, no subitem anterior, que a
tendéncia mais recente tem sido a do excesso dispositivo — € ndo da sin-
tese; com isso, inserta-se no Texto Fundamental, algo que segundo se
entende, é mais texto que fundamental...

E no que pode consistir o processo seletivo publico? Do até aqui
referido, conclui-se que tal locucao ha de significar um mecanismo de
selecao regido pelos signos da impessoalidade (e portanto, objetividade),
da publicidade e da proporcionalidade tendo em conta a natureza e
complexidade das atribui¢oes dos agentes comunitarios de satide e dos

7 Essa afirmativa é corroborada pela inclusao de tal referéncia expressa por ocasido da aprovagao da
Emenda Constitucional n°® 19/98, que — dentre outras providéncias — introduzindo explicitamente o
principio da eficiéncia no caput do art. 37, acresceu, por suposta linha de coeréncia, a expressdo sob
comentério, ao teor do inciso Il do mesmo dispositivo constitucional.
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agentes de controle de endemias.

Numa apreciagao meta juridica, a origem dessa referéncia parece
repousar em um dado cultural, de que “provas” — como expresso no
art. 37, II da CF — seja um conceito sempre associado a avaliagao de
conhecimentos académicos formais. Com isso, uma atividade como a
de que se cogita, em que as habilidades desejaveis fogem a esse padrao,
parece sugerir, no imaginario menos técnico, a idéia de que “concurso”, na
modelagem tradicional, resultaria excludente justamente do segmento mais
modesto de populacdo, que — e aqui se resgata o discurso de justificativa
do Projeto de Emenda — possivelmente, ou ja deteria, ou mais facilmente
construiria o tal vinculo com a comunidade atendida. Nada mais equivoco,
todavia.

“Prova”, nada mais é do que a expressao constitucional de uma
atividade que permita avaliar a existéncia e o grau de uma habilidade
compativel com a natureza e complexidade do cargo. Assim, ndo seria
de se exigir — ainda que se estivesse cogitando do concurso publico
referido no art. 37, II da CF — de um agente de controle de endemias, o
dominio de contetidos teéricos de portugués, ou matematica, ou mesmo
(como é comum) de rudimentos de direito administrativo. Ao revés,
pode se mostrar exigivel, dependendo das condigdes locais, teste fisico —
se do agente se exigird o percurso de longas distancias, ou o transporte
de materiais... E nem por isso, a rigor, se deixaria de ter “prova”, a mesma
referida no ja mencionado art. 37, I da CF."® Mais ainda, € nesse sentido que
caminha o art. 39, §3° também da CF, com a redacao que lhe foi conferida
pela EC n® 19/98, ao autorizar a lei estabelecer requisitos diferenciados de
admissdo quando a natureza do cargo o exigir.

Cumprird, portanto, para fins de formatagio do que seja processo
seletivo publico — como de resto, a rigor, é de se fazer no concurso publico
tradicional — a identificacdo das habilidades e especiais condi¢oes de
realizacao da atividade tipica, introduzindo-se uma etapa de avaliacao

'8 A experiéncia do Municipio do Rio de Janeiro é rica em realizacdo de provas para cargos publicos mesmo,
em que o elemento avaliado pouco ou nada tem a ver com conhecimentos tedricos classicos. Assim, a
selecdo publica de merendeiras envolve a habilidade especifica de descascar legumes, manuseio de
panelas de grandes dimensoes, selecdo de gréos, e outras tarefas, que sdo aquelas que especificamente
se desempenharad no dia-a-dia profissional. Da mesma maneira, na selecdo de garis, a prova constitui
efetivamente na capina e varricdo, dentre outras atividades. Observe-se que essa, alids, é a pratica que se
harmoniza com a determinacdo constitucional de compatibilidade entre provas e natureza do cargo; mais
ainda, a acdo em si da selecdo se revela mais eficiente quando envolve real e concretamente a atividade
que se desenvolvera diuturnamente, eis que afasta os despidos de condigdes fisicas, os individuos
detentores de superqualificacao, hipdteses em que a experiéncia mostra que, no mais das vezes, ainda
que admitidos, revelam-se mao de obra inadequada, geradora de rotatividade nos quadros da
administracao (o servidor ingressa e néo resiste ao desempenho da tarefa que Ihe seria prépria), ou, pior
ainda, de vicios como o desvio de funcao.
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da existéncia desses mesmos tracos em relagio aos candidatos, sempre e
sempre, sob o signo da impessoalidade.

Destaque-se ainda a possibilidade, sempre presente, de que o proces-
so seletivo publico — uma vez mais, como o concurso — contenha etapa
que na pratica, se denomina “curso de formag¢ao”, em que se possa aferir
a observancia pelo candidato, em concreto, no desempenho mesmo da
atividade, dos requisitos necessarios. Assim, o desenvolvimento, durante
“x” dias, de tarefas préprias de agente comunitdrio de saide ou agente
de controle de endemia, supervisionado, € com a devida estrutura de
acompanhamento e aferi¢ao, pode permitir justamente a analise aplicada
do atendimento, pelo candidato, ao perfil desejado — leia-se, a tio falada
possibilidade de inser¢ao na comunidade local. Cumprird a administragao
interessada dimensionar suas necessidades, e modelar o processo seletivo
publico de acordo com esse mesmo parametro.

Importante ter em conta que essa identificacao dos caminhos opera-
cionais de convocagdo dessa particular espécie de processo seletivo guar-
dam uma relevante relagio de concretizagao do principio da eficiéncia,
na sua dimensio mais setorial — afeta especificamente a Administra¢ao
Pablica — sem que se perca de vista também o vetor de eficiéncia, de
carater ético, apontado ao Estado, como assinalado por Gabardo (2002,
p- 89), tudo segundo as linhas mestras dos principios fundantes do Estado
Social e Democratico de Direito. Sublinha-se aqui a compatibilidade légica,
pela importancia de que o tracar da acio administrativa se paute, nao
pelas conveniéncias ou particularidades locais ou do momento, mas pelo
raciocinio estruturado fundado em principios, na trilha a que as conquistas
histéricas da humanidade nos langou ja ha mais de trés séculos, traje-
toria essa que, lamentavelmente, por vezes, parece necessario reavivar na
memoéria dos poderes politicos-estatais.

6 Um exercicio de sintese de conclusoes preliminares

Ja se mencionou nas palavras iniciais do presente trabalho, que a
idéia era de apontar ao gestor local — esse misterioso destinatario da EC
n° 51/06 — algumas premissas a partir das quais pudesse ele trabalhar
tendo em conta a nova sistematica instituida em relacio aos agentes
comunitarios de satde e aqueles de controle de endemias. E se uma reco-
mendagdo basica se pudesse formular nesse momento, é a de cautela no
que toca a qualquer agao a ser desenvolvida, tendo em conta especialmente
a falta de clareza de que se reveste a tanto mencionada emenda.

A o
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usa da distingdo tipica do direito anglo-saxdao — de policy do que de politics
Beltran Villalva (2000, p. 24-26), o que ja evidencia, quando menos, sua
elevacdo a status constitucional, onde ao revés, é de se cuidar das opgoes
politicas, reservando-se a estratégia de concretizagao, via fixacao de agoes
de execugdo dessas mesmas opcoes, as entidades federadas. Nao basta,
todavia, identificacao das impropriedades do texto sob andlise, se a pro-
posta dessas linhas é a orientacdo ao gestor; é nessa inspiragdo que se
aponta como necessaria acao prioritaria, o desenvolvimento de uma ana-
lise prévia, retrospectiva e prospectiva, das acoes publicas no segmento
que envolve a aplicagdo de agentes comunitarios de satde e agentes de
combate as endemias.

E da visdo retrospectiva que se extrairio dados quantitativos e
empiricamente controlados, quanto a eficacia ou grau em que se alcan-
garam os objetivos previamente tragados, e ainda quanto a eficiéncia,
relacionada a aferi¢io dos custos inerentes a mantenca dessa mesma
estratégia de agao.

De outro lado, no plano da prospectiva, o exercicio recomendado,
acorde com os principios retores da Administragao, se traduz em identificar,
a partir da analise retrospectiva ja empreendida, o exato perfil da neces-
sidade, a partir do qual se terd retratado o quantitativo e caracteristicas
que se revele necessario (em carater permanente) de agentes destinados ao
desenvolvimento dessas tarefas. S6 a partir desse duplo prisma se podera
iniciar uma avaliacdo acerca da conveniéncia ou ndo, de admissiao, e em
regime permanente, desse mesmo contingente — que como ja se disse,
constituindo na esséncia, policy e nao politics, é de se reservar ainda a esfera
de deliberacao da entidade/instituigdo detentora da competéncia para
a execugdo da ac¢do publica em cogitagdo.

Observe-se que, inobstante o teor do art. 2° da EC n°® 51/06," ¢é
certo que a interpretagio da regra contida no corpo permanente do texto
constitucional — art. 198 §4° — evidencia consistir ainda faculdade da
Administracao (e s6 essa compreensao se coadunara com os novos tragos
postos a fun¢do administrativa, sublinhados no item 2 dessas cogitagoes)
a opgao entre o modelo de estabelecimento de relagao direta entre
esses mesmos agentes, ou ainda o desenho por alguns entes federados

9 Art. 2° Apds a promulgagdo da presente Emenda Constitucional, os agentes comunitarios de satide e os
agentes de combate as endemias somente poderao 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 (o destaque nao é do original).
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ja experimentados, de estabelecimento de relagdes juridicas envolvendo
a outras estruturas organizacionais, para a pratica dessa mesma ativida-
de, tudo no mais perfeito espirito de harmonia com o parametro fixado
pelo art. 197 da CF.

Em resumo, o agir administrativo — é essa a mensagem constitu-
cional — nao se pode, sem drastico arranhao ao principio republicano, se
subordinar ao atendimento a interesses paroquiais. Assim, se a férmula da
representacao-mandato (LEYDET, 2004, p. 68-70), compreendida como
aquela que expressa, efetivamente, a representagdo pura e simplesmente
de um segmento de representados, se revelou vitoriosa no entorno politico
rigor que determinou a aprova¢ao da emenda sob comentério, fazendo
prevalecer o interesse contingente de um universo de destinatdrios
evidentes — especialmente, do contido no art. 2° Paragrafo Unico de
seu texto — nem por isso € de se perder de vista o dever de subordi-
nac¢do da interpretacdo constitucional ao sistema que a prépria Carta de
Outubro consagra.

Reside nisso a esséncia do equilibrio e harmonia entre os poderes
— e, portanto, nessa mesma convocagao constitucional repousa o funda-
mento para o exercicio cauteloso, e orientado pelo atendimento ao interesse
publico, da compreensao e aplicacdo da EC n® 51/06.
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