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EMENTA:

Situagdo jurfdico-funcional dos conselheiros
tutelares antes da vigéncia da Lei n. 7.207/93. Agentes
puablicos  caractenizados  pela  autonomia e
independéncia no exercicio de servico publico de
relevancia, para o qual sdo investidos por mandato
eletivo, descentralizado do Poder Publico, mas sujeito
a sua fiscalizacdo. Agente honorifico, ante a
conceituacdo de Hely Lopes Meirelles. Dirgitos
estatutéarios estendidos aos conselheiros tutelares
somente ap6s a Ssua nomeagdo em cargos em
comissdo criados pela Lei n. 7.207/33. Ndo hé4
possibilidade de pagamento de férias proporcionais ou
indenizagdo pecunidnia de férias ndo gozadas por ndo
estarem previstos no rol dos direitos assegurados aos
funcionéarios publicos efetivos ou comissionados pelo
Estatuto - Lei n. 133/85.

Trata o presente sobre a consulta da Secretaria

do Governo Municipal a respeito dos Conselheiros Tuteiares, perquirindo
0s seguintes aspectos:

a) qual a posicdo juridico-funcional dos
Conselheiros Tutelares antes da vigéncia da Lei
Municipal n. 7.207, de 30-12-92 ?

b) ha direito estatutdrios a reconhecer a
categoria em referéncia a luz da Lei n. 6.787, de
11-01-91, especialmente quanto a questido de
FERIAS (integrais ou proporcionais) ?

¢) & juridicamente possivel pagar férias
proporcionais aos Conselheiros Tutelares n%

P

/,




FL.ON® ... Do

meses trabathados no ano, considerando o
término do mandafo no exercicio de 1995 (31 de
outubro) ?

Para abordar as questdes solicitadas na consuita
socoremo-nos da legislagdo municipal referente aos Conselhos
Tutelares e, principaimente, ao Parecer n. 01/92 da Procuradoria Geral
do Municipio.

E o relatério.

Os Conselhos Tutelares s3o decorréncia do
disposto no artigo 204 da Constituicdo Federal, que determinou que as
acles govemamentais na area de assisténcia social devem ser
organizadas com base nas seguintes diretrizes: a) descentralizacdo
politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a
esfera federal e a coordenacgédo e execucdo dos respectivos programas as
esferas estaduais e municipais, bem como a entidades beneficentes e de
assisténcia social, e b) participacdo da populagdo, por meio de
organizacoes representativas, na formulacdo das politicas e no controle
das agbes em todos os niveis. Como a Carta Constitucional priorizou o
atendimento e a protecdo da crianca e do adolescente, foi elaborado ©
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) - Lei n. 8.069 - que entrou
em vigor em 13 de outubro de 1980. O ECA cria o Conselho Tutelar,
definido pelo artigo 131 da seguinte forma:

"O Conselho Tutelar é 6rgdo permmanente e
auténomo, ndo junisdicional, encamegado pela
sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos

da crianca e do adolescentes, definidos nesta
Lei".

O art. 134 estabeleceu a coordenagdo e
execucdo dos programas de assisténcia e protecdo aos menores ao
Municipio, determinando, expressamente, o0 seguinte:

"A Lei Municipal dispord sobre o local, dia e
horério de funcionamento do Conselho Tutelar, 9
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inclusive quanto a eventual remuneragdo de
seus membros.

Paréagrafo Gnico - Constard da Lei Orgamentaria
Municipal previs80 dos recursos necessarios ao
funcionamento do Conselho Tutela".

Em vista destas disposicdes, foi aprovada a Lei
Municipal n. 6.787, de 14-01-91, que dispde sobre a politica de
atendimento dos Direitos da Crianga e do Adolescente no Municipio, € ,
entre outras providéncias, dispbe sobre o funcionamento e composicao
do Conselho Tutelar. Determina como forma de investidura na funcéo de
Conselheiro eleigdo por voto direto, secreto, universal e facuitativo dos
eleitores inscritos no Municipio. O artigo 24 da referida lei define a fungao
de Conselheiro como servigo publico relevante, repetindo, neste aspecto,
o disposto na Lei Federal n. 8.069/90, art. 135. Ora, enquanto servico
publico é toda a atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente,
para a satisfag8o do interesse publico, na definicdo de Cretella Jr. (Curso
de Direito Administrativo, forense, 1991,RJ, 11a. edigfo, p.409), é de
fundamental importdncia a caracterizaco da situacdo funcional do
Conselheiro Tutelar em relagdo ao Municipio.

O artigo 26 define a relagdo juridica entre o
Conselheiro e o Municipio, estipulando que, na qualidade de membro
eleito por mandato, os Conselheiros néo serdo incluidos nos quadros da
Administracdo Municipal, mas terfio direito a remuneracfo fixada.
Portanto, a situagdo funcional dos Conselheiros Tutelares ndo tem
guarida no quadro de carreira dos funcionarios publicos dos Municipios,
nem gera vinculo empregaticio nos termos da legisiacéo trabalhista. Na
busca de situar a fungéio do Conselheiro dentro dos servigos publicos do
Estado, socorremo-nos das definicdes de Hely Lopes Meirelles sobre os
agentes publicos:

Agentes publico s8o fodas as pessoas fisicas
incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do
exercicio de alguma fung8o estatal. Os agentes
normalmente desempenham fung8es do orgdo,
distribufdas entre os cargos de que sé&o litulares,
mas excepcionalmente podem exercer fungbes
sem cargo. A regra é a atribuicdo de fungbes
mditiplas e genéricas ao Orgdo, as quais sdo
repartidas especificamente entre 0s cargos, 0




individualmente entre os agentes de fungdo sem
cargo.

Os agentes publicos, género que acima
conceituamos, se repartem inicialmente em
quatro espécies ou categona bem diferenciadas,
a saberr agentes  pollticos, agentes
administrativos, agentes honorfficos e agentes
delegados que, por sua vez, se subdividem em
subespécies ou subcategorias, como veremos a
seu tempo.” (Direito Administrativo Brasileiro,
Ed. RT, 16a. edigdo, SP, 1991, p. 67).

Dentre as categorias de agentes publicos
definidas pelo ja citado mestre, os Conselheiros Tutelares, pelas
peculiaridades do servigo publico de excepcional relevancia, exercido por
sua condicdo de cidaddos, enquadram-se, perfeitamente, na categoria de
agente honorifico, assim definido por Hely L. Meirelles:

"Agentes honorificos séo cidaddos convocados,
designados ou nomeados para prestarem,
transitoriamente, determinados servicos ao
Estado, em raz8o de sua condig8o civica, de sua
honorabilidade, ou de sua notéria capacidade
profissional, mas sem qualquer vinculo
empregaticio ou estatutario e, normalmente, sem
remuneragdo. Tais servicos constituem 0s
chamados manus puablico, ou servigos publicos
relevantes, de que sdo exemplos a fungdo de
jurado, de mesério eleitoral, de comisséario de
menores, de presidente ou membro de comissao
de estudo ou julgamento e outros dessa
natureza.

Os agentes honorfficos ndo sdo funcionarios
pablicos, mas momentaneamente exercem uma
funcdo e enquanto a desempenham, sujeitam-se
a hierarquia e disciplina do 6rgdo que estdo
servindo, podendo perceber um pro labore ¢




contar o periodo de trabalho como de servigo
publico” (ob. cit, p. 69).

Seguindo essa orientagdo, os autores Wilson
Donizeti Liberati e Pablio Caio Bessa Cyrino, em seu livro "Conselhos e
fundos no Estatuto da Crian¢a e do Adolescente”, sobre as definicdes da
relacdo juridica entre Conselheiro € Municipio, dizem o seguinte:

(1) "O membro do Conselho Tutelar ndo sers,
também, funciondrio publico municipal, porque
ndo é empregado da Prefeitura e ndo recebe
ordens do Prefeito.

Na perfeita concepgcdo de Edson Séda: "O
Conselheiro Tutelar & um servidor publico cuja
funcdo relevante (art. 135 do ECA) dura
enquanto durar seu mandato de trés anos,
renovével por mais trés. Mesmo remunerado, 0
trabalho que executa néo gera Vinculo
empregaticio com o Municipio. N8o ¢ regido
pelas leis trabalhistas, porque ndo é empregado.
Sua fung8o relevante é regida por norma geral
federal (Estatuto), e pode, nos termos dessa
* mesma norma geral, nem ser remunerado. A lei

municipal deve prever (art. 134, paragrafo unico,
ECA) no orgamento recursos para a manutengdo
do Conselho, af inclufda a fungdo gratificada de
conselheiro”.

Por fim, concluem os autores:

"O conseiheiro tutelar ndo tera regime funcional
qualificado como estatutério ou de prestagdo de
servigos de terceiros, porque é escolhido pela
comunidade, com mandato certo” ( Malheiros
Ed., 1993, SP, p. 139-140).

Ora, obedecendo a orientacdo doutrinaria, ja
espelhada na Lei Federal n. 8.069/90 (ECA), a Lei Municipal n. 6.787/91,
consignou, expressamente, que o conselheiro tutelar ndo & servidar




publico e, portanto, que ndo ha vinculo de trabalho entre este e o
Municipio (art. 26). Inquestionavel, entretanto, que o conselheiro tutelar
exerce servico publico de relevancia, concluindo-se, dai, que se trata de
agente publico que exerce funcéo publica sem cargo, ou seja, na
definicdo de Hely Lopes Meirelles, trata-se de agente honorifico que
desempenha fungdo publica pela sua condi¢do de cidad&o.

Como agente honorifico, o exercicio de servico
publico somente é remunerado, a titulo de pro labore, se a lei assim o
determinar, e a ele ndo séo estendidos quaisquer direitos trabalhistas ou
estatutario, pois ndo € vinculo de trabalho que estabelece a relagdo
existente entre o conselheiro tutelar e o Municipio, mas mandato eletivo
que investird o cidadZo na fungdo de conselheiro tutelar, que sera
desempenhada com autonomia e independéncia, sujeitando-se, apenas,
a fiscalizacdo da Administragfo Publica Municipal.

Assim, esta respondido primeiro quesito ("a") da
consulta da Secretaria do Govemo Municipal. Em decorréncia da
resposta ao quesito "a", a resposta ao quesito "b" é , conseqlientemente,
negativa, pois ndo existia vinculagéo de trabalho entre o conselheiro e o
Municipio. Sendo o conselheiro tutelar agente honorifico, todos os direitos
dele no exercicio da funcéo devem decorrer, expressamente, de lei. A Lei
n. 6.787/91, dispds, tdo somente, sobre a remuneracdo do conselheiro,
consignando , expressamente, que n&o faria parte dos quadros de
funciondrios do Municipio. Portanto, do advento da Lei n. 6.787/91, nao
hd o que se falar em férias ou demais direitos inerentes a vinculo de
trabalho do conselheiro com o Municipio.

Os direitos estatutarios somente podem ser
estendidos aos conselheiros tutelares a partir do advento da Lei
Municipal n. 7.207, de 29 de janeiro de 1993, que cria quarenta (40)
cargos em comiss&o na Administragéo Centralizada, com provimento na
forma do disposto no artigo 19 de seguintes da Lei n. 6.787/91. A Lei
7.207/93 altera a redagéio do artigo 26 da Lei 6787/91, que passou a ter a
seguinte redacéo:

"Na qualidade de membros eleitos por mandato,
os Conselheiros Tutelares ser8o nomeados em
Cargos em Comisséo, por ato do Prefeito, e

exonerados ao seu término”. [
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Embora tais disposigdes ndo tenham o condéo
de aiterar a natureza juridica da relacdo entre conseiheiro e Municipio,
néo retirando-lhe a caracteristica de agente honorifico ante a necessaria
autonomia e independéncia no exercicio do servi¢o pablico de relevancia,
concedeu-lhes os direitos estatutarios pertinentes aos funcionarios do
quadro do Municipio através de sua nomeagdo em cargos em comisséo.
A Lei 7.207/93 criou, isso sim, uma figura hibrida dentro da Administracéo
Publica, pois que ndo é funcionario pela fungdo que exerce, mas detém
seus direitos e deveres pelo cargo ao qual foi nomeado. O resultado
disso & que os cargos em comissdo criados ndo sdo provido pela fiducia
do Chefe do Executivo, mas, para a nomeacao, é obedecida a escolha da
comunidade através de eleicdo direta, hem como o conselheiro ndo pode
ser exonerado ad nutum, mas apenas apés o término do mandato, ou nos
casos previstos em lei.

Por certo, a solugdo encontrada pela legisiagao
municipal justifica-se pela omissdo da lei federal em dispor sobre os
direitos e deveres dos conselheiros tutelares. A Lei n. 8.069/90 limita-se
a criar um agente publico autdnomo e independente, eieito pela vontade
popular, para o exercicio de um servico publico de relevancia
descentralizado do Poder Puablico, mas submetido a sua fiscalizacio.
Entretanto, ndo viabilizou, na préatica, o exercicio da funcdo de
conselheiro, pois ndo lhes conferiu quaisquer direitos, como, por
exemplo, o direito a suspensdo do contrato de trabalho durante o periodo
de mandato, ou abono de faltas no trabalho quando a atividade do
Conselho coincidir com o horario de trabalho; se funcionério publico
estadual ou federal, o direito a licenca do servigo publico com opgédo
pelos vencimentos percebidos em seus Orgdos de lotacdo, ante a
relevancia da atividade no Conselho Tutelar. Como a regulamentacéo
destas questbes € de competéncia da esfera federal, pois atinge as
relagdes de trabalho com entidades pulblicas federais e estaduais ou
entidades privadas, a unica possibilidade encontrada pelo Municipio de
suprir tal deficiéncia, compensando eventual rompimento do vinculo
empregaticio por parte do candidato eleito conselheiro ou quaisquer
outros prejuizos dai decorrente, foi a criagdo de cargos em comissdo
providos obedecendo o critério de escolha pela comunidade, ndo
subordinados ao Prefeito e exoneraveis apenas nos casos previstos em
lei, ou seja, figura atipica dentro da Administracdo Publica.

Portanto, até o advento da Lei Municipal n.
7.207/93, n&o hé o que se falar em direitos estatutarios aos Conselheiros
Tutelares, nem mesmo o direito a férias.
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Relativamente ao quesito "¢" da consuita,
entendemos ser dispensavel a apreciacdo mais elaborada sobre o direito
de férias aos detentores de cargos em comissdo, eis que se trata de
matéria ja4 analisada em outros estudos procedidos por esta PGM,
podendo-se citar os pareceres n° 784/94 e n° 801/94, de lavra dos
integrantes dessa Equipe.

. ] Pelo que ali estd consignado n#o mais se

questiona o direito dos detentores de posi¢cdes de confianga ao descanso
anual remunerado. Também é certo que tal garantia € concedida nos
moldes previstos na legislacfio estatutaria. Assim, no que couber, se
aplicam as regras da Lei Complementar n° 133/85.

Do que se depreende da mencionada legislac&o
ndo ha previsdo legal para o pagamento de férias proporcionais ou
indenizacdo de férias ndo gozadas, com a conversdo pecuniaria, a
semelhanc¢a do que prevé a legislagdo trabalhista.

“ Tanto para os detentores de cargo de

provimento efetivo ou em comissdo o direito a férias é previsto na
forma de gozo ou de venda de 1/3 do periodo, conforme artigo 81 e
seguintes da LC 133/85. Somado a isto, lembre-se apenas que o
administrador publico tem a sua conduta balizada pelos principios
constitucionais da legalidade, da moralidade e da impessoalidade. Tal a
importancia desses fundamentos que a Carta Federal de 1988 elevou-0s
a dogmas constitucionais. Assim, em relagdo a legislagdo municipal,
prevalece o entendimento de que todos os direitos previstos no estatuto
s8o aplicdveis aos funcionarios em cargos em comisséo, excetuado os
especificos dos cargos de provimento efetivo, entendimento esse que
esta respaidado pelo artigo 40. da Lei Complementar n. 133, de 31 de
dezembro de 1985, que estabelece o Estatuto dos Funcionarios Pudblicos
do Municipio de Porto Alegre.

Ora, n&o sendo previsto na lei o pagamento de
| férias proporcionais ou indenizagdo pecuniaria de férias ndo gozadas;
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para os funcionérios estatutarios, em decorréncia, nao existem tais
direitos para os cargos comissionados. Nesse sentido, em decis&o
recente, a Terceira C&mara Civel do Tribunal de Justica do Estado,
recusou a possibilidade de conversdo em pecunia como forma de
indenizagdo de férias ndo gozadas, por falta de previséo legal, assim
dispondo a ementa do acoérd&o:

"FUNCIONARIO PUBLICO. Cargo em comisséo.
Férias ndo gozadas no devido tempo. Se
exonerado e no desfrutadas as fénias, perde o
ex-servidor qualquer direito as mesmas, ndo
havendo previsdo legal para remuneréa-las em
dinheiro” (Apelagdo Civel n. 591038476, Rel.
Des. Décio Antonio Erpen).

Relativamente ao direito a férias estendido
constitucionalmente aos servidores publicos, € unénime o entendimento
da doutrina e jurisprudéncia que este restringe-se ao seu ¢ozZo
remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal.
A indenizacdo pecunidria proveniente da mera conversdo ou das férias
proporcionais s6 s&0 devidas se previstas no estatuto dos funcionarios
publicos. Como, no caso em tela, ndo existe tal previséo, ndo tém os
funcionarios publicos efetivos ou comissionados direito ao pagamento de
férias proporcionais. Por decorréncia, também o conseiheiro tutelar ndo
tem direito a férias proporcionais ou converséo em pecunia de férias nao
gozadas.

E o parecer.

, P%ﬂ%&nﬂm de 1995.
TR 1 s
( Ana’ reés de Carvatho

Procuradora do Municipio
OAB/RS 16776
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Para a produgdo de seus efeitos legais,
homologo o Parecer n2 828/95 , lavrado pela Dra. Ana Luisa

Soares de Carvalho.

Em 17.01.95

Joao dro Rodrigues Reis,

Procurador-Geral do Municipio.




