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Entes municipais ndo podem outorgar direitos sociais e trabalhistas

A natureza dafuncéo de conselheiro tutelar e ainviabilidade de outorga de direitos sociais, trabalhistas e
previdencidrios pel os entes municipais tem por justificativa primeira ainquestionavel importancia socia
da atividade dos consel hos tutel ares, 6rgdos permanentes e estaveis, autbnomos e ndo jurisdicionais de
assessoramento do Juizado da Infancia e da Juventude, que atuam junto a este como porta-voz da
sociedade naincumbéncia de velar pelos direitos da crianca e do adolescente.

Com relacdo a sua hatureza juridica, inquestionavel setratar de 6rgéo publico, vinculado diretamente aos
entes municipais incumbidos da sua criagéo, ressalvada a auséncia de personalidade juridica.

Na esclarecedora licdo de Liberati e Cyrino:

“Por ser criado por umalei municipal, o Conselho ficavinculado, diretamente, ao Poder Executivo
municipal, tornando-se, por conseguinte, um 6rgao publico, devendo o 6rgéo criador respeitar sua
composi¢cao, estabilidade e autonomiafuncional.

EmboraalLe 8.069/90 ndo sgja explicita acerca da questdo, a andlise dos seus dispositivos permite
concluir que o Conselho Tutelar, apesar de ser um orgéao da Administracdo municipal, € destituido de
personalidade juridica, como € de praxe, tratando-se de 6rgéo colegiado.

Com estas poucas consideragdes, ja podemos concluir que a natureza juridica do Conselho Tutelar € de
uma instituicdo de direito publico, de &mbito municipal, com caracteristicas de estabilidade e
independéncia funcional, desprovido de personalidade juridica, que participa do conjunto das
instituigdes brasileiras, estando, portanto, subordinado as leis vigentes no Pais.[1]”

Tecidas essas consideracdes preliminares, passemos a discussdo colocada propriamente dita, relativaa
viabilidade de reconhecimento, ou criacéo, de beneficios que garantam aos exercentes dessa funcéo —
reconhecida como servigo publico relevante pelo Estatuto da Crianga e Adolescente]2] — 0 acesso a
direitos sociais, trabal histas e previdenciarios de que gozam outras categorias de trabal hadores.

Nessa linha, cabe-nos tecer adverténcia de carater formal, consistente no fato de que, pela natureza dos
assuntos cuja disciplina se discute, ainiciativa para a propositura de eventual projeto legidativo seria
exclusiva do Chefe do Executivo.

E 0 que se depreende da simples |eitura do artigo 37, paragrafo 2° da Constituicio Federal do Brasil:
S&o de iniciativa privativa do prefeito as leis que disponham sobre:

| —criagdo, extingdo ou transformagcdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administracéo direta,
autarquica e fundacional;

I1- fixacdo ou aumento de remuneracdo dos servidores,

Il — servidores publicos, municipais, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
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aposentadoria;
IV — organizacdo administrativa, servicos publicos e matéria orcamentaria;
V — desafetacdo, aquisicao, alienacdo e concessdo de bensimoveis.

E, é claro, a criacdo dos direitos em questéo — aos quais devem corresponder obrigacoes e
responsabilidades, vale dizer — deve se dar necessariamente por lei.

E o que determina o principio da L egalidade, consagrado pela Carta Maior como um dos pilares do
nosso Estado de Direito atual:

Art. 5° Todos séo iguais perante alel, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes o Pais ainviolabilidade do direito a vida, aliberdade, aigualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il —ninguém sera obrigado a fazer ou deixar e fazer alguma coisa sendo em virtude de l&i;
Até nesse aspecto, aparentemente pacifico, vislumbra-se espaco para a celeuma e a discussao.
Nesse sentido:

13. Sob o regime juridico que Ihes € proprio, a concessdo de direitos a que eventualmente facam jus deve
se conter em previsdo legal especifica, presentes os requisitos da prévia e suficiente dotagéo
orcamentaria, bem como da autorizacéo especificanale de diretrizes orcamentarias.

Excetuam-se destas condicionantes, entretanto, os direitos as férias remuneradas, acrescidas do terco
(que permite repouso e lazer), e alicenca gestante, direitos estes cujos fundamentos vinculados a familia,
Ihes conferem caréter universal.[3]

O posicionamento supra transcrito, porém, ndo pode prosperar, sob pena de grave ofensaa umadas
clausulas pétreas de nosso ordenamento juridico:

O principio dalegalidade pode ser sintetizado no aforismo: “a Administragéo Publica somente pode
atuar em conformidade com a norma juridica (secudum legem).”

O praeter legem e o contralegem ndo encontram lugar na atividade publica, ou seja, ndo podem
justificar ou legitimar a atuacdo dos agentes publicos.

(...) Ao passo que, para os agentes publicos, a solugdo é inversa: arelacdo entre elesealei éde
subordinacéo (de conformidade): € permitido ao agente publico somente aguel as condutas que forem
previamente autorizadas pelalei. A observanciado principio dalegalidade é dever do agente publico e
prévia condicéo para ele atuar licitamente. A Administragdo Publica, portanto, € limitada em sua atuacéo
pelo principio dalegalidade: o que as normas juridicas ndo contemplam ou ndo permitem esta vedado
aos agentes publicos.[4]

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 04/04/2010


/var/www/html/
/var/www/html/

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Superados esses aspectos prejudiciais, cumpre-nos aprofundar a questéo da natureza da funcéo exercida
pelos Conselhos Tutelares.

Suas atividades, em sintese, podem ser assim descritas:

(...) o Conselho Tutelar caracteriza-se por um espago que protege e garante os direitos da crianca e do
adolescente, no ambito municipal. E uma ferramenta e um instrumento de trabalho nas méos da
comunidade, que fiscalizara e tomard providéncias paraimpedir a ocorréncia de situagdes de risco
pessoal e socia de criangas e adol escentes.

(...) o Conselho Tutelar tem a caracteristica de ser permanente porque desenvolve uma acéo continua e
ininterrupta.

(...) Por ser autdnomo, em matéria técnica de sua competéncia, 0 Conselho delibera, ou sgja, toma
decisbes e age, aplicando medidas préticas sem qual quer interferéncia externa.

(...) 0 Conselho Tutelar €, também, um 6érgéo da sociedade que dividira com o Estado e afamiliaa
responsabilidade de execucéo da politica de atendimento socia da crianga e do adolescente.[5]

De se notar, de plano, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente as qualifica como “ servico publico
relevante” .

E, em assim dispondo, ja cria uma certa celeuma, vez que o proprio conceito de servico publico ndo €,
ainda hoje, pacifico na doutrina.

Existem, nesse sentido, os defensores de um conceito mais amplo, como Mario Masag&o, segundo quem
seria “toda a atividade que o Estado exerce para cumprir seusfins’ [6].

Nesse sentido, veja-se ainda:

(...) Amplo também é o conceito de José Cretella Janior, para quem servico publico € “toda atividade
gue o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a satisfacéo das necessidades publicas mediante
procedimento tipico de direito publico.”

Hely Lopes Meirelles define o servigo publico como “todo aquele prestado pela Administragdo ou por
seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias
da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado.” O conceito € um pouco mais restrito do que o de
Cretella Junior, porque, ao fazer referénciaa Administragdo e ndo ao Estado, exclui a atividades
legidativaejurisdicional. No entanto, ainda € amplo, porque ndo distingue o poder de policia do servico
publico. Vae dizer, abrange todas as atividades exercidas pela Administragdo Pablica. [7]
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H4, ainda, o conceito estrito de servico publico, defendido inclusive pelo mestre Celso Antonio Bandeira
de Méello, guem, conforme relata Maria Sylvia Zanella di Pietro:

(...) considera dois elementos como integrantes do conceito: o substrato material, consistente na
prestacdo de utilidade ou comodidade fruivel diretamente pel os administrados; e o substrato formal, que
Ihe d& justamente carater de nocéo juridica, consistente em um regime juridico de direito publico,
composto por principios e regras caracterizadas pela supremacia do interesse publico sobre o particular e
por restricOes parciais. Paraele, “servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado o por quem Ihe faca
as vezes, sob um regime de direito publico — portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricfes especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses que houve definido como préprios
no sistema normativo.”[8]

Maria Sylvia, alias, traz um conceito proprio, construido a partir de uma analise evolutiva da questao,
segundo o qual servico publico seria:

Toda atividade material que alei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico
total ou parcialmente publico.[9]

Importa frisar, portanto, que a qualificacéo de determinado servigo como publico relevante nenhuma
implicagdo necessariatraz no que tange aos respoNsavel s por sua execucao.

Muito pelo contrario, nada impede que o servico publico sgja prestado indiretamente pelo Estado, de
forma descentralizada que, portanto, ndo exija a participacéo de nenhum servidor pubico propriamente
dito.

Afastadas, dessaforma, quaisguer conclusdes que se pudessem pretender extrair do fato dealL el
qualificar a atividade dos Conselheiros Tutelares como servico publico.

Importante considerar se porventura assumiriam eles, ainda que em decorréncia de outros fatores, a
gualificacéo de agentes publicos — que, conforme esclarecedora licdo de Maria Sylvia, seria
“ toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta.”

[10]
Em explicaco mais detida, e em maior consonancia com a temética do presente estudo, tem-se:
(...) E ainda ha as pessoas que exercem funcéo publica, sem vinculo empregaticio com o Estado.

Dai a necessidade de ado¢&o de outro vocabulo, de sentido ainda mais amplo do que servidor publico
para designar as pessoas fisicas que exercem fungdo publica, com ou sem vinculo empregaticio.

De alguns tempos para ca, os doutrinadores brasileiros passaram afalar em agente publico nesse sentido
amplo.[11]
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Estabel ecida a premissa de se tratarem os consel heiros tutel ares de agentes publicos, cumpre ressaltar
gue ndo seriam eles, de forma alguma, servidores publicos estrito sensu, como adiante se vera.

I sso porque somente podem ser assim qualificados aquel es agentes que se enquadrem em uma das
seguintes categorias:

1. os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutério e ocupantes de cargos publicos,

2. 0s empregados publicos, contratados sob o regime da legislacéo trabal hista e ocupantes de emprego
publico;

3. 0s servidores temporarios, contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporéria
de excepcional interesse publico (art. 37, 1X, da Constitui¢&o); eles exercem funcdo, sem estarem
vinculados a cargo ou emprego publico.[12]

Ora, ndo podem os Conselheiros Tutelares ser considerados estatutérios (titulares de cargos publicos,
portanto), posto que ndo admitidos mediante concurso publico; ndo gozam de empregos publicos, visto
gue ingressam no exercicio da funcdo a partir de eleicdo, e ndo de contrato de trabalho e, finalmente, ndo
exercem funcéo temporaria, vez que ndo estéo presentes, no caso, 0S requisitos constitucional mente
exigidos para a configuracéo de funcéo publica estrito sensu:

A Constituicao de 1988 restringiu aindamais, pois, de um lado, previu o regime juridico unico (hoje ndo
mais exigido, em decorréncia da Emenda Constitucional n® 19/98), regime esse que poderia ser
estatutario ou contratual, a critério de cada unidade da federacdo; de outro lado, previu, em caréter de
excepcionalidade, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse pablico, a
possibilidade de contratacdo por tempo determinado. Esses servidores exercerdo fungdes, porém, néo
como integrantes de um quadro permanente, paralelo ao dos cargos publicos, mas em caréter transitorio
excepcional.

Portanto, perante a Constituic¢éo atual, quando se fala em funcéo, tem-se que ter em vista doistipos de
situacoes:

1. afuncdo exercida por servidores contratados temporariamente com base no artigo 37, I X, paraaqual
ndo Se exige, necessariamente, concurso publico, porque, as vezes, a propria urgéncia da contratacéo é
incompativel com a demora do procedimento;

... 2. asfungbes de natureza permanente, correspondentes a chefia, diregdo, assessoramento ou outro
tipo de atividade paraa qual o legislador n&o crie o cargo respectivo; em geral, séo fungdes de confianca,
de livre provimento e exoneragdo; a elas serefere o art. 37, V, ao determinar, com aredacdo da Emenda
Constitucional n° 19, gue ‘ as funcdes de confianca seréo exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos
casos, condic¢des e percentuais minimos previstos em lel, destinam-se apenas as atribui¢des de direcao,
chefia e assessoramento.[ 13]

Registre-se, nesse ponto, porém, posicionamento do E. Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, que
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admitiu anomeacdo de Conselheiros Tutelares na condi¢do de ocupantes de cargos em comissao criados
por lei:

ASSUNTO: Nomeagao de membros do Conselho Tutelar e respectiva nomeagdo. Sentenca 98/99.
Considerando que os cargos em comissao foram instituidos por meio de lei municipal e que a matériaem
apreco jafoi apreciada nos autos do TC 800024/285/01, JULGO REGULARES as nomeagdes em
apreco e as despesas dela decorrentes. Quito o responsavel e determino o arquivamento dos autos.
Publique-se.[14]

Assunto: apartado das contas anuais — exercicio de 2003 (Nomeacdo de membros do Conselho Tutelar).
Sentenca. A colenda Primeira Camara, a margem do parecer favoravel a aprovacéo das contas do
prefeito do municipio de Echarpord, exercicio de 2003, determinou a formacéo de autos apartados para
tratar do pagamento do décimo terceiro salério e férias aos membros do Conselho Tutelar. A instrucéo
processual apontou pagamento de vantagens intrinsecas aos servidores do municipio (décimo terceiro
salario e 1/3 de férias) para Consel heiros Tutel ares que exercem temporariamente funcéo publica e ndo
se submeteriam arelacdo trabal hista com a Administracdo. (...) Os autos revelam que mediante alel
municipal n. 1.152/97, foram criados 05 (cinco) cargos de Conselheiro tutelar em comisséo com
vencimento igual ao de menor valor pago ao funcionalismo. Assim, claro se afigura que as despesas em
andlise (décimo terceiro salario e férias pagas aos membros do Conselho Tutelar) encontram amparo na
lel municipal bem como nos dispositivos constitucionais vigentes (Capitulo 1), ja que se tratam de
cargos em comissao, o que lhes faculta o direito de perceberem mencionadas remuneracdes. Alids, neste
sentido as decisdes proferidas nos processos TC 800024/285/01 — Conselheiro Eduardo Bittencourt e TC
800132/285/02 — Conselheiro Robson Marinho, referentes a andlise dos procedimentos nos exercicios de
2001 e 2002, respectivamente. Assim, considero REGULAR a matéria apreciada nos presentes autos.[ 15]

Referido posicionamento guarda consonancia com a recomendacéo constante da Resolucdo Conanda n®
75/01, segundo a qual

Embora ndo existarelacdo de emprego entre o conselheiro tutelar e a municipalidade que gere vinculo, a
ele devem ser garantidos em lei os mesmos direitos conferidos pelalegislagdo municipal aos servidores
publicos que exercem em comissao, para cargos de confianga, neste caso vinculado ao Regime Geral de
Previdéncia Social.

Ora, referida sugestéo, data maxima vénia, e em principio, ndo pode prevalecer, posto gue dissonante do
regramento juridico pétrio, como acima se demonstrou.

Ainda que assim n&o fosse, trata-se de mera recomendagdo, a qual em momento algum teria o condéo de
vincular a Administragéo Municipal:

Ora, “recomendagdes’, ainda que provenientes de um Conselho Nacional, ndo podem impor regramento
ao Municipio naquilo que respeita, em especial, a organizacdo da vidafuncional de seus servidores. |sto,
de um lado, em razdo da autonomia que a Constituicéo Federal defere ao ente municipal e, de outro,
porque os chamados cargos em comissao sdo aqueles de livre nomeacao e exoneracdo, “proprios paraa
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direcéo, comando ou chefia de certos 6rgéos, onde se necessita de um agente que sobre ser de confianca
da autoridade nomeante, se disponhaa seguir sua orientagéo gjudando-a a promover adirecéo superior
da Administracado.”

Resta claro, anosso ver, que a natureza do cargo em comissao difere substancial e profundamente da
natureza do mandato de que sdo detentores os consel heiros tutelares. Estes podem ser equi parados aos
agentes politicos detentores de mandato eletivo ou aos agentes de colaboragdo com o Poder Publico,
dado o caréter de transitoriedade de que se reveste sua atuagao, Vvisto que exercem um mandato por
tempo determinado, para o desempenho de atribuicdes de excepcional e relevante interesse publico
definidas em lei federal — Estatuto da Crianga e Adolescente.[16]

Com relacéo ainviabilidade de adoc&o dessa tese, ja teve oportunidade de se manifestar essa Douta
Procuradoria Geral do Municipio de Séo Paulo:

Verifica-se, portanto, que, conquanto percebam remuneracéo pelo exercicio dafungdo, com recursos
provenientes do FUMCAD, os Conselheiros Tutelares ndo mantém vinculo com a Administracéo
Municipal.[17]

A parte dos servidores publicos, ndo podemos deixar de considerar, ainda, as categorias relativas aos
agentes politicos e aos particulares em colaboracdo com o Poder Publico.

Com relacéo aos primeiros, Hely Lopes Meirelles assim se manifestou:

S80 os componentes do Governo nos seus primeiros escal 0es, investidos em cargos, fungdes, mandatos
ou comissdes, por nomeacdo, elei¢ao, designacdo ou del egacdo para o exercicio de atribuicoes
constitucionais.[18]

Considere-se, ainda, a posi¢do de Celso Antonio Bandeira de Méello:

Agentes politicos sdo ostitulares dos cargos estruturais a organizacdo politica do Pais, ou sgja, ocupantes
dos que integram o arcabouco constituciona do Estado, o esquema fundamental do Poder.... O vinculo
gue tais agentes entretém com o Estado ndo € de natureza profissional, mas de natureza politica.

Exercem um munus publico. Vale dizer, o que os qualifica para o exercicio das correspondentes funcbes
ndo é a habilitacdo profissional, a aptidao técnica, mas a qualidade de cidaddos, membros da civitas, e,
por isto, candidatos possiveis a conducéo dos destinos da Sociedade.[19]

Ora, afuncéo dos Conselheiros Tutelares, apesar de suainquestiondvel importancia e relevancia, ndo
integra o suprareferido arcabouco constitucional estrutural do Estado brasileiro:

Os conselheiros tutelares prestam servicos que constituem um munus pablico, porém, ndo se enquadram
no conceito de agente politico, vez que, apesar de “eleitos’ pela comunidade para mandato de trés anos,
suas fungdes ndo compdem o esquema fundamental do Poder Publico.[20]

E:

Portanto, a conclusdo inarredavel € da que os consel heiros tutelares ndo sdo agentes politicos, nem na
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visdo ampla e tampouco na restrita do conceito. Sob o prisma reducionista, ndo sdo agentes politicos por
na&o integrarem uma instituicdo fundamental para a conformagao politica do Pais, eis que o Conselho
Tutelar ndo encontra previsdo constitucional, estando vinculado ao organograma administrativo do
Poder Executivo municipal. Também n&o se encaixa no conceito dilatado de agente politico, pois ndo
atuam com independéncia funcional, nem exercem fungdes constitucionais (...).[21]

Atente-se, ainda, paraaesclarecedoralicdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

S8, portanto, agentes politicos, no direito brasileiro, porque exercem tipicas atividades de governo e
exercem mandato, para o qual ao eleitos, apenas os Chefes dos Poderes Executivos federal, estadual e
municipal, os Ministros e Secretarios de Estado, aém de Senadores, Deputados, Vereadores. A formade
investidura é a eleicéo, salvo para Ministros e Secretarios, que sdo de livre escolha do Chefe do
Executivo e providos em cargos publicos, mediante nomeagdo.[22]

Excluida, assim, e da mesma forma, a viabilidade de sua consideragéo na categoria dos agentes politicos.

Ha quem defenda serem os Conselheiros Tutelares particulares em colaboragdo com o Poder Publico,
posto integrarem essa categoria “ as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado, sem vinculo
empregaticio, com ou sem remuneracao.” [ 23]

Nesse sentido, atente-se para as palavras de Alice Gonzalez Borges:

Que sfo, afinal, os conselheiros participantes de um 6rgéo colegiado plblico? E preciso definir: sdo
apenas particulares em colaboragdo com o Estado, ndo possuindo com este nenhum vinculo, quer
politico, quer de subordinacdo administrativa, gozando, por isso mesmo, de independéncia em suas
manifestagdes.[24]

Dai resultaria, inclusive, ainviabilidade de outorga de quaisquer beneficios, tais como pretendidos, aos
Conselheiros:

Prefeitura Municipal. Orgdo Municipal. Conselho tutelar. Os consel heiros tutelares ndo tém vinculo
funcional ou trabalhista com a Administracdo Municipal. S&o particulares colaborando com o Poder
Pablico, ndo Ihes sendo devidos quaisquer direitos trabal histas ou estatutarios, umavez gue ndo ocupam
cargo ou emprego na Administragéo local, mas, sim, sdo eleitos para um mandato cuja duragéo — trés
anos — é determinada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.[25]

Tal entendimento, porém, e em principio, ndo poderia da mesma forma preval ecer, tendo em vistaa
forma de ingresso desses agentes na fungéo respectiva:

Por outro lado, ndo se enquadram na classe de particulares em colaboragéo com a administracdo, eis que
se submetem a elei¢cdo e sdo empossados para exercicio de mandato, podem receber remuneracao do
Estado mas n&o de outra fonte pelo servico realizado e por fim, ndo realizam as func¢des por conta

propria.[26]

Saliente-se, nesse ponto, que a supra referida Procuradoria Geral do Municipio de S&o Paulo ja deixou
claro o seu entendimento a respeito da natureza juridica da relacéo entre a Administracdo Municipal e os
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Conselheiros Tutelares:

O que ocorre, com efeito, € que o Conselho Tutelar NAO PRESTA SERVICOS AO MUNICIPIO DE
SAO PAULO. Também NAO POSSUI VINCULO ESTATUTARIO COM O MUNICIPIO. E agente
honorifico, eleito pela comunidade para o exercicio de relevante fungéo publica e que, por determinagdo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e de lei municipal, é remunerado pelo exercicio de suas funcoes.

A remuneracao é decorréncialégica da exigéncia de dedicacdo exclusiva em sua atuagdo, mas nao
implica— repita-se — em prestacéo de servicos ou em vinculo ou subordinacéo para com o Municipio,
tanto gue 0s mesmos sequer estdo submetidos ao Estatuto dos Funcionarios Publicos do Municipio de
Séo Paulo.[27]

Assentados os pontos de divergéncia, tem-se que a eventual concessao dos direitos aventados pelos
Conselheiros Tutelares ndo contaria, hoje, com qualquer fundamento juridico-legal, motivo pelo qual
ndo se lhe considera possivel.

N&o se pode vislumbrar o reconhecimento de tais beneficios ante ainexisténcia de lei que expressamente
0s reconheca:

Vistos, relatados e discutidos os autos. Acorda o E. Plenario do Tribunal de Contas do Estado de Séo
Paulo (...), na conformidade das correspondentes notas taquigraficas, preliminarmente, conhecer do
pedido de reexame e, quanto ao mérito, dar-lhe provimento, para o fim de, reformando-se o R. parecer
recorrido, outro ser emitido, em sentido favoravel a aprovacdo das contas da Prefeitura Municipal de
Pirassununga, exercicio de 1998, recomendando-se ao atual prefeito, cessar, se ainda estiver ocorrendo,
0 pagamento de décimo terceiro sal&rio ao Conselho Tutelar dos Direitos da Crianca e Adolescente se
ndo houver amparo legdl; (...) Publique-se.[28]

E:

Assunto: apartado paratratar do pagamento de 13° salario aos membros do Conselho Tutelar sem
autorizacao legisativa ou vinculo empregaticio.

(...)DECIDO. Acolho as manifestagdes unanimes dos 6rgaos técnicos. Efetivamente os pagamentos
descritos ndo encontram amparo legal. Destaforma, JULGO IRREGULARES as despesas em analise,
ocorridas durante o exercicio de 1999, condenando o senhor (...) Prefeito a época dos fatos a recolher a
Fazenda Publica Municipal, em valores de janeiro de 2003, aimportanciade(...).[29]

Tamanha discussao, esclaregca-se, encontra escopo no fato de que a eventual disciplinalegal a ser
outorgada aos beneficios pretendidos pelos Conselhos Tutelares deste Municipio dependera
fundamental mente do enquadramento que se lhes reconheca.

Repercussdes haveria, inclusive, quanto a esfera de competéncias do Legislador municipal paratratar da
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matéria em razdo, por exemplo, do disposto no artigo 22, I, XXI11 da Constituicéo Federal, segundo o
qual:

Art. 22. Compete privativamente a Uniéo legislar sobre:

| —direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrério, maritimo, aeronautico e do trabalho;
XXl — seguridade social

Com relacéo a esse especifico aspecto, observe-se:

A teoria subjetivatoma por base os tipos de trabalhadores a que se aplica o Direito do Trabalho. Nao se
pode conceber, porém, que qualquer trabalhador ser& amparado pelo Direito do Trabalho, como ocorre
como o funcionario publico e o trabalhador autbnomo, que séo espécies do género trabal hadores, ndo
sendo assistidos por nossa matéria. O Direito do Trabalho vai estudar uma espécie de trabalhador: o
empregado, que € o trabal hador subordinado ao empregador, que ndo tem autonomia em seu mister. As
teorias objetivistas partem do angulo da matéria a ser analisada e ndo das pessoas. O Direito do Trabalho
estuda néo o trabal ho autdnomo, mas o trabalho subordinado.[30]

Registre-se, por fim, o posicionamento por muito defendidos, segundo o qual, a parte de quai squer
discussdes, a concessao de eventuais direitos ou beneficios tais como os ora considerados seria
absolutamente inviavel:

Por razdo os conselheiros jamais terdo vincul o trabal hista ou funcional reconhecido: sdo particulares
em colaboracdo com o Poder Publico, jamais comparecendo como servidores perante a Administracéo
Pablica

Portanto, ndo ha que se falar em férias, décimo terceiro salério, aviso prévio, FGTS ou quaisquer outros
direitos conferidos aos trabal hadores, sgjam publicos ou privados.

(...) Se, eventuamente, os conselheiros tutelares de mandatos ja findos percebiam férias, décimo
terceiro salario, cesta basica, tiquete-alimentac&o ou qualquer outro tipo de beneficio ou vantagem
concedida aos servidores locais, cumpre-nos advertir que os valores a esses titul os percebidos pelos
consel heiros foram pagos indevida e ilegalmente, devendo ser restituidos aos cofres publicos por
caracterizar enriguecimento ilicito daqueles em detrimento ao erario publico.

Por outra parte, se tais despesas foram autorizadas pelo Chefe do Executivo, podera esta autoridade ver-
se enquadrada no crime de responsabilidade (...).[31]

A corrente, ainda néo consideravel mente numerosa, em razdo da propria novidade do tema, nos
filiamos.

N&o ha, dessaforma, e considerado o ordenamento pétrio vigente, alternativa juridicamente viavel paraa
outorga dos direitos trabal histas e sociai's aos consel heiros tutel ares.
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