Nota Juridica n.? 03/2017
PAAF n.° 0024.17.000499-8

Comarca: PJ Mar de Espanha

Ementa: Servidor efetivo. Cargo publico de
engenheiro. Prestacao de servigos de en-
genharia a outros entes publicos mediante
contrato administrativo. Nao configuragao
de acumulagao irregular de cargo publico.
Possibilidade de ofensa ao principio do
concurso publico.

1 Relatorio

Trata-se de consulta formulada pelo Promotor de Justiga Julio
César Teixeira Crivellari, da Comarca de Mar de Espanha,
relacionada a possivel cumulagao ilegal de cargos e fungdes
publicas constatada no inquérito civil n.° 0398.16.000344-6
de que servidor publico municipal ocupante de cargo efetivo
de engenheiro teria firmado contratos administrativos com
outras prefeituras para prestagao rotineira de servigos tipicos
de cargo efetivo, inclusive alguns deles coincidentes com
as fungdes de seu cargo publico efetivo de engenheiro.

Em sintese, é o relatorio.

2 Fundamentacgao

A Constituicao Federal, artigo 37, caput, estabelece que
a administragao publica, direta, indireta, de qualquer dos
poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios obedecera aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Os principios contidos na Constituigdo Federal sdo os
fundamentos de validade de todo o ordenamento juridico,
de modo que todos os comportamentos contrarios devem
ser considerados inconstitucionais.

N3&o é por outra razio que Celso Antdnio Bandeira de Mello
afirma que

violar um principio € muito mais grave do que transgredir
uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa nédo
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subvencgao de seus valores fundamentais,
contumacia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosédo
de sua estrutura mestra (Cf. Curso de Direito Administrativo.
Malheiros Editores, 5 ed., 1994, p. 451).

Por isso, o ato administrativo ndo é valido e eficaz sé por
se apresentar de acordo com o ordenamento juridico. Se
contrariar principios, néo lhe sera reconhecida a validade.

Diante da redagao dos incisos XVI e XVII, artigo 37, da
Constituicdo Federal, ndo é permitida a acumulagao remune-
rada de cargos, empregos e fungdes publicas, ressalvadas
apenas as hipoteses explicitamente excepcionadas. Sua
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a Constituicdo ao inadmitir a acumulagdo quer de cargos,
quer de empregos, quer de fungdes, acabou por parificar as
diversas situagdes sob as quais pode se encontrar o servidor
atrelado na Administragéo.

De outra parte, o preceito € extremamente oportuno na
medida em que referindo-se a ‘fundagdes mantidas pelo
Poder Publico’, veio englobar, no principio proibitario, toda
e qualquer fungdo, acabando com a imoralidade do sistema
anterior, fruto da distingdo que pode ser feita entre fundagdes
de direito publico e de direito privado. S6 as primeiras, por
equiparadas as autarquias, é que se sujeitavam ao principio
vedador, deixando a salvo as fundagdes propriamente ditas
ou de direito privado.

Fecha-se assim o cerco. Tanto a Administragdo centralizada
quanto a descentralizada, em quaisquer de suas modalidades,
sdo areas insusceptiveis de agasalhar mais de uma relagéo
constitucional pelo mesmo servidor. Note-se que a regra ndo
proibe empregos privados nas empresas privadas, desde
que, é ébvio, o regime do servidor ndo esteja sujeito a uma
regra proibitoria quer de natureza constitucional, quer legal.™®

Tecidas tais ponderagdes, passemos a analise da consulta
formulada pelo Promotor de Justica de Mar de Espanha.

Sabidamente, o vinculo entre a administragao publica e o
particular estabelecido por forga de contrato administrativo,
em regra precedido de licitagao, diverge, e muito, daque-
le entre a administracéo publica e seu agente publico no
exercicio de cargo e fungdo publica. Enquanto o primeiro
regula-se pelas normas pertinentes ao contrato administra-
tivo, o exercicio de cargos e fungdes publicas diz respeito
especificamente as relagbes da administragdo publica com
seus agentes, no ambito de sua estrutura organizacional.

Mais diretamente, no caso de celebragdo de um contrato
administrativo de prestagéo de servigo a administragéo pu-
blica opta por delegar a execugao desse servico a terceiro
em vez de utilizar-se de sua propria estrutura.

Logo, ndo configura, por si s6, qualquer ilegalidade o fato
de um servidor publico municipal, ocupante de um cargo
publico efetivo, vir a ser contratado administrativamente por
outro orgéo publico, mesmo que o objeto desse contrato
administrativo seja semelhante as fungdes pertinentes ao
cargo publico efetivo do qual é titular.

Isso, no entanto, nao significa que sobre tal contratagio
ndo recaia qualquer regramento. Pelo contrario, sua regu-
laridade alicerga-se em:

- possibilidade de contratagdo pela administragao
publica sem burla ao nucleo essencial do principio do
concurso publico por meio da presenga cumulativamente
das seguintes condigbes: a) tratar-se de atividade-meio;
b) ndo conste no quadro de cargos, empregos e fungdes
do érgao ou entidade; c) inexistentes a pessoalidade, a
habitualidade e a subordinagao direta.

- estar diretamente relacionada a execug¢ao do contrato:
a) compatibilidade de horarios; b) auséncia de vedacéo
legal no ordenamento juridico dos municipios contratan-
tes; e c) efetiva possibilidade de prestacao do servigo pelo

18 Comentarios & Reforma Administrativa, p. 135-136.

contratado diante da jornada de trabalho do cargo publico
do qual é efetivo.

Descendo ainda mais diretamente ao caso fatico apresen-
tado pelo Promotor de Justiga solicitante, denota-se que a
contratagdo de um engenheiro ocupante de cargo publico
efetivo por outro 6rgao publico, para a prestagao de servigo
mediante contrato administrativo, precedida de licitagao,
nao se sujeita as normas pertinentes a acumulacéao de
cargos, empregos e fungdes publicas, mas sim aos demais
comandos pertinentes especificamente a relagio contratual
administrativa.

Prima facie, a assertiva trazida pelo Promotor de Justica
solicitante de que as contratagdes administrativas, embora
precedidas de licitagdo, teriam como objeto a “prestagio de
servigos tipicas de cargo efetivo e prestadas rotineiramente”,
caso efetivamente comprovada, ter-se-a, em tese, ofensa
ao principio do concurso publico.

Assim, respeitada a independéncia funcional do Promotor
de Justica Natural, sdo estas as ponderagdes que este
Centro de Apoio Operacional julga pertinentes, sem carater
vinculativo.

Remeta-se cdpia, via e-mail, ao érgao de execugao ministerial
solicitante, com posterior arquivamento deste expediente.

Registre-se e cumpra-se.

Belo Horizonte, 17 de janeiro de 2017.

José Carlos Fernandes Junior
Promotor de Justica
Coordenador do CAO Patriménio Publico
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