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vinculéd-lo ao novo sistema a que se viu vinculado pela trans-
feréncia, _

O funcionario ou serd federal ou estadual e, quando ele
se transfere 2o sistemma estadual perde as vantagens decorren-
tes de sua investidura primitiva, para gozar o que se estipula
na legislagio estadual.

O beneficio da legislagio mais favorivel parece-me im~
possivel porgue os vencimentos sdo percebidos pelo exercicion
do cargo e dos padrdes nele fixados. Ora, nio & possivel per-
ceber pelos coftes federais quando o “cargo” foi transferide
para o Estado, nem estabelecer discriminagio no plano esta~
dual, entre os seus funciondrios. Em todo o caso a legislagio
adequada deve ser aplicada sem necessidade de preceito cons-

titucional.
Aceito a ponderacio da douta Procuradoria Geral a fls.

278

Tenho como inconstitucional a argiiigio.”

Ante o exposto, deve a administragio abster-se de continuar apli-
cando o art. 10 do ADCT de 1967. As situagbes em que, em principio,
por ésse artigo, seria de aplicar-se a legislagio federal serd, em seu lugar,
aplicada a legislagdo estadual. Relativamente aos atos praticados sob
império do art. 10 ADCT, convém reserve-se a administragio para apre-
cid-los apds a manifestagio do Judicidrio sobre a nova orientagio, ndo s&
em acBes futaras, como em alguimas em curso.

Perde, portanto, o interesse, a indagagio sobre o momento de efica-
cia do Decreto Lei 256/69. A legislagio estadual, inclusive no que per-
tine a vantagens, se aplica ao funcionario federal transferido ndo por efei-
to do que dispbe esse diploma, mas em conseqiiéncia de, com a transfe-
réncia, colocar-se o funciondrioc no dmbito de incidéncia da legislagio
estadual,

Quanto zo dltimo quesito da consulta, verifica-se, pela referéncia fei-
ta 2o parecer 706-H da Consultoria da Repfiblica, versar sobre aposenta~
doria, matéria que nio diz, diretamente, com a hipdtese do processo.

Ainda nesse passo podemo-nos valer do parecer ja parcialmente

transcrito quando expressa:

“Resta considerar que a Constituigio Federal de 1967, no
parfgrafo primeiro do art. 177, estabeleceu:

“O servidor que ja tiver satisfeito, ou vier a satisfazer
dentro de um ano, as condighes necessarias para a posentado~
tia nos termos da legislacio vigente na data desta Constituigion.
Apresentar-se-4 com os direitos e “vantagens previstas nessa
legislagio”

“Fgsa norma nio beneficia o requerente. Ent
24 de janeiro de 1967 a legislagio vigente para os
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servidores de investidura federal, era, como demons-~
trado, a estadual. A atribuicio de certas vantagens
pele. Unifio ndo prevalece contra o Estado, Juridi-
camente, a legislagio vigente era-a estadual. Se,
naquela data, ji completara o requerente tempo de
servigo suficiente para a aposentadoria, o seu direi-
to era o de aposentar-se segundo a legislagio vi-
gente, que era a estadual”,

Vale ainda aduzir que o parecer 706-I1, da Consultoria da Repfiblica,
emitido sob a vigéncia da Constitui¢io da Repiblica de 1967, estd supe-
rada pela edicio da Emenda n.® 1. O entendimento a respeito do tema —
aposentadoria — foi refixado nos pareceres 1.° 1 — 126, de 24-11.71,
aprovado em 29/6/71, publicado no D.C. de 2/7/71 ¢ n.° 1-59, de 3/8/70,
aprovado em 6/8/70. ‘

Dispensamo-nos de maior exame desse aspecto da consulta nio so
ante o acima exposto, como por ter ele sido brilhantemente abordado em
recente parecer do Dr. Ricarpo Cesar PrrReira Lyra no Proc. n®
11.772/71. '

Aplica~se, portanto, ac requerente, a legislagio estadual.

B como nos parece. '

Rio de janeiro, de de 1972,

RopeErte RicueLeTte FREIRE D CARVALTIO
Procurador do Estado

-

FUNj)A'QAO ESTADUAL DO BEM-ESTAR DO MENOR: NATURE-
ZA JURIDICA. REGIME JURIDICO DE SEU PESSOAL

Do Tresidente da ¥Fundacko Estadual do Bem-Estar do Menor
(FEBEM) vem-nos consulta pela qual se indaga a que regimes —
funcional e previdenciario se sujeitam de servidores daguela entidade que,
nos servigos da mesma, ocupam cargos em Comissdo,

Esclarece o consulente que, para provimento dos referidos cargos, tém
sido nomeados funcionirics estaduais A disposicio da FEBEM, contrata~
dos da propria entidade e pessoas estranhas — quer ao servigo puablico
em geral, quer ao Servigo da Fundagfo.

A consulta, mais especificamente, visa dirimir davida quanto 4 inci-
déncia ou nio do Dec.-lei 440/69 sobre pessoal das Fundagbes Pfiblicas
do Estado, Referido Diplema, que determina a suspensio do contrato de
trabalho dos empregados do Estado e de suas autarquias nomeados para
“cargos em comissio” ou designados para “fungfes gratificadas” e os co-
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loca no regime estatutario, foi aplicado ao pessoal da FEBEN pela admi-
nistracio anterior. Mas como as suas disposiges nio se referem as Fun~
dagdes Ptiblicas do Estado, a atual administragio faz reserva a legitimi-
dade daquela medida e a tespeito pede o opinamento do 4rgio juridico
do Estado.

II

a) o Dec.-lei 440 de 5 de julho de 1969, que, ma sua maior parte,
&, antes, de tndole interpretative do que dispositiva, visou situar no dire.ito
estatutirio os servidores contratados pelo Estado e por suas autarquias
investidos em fungdes de confianga na Administragfio local, seja pelo exer-
cicio de cargo em comissio, seja pelo de fungio gratificada.

Dispds aquele Diploma que tais servidores tém o seu contrato de tra~
balho suspenso (art. 1), filiam-se ao sistema previdenciario local (art, 2.2)
e sujeitam-se a um regime funcional proprio {art. 4.0)._ ‘

A aplicagio dessa normas e das demais contidas 1o Dec-lei 440/69 ao
pessoal autirquico é expressamente indicada no art, 79, L

b) De indole interpretaiva o Dec.-lei 440/69, nas disposigbes men-
cionadas, por isto mesmo nio depende essencialmente de sua normativi-
dade a definicio da situagio juridico-funcional do pessoal a que se refere.

A suspensio do contrato de trabalho do emptegado publzc? 1.11vest1d0
em cargo em comissio ou em fungdo gratificada é uma decorréncia natu-~
ral da natureza estatutdria das novas atribuiges que passa a exercer.

Como poder-se-ia sustentar que, achando-se os cargos em camissio
igualmente previstos na CLT (arts. 450 ¢ 499), o seu exercicio por con-
tratado continuaria regulado pelo Estatuto Obreiro?

Estar-se-ia, entdo, admitindo que o f:mp-regado ptblico leva uma si~
tuacho pessoal, regulada pelo Direito Privado, para o cargo plihlico em
que seja investido, transformando-o em cargo privade. o

No entanto, a reciproca é que é inevitavelmente verdadeira: 0 Cargo
ptiblico comunica ao sen exercente a sua qualidade, absorvendo inteira~
mnte a relagio de direito privado que, anteriormente, ligava o servidor
4 Administraggo. ' )

O poder de auto-organizar-se em servigos pablicos e de, nestes, dis~
criminar fungBes, atribuindo-lhes o exercicio a pfassoal‘ estrg:aurado sob um
regime de Direito Piiblico, confere-o a Constituigdo a Unido aos Estados
¢ aos Municipios, no sen Capitulo VI Secio VIIL

No momento em que o ente phblico tem o seu pessoal escolhido, co-
localo em exercicio e tutelado por regime juridico funcional de Direito
Piiblico (Direito Estatutdrio), a legislagio do trabalho nio o obriga (artt
7.9, ¢ ed da CLT). . . )

A regéncia do servidor piblico pelo regime ’Frabalhm’ca ¢, de conse-
guinte, uma exceclio (pode-se dize1; urra, anomalia}, que s6 se verlfxcg
quando a Administragio Ptblica, ndo dispondo de pf:ssoal hab1]1tad'o em
concurso para assumir cargos piiblicos vagos, ot nio ha\{endo néimero
de cargos priblicos suficiente para as necessidades do servigo, vé-se na
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contingéneia de admitir servidores em cardter provisério, mediante con-
trato que, nio correspondendo 4 forma de admisso tipica do regime de
Direito Estatutario (concurso) nfo se regula por éste, e sim pelo Direito
do Trabalho (art. 104 da Constituigho de 67, na antiga redagio), mas
que poderd vir a ser regulade por um regramento juridico especial (art.
106 da Censtituigio de 67, na redagio atual).

¢) Os cargos em comissdo, mais do que 05 cargos permanentes, con-
vém sejam regulados pelo Direito Estatutdrio, e deles cuida a Constitui~
¢do, ao dispor que prescindird de concurso a nomeacio pata os mesmos
(art. 97, § 20).

Lissa liberdade que tem o chefe do Executive (principalmente este)
de agir discricicnariamente, no provimento dos cargos em comissio, ¢é
que lhe permite, praticamente, governar. Pois nfio hid govérno sem os Mi-
nistro sem Secretarios de Estado, sem as Assessorias Técnicas, sem os ges-
tores dos Orghos de ciipula da estrutura administrativa, sem os dirigentes
autdrquicos e os da Administragio indireta.

Como seria possivel acreditar, ac menos supor, que 03 exercentes de
tais cargos, desde que ligados ao ente publico, antecipadamente, por um
contrato de trabalho, continuem ja no exercicio do comissionamento, como
empregados pliblicos?

d) As “fungbes gratificadas” ndo diferem, na sua esséncia, dog car-
gos publicos, e, principalmente dos cargos em comissio.

A respeito da analogia entre “‘fungbes gratificadas” e “cargos puabli-
cos” tivemos ensejo de nos referirmos, em nosso parecer de n.° 16/69/
JOAC, emitido no processo n.° 08/10 304/69. E o faziamos com as se~
guintes consideragdes

“E ainda PeTRONIO DE CaSTRO S0UZA quem nos faz saber
que as fungdes gratificadas, desde o seu nascimento, eram do-
tadas de certos caracteristicos que as aproximavam aos carges
piiblicos, quais fossem os da “determinagfio de nimero”, “de-
nominagio propria” e “criagio por lei” (este (iltimo caracteris-
tico, tanto ne direito federal como 1o local, vem oferecendo. uma
nova nuance: a de “‘criagio por decreto™). ‘

Confirma Prrorénio pe Castro Souza a sua assertiva pela
s6 mengio de dispositivos legais do pretérito direito estatuta-
rio local. Assim quando o Dec.-lei 1944/39 no seu art. 2.0, § 1.9,
aludia a um “quadro permanente constituidoe de cargos iscla~
dos, de carreira e de fungdes grafificadas™ — expressGes estas
que aparecem, quase que com idenfidade, também no primitive
Estatuto do Pessoal da Prefeitura do antige Distrite Federal
(Dec.-lei 3.770/41 — art. 8.9},

Hssa aproximagio conceitual entre “cargos” e “fungbes
gratificadas” aparecia, ainda, na exigéncia de posse na fungio
{art. 20 do Estatuto de 41 e art. 19 do Estatuto de 56), numa
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evidéricia irreccusavel de que o legislador considerava como én-
vestiduwra nova o exercicio de fungfio gratificada,

f de se notar, alids, que a posse em funcio gratificada per~
manece no FEstatuto Federal (Lei 1.711/52 — art. 21), for~
malidade com que rompeu o moderno Direite estatutirio do
Estado da Guanabara (art. 27, § finico do Estatuto de 66, ou
Lei 1.163/66, ¢ arts. 11 e 23, § Gnico, do atual Istatuto ou
Decidlei n.° 100/69. '

A Let 14/60, no seu art, 11, previa, no servigo civil do
Poder Executivo, as “fungdes gratificadas”, ao lado dos cargos
efefivos e em comissdo.

O Estatuto de 66, no seu art. 165, refere-se a gratifica-
¢io de funcgio como “correspondente ao exercicio de fungdo
gratificada da . existente nos quadros de pessoal”, nio sendo
outra a redagio que se encontra no atual HEstatuto (art. 140).

- K. tanto o Estatute de 66 como o e agora, no Titulo 1II,
contemplam as “fungdes gratificadas” denire da mesma ru-
brica referente aos cargos (o titulo II é “Dos cargos ¢ da
Funcio gratificada™). -

O que mudou — a desnecessidade de posse, a criagio de
fungBes. gratificadas por decreto (Lei 14/60 — art, 13; Esta-
tiuto de 66, art, 12, § 1.2 e Estatuto vigente, art. 10 § 1.2) —
serve de contribuigio para o aperfeicoamento do instituto, re-
levando sua diferenciagiio de “cargo”.

Todavia, ainda persiste aquele “parenfesco” entre cargo
¢ funcdo gratificda..”

e} Se a “funcio gratificada™ e o “cargo ptblico” tém tanto em
comum, essa Semelhance é mais acentuade guando se trata de “cargo em
comissio”.

O “cargo em comissio” assim como a “funcio gratificada™ pressupde
o exercicio de atribuigbes de chefia, de supervisfo, ou de assessoramento,
para as quais é indispensdvel um elo de estreito entendimento entre o go-
verno e o funciondrio (fidfieia). Em um e outro estd presente uma parcela
maior ou menor dos poderes do Administrador Ptblico (o poder discri~
cionério, o poder hierdrquico, o poder disciplinar, etc.). Em ambos, a
cldusula “enquanto bem servir’” condiciona a continuidade da investidura.

Ademais, o Direifo estatutirio geralmente estabelece uma equivalén~
cia entre o exercicio de cargo em comissiio e de fungio gratificagio para
o efeito de aquisicgio de determinados direitos pelo funciondrio (art. 180,
@, be§ 1° do Estatuto Federal, arts. 157 e 158 do atual Estatuto local).

f) As razfies expostas corroboram a tese que sustentamos em 10850
parecer retro mencionado, afinal encampada pelo Dec.-lei 440/69, qual seja
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a de que o servidor contratado, designado para o exercicio de fungio gra~
tificada, tem suspenso o seu contrato de trabalho, passando a reger-se a
sua situagio pelo Direito estatutario.

iSe é isto mesmo o gue ocorre em relagio aos cargos em comissdo,
por gue haveria de ser diferente a solugio no tocante ds “fungbes gratifi~
cadas”? Tamhém estas sdo fungbes de patureza estatutdria, previstas, sim,
em simples decretos, mas afeigoadas ao sistema do Estatuto, que as coloea
entre os seus institutos peculiares.

£ evidente que ao servidor contratado ocupante de funcho gratificada
nio se aplica todo o Estatuto. A aplicabilidode hd de ser wnaquilo que ndo
se tncompatibiliza com o precariedode do investidura, tal como sucede em
relagio ao ocupante de cargo em comisso.

111

a) O Decreto-lei 440/69, em razio mesmo de sua.finalidade, ndo se
aplica & Administragio indireta.

Se ¢ ilicito ao ente pfiblico tragar, segundo normas de Direito pl~
blico, o regime juridico funcional de seus servidores, inclusive os autdr~
quicos (a autarquia é, essencialmente, ser “intra” estatal) e se pode, além
disto, adotar regime contratual (trabalhista) na admissio de novos ser~
vidores, esse mesma liberdade de ogir ou de optar inexiste, contudo para @
fixagio do regime juridico fumcional de Administragio indireta.

E que a Administragio indireta & realizada por pessoas de Direito
privado, se bem que “criaturas” do ente ptblico matriz. 540 os seres para~
estatais, ou explicitamente as empresas ptiblicas, as sociedades de economia
mista e as fundacSes piblicas, as quais se podem. acrescentar os “‘servigos
sociais auténomos”, como quer Dioco pe Frcummzepo Moreira NETO, que
adota a classificagfio ampla do art. 1.2 da Lei 4717/65 ¢ repele a restri-
tiva do Dec.-lei 200/67 (“Curso de Direito Administrativo” — vol. 2.°
— pag. 23). :

Os seres paraestatais sdo criados segundo moldes do Direito Civil ou
do Direito Mercantil, exatamente para atuarem com desembarago e, deste
modo, atingirem mais facilmente os seus objetivos, que, muitas vezes, sio
precipuamente econdmicos (caso das empresas piblicas ¢ das sociedades
de economia mista). '

A pessoz de Direito privado, seja seja fisica ou juridica, rege-se, nas
suas relacdes juridicas com outra pessoa de Direito Privado, pela nor-
matividade do Direito Civil, do Direito Mercantil e do Direito do Traba~
lho. O Direite Péblico incidird sobre as suas relagfes somente quando
forem estas com pessoa de Direito Pliblico interno, que atue nesta proptia
qualidade {ocasionalmente, a entidade piiblica relaciona~se juridicamente
em sctores completamente estranhos 2 atividade estatal).

Os Lstados e Municipios, sem competéncia constituciona! para editar
normas de Direito Privado, que é exclusiva da Unifio (Constituicio, art.
89 XVII, b) carecem de meios, quer para estrufurar a seu talante as
pessoas juridicas paraestatais (sem prejuizo das normas administrativas re-
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lativas ao nexo como ente plblico matriz e ao sistema de prestagio do
servigo pitblico}, quer para dispor sob o regime juridico de seu pessoal.

Dessa sorte, se o Estatuto dos Funcionirios contivesse norma que
estendesse seu regime ao pessoal dos entes paraestatais, essa norma seria
inoperante (inconstitucional). Da mesma forma, qualquer outro diploma
estatutdrio, como o Dec.-lei 440/69, nio poderia jamais abranger os em~
pregados de empresas ptiblicas, de sociedades de economia mista, de fun-
dagbes piiblicas e de “servigos sociais autonomos”.

b) A aplicagio do Dec.-lei 440/69 ao pessoal da FEBEM pela an-
terfor administragio da entidade ha de resultar de uma confusio doutri-
ndria em que tém incidide alguns expositores de Direite Administrativo,
que, abeberados no direito alienigena, desatentos ao Direito Positivo bra-
sileiro, e preccupandeo-se demasiadamente com a natureza fundacional ine-
gavel ao ente autirquico (que € sempre um patrimdnio afetado a um ser-
vigo puablico) acabam por identificar como um mesmo tipo de pessoa ad-
ministrativa as autarquias e as fundacbes do Estado, '

Ora, a dicotomia das pessoas juridicas, quer publicas, quer privadas,
nos tipos “‘associagio de pesscas” e “patrimonio personalizado” geralmente
aceita, coloca as autarquias e as fundagBes pablicas nesta 1ltima categoria.

Mas a organizacio da autarquia é tragada pelo Direito Piblico ex-
clusivamente, enquanto que a dag Fundaces Pblicas, embora suplemen~
tada pelo Direito Administrative, realiza~se segunde o Direito Civil. E cria~
das a entidade autdrquica e a entidade fundacional, a primeira atua segunde
o ordenamento juridico-administrativo, ac passo que a outra, se bem que
parcialmenite sujeita a esse ordenamento, tem ainda no Direito Civil o guia
de seus rumos.

Nao vamos 4 ortodoxia de pretender que o simples nomen juris de~
fina a qualidade publica ou privada da Fundagio estatal,

B mister a perquiricio da dosagem do jus smperii que se tenha atri-
buido & entidade e do grau de sua adstricio ao ordevamento juridico ad-
ministrativo. Quando forem ténues esses tragos em um e em outro aspecto,
ter-se-4 uma entidade privada; quando intensos, estar-se-4, certamente,
diante de uma autarquia (v. FErrara, Teoria de las personas furidicas,
Tradug&o espanhola da 22 edicdo italiana, 1929, pigs. 680 e segs.).

Do mesmo mode, nio se deve iludir com a airibuicio de personali-
dade piblica ou privada indicada na lei institucional da entidade, pois, como
pondera PoNTes pE MiraNDA, em cita de SErRcio ANDREA FRGFEIRA, “Se o
Estado considera de Direito Privado a pessoa juridica e Ihe confere poder
pablico, cai em contradigio e delega esse poder a particular, a lei ou o
ato é nulo... Se o Estado considera de Direito Piiblico pessoa juridica
que nfo tem parcela de poder pdblico e nenhum interésse de Estado esta
em causa a pessoa ¢ de direite privado..” (in Rewiste de Direito do Mi-
nistério Piblico do Estado do Guonabare, vol. 11, pag. 117).

No caso da “Fundagfio do Bem-Estar do Menor” (criada pela Lei
1.534 de 27/11/67 e instituida pelo Dec, N n.® 1.028, de 15/3/68, que
também aprovou seus Estatutos) a qualidade de pessoa privada € iniludivel :
a entidade tem finalidade meramente agsistencial — o que, por si 86, exclui
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o “jus imperii” — e se submete, como as demais fundagbes phblicas do
Estado, a um contréle atenuvado do Estado, praticamente restrito as dis-
posigbes do Cddigo de Administragio Financeira {Dec.-lei 128/69) ¢ a
regulamentos administrativos que simplesmente reforcam aquelas disposi-
gbes ou que dispdem sobre medidas de moralidade administrativa, como,,
por exeplo, o receniissimo Decreto E n.° 4978, de 21/7/71. )

Releva notar que, em face do Dec.-lei n.° 283, de 27 de maio de
1970, as fundacBes piblicas estaduais se acham, ac menos teoricamente,

excluidas da administracfio indireta, a exemplo do ocotrido no plano federal
{ Dec.-lei n.° 900 de 29/11/69).

IIT

Esmiugada a natureza juridica da TEBEM, cumpre-nos examinar, a
seguir, o regime juridico de seu pessoal,

Sobre o assunte ji nos antecipamos em zlgumas das consideracBes
retro aduzidas, quando diziamos da aplicabilidade da legislagio trabathista
aos servidores da entidade. No momento, faz-se mister, apenas, dar maior
desenvolvimento ao tema e o fazemos reportando-nos ac que afirmivamos
em relagio ao pessoal da Tlundagio Tefo XIIT, em nosso parecer 1%

. 1/67/TOAC, emitido no proc. n.l 333/66:

“A Fundagio Lefio XIII, pessoa juridica de Direito Pri~
vado, obviamente tem o seu pessoal regido pela legislacio tra~
balhista... Nem poderia ser de outra sorte. A relacdo esta-
tutdria ndo pode ter, em ambas as suas extremidades, dois
sujeitos de Direito Privado.

Aplicam-se-lhe, portanto, todas as regras gerais de tutela
do trabalho; as regras especiais compativeis com a sua ati-
vidade, como aquelas dos arts. 227 e aris. 317 a 324 da CLT;
todos os preceitos referentes 4 nacionaliza¢io do trabalho e 2
protegio do trabalho da mulber e do menor: as normas te-
guladoras do contrato individual do trabalho e ainda as leis
complementares como a do repouso semanal remunerado (Lei
605/49), do salirio dos médicos (Lei 4.950/a/66), da gratifi-
cagiio natalina (Lei 4.090/62), da jornada dos ascensoristas.
(Lei 3.270/57)...; a de salario familia (Iei 4.266/63); a
de salario-educagfio (Lei 440/64) (7); e, por filtimo, as leis
especiais, como a de acidentes do trabalhe, a de cadastro de
empregados {Lei n.° 4.923/65) e do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo...”

Em outra passagem, cogitivamos da posicio dos servidores da Fun-
daciio Lefio XIII ante o direito sindical e o direito coletive do trabatho.
Eis o que, entdo, considerdvamos:
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“Em principio, os empregados da Fundagfio Lefio XIII
wio sio sindicalizdveis. Isto nido porque seja o cmpregador
entidade paraestatal, visto, como se viu, que o paraestatal do
art, 566 da CL{T undo é sendo o autdrguico.

A sua nio sindicalizagio decorre de que: &) o emprega-
dor ndo tem atividade econdmica, sendo assistencial; b) a ati-
vidade que exerce nde lhe propicia enquadramento sindical, e,
portanto, mem o seus empregados. ... Todavia, ante a tese,
geralmente aceita, de que os participantes de categoria profis-
sional diferenciada sio sempre sindicalizdveis, poder-se-4 con-
cluir pela sindicalizagfio dos professores. ..

Se os demais empregados da Fundacio Lefo XIIT estdo
4 margem da sindicalizacio, “ipso facto” ndo esifo obrigados
a sofisfozer @ comiribuigdo sindical. . ...... . .. oo L
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Nio se concebe aumento normativo, decorrente de con-
vengho coletiva propriamente dita (entre sindicatos), ou de
acdrdo de sindicato de empregados e determinada etnpresa, gue
possa alingir o pessoal da IFundagio Teio XIII. No primeire
caso, porque a Fundagfo nfo pertence a nenhuma categoria
econdmica, €, pois, nenhum sindicato patronal poderia repre-
senti-la e cbrigar-se de modo que pudesse alcangd-la o ajuste
coletivo; no segundo caso, o acordo atinge somente a empresa
ou as emptresas cotivenentes. Isto, inclusive, quanto aos ajus-
tes que se referem a categorias profissionais diferenciadas.

Serd possivel, tio-sd, aumento normativo decorrente de
acordo da propria Fundacio com os seus empregados, na
forma do § 1.° do art. 617 da CLT.... Isto “mutatis mutan-~
di”, ou seja, sem que os empregades provoquem qualquer sin-
dicato, desde que a nenhum sfo filidveis (salvo no caso de
categoria profissional diferenciada) para assumir a negociagio
coletiva,

No caso de decisdo mormotive da Justica do Trabalho,
twwmbém aqui ¢ Fundacdo Leflo XIIT estord fore do dmbito de
sua incidéncia, desde que wnido se traie de aumenlo a colegoria
profissional diferencieda. .. A sentenca normativa tem como
destinatdrios tma categoria econdmica (empregadores) e outra
profissicnal correspondente (empregados). Assim, a sentenga
normativa que mande determinados patrdes, pertencentes a tal
ot qual categoria, pagar tais ou quais salirios a seus empre~
gados, nio atinge a Fundagfo Ledo XIII que ndo tem figu-
racio em categoria econdmica alguma, como também sets em-
pregados nfio participantes de categoria profissional diferen~
ciada nio sio referiveis a gualquer das categorias profissionais
previstas no Quadro de atividades e profissdes.”
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O que foi dito em relagio ao pessoal da Fundagio Ledo XIII também
© pertinente ao pessoal da FEBEM, scja quem se acha em emprego comuin,
seja quem ocupe cargo em comissfio ou funcfo gratificada, que se definem,
segundo o disposto nos arts. 450 e 499 da CLT, vale dizer: sio funcdes de
comissionamento também reguladas contratualmente, sem implicagdes da
Direito estatutirio, de que retiram apenas a terminologia.

No caso de funcionirio do Estado colocado & disposigio da FEBEM,
para exercer cargo em comissio ou fungio gratificada, a adequacio rigo-
rosamente escorreita de sua situagio juridica pode ser surpreendida no se~
guinte luminose acordio da lavra do Ministro M. V. Russomawo:

“O problema da cesso de servidores piiblicos a empresa
de atividade privada parte do pressuposto de que esse ato ju-
ridico nfio pode ofender os direitos adquiridos pelo servidor;
mesmo transferido da 4rea funcional, ele guarda a condigfio
intrinseca de servidor piblico.

Em nosso entendimento, se o setvidor phiblico € cedido
pelo Poder competente, ¢ vai trabalhar em detetminada em-
Presa, que o remunera — muito embora continuem resguar-
dados os direitos adquiridos como servidor piiblico pelo {ra-
balhador, e inclusive tendo ele a prerrogativa de, terminada
a cessdo, retornar aos quadros especificos do Poder Piblico
— durante o perfodo em que ¢ mesmo se enconira a servige
do empregador ele tem o privilégio de ser tratedo como os
demats trabalhadores do emprese...”

(Acdrdio da 22 Turma do TST no RR 1.120/69, in,
Revista do Tribunal Superior do Trabalhe, vol. de 1970 pa~
gina 120).

Come se sente, decidiu o Acdrddo que o funcienario a4 disposigio de
Administragic indireta, embora mantenha intacto o vinculo com o Fstado,
obtém, nas suas novas fungles, uma situagfio regulavel pelo Direito do
Trabalho. HEssa tese, porém, embora nio lhe neguemos aplausc, carece da
confirmacio de novos julgados.

D situagio previdenciaria do pessoal da Fundagio Estadual do Bem-~
Estar do Menor ndo hi muito o que dizcr.

Afastada a aplicagio ao pessoal da FEBEM do Dec.-lei 440/69, que
cogitava de desconto para o IPEG e para o IASEG, o regime previden-
cidrio da Lei Orginica da Previdéncia Social incide por completo (a ndo
ser no tocante aos funciondrios a disposicfio).

As contribuiges recolhidas pelo IPEG, sendo indevidas, dewemn ser
restitubdas, e ultimado o recolhimento de atrasados ao INDS, além dos
depésitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.
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Em sintese:

— O Decreto-lei 440/69 néo é aplicivel &s Fundagdes Priblicas.

— O regime juridico do pessoal da FEBEM ¢é o da legislagio traba~
lhista e o sen regime previdencidrio é o da Lei 3.087/60.

T o parecer

SMJ
Rio de Janeiro, 23 de Novembro de 1971,

JosE ANTUNEs DE CARVALHO
Procurador do Estado

FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO. LEI N.° 5.107,.
DE 1966. HORAS EXTRAS E GRATIFICACAO NATALINA

1. O Departamento de Estradas de Rodagem vem efetuando os de-
positos para o Fundc de Garantia do Tempo de Servigo sem considerar,
em seu cilculo, os pagamentos de horas extraordinirias e de gratificacio
natalina feitos aos servidores regidos pela Consolidagio das Leis do Trabalho.

Considerando, por tal razfo, insuficientes os depdsitos, o Instituto Na-
cional da DPrevidéncia Social vem cobrar a esta autarquia diferencas rela-
tivas ao periodo de Janeiro de 1967 a Janeiro de 1971, com os acréscimos
correspondentes a juros de mora, multa e corregio monetaria,

Sobre a legalidade da cobranca pede-se ¢ pronunciamento desta
Procuradoria. ‘

2. A Lei n0 5.107, de 13 de setembro de 1966, que crion o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo, dispde em seu artigo 2.2, sobre o
depdsito mensal a que estio obrigadas as entidades empregadoras, nestes
termos

“Art. 2.0 — Para os fins previstos nesta Lei todas as em-
presas sujeitas Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT)
ficam obrigadas a depositar, até o dia 30 (trinta) de cada
més, em conta bancaria vinculada, importdncia correspondente
a 8% (oito por cente} da remameracio paga no més anterior
a cada empregado, optante ouw wndo, excluides as parceles ndo
mencionadas nos arfigos 457 ¢ 458 da CLT.” (nosso o grifo).

A leitura do texto em causa ndo oferece dificuldade ao intérprete
quanto & conclusdo, que deel salta com toda a limpidés, de que constituem
hase para o calculo do depdsito, nfo toda a remuneracio paga ao emprega~
do no més anterior, mas, apenas algumas das parcelas componentes daquela
remuneragio.
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O texto se faz por igual claro na indicagiic das parcelas integrantes da
remuneragio que devem ser levadas em couta no clculo do depésito para
o FGTS. Mandando excluir as parcelas nio mencionadaes nos arts. 457
e 458 da CLT, situa, forcosamente, a hase de caleulo nas parcelas remu-
neratérias mencionodas nos dois apontados artigos da Consolidagio,

Nos attigos 457 e 458 da CLT acham-se definidos remuneragio e
seldrio. Remuneragio inclui tudo o que o empregado recebe em razio de
seu emprego, quer sejam proventos pagos pelo empregador (salario), quer
sejam obtidos de terceiros (gorgetas). Saldrio, elemento componente da
remuneracio, é tudo o que, devido ao empregado em contraprestagio de
sua atividade laboral, por forca de ajuste expresso ou tdcito, lhe é pago
diretamente pelo empregador. A par dessas definigfes, os dois citados dis-
positivos da Lei Consolidada enumeram, com o intuito de aclarar dividas
sobre sua verdadeira natureza, algumas formas de prestacioc salarial. Essas
formas de prestacio salarial constituem, verdadeiramente, parcelas do sa-
latio tomado em sentido global, 1, sendo o proprio saldrio forma de re-
muneragio, as parcelas salariais ali enumeradas constituem, em (ltima
andlise, parcelas de remuneraciio. B a essas parcelas salariais que o repro-
duzido artigo 2.2 da Lei n.2 5.107/66 alude, ordenando cue elag, e s6 elas,
se computem no caleulo do deposito mensal para o FGTS,

De conformidade com essa linha de raciocinio, devem ser levados em
conta, no cilculo do depdsito, as parcelas correspondentes as seguintes for-
mas de prestagio salarial, todas contidas na enumeragio dos artigos 457
e 458 da CLT. .

— Importincia fixa estipulada (saldrio, em sentido estrito),

— comisgbes,

— percentagens,

— gratificagBes ajustadas,

— diarias para viagem, desde que excedam de 50% do valor
da importincia fixa estipulada (saldrio, em sentido estrito),

—- abono e

~— prestacbes “in natura”, fornecidas pelo empregador ao em-
pregado, por forga do contrato ou do costume.

Outras formas de prestagio salarial hi, certamente. Contudu, nio se
achando contempladas na enumeracio dos arts. 457 e 458 da CLT, nfo
poderfio influir na duantificagio do depdsito, salvo em desatencio ao co-
mando do art. 2.2 da Lei nimero 5.107/66.

Neste caso se incluem os pagamentos relativos a horas extraordini-
rias e a gratificaghes natalinas. Revestem-se essas prestages, sem qual-
quer divida, de carifer salarial. Sfo saldrio e, por comseguinte, remune-
racio. Mas, justamente porque nio referidas no corpo dos artigos 457
e 458 da Consolidagfio, nio podem, consoante o critério legal, influenciar o
valor do depdsito, _

Epuarpo GABRIEL SAAp, abordando o problema no caleulo do depd-
sito, coloca com propriedade, a questio ao lembrar que ndo oferece im-~



