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De tdda propriedade é a seguinte observagic de DirLto MarANHAO

“Reclamagio administrativa, capaz de interromper a prescri~
cio, é a de servidor publico. Se o julgamento da acde é do
competéncia da Justica do Trabalho, a relagdo juridica é, con-
sequentemente, de Direito Privado, ndo podendo haver, no sen—
tido técwico, reclomagdo “administrative”. {grifo nosso) (Ins~
ttuiges de Direito do Trabalho, 22 ed., vol. 1I, pig. 650,
rodapé). :

Essa observagio niio perde o relevo, ainda quando se considera a Jus-
tica Federal a julgar as causas trabaihistas da Unido e de suas “criaturas”,
pois o que entdo ocorre é que o “juiz federal” e acha, por motivo de
ordem publica, investido, “ratione personae”, de jurisdicio trabalhista
(tanto que o Supremo Tribunal vem decidindo que os recursos de revista
trabalhistas contra decisfes da Justiga Federal sio da competéncia do 7 i
bunal Superior do Trabalho}. '

<) Afastada a aplicabilidade das normas da prescricio quinquenal
a prescri¢io trabalhista, poder-se-ia, entretanto, admitir que, uma vez gue
ndo se negou o direito da interessada, estaria verificada a causa interrup-
tiva de prescrigio prevista no art. 172, V, do Céd. Civil, isto é “qualquer
ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe no reconhecimento do
direito pelo devedor™? '

Os principios gerais do direito comum aplicam-se subsidiariamente ao
direito do frabalho (art. 8.2 § fnico da CLT). Logo, & primeira aparén-
cia, a resposta poderia insinuar-se afirmativa.

Cumpre, porém, ter em conta dque, em se tratondo de Adwinistracio.
Puiblica, @ manifestagio de vontade hd de ser (e quase sempre o é), incisiva,
sem yoticéncias, exteriorizade sob forma expressa (escrito) ¢ com publici-
dade. SO por excecdo é que o siléncio ou a omissio ohrigam a Adminis-
tracio Publica (SeaBra TaGuwbpes, Controle dos Atos Adwinistrativos
pelo Poder Judicidrio, 32 ed. pags. 56/57).

A essa ponderaciio se ajunte estoutra: somente pode reconhecer di-
reitos de alguém coniva o adminisivacdo, na prépria esfera edministraiiva,
o agente o quews o lei aivibue esse poder recisérie. O funcionidrio subal~
terno que informa o processo, o superior hierarquico que propde uma pro~
vidéncia, o parecerista que se pronuncia “em tese’” nenhum deles estd, a
rigor, a reconhecer direitos, porque esse reconhecimento, como ato decisé~
tio, depende de um julgamento da autoridade competente (pelo art, 179
da Lei 263/62, “ressalvados os casos de competéneia privativa, expressa
em lei, e as excecfes estabelecidas pelos Secretirios de Hstado o autori-
dade ‘para proferiv decisbes em primeira instdncio caberd aos di;figentes de
wivel depariamental),”

v

B de se deplorar que o direito da interessada haja sido fulminado pela

prescricio trabalhista em virtude de “demora burccratica’.
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E nio podendo ela, como contratada, valer-se dessa fato como causa
stispensiva, da prescri¢io, o dnica possibilidade que lhe reste de obter o
pagamento dos 9/12 do 13.° saldrio de 1968 relaciona-se com a rewincig
da prescrigio pelo Estade, através de ato de relevagio do Governador, vini-
da autoridade que represemta “de fato” o Estado, ¢ pode, em virtude de
competéncia constitucional, explicita ou implicite, proticar determinados
atos de “disposicio”, que ndo excedam aqueles para os quals se exige au-
torizacio legislativa] (Art. 47 da Constitui¢io do stado).

Do exposto, concluimos no scntide de que o requerimento administra~
tivo do servidor contratade nfo suspende a prescri¢io trabalhista, porr in-
compatibilidade eatre os principios desta e os da prescrigio quinquenal,

T o parecer,

S. M. J.

Rio de Janeiro, de de 1971,
Jost ANTUNES DE CARVALHO
Procurador do Estado

SERVIDOR CONTRATADO. AFASTAMENTO PARA O EXERCI-
CI0O DE OUTRA FUNCAQ. CONSEQUANCIAS EM FACE DA CLT

I

O Sr. Governador do [Estado fez chegar ao exame da Procuraderia
expediente do Sr. Secretirio de Educagio e Cultura, relativo a antepro~
jeto de Decreto modificador do atual “Regulamento do Conselho ILiscal
das Caixas Escolares do Departamento de Educacio Média e Superior”,
aprovado pelo Decreto “I” 0.2 600, de 2-5-66.

A douta Procuradoria Administrativa, através do ilustre Procurador
Nerson RIieemro Arves Firmo, emitit o parecer de 5 a 7, pela aprova-
¢do do anteprojeto, mas sugerindo fosse ouvida a Procuradoria de Assun-
tos do Pessoal sobre a inove-io contida no mesmo de permitir-se ao pro-
fessor contratado, tanto quanto ao professor funciondrio, a designagio
para o exercicio de fungBes no Consetho Fiscal das Caixas Hscolares dos
estabelecimentos do Ensino Médio.

Acatada a sugestio do Dr. Nergoxn Riseiro Arves FiLpo, veio-nos
0 processo para opinar.

11

Na Exposicio de Motivos sobre o anteprojeto em que o Sr. Secre-
tirio de Educagfo e Cultura submete o assunto ao Sr. Governador, en-
contra-se o seguinte trecho:
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*(0. projeto estd redigido de modo a abrir aos professores cons

tratados pelo regime das leis do trabalho (CLT) a possibili--
dade de wvirem a participar do EMF, com vantagens para a

administragio do ensino, tdo logo fique esclarecida a equiva-
léncia entre os scus encargos e os dos mestres sujeitos ao Es~
tauto dos I'unciondrios Publicos. Convém esclarecer que os pro-
fessores contratados pela CLT, “ex-vi” do Decreto~lei n.® 440,
de 9 de julho de 1970, podem ser designados pata o exercicio
de fungiio gratificada. Por outro lado, a nova lei de ensino de
1.9 e 2.9 grau, ji em estudo no Congresso Nacional, estabelece
no seu art. 35, § 2.2, “in verbis":

“Nio havera distingfio, para cfeitos didaticos e téenicos,
entre os professores e especialistas subordinades ao regi-
me das leis do trabalko ¢ os admitidos no regime do servigo
piblico.”

II1

Dato venig do Sr. Secretirio de Educagiio e Cultura, as razdes com
que S. Hxa. justifica a designacfio de professor contratado para servir no
Conselho Fiscal das Caixas Escolares niio tém procedéncia.

O pessool sujeito co regime do Dec.-lei w.® 440/70 ¢ vetirado do ve-
gime contratuel ¢ passa ¢ vegincia do diploma estatuidrio, em sthuacho
andloga ¢ dos ocupantes de carge ewm. comissdo, ou seja, enquanto durar
o comissicnamento, o pessoal a que se refere o anteprojeto ha de continuar,
apds a designagio para as novas fungbes, no mesmissimo regime cotntra~
tual — o trabalhista — sem quaisquer implicagbes com o regime proprio
dos funcionarios do Estado.

De outra parte, o art, 35 da nova lei de ensine de 1.° e 2.9 graus (Lei
5.692, de 11-8-71) de modo algum interfere com os regimes juridicos de
pessoal a que estejam sujeitos os professores. Al se estipuln a equivalén-
cia “diddtica” e “técwica”, ms ndo o equivaléncio de divetto ¢ deveres em
face de diferventes sistemas de tutela do trabalho.

O funcionirio ptblicc e o empregado plblico sio ambos servidores
do Estado, mas os seus respectivos regimes juridicos funcionais ndo se
tocam. Essa peculiatiedade da situagio de cada qual é exatamente o que
induz a Administragio Pdblica a admitir contratados, enquanto nfo possa
suprir os seus servigos com funciondrios. A precariedade do contrato de
trabalho {que se exclui com a aquisi¢io de estabilidade pelo empregado)
permite, quer ao empregador comum, quer ao empregador ente piblico,
uma movimentacio de pessoal que s6 se limita pela disponibilidade de
" tectirsos financeiros. No caso da Administragio Piblica, a facilidade de
poder contratar (agora com as restricdes do AC-52) e descontratar sem
procedimentos formalistas € que justifica a sua incutsio em um campo que
melhor se presta ds atividades privadas, seja porque o regime trabalhista
& por demais oneroso (INPS, FGTS, Seguro de Acidentes de trabalho,
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adicional de trabalho, adicional de trabalho insalubre)}, se¢ja porque, face
ao Direito do Trabalho, o Estado empregador fica desprovido da sua auto-
ridade essencial (Jus dmperit),

Ora, querer fazer equivalentes professores funcionarios e contratados,
mesmo além dos aspectos técnicos e diddticos, dos quais unicamente co-
gita a nova Lei de Diretrizes ¢ Bases do Ensino de 1.° e 2. graus ¢,
sem divida alguma, negar a propria razio de ser de adogio, no servigo
pitblico, por excegio ao regime estatutdrio, do regime trabalhista.

Dessarte, previamente, descortina-se a inconveniéncia de se atribuir a
professores contratados fungbes que, normalmente, sd se cometem a pro-
fessores funcionarios,

v

a) No Direito do Trabalho, como no Direito privado em geral, o
contrato obriga 0s contratantes i sua execugio, sob pena’ de uma sangio
estipualada em lei (quando nfo se possa obter coercitivamente a propria
prestagio contratada).

Da forga obrigatéria dos contratos, cuja justificativa pertence ao cam-~
po da Filosofia do Direito, resulta a sua imutobilidede, ou seja, a inaltera~
bilidade por efeito da vontade de um s6 dos contratantes, e a sua inderro~
gabilidade, ou desvinculagio por ato unilateral (salvo quando haja inde-
terminacio de prazo e nos contratos passiveis de revogacio, segundo a lei),

Esses dois caracteristicos dos contratos apresentam, no Direito do Tra~
balho, feigio “sui generis”.

A inderrogabilidade, salvo no caso do empregado estivel, que ndo
pode ser despedido senfio por falta sumamente grave apurada em inqué-
rito judicial (art, 492 a 494 da CLT), nem pode demitir-se validamente
senfio com a assisténeia do seu sindicato de classe ou de autoridade do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social (art. 500) -—— ¢ ténre, qua-
je tmperceptivel, pois, normalimente, mesmo nos contraics a termo, quale
quer patrdo ow empregade pode fozer o distrato abruptamente, embora com
as consequéncias de ordem patrimonial que couberem,

J4 a dmutabilidade é afetada por dois principios, aparemtemente anta-
gdnicos, mas que, na verdade, se harmoniosamente compreendidos, ajudam
a compor o equilibrio das relagfes trabalhistas, acudindo, de um lado, a
hiposuficiéncia econdmica do prestador de trabalho, contra os abusos do
poder patronal ede ocutro lade, resguardando esse mesmo poder contra
rebeldia a modificagBes nio essenciais na execugio do coutrato.

No primeiro caso, dispde ainda a lei que as alteragBes bilaterais do
contrato de trabalho nfo terfo validade quando causarem, direta ou indi~
retamente, prejuizo ao empregado (art. 468 de CLT); no segundo caso,
seja por empressa autorizagio legal (como nas hipdteses do art. 450, do
§ 1.° do art. 469 e do art, 470 — todos da CLT}), seja em’virtude de um
determinado arbitrio que a prépria natureza do contrato assegura ao em-
pregador {(a relacio de emprego a subordinativa para o empregado), re-
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conhece-se ao dador de trabalho o poder de modificar as condigbes do
contrato na sua parte nio essencial (por exemplo: altetacioc de hordrio
dentro do mesmo turno; alteragio da fungio para outra compativel com

a qualificagdo profissional do empregado, etc.). £ o “jus variandi”, cujo

exercicio nio se, “estandartiza” em formula estaques, cabendo ao em-
pregador agir com a maior prudéncia, para ndo prejudicar o empregado
— gsem o que, em caso de dissidio judicial, ha o sério risco da desconsti-
tuicio do ato, ou a condenagfio no seu correspondente patrimonial.

b} Tem-~se, na hipotesc trazida ao exame, uma alteracio contratual
bilateral, que, aparentemente, nio prejudicari o empregado, e que por-
tanto serd valida (art. 460 da CLT).

Que se tratard de alteragiio contratual nio temos dfivida: o professor
contratado serd retirado das fungdes de magistério (lecionar), para exer~
cer fungbes em Conselho Fiscal de Caixas Escolares (fiscalizar).

Verificar-se-ia, a ser efetivada a alteragio, uma mudanca essencial de
atribuiges e que, portanto, jamais poderia ser efetivada unilateralmente
pela Administragdo, jamais se legitimaria pelo “jus variandi”. Mas, obti-
da a aquiescéncia do empregado, o ato serd vidvel.

O que cumpre, porém indagar é se, uma vez realizada essa alterachio,
serd possivel, mais tarde, reverter o professor ao magistério, Entramos,
aqui, na tormentosa questdo do retbérno, a respeito da qual a CLT contém
um tinico dispositivo, o art. 450, objeto de infimeras controvérsias na dou-
trma e na jurigprudéncias

“Ao empregado chamado a ocupar, em comissio, interinamen-
te, ou em substitui¢io eventual ou tempordria cargo diverso
do que exercer ma empresa, serBo garantidas a contagem do
tempo naquele servico, bem como volta ao cargo anterior.”

O dispositivo prevé trés hipoteses de afastamento do empregado das
funcBes efetivas para o exercicio de outras transitérias: a) exercicio de
outras transitérias: a) exercicio de cargo em comissio; b) exercicio in~
terino de outro cargo; c) exercicio em substituigio a outro empregado.

As duas @ltimas hipoteses nido interferem com a questfo enfocada. A
interinidade tem o mesmo sentido que no direito estatutirio: o provimen-
to € feito para o periodo em que o cargo esteja vago, A substituicio pres-
supbes o afastamento do titular do cargo por motivos diversos (férias,
doenga, licenga para tratar de interesses -particulares, etc).

A, primeira hipitese é que nos exige um exame mais demorado.

Ao tratar de “cargos em comissiio, o art. 450 da CLT nio se refere’

exclusivamente, como alguns sustentam, aos “cargos de confianga” men-
cionados no art. 499 da CLT, a respeito dos quais niio se adquire 2 esta~
bilidade (cargos de diretoria, de geréncia e outros de confianca imediata
do empregador),

O cargo de confianga tem a sua nociio ji suficiente elaborada na dou-
trina e na jurisprudéncia: é aquele “em que esteja compreendida algtuma

— 37 —

parcela de mando, superintendéncia ou representagio da empresa” {Acor-
dio da 3.2 Turma do TST no RR. 3.606/61 — Rel. Ministro Derrrm
Moreira JR. in Reviste do TST — 1962/66 — pag. 91).

QOra, nem todos os cargos em comissio corresponderfio a esse concei~
te, pois ocorre ser da malor conveniéncia da empresa que determinados
cargos, geralmente altos cargos, sejam providos “ad nutum”. SHo cargos
que, embora nio estritamente de confianga, exigem o trato de assuntos ou
negécios de grande impertincia, que desaconselham a efetividade dos seus
exercentes,

De um modo geral, serd cargo em comissio, além do cargo de con-~
fianca propriamente dito, toda aquele a respeito do qual se insira no con-~
trato e na Carteira de Trabalho cldusula relativa & sua tramsitoriedade ou
a clausula “enquanto bem servir’,

Melhor se csclarecerd o tema com a transcricio das ligbes de dois
eminentes autores, ArNALDO SusspkIND e NELm Rurs:

“De uym modo geral, o comissionamenio de um empregado cor-
responde ao desempenho de fungio de confianga; mas, ainda
que tal nfio se verifique, poderd o empregador dispensi-lo da
comissfio, quande convier aos interesses da empresa, Necessd~
rio se torna, por isto mesmo, que o comissionamento se justi-
fique em face da naturcza da funcgfio: se corresponder a um
artificio para burlar a aplicagio do sistema legal de protegio
ao trabalhador, nula de pleno direito serd a condigio pertinente
3 indole da investidura do empregado (art. 9.2 da CLT). (A,
SussexIND “‘lastitui¢bes de Direito do Trabalho” — 22 ed,
vol. 1 — pig. 688).

“Q principal clemento a pesquisar na solugdo do retérno é o
da transitoriedade em relagdo ao nove cargo para o qual se de-
signa o trabalhador, Se esta transiloriedade for expressamente
mencionada na transferéncia, o direito do retorno por parte do
empregador ¢ absoluto...” (N&Lw Rers, Alteragdo do Con-
trato de Trabalho, 22 ed., pag. 160).

Pode-~se concluir, portanto, cue a volta do professor contratado as
fungbes de magistério, apds o desempenho de fungbes no Conselho Fiscal
de Caixas Escolares, serd realizivel, desde que se facoe anofor no registro
de empregados e no Carieira de Trobalho o sue designacdo “enguanto bewm
servir”, Sem essa cautela, o ato do Estado empregador podera vir a con~
ferir ao professor contratado uma situagio permanente no referido Con-
selho. .

Essa situacio, realmente transiiéria, imporia, para o Direito do Tra~
balho, no exercicio de cargo em comissio, que ndo deve ser confundido
com o “corgoe ewt comissio” mo Direito estaiutdrio. Melhor se diria, funcio



— 376 —

em comissdo, ot posto em comissio, para evitar-se o equivoco em que po~
derd incorrer o leigo, ou o proprio interessado. :

} Ante o exposto, assim sintetizamos o nosso ponto de vista: a) a
ndo ser pela inconveniéneia de atribuir-se a contrato encargo ou fungio
normalmente cometida a funcionirio, (servidor integrado permanentemen-
te no servigo puiblico), é vidvel que professores contratados da Secretaria
de Educagfio e Cultura sejam afastados das fungdes de magistério para o
exercicio de fungdes no Conselho Fiscal das Caixas Escolares dos Esta~
belecimentos de Fnsino Médio; b) essa nova situagio corresponder
se faz mister conste a alteragiio no Registro de Empregados e na Cartcira
para o Direito do Trabalho, ao exercicio de um comissionamento, pelo que
de Trabalho; ¢) cessado o comissiomamento, a critério da autoridade de~
signante, licito serd o retorno do empregado ds fungdes efetivas.

T o parecer,

S.M. T

Jost Antonps pE CARVALHO:
Procurador do Estado

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. CONTRATACAQ DI OBRAS
E SERVICOS. DESOBRIGA DE LICITACAO

I - A cowsurnTa

A COMPANHIA DO METROPOLITANO DE SAQ PAULO -
METI}O exple-nos que, por desatendimento de exigéncias do edital, des~
classificon a Unica empresa que participou da segunda concorréncia para
a construgdo do “Trecho 4-Norte” e, anexando a documentagio perti~
nente a essa licitagfio e respectivo julgamento, consulia-nos:

- 1.9 —. A Consulente, como sociedade de economia mista, com par~
t1c_1p'aga.(\) majoritiria cla_ Prefeitura de Sio Paulo em seu capital, estd
sujeita as normas federais, estaduais ou municipais para as suas licitagBes?

2.2 — Pode a Counsulente adotar X icitacs i ;

a , para suas licitagbes, a Lei estadual

n.° 10.395, de 17 de dezembro de 19707 : '

- 3°—Em sendo adotada a Lei estadual n.® 10.395/70, qual o proce~
dimento a seguir nas futuras licitagdes da Consulente?

4.°A-. Em face‘ da. desclassificagfio do {inico licitante da segunda
concorréncia para o “Trecho 4-Norte”, pode a obra ser entregue a outro
interessado de livre escolha da Consulente? |
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Il ~- NATUREZA JURIDICA DO METRO DE SAOQO PAULO

1. A COMPANHIA DO METROPOLITANO DE SAO PAULO

— METRO, como consta da Tei municipal n® 6.988, de 26 de dezembro
de 1966, que autorizou a sua criagio, é uma sociedade de economa wista,
com capital majoritirio da Prefeitura de Sio Paulo. Revestindo a forma
andnima, rege-se pelas normas federais proprias das sociedades por agdes
(Lei federal n.0 2.627, de 26 de setembro de 1940), B pessoa juridica
de direito privado, apenas com delegagio estatal para a realizacio de ati-
vidades de interesse da entidade piblica que a instituiu -— o Municipio
de Sio Paulo. Essa delegacio empresta-the o cariter de enfidade para-
estatal, mas ndo a confunde com entidede estatal (Unido, Hstado, Muni-
cipio), nem com entidade auidrquica, que sic pessoas juridicas de direito
piiblico.
2. Como pessoa juridica de direito privado, a sociedade de economia
mista opera sem privilégios estatais, em igualdade de condicBes com as
empresas particulares, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das
obrigagses (Constituigio da Repiblica, art. 170, § 2.°). Mas, em razio
de sua paraestatalidade, seus atos delegados, quando ofensivos de direito
individua! liguido e certo, sujeitam-se a mandado de seguianga (Lei fe-
deral 1.2 1.533, de 31-12-51, art, 1.%, § 1.°) e, quando lesivos de seu
patriménio, sio passiveis de invalidagio por aglo popular (Lei federal
nl 4717, de 29-6-65, art. 1.9); seus diretores e empregados estio su-~
jeitos as restrigBes de acumulagdo de cargo, fungiio ou emprego (Cong-~
tituicio da Repfiblica, art, 99, § 2.°). Tais sio, atualmente, as normas
federais que alcangam as sociedades de economia mista.

3. J4 escrevemos em estudo anterior gue, embora paraestatal, a so-
ciedade de economia mista ostenta estrutura e funcionamento de empresa
particular, porque istc constitui, precisamente, a sua propria razio de ser,
Nem se compreenderia a burocratizagio de tal sociedade, a ponto de em~
perrar-lhe os movimentos e a flexibilidade mercantil, com os métocdos
estatais. O que se visa com essa organizagio mista &, no dizer ahbalizado
de Ascarerri, “utilizar-se da agilidade dos instrumentos de téenica juri~
dica elaborados pelo direito privado”. (Cf. nosso Direito Adminisirativo
Brasileiro, 22 ed., 1966, pig. 303 e segs. No mesmo sentido veja-se:
TuLio Ascarsrni, Problemas das Sociedades Andnimas ¢ Direito Com-
parado, 1946, pag. 155; WALDEMAR Frrruira, A Sociedade de Economia
Mista, 1956; Avrcious GrReca, El Sistema de Economia Mixta en lo Reli-
zacion de los Servicios Publicos, 1941; Hrcror Camara, Sociedade de
Economia Mista, 1942; Hrnry ZwamLEN, Des Societés Comumerciales
avec Participation de PEtat, 1954; Oscar Sararva, Novas Formas de De-
legagdo Administrativa do Estado, in Revista Forense, 100/233; CARLOS
Meprrros SILVA, Sociedade de Economia Mista — Normas de Adminis~
tra¢o, in Revista de Direito Administrativo, 34/391).

4. O que se admite é a imposigho de determinada conduta opera~
cional ou a concessio de certas prerrogativas as empresas de -economia
mista, para o melhor desempenho de suas atividades delegadas, desde que



