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PROCESSO N° 0002819-53.2013.8.14.0012

O.JULGADOR: 22 Turma de Direito Plblico

RECURSO: APELACAO CIVEL

APELANTE: AGENOR BENASSULY MOREIRA NETO

ADVOGADO: RAIMUNDO CELIO VIANA NETO — OAB 13.087

APELADO: ESTADO DO PARA — SECRETARIA EXECUTIVA DE SAUDE PUBLICA
PROCURADOR: GUSTAVO TAVARES MONTEIRO — OAB 17.182

RELATORA: DESA. NADJA NARA COBRA MEDA

PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA DE COBRANCA DE FGTS.
SENTENCA DE PRESCRICAO BIENAL DO CONTRATO DE TRABALHO, APOS O
DESLIGAMENTO. SERVIDOR TEMPORARIO. PRAZO PRESCRICIONAL DE 02 (DOIS)
ANOS. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.

| — Quanto a prescricdo, é preciso registrar que, em 13/11/2014, o STF, no julgamento do
ARE n° 709.212, com repercusséo geral, mudou o seu entendimento que dizia que a
prescricdo para cobranca das parcelas de FGTS era de 30 (trinta) anos para admitir que
ela é de 5 (cinco) anos, nos termos do Decreto n° 20.910/32, obedecido o prazo bienal
para a propositura da agdo apés o término do contrato de trabalho, em obediéncia ao art.
7°, XXIX, da CRFB/88.

Il - Pelo exposto, conheco do recurso e lhe nego provimento, para declarar manutencao da
prescricdo dos pedidos formulados pelo Apelante, nos termos da fundamentac&o exposta.
ACORDAO

Acordao os Exmos. Srs. Desembargadores, que integram a Turma Julgadora da 22 Turma
de Direito Publico, do Tribunal de Justica do Estado do Pard, por maioria, em conhecer e
negar provimento ao recurso, mantendo a sentenga em seus termos, conforme o voto da
Magistrada Relatora, proferindo voto-vista convergente o Exmo. Desembargador Luiz
Gonzaga da costa Neto, vencida a Exma. Desembargadora Diracy Nunes Alves.
Sala das sessdes do Tribunal de Justica do Estado do Pard, ao décimo dia do més de
agosto de 2017.

Julgamento presidido pela Exma. Desembargadora Luzia Nadja Guimar&des Nascimento.
RELATORIO

Trata-se de APELACAO CIVEL interposta por AGENOR BENASSULY MOREIRA em face
de sentenca proferida pelo Juizo da 12 Vara da Comarca de Cameta, que julgou
improcedente a acdo e extinguiu com julgamento de mérito a ACAO ORDINARIA DE
COBRANCA proposta contra 0 ESTADO DO PARA — SECRETARIA EXECUTIVA DE
SAUDE PUBLICA.

AGENOR BENASSULY MOREIRA ajuizou acao ordinaria de cobranca de verbas
trabalhistas, pela prestacdo de servico como Agente Administrativo a SECRETARIA
EXECUTIVA DE SAUDE PUBLICA — HOSPITAL REGIONAL DE CAMETA, na qualidade
de servidor temporario sucessivamente prorrogado, durante o periodo de 01/06/1992 a
30/06/2010.

Recebida a acdo, o Juizo julgou improcedente a agcdo e extinguiu 0 processo com
julgamento de mérito, nos termos do art. 269, IV, do CPC, declarando prescrito o pedido
com relacdo a valores relativos a FGTS, ante a inércia da parte Requerente ao longo dos
02 (dois) anos supervenientes ao término do vinculo juridico-administrativo mantido com o
Apelado.

Inconformado, AGENOR BENASSULY MOREIRA NETO interp6s o presente recurso de
apelacao, as fls. 194/200, alegando que a prescricdo da pretensdo de cobranca dos
créditos requeridos pelo apelado, na Justica Comum, se encerra em 03 (trés) anos.
Contrarrazdes do ESTADO DO PARA, as fls. 205/212.

Remetidos os autos ao parecer ministerial a Douta Procuradora de Justica (fls.
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219/221), manifestou-se pelo conhecimento e pelo provimento do referido recurso.
Vieram-me os autos conclusos para voto.

VOTO

Insurge-se a apelante, AGENOR BENASSULY MOREIRA NETO, contra sentenca que
julgou improcedente a acédo de cobranca ajuizada contra 0 ESTADO DO PARA, ante a
ocorréncia da prescricdo pleiteando que o Apelado seja condenado a pagar os valores
correspondentes aos depositos do FGTS sobre todo o periodo pelo Apelante laborado.
Alega o Apelante que a prescri¢do dos créditos requeridos ocorrem em 3 (trés) anos, logo
tendo sido desligado do quadro temporario na data de 30/06/2010, e ajuizado a acdo em
28/05/2013, ou seja, quase 3 (trés) anos apos a data de desligamento.

O presente recurso discute sobre o prazo prescricional das acdes de cobranca de FGTS e
demais parcelas pelos servidores temporarios contratados de forma ilegal.

Quanto a esta questado, é preciso registrar que, em 13/11/2014, o STF, no julgamento do
ARE n° 709.212, com repercussao geral, mudou o seu entendimento que dizia que a
prescricdo para cobranca das parcelas de FGTS era de 30 (trinta) anos para admitir que
ela é de 5 (cinco) anos, nos termos do Decreto n° 20.910/32, obedecido o prazo bienal
para a propositura da a¢do, em obediéncia ao art. 7°, XXIX, da CRFB/88.

DIREITO DO TRABALHO. FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO (FGTS).
COBRANCA DE VALORES NAO PAGOS. PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 7°, XXIX, DA
CONSTITUICAO. RELEVANCIA SOCIAL, ECONOMICA E JURIDICA DA MATERIA.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. (ARE 709.212/DF. REL. MIN. GILMAR
MENDES)

No entanto, para fins de seguranca juridica, estabeleceu uma clausula de modulagéo ex
nunc, determinando que tal decisdo gera efeitos a partir de entdo, ndo retroagindo.
Ocorre que no voto em comento, houve a ratificacdo, do que ja se aplicava, quanto a
prescricdo do art. 7°, XXIX, da CF/88, no tocante a prescricdo apos a extingdo do contrato
de trabalho, ou seja, 2 (dois) anos.

Vejamos:

Constituicdo Federal

Art.7°

XIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois
anos apo6s a extingdo do contrato de trabalho;

No presente caso, vigorando o contrato de 01/06/1992 a 30/06/2010, tendo sido ajuizada a
demanda em 28/05/2013, ou seja, quase 3 (trés) anos apds a data de extingdo do contrato,
guando j4 restava prescrito em 30/06/2012.

Assim, ndo ha que se falar em altera¢do da sentenca que julgou improcedente o pedido
ante a ocorréncia da prescrigao.

Pelo exposto, conheco do recurso e nego-lhe provimento, para manter a sentenca que
escorreitamente declarou a prescrigcdo dos pedidos formulados pela Apelante, nos termos
da fundamentacao exposta.

E o voto.

Belém, 10 de agosto de 2017.

Desa. NADJA NARA COBRA MEDA
RELATORA
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SECRETARIA UNICA DE DIREITO PUBLICO E PRIVADO
APELACAO CIVEL N. 0002819-53.2013.8.14.0012
COMARCA: CAMETA

APELANTE: AGENOR BENASSULY MOREIRA NETO
ADVOGADO: RAIMUNDO CELIO VIANA DE CARVALHO
APELADA: ESTADO DO PARA

ADVOGADO: GUSTAVO TAVARES MONTEIRO
RELATORA: DESEMBARGADORA DIRACY NUNES ALVES.

VOTO VISTA
A EXMA. SRA. DESA. DIRACY NUNES ALVES:

Agenor Benassuly Moreira Neto, nos autos de acao de cobranca
movida conta Estado do Para, interpde recurso de apelacao frente
sentenca prolatada pelo juizo da 12 vara da comarca de Cameta que
julgou improcedente a agao e extinguiu o processo com julgamento do
merito, pois que entende que o ajuizamento da acdo se deu fora do
prazo bienal, contido no artigo 7°, XXIX da CF.

Aduz o apelante que o pleito nao pode observar os ditames da justica
especializada do trabalho, haja vista tratar-se de acdo de cobranca de
direito indenizatério de verbas trabalhistas advindas do direito
administrativo, tendo o prazo de trés anos para ajuizar a acao contra a
fazenda publica, nos termos do artigo 206, § 3°, inciso V do cédigo civil.
Requer, assim, o conhecimento e provimento do apelo para que se
torne sem efeito a sentenca prolatada para reconhecer o prazo de 03
(trés) anos para ajuizamento da acao.

Em seu voto, a eminente desembargadora Nadja Nara Cobra Meda
conheceu e negou provimento ao recurso, entendendo que o prazo
prescricional para o ajuizamento da cobranca de FGTS e demais
parcelas pelos servidores temporarios contratados de forma ilegal é de
02 (dois) anos.

Refere o julgamento do R.Ext.709.2012 com repercussao geral que
mudou o entendimento no que diz respeito a prescricdo para a
cobranca das parcelas de FGTS, que passou de 30 (trinta) anos para
05 (cinco) anos, obedecido o prazo bienal para a propositura da acao,
nos termos do artigo 7°, XXIX da CF/88.

Assim, decidiu que tendo inicio o contrato em 01/06/1992 e fim em
30/06/2010, tendo o ajuizamento se dado em 28/05/2013, ou seja,
quase 03 (trés) anos apoOs a data da extincdo do contrato, restou
prescrito o direito de ajuizamento da acdo em 30/06/2012.
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ApoOs detida andlise, data vénia, divirjo do voto da eminente relatora, no
sentido de entender que a prescri¢cdo contra acdes de cobranca contra
a fazenda publica devem observar o prazo prescricional de 05 (cinco)
anos para o ajuizamento da acao, nos termos do artigo 1° do decreto
20.910, de 06 de janeiro de 1932 e do artigo 2°, do decreto-lei
4.597/42.

Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou acao contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em
cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem.

O Decreto n° , de 6 de janeiro de 1932, que regula a prescri¢cao
quinquenal, abrange as dividas passivas das autarquias, ou entidades
e Orgaos paraestatais, criados por lei e mantidos mediante impostos,
taxas ou quaisquer contribuicdes, exigidas em virtude de lei federal,
estadual ou municipal, bem como a todo e qualquer direito e acao
contra 0S mesmos.

No caso, como ha controvérsia sobre a aplicacdo do decreto 20.910/32
e o artigo 7°, XXXIX da CF, a solucédo € a utilizacdo do critério da
especializagéo.

O principio da especialidade revela que a norma especial afasta a
incidéncia da norma geral. Lex specialis derogat legi generali. A norma
se diz especial quando contiver os elementos de outra (geral) e
acrescentar pormenores

Como bem ensina Maria Helena Diniz:

O critério da especialidade (lex specialis derrogat legi generali) visa a
consideracdo da matéria normada, com O recurso aos meios
interpretativos. Entre a lex especialis e a lex generalis ha um quid
specie ou uma genus au speci. Uma norma é especial se possuir em
sua definicdo legal todos os elementos tipicos da norma geral e mais
alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denominada especializantes.
A norma especial acresce um elemento proprio a descricao legal do
tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre ela, afastando-se
assim o bis in idem, pois 0 comportamento s6 se enquadrard na norma
especial, embora também esteja previsto na geral.

Deste modo, o Decreto 20.910/32, por ser norma especial, prevalece
sobre a lei geral, de modo que o prazo prescricional
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referente a cobranca de débito relativo ao FGTS em desfavor da
Fazenda Publica € quinquenal.
Neste sentido:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. FGTS. COBRANCA EM FACE DA
FAZENDA PUBLICA. PRAZO PRESCRICIONAL QUINQUENAL.
PREVALENCIA DO DECRETO 20.910/32. PRECEDENTES. 1. "O
Decreto 20.910/32, por ser norma especial, prevalece sobre a lei geral.
Desse modo, o prazo prescricional para a cobranca de débito
relativo ao FGTS em face da Fazenda Publica é de cinco anos" (REsp
1.107.970/PE, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJe
10/12/2009). 2. Agravo interno nao provido. (AgRg no REsp
1525652/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 10/03/2016, DJe 16/03/2016)

Por outro lado, a questdo sobre o prazo prescricional de acao
indenizatoria movida contra a fazenda publica ser de 05 (cinco) anos, ja
se encontra pacificada por meio da teméatica dos recursos repetitivos
decidida de forma unanime no REsp 1251993/PR, que foi relatado pelo
ministro Mauro Campbell Marques, na primeira Se¢cao do Superior
Tribunal de Justica (STJ).

Neste julgado que deu origem ao tema 553 do Superior Tribunal de
Justica, estabeleceu-se que prescreve em cinco anos o direito ao
ajuizamento das da indenizacao por reparacao civil contra a fazenda
publica, pois que a discussao se da entre a utilizacdo do art. 1°, do
decreto 20.910/32 e o artigo 206, § 3°, V do CC. Entretanto, no julgado
ha ainda o entendimento de que todo e qualquer direito ou acao
movida contra a fazenda publica, seja ela federal estadual ou
municipal, prescreve em 05 (cinco) anos, nos termos do decreto
20.910/32. Eis a ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (ARTIGO 543-C DO CPC). RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ACAO INDENIZATORIA. PRESCRICAO. PRAZO
QUINQUENAL (ART. 1° DO DECRETO 20.910/32) X PRAZO
TRIENAL (ART. 206, § 3°, V, DO CC). PREVALENCIA DA LEI
ESPECIAL. ORIENTACAO PACIFICADA NO AMBITO DO STJ.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. A controvérsia do presente
recurso especial, submetido a sistematica do art. 543-C do CPC e da
Res. STJ n
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8/2008, esta limitada ao prazo prescricional em acao indenizatéria
ajuizada contra a Fazenda Publica, em face da aparente antinomia do
prazo trienal (art. 206, 8 3°, V, do Cadigo Civil) e o prazo quinquenal
(art. 1° do Decreto 20.910/32). 2. O tema analisado no presente caso
ndo estava pacificado, visto que o prazo prescricional nas acdes
indenizatdrias contra a Fazenda Publica era defendido de maneira
antagbnica nos ambitos doutrinario e jurisprudencial. Efetivamente, as
Turmas de Direito Publico desta Corte Superior divergiam sobre o
tema, pois existem julgados de ambos os 6rgédos julgadores no sentido
da aplicacdo do prazo prescricional trienal previsto no Codigo Civil de
2002 nas acodes indenizatoérias ajuizadas contra a Fazenda Publica.
Nesse sentido, o seguintes precedentes: REsp 1.238.260/PB, 22
Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 5.5.2011; REsp
1.217.933/RS, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de
25.4.2011; REsp 1.182.973/PR, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe
de 10.2.2011; REsp 1.066.063/RS, 12 Turma, Rel. Min. Francisco
Falcdo, DJe de 17.11.2008; EREspsim 1.066.063/RS, 12 Secao, Rel.
Min. Herman Benjamin, DJe de 22/10/2009). A tese do prazo
prescricional trienal também é defendida no ambito doutrinario, dentre
outros renomados doutrinadores: José dos Santos Carvalho Filho
("Manual de Direito Administrativo", 242 Ed., Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011, pags. 529/530) e Leonardo José Carneiro da
Cunha ("A Fazenda Publica em Juizo", 82 ed, Sdo Paulo: Dialética,
2010, pags. 88/90). 3. Entretanto, ndo obstante os judiciosos
entendimentos apontados, o atual e consolidado entendimento deste
Tribunal Superior sobre o tema é no sentido da aplicacdo do prazo
prescricional quinquenal - previsto do Decreto 20.910/32 - nas acgdes
indenizatérias ajuizadas contra a Fazenda Publica, em detrimento do
prazo trienal contido do Codigo Civil de 2002. 4. O principal
fundamento que autoriza tal afirmacao decorre da natureza especial do
Decreto 20.910/32, que regula a prescricdo, seja qual for a sua
natureza, das pretensdes formuladas contra a Fazenda Publica, ao
contrario da disposicao prevista no Cdédigo Civil, norma geral que
regula o tema de maneira genérica, a qual ndo altera o carater especial
da legislacdo, muito menos € capaz de determinar a sua revogacao.
Sobre o tema: Rui Stoco ("Tratado de Responsabilidade Civil". Editora
Revista dos Tribunais, 72 Ed. - Sao Paulo, 2007; pags.
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207/208) e Lucas Rocha Furtado ("Curso de Direito Administrativo".
Editora FOrum, 22 Ed. - Belo Horizonte, 2010; pag. 1042). 5. A previsao
contida no art. 10 do Decreto 20.910/32, por si sO, ndo autoriza a
afirmacéo de que o prazo prescricional nas acdes indenizatorias contra
a Fazenda Publica foi reduzido pelo Codigo Civil de 2002, a qual deve
ser interpretada pelos critérios histérico e hermenéutico. Nesse sentido:
Marcal Justen Filho ("Curso de Direito Administrativo". Editora Saraiva,
52 Ed. - Sao Paulo, 2010; pags. 1.296/1.299). 6. Sobre o tema, 0s
recentes julgados desta Corte Superior: AgRg no AREsp 69.696/SE, 12
Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe de 21.8.2012; AgRg nos
EREsp 1.200.764/AC, 12 Secao, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe
de 6.6.2012; AgRg no REsp 1.195.013/AP, 12 Turma, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, DJe de 23.5.2012; REsp 1.236.599/RR, 22 Turma,
Rel. Min. Castro Meira, DJe de 21.5.2012; AgRg no AREsp
131.894/GO, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 26.4.2012;
AgRg no AREsp 34.053/RS, 12 Turma, Rel. Min. Napoleao Nunes Maia
Filho, DJe de 21.5.2012; AgRg no AREsp 36.517/RJ, 22 Turma, Rel.
Min. Herman Benjamin, DJe de 23.2.2012; EREsp 1.081.885/RR, 12
Secao, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 1°.2.2011. 7. No caso
concreto, a Corte a quo, ao julgar recurso contra sentenca que
reconheceu prazo trienal em acao indenizatéria ajuizada por particular
em face do Municipio, corretamente reformou a sentenca para aplicar a
prescricao quinquenal prevista no Decreto 20.910/32, em manifesta
sintonia com o entendimento desta Corte Superior sobre o tema. 8.
Recurso especial ndo provido. Acordao submetido ao regime do artigo
543-C, do CPC, e da Resolucao STJ 08/2008. (REsp 1251993/PR, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 12/12/2012, DJe 19/12/2012)

Ainda, o recurso extraordinario 709.212/DF, deixa claro que o cerne da
presente controvérsia dirimida no julgamento diz respeito, tdo somente,
a definicdo do prazo prescricional aplicavel a cobranca judicial dos
valores devidos pelos empregadores e pelos tomadores de servigos, ao
Fundo de garantia por tempo de servico (FGTS). Tanto é assim, que a
parte dispositiva do presente julgamento assim se perfaz:

Ante o exposto, fixo a tese, a luz da diretriz constitucional encartada no
inciso XXIX do art. 7° da CF, de que o prazo prescricional aplicavel
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a cobranca de valores nao depositados no Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo (FGTS) é quinquenal.

Ante o exposto, dou procedéncia ao ponto para afastar a prescricao
(decadéncia) bienal aplicada para o ajuizamento da acéo, desta forma,
aplicando o prazo de 05 anos previsto no decreto lei 20.910/32.

Por conseguinte, vencida a questao do prazo prescricional para o
ajuizamento da acédo adentro no mérito, nos termos do artigo 1013, § 4°
do CPC, que determina que art.1013. A apelacao devolvera ao tribunal
o conhecimento da matéria impugnada e 8 4°. Quando reformar
sentenca que reconheca a decadéncia ou a prescri¢ao, o tribunal, se
possivel, julgard o mérito, examinando as demais questdes, sem
determinar o retorno do processo ao juizo de primeiro grau.

De inicio, passo a decidir sobre o prazo prescricional para a cobranca
dos valores devidos.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 709212, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, modificou posicionamento anterior
a fim de reconhecer o prazo prescricional quinquenal do FGTS em
relacdo a Administracdo Publica, modulando seus efeitos, vejamos a
ementa do julgado:

Recurso extraordinario. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por
Tempo de Servi¢co (FGTS). Cobranca de valores nao pagos. Prazo
prescricional. Prescricdo quinguenal. Art. 7°, XXIX, da Constituicao.
Superacdo de entendimento anterior sobre prescri¢cdo trintenaria.
Inconstitucionalidade dos arts. 23, 8§ 5°, da Lei 8.036/1990 e 55 do
Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990.
Seguranca juridica. Necessidade de modulacdo dos efeitos da deciséao.
Art. 27 da Lei 9.868/1999. Declaracao de inconstitucionalidade com
efeitos ex nunc. Recurso extraordinario a que se nega provimento.
(ARE 709212, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado
em 13/11/2014, acordéao eletrénico repercusséao geral. Mérito DJe-032
DIVULG 18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015)

No voto condutor do Acordao o Ministro Gilmar Mendes esclarece
acerca da modulacdo, de modo que a decisao acima possui efeitos ex
nunc (prospectivos). Dessa forma, para aqueles cujo termo inicial da
prescricdo ocorra apos a data do presente julgamento, aplica-se, desde
logo, o prazo de cinco anos. Por outro lado, para os casos em que 0
prazo prescricional ja esteja em curso, aplica-se 0 que ocorrer primeiro:
30 anos, contados
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do termo inicial, ou 5 anos, a partir desta decisao. Assim se, na
presente data, ja tenham transcorrido 27 anos do prazo prescricional,
bastardo mais 3 anos para que se opere a prescricdo, com base na
jurisprudéncia desta Corte até entdo vigente. Por outro lado, se na data
desta decisao tiverem decorrido 23 anos do prazo prescricional, ao
caso se aplicara o novo prazo de 5 anos, a contar da data do presente
julgamento.

Deste modo, como a apelada foi contrata em 01/06/92 e demitido em
30/06/2010 (fato nao contestado), tendo ajuizado a presente demanda
em 07/06/2013 (fl.02), e sendo a data da decisédo do Supremo de
13/11/2014, os 05 (cinco) anos se projetam para 13/11/2019. Assim, a
prescricao € quinquenal, pois se contada do termo inicial a apelada tem
pouco mais de 18 (dezoito) anos, ainda faltando 09 (nove) anos para
30 anos, o que se projetado daria 2023. Logo, tendo ocorrido primeiro o
prazo prescricional de 05 (cinco) anos em 2019, o prazo quinquenal
sera aplicado.

Da impossibilidade juridica do pedido

Sustentou o apelante que a parte autora firmou contrato administrativo
com o apelante, sob fundamento da lei complementar estadual
n.07/1991, que no seu artigo 4° prevé que o regime juridico aplicavel
aos servidores temporarios € de natureza administrativa, motivo pelo
qual se submetem a regras da lei estadual n.8.810/94, que n&o prevé
direito ao depdésito de FGTS,, razdo pela qual impossivel o pedido
deduzido pela ora apelada.

A acéo de reclamacéao trabalhista objetivando o recebimento de verbas
trabalhistas geradas durante o contrato temporario pode ser ajuizada.
Nao ha vedacao expressa no ordenamento juridico. Encontram-se
diversos precedentes jurisprudenciais nos Tribunais Superiores
reconhecendo o direito ao recolhimento do FGTS em caso de contrato
administrativo que venha a se tornar nulo.

Embora as divergéncias doutrinarias, seja a verificacdo quanto a
possibilidade juridica do pedido restrita ao seu aspecto eminentemente
processual, de previsibilidade, pelo direito objetivo, da pretenséo
exarada pelo autor, seja, por outra visdo, com vistas a inexisténcia no
ordenamento juridico de uma previsao que o torne inviavel, deve o
Julgador, verificar, de forma abstrata, se o pedido formulado tem
correspondéncia na lei ou se ha no mundo juridico patrio alguma
vedacao expressa do mesmo, haja vista que, como bem enfatizou. A
possibilidade
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denota aquilo que pode ser, e ndo aquilo que necessariamente é/sera.
Com efeito, a possibilidade do pleito trazido pela autora, encontra
respaldo tanto nesta Corte, como no Sodalicio Superior.

O Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia que entende que a
declaracéo de nulidade do contrato de trabalho em razdo da ocupacéo
de cargo publico sem a necessaria aprovacao em prévio concurso
publico, consoante previsto no art. 37, Il, da CF/88, equipara-se a
ocorréncia de culpa reciproca, gerando, para o trabalhador, o direito ao
levantamento das quantias depositadas na sua conta vinculada do
FGTS.

Neste sentido:

Ementa: Administrativo. Servidor publico. Contratacdo temporaria.
Declaracéo de nulidade do contrato por auséncia de concurso publico.
Direito ao levantamento do FGTS. 1. O Tribunal de origem decidiu que
o fato de o contrato temporario ser declarado nulo nédo induz ao
pagamento do FGTS. Tal entendimento destoa da jurisprudéncia do
STJ, que é no sentido de que a declaracdo de nulidade do contrato de
trabalho em razdo da ocupacéao de cargo publico sem a necesséaria
aprovacao em prévio concurso publico, consoante previsto no art. 37,
I, da CF/88, equipara-se a ocorréncia de culpa reciproca, gerando,
para o trabalhador, o direito ao levantamento das quantias depositadas
na sua conta vinculada do FGTS. 2. Recurso Especial provido. (REsp
1335115/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 06/09/2012, DJe 24/09/2012).

A Corte Suprema entende que cabe a Justica Comum pronunciar-se
sobre a relacéo entre servidores e o Poder Publico, inclusive quando a
lide envolver o requerimento de verbas rescisérias, FGTS e outros
encargos semelhantes, dada a prevaléncia da questdo de fundo. Neste
sentido:

EMENTA Agravo regimental na reclamacao. Administrativo e
Processual Civil. Dissidio entre servidor e o poder publico. ADI n°
3.395/DF-MC. Cabimento da reclamacéo. Incompeténcia da Justica do
Trabalho. 1. Por atribuicdo constitucional, presta-se a reclamacao para
preservar a competéncia do STF e garantir a autoridade das decisfes
deste Tribunal (art. 102, inciso I, alinea |, CF/88), bem como para
resguardar a correta aplicacdo das sumulas vinculantes (art. 103-A, 8§
3°, CF/88). Nao se reveste de
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carater primario ou se transforma em sucedéaneo recursal quando é
utilizada para confrontar decisdes de juizos e tribunais que afrontam o
conteudo do acérddo do STF na ADI n° 3.395/DF-MC. 2. Compete a
Justica comum pronunciar-se sobre a existéncia, a validade e a eficacia
das relacdes entre servidores e o poder publico fundadas em vinculo
juridico-administrativo. O problema relativo a publicacdo da lei local que
institui o regime juridico Unico dos servidores publicos ultrapassa os
limites objetivos da espécie sob exame. 3. Ndo descaracteriza a
competéncia da Justica comum, em tais dissidios, o fato de se
requererem verbas rescisoérias, FGTS e outros encargos de natureza
simile, dada a prevaléncia da questdo de fundo, que diz respeito a
propria natureza da relacéo juridico-administrativa, ainda que
desvirtuada ou submetida a vicios de origem. 4. Agravo regimental ndo
provido. (Rcl 7857 AgR / CE - Relator Min. DIAS TOFFOLIJulgamento:
06/02/2013 Orgao Julgador: Tribunal Pleno).

Assim, a preliminar ndo merece prosperar, posto que o pedido nao é
vedado pelo ordenamento juridico, ao contrario, sua natureza pode ser
reconhecida em juizo.

Mérito

O Supremo Tribunal Federal, em diversos julgamentos, ja analisou o
art. 37 da Constituicdo Federal, proclamando a nulidade de pleno
direito da investidura sem concurso publico. Neste sentido: o
julgamento do Recurso Extraordinario n® 596478/RR, que uniformizou a
discussao acerca da matéria, oportunidade em que a Suprema Corte
afirmou serem nulos os contratos de trabalho que ndo observaram a
regra disposta no art. 37, Il, e § 2°, da Constituicdo, com a redacao
dada pela Emenda Constitucional n°19/98. O voto proferido pela
Ministra Ellen Grace, delimita a nulidade desses contratos temporarios,
in verbis:

Passo a analisar a validade do art. 19-A da Lei 8.036/90, acrescido
pela MP 2.164-41, em face do art. 37, Il e § 2° da Constituicao, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n°19/98. O dispositivo
constitucional estabelece a exigéncia de concurso publico para a
investidura em cargos ou empregos publicos e comina a pecha da
nulidade para a sua inobservancia, nos seguintes termos: "Art. 37. A
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do
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Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: Il - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacédo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego’, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacoes para
cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneracao;
8 2° - A ndo observancia do disposto nos incisos Il e Il implicara a
nulidade do ato e a punicédo da autoridade responsavel, nos termos da
lei. " A exigéncia de concurso publico constitui instrumento para a
concretizacéo dos principios da impessoalidade e da eficiéncia. 4. Para
gque a exigéncia de concurso efetivamente cumpra funcédo de
salvaguarda do interesse publico, a Constituicdo é clara quanto as
consequéncias de eventual violacdo: punicao da autoridade
responsavel e nulidade do ato. Tais san¢des dao a exata dimenséo da
importancia que a Constituicdo atribuiu ao concurso publico e torna
inequivoca a negativa de efeitos a investidura indevida. A nulidade é
vicio que implica invalidade na origem e insanavel, impedindo que o ato
produza os efeitos juridicos que normalmente Ihe seriam préprios e
inerentes. O ato nulo é natimorto. Este Supremo Tribunal Federal ja
analisou o art. 37 da Constituicdo, proclamando a nulidade de pleno
direito da investidura sem concurso publico.

Nesta oportunidade, a eminente Ministra Relatora colacionou julgados
do Supremo Tribunal Federal demonstrando a firme posicao daquela
Corte acerca da nulidade dos contratos para investidura em cargo ou
emprego publico sem prévia aprovacdo em concurso publico. A
Ministra Ellen Grace afirmou que:

Este Supremo Tribunal Federal j& analisou o art. 37 da Constituicao,
proclamando a nulidade de pleno direito da investidura sem concurso
publico. Veja-se a emenda do AgRegAl 677.753-5, relator o Ministro
Ricardo Lewandowski,: "I - Ambas as Turmas deste Tribunal
assentaram entendimento de que a nulidade do contrato de trabalho
firmado com entidade da Administracdo Publica sem a prévia
realizacdo de concurso publico ndo gera efeitos trabalhistas. Il -
Recurso Protelatério. Aplicacdo de multa. Il - Agravo regimental
improvido. " 5. Resguarda-se, tdo-somente, o pagamento dos salarios
pelo trabalho prestado, de modo a evitar o enriguecimento sem causa
do Estado. O Ministro Celso de Melo, em decisdo monocratica
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que proferiu no Al 743.712AgR destacou a existéncia de entendimento
jurisprudencial prevalecente no ambito desta Suprema Corte, que
reconhece, como unico efeito juridico valido resultante do pacto
celebrado, o direito a percepcao do salario referente ao periodo
efetivamente trabalhado". Também em acdérdao relatado pelo Ministro
Carlos Britto a posicdo do Tribunal restou clara: "1. Apés a Carta
Magna de 1988, é nula a contratacdo para a investidura em cargo ou
emprego publico sem prévia aprovacdo em concurso publico. Tal
contrato gera, tdo-somente, o direito ao pagamento dos salarios pelos
dias efetivamente trabalhados, pena de enriquecimento sem causa do
Poder Publico." (Al 502140 AgR).

Ademais, no citado julgamento do RE-RG 596.478, o Exmo. Senhor
Ministro Luiz Fux, corroborando o entendimento da Ministra Ellen
Grace afirmou em seu voto, in verbis:

gue o artigo 37, 8 2°, da Constituicado Federal é explicito, até como uma
forma de desestimular contratacdes fraudulentas, ndo estimular as
fraudes, ao dispor que a ndo observancia do disposto nos incisos Il e 1ll
do artigo 37, que versa exatamente sobre a contratacdo para o0 servico
publico sem concurso, quer dizer, ndo observado o concurso, o ato é
acoimado de nulidade.

Como se pode observar a questdo da nulidade dos contratos
temporarios desprovidos de concurso publico ja foi enfrentada pela
Suprema Corte de Justica, de modo que a sentenca recorrida se
mostra correta ao decretar a nulidade do contrato de trabalho do autor
firmado com o Municipal apelante.

Do direito ao recebimento do FGTS

Considerando o reconhecimento da nulidade do contrato de trabalho
em razdo da auséncia de prévia aprovacdo em concurso publico,
importante assinalar os seus efeitos juridicos, como o direito ao
pagamento do FGTS ao servidor temporario, pelo que, ressalto a
aplicacédo, in casu, da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, no Recurso Extraordinario n°® 596478/RR e recentemente
(ARE 960.708/PA), objetivando uniformizar o entendimento referente a
discusséo travada.

Nesse sentido, restou decidido pela Suprema Corte, in verbis:

Ementa: Recurso extraordinario. Direito Administrativo. Contrato nulo.
Efeitos. Recolhimento do FGTS. Artigo 19-A da Lei n® 8.036
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/90. Constitucionalidade. 1. E constitucional o art. 19-A da Lei n°
8.036/90, o qual dispde ser devido o depdsito do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigco na conta de trabalhador cujo contrato com a
Administracdo Publica seja declarado nulo por auséncia de prévia
aprovacao em concurso publico, desde que mantido o seu direito ao
salario. 2. Mesmo quando reconhecida a nulidade da contratacdo do
empregado publico, nos termos do art. 37, 8 2° da Constituicao
Federal, subsiste o direito do trabalhador ao depdésito do FGTS quando
reconhecido ser devido o salario pelos servi¢os prestados. 3. Recurso
extraordinario ao qual se nega provimento¢,.(STF, Relator: Min. ELLEN
GRACIE. Relator (a) p/ Acordao: Min. DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 13/06/2012, Tribunal Pleno. REPERCURSAO GERAL.
Div. 28.02.2013. P. 01/03/2013. Transito em julgado 09.03.2015).
O Fundo de Garantia por Tempo de Servico, inicialmente criado pela
Lei n. 5.107/1966 e atualmente regido pela Lei n. 8.036/1990, surgiu
como alternativa ao regime celetista anterior que tratava das garantias
ao trabalhador demitido, tornando-se a Unica a partir da Constituicao de
1988. Portanto, a sua criacdo teve motivacao exclusiva para os
celetistas.

Com o advento da Medida Provisoria n® 2.164-41, de 2001, foi incluido
na Lei que rege o FGTS o art. 19-A, que passou a contemplar sua
incidéncia também aos servidores temporarios da Administracéo
Publica, vejamos:

Art. 19-A. E devido o depdsito do FGTS na conta vinculada do
trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipéteses
previstas no art. 37, 8§ 20, da Constituicdo Federal, guando mantido o
direito ao salario.

Este dispositivo legal acabou por criar hipétese nova de incidéncia do
FGTS e em funcédo da questao relativa a nulidade dos contratos
temporarios celebrados com pessoas nao selecionadas através de
concurso publico, teve sua constitucionalidade analisada pelo Supremo
Tribunal Federal, através do RE 596478, em repercussao geral, o qual
reconheceu sua validade, vejamos:

EMENTA: Recurso extraordinario. Direito Administrativo. Contrato nulo.
Efeitos. Recolhimento do FGTS. Artigo 19-A da Lei n° 8.036/90.
Constitucionalidade. 1. E constitucional o art. 19-A da Lei n° 8.036/90, o
qual dispbe ser devido o depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico na conta de trabalhador cujo contrato com a Administracao
Publica seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovacdo em
concurso publico, desde que mantido o seu direito ao salario. 2. Mesmo
guando
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reconhecida a nulidade da contratacdo do empregado publico, nos
termos do art. 37, 8§ 2°, da Constituicdo Federal, subsiste o direito do
trabalhador ao depdésito do FGTS quando reconhecido ser devido o
salario pelos servicos prestados. 3. Recurso extraordinario ao qual se
nega provimento. (RE 596478, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Acordao: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
13/06/2012, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-040 DIVULG 28-
02-2013 PUBLIC 01-03-2013 EMENT VOL-02679-01 PP-00068)

Nesta decisdo o Supremo Tribunal Federal, apos reconhecer a
repercussao geral da matéria, julgou o Recurso Extraordinario
596478/RO, por meio do qual o Estado de Roraima pretendia obter a
declaracao de inconstitucionalidade do art. 19-A da Lei 8.036/90.

No julgamento do recurso, 0s ministros compreenderam que,
independentemente da natureza juridica do FGTS (se tem carater
indenizatério; se tem natureza de salario diferido ou indireto; se se trata
de um fundo ou poupanca forcada), o fato € que ele tem,
inquestionavelmente, carater compensatorio pelo tempo de trabalho
prestado, e surgiu para compensar a perda da estabilidade pelo
trabalhador. Realizaram comparativo com o trabalho exercido por
menor. O contrato de trabalho travado com um menor € nulo, mas o
Fundo de Garantia, ndo ha duvida, € devido ainda assim o que
demonstraria, de forma clara, que a nulidade do contrato de trabalho
ndo impbe a exclusdao do FGTS. De fato, ndo se pode confundir a
nulidade do contrato de trabalho com a inexisténcia dele. No caso
ocorreu a contratacao irregular do trabalhador que, embora invalida,
existiu no plano fatico e esse fato, sem duvida, produz efeitos juridicos.
Os ministros entenderam que nédo se pode negar que houve uma
contratacao irregular de servidor, mas afastar da Administracéo o dever
de arcar com o pagamento do FGTS acabaria por premiar a ineficiéncia
e a ilegalidade do ato. O Supremo, no caso, conferiu consequéncias
juridicas ao ato considerado nulo em homenagem a outros principios
constitucionais, como a prépria dignidade da pessoa humana.

Neste ponto, cabe algumas reflexbes. O Tribunal Pleno do STF
reconheceu valido o direito ao FGTS de trabalhador cujo contrato com
a Administracdo Publica seja considerado nulo por auséncia de
aprovacao prévia em concurso publico. Um dos principais fundamentos
para esta tese é a doutrina de Orlando Gomes e Elson Gottschalk,
citados pelo Ministro Gilmar Mendes
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em seu voto, in verbis:

A questao da ineficacia do contrato de trabalho seria resolvida em
termos tdo simples se fora possivel aplicar ao mesmo, com todo rigor,
a teoria civilista das nulidades. Mas, a natureza especial da relacéo de
emprego ndo se compadece com a retroatividade dos efeitos da
decretacdo da nulidade. O principio segundo o qual o que é nulo
nenhum efeito produz nédo pode ser aplicado ao contrato de trabalho.
E impossivel aceita-lo em face da natureza da prestacéo devida pelo
empregado. Consistindo em forca-trabalho, que implica em dispéndio
de energia fisica e intelectual, é, por isso mesmo, insuscetivel de
restituicdo. Se a nulidade absoluta tem efeito retroativo, se repde os
contraentes no estado em que se encontravam ao estipular o contrato
nulo, como se nao fora celebrado, nenhuma parte tem o direito de
exigir da outra o cumprimento da obrigacdo. Donde se segue que 0
empregado ndo tem o direito de cobrar o salario ajustado. Esta seria a
consequéncia inelutavel do principio da retroatividade da nulidade de
pleno direito. Mas, € consequéncia evidentemente absurda, ainda
mesmo se admitindo que o trabalhador possa exigir a remuneracgao
com fundamento na regra que proibe o enriquecimento ilicito. Porque a
verdade a que a retroatividade s0 teria cabimento se o empregador
pudesse devolver ao empregado a energia que este gastou no
trabalho. Mas, como isso ndo é possivel, os efeitos da retroatividade
seriam unilaterais, isto €, beneficiariam exclusivamente ao empregador,
como pondera DE LA CUEVA, ao criticar a opiniao de HUECK-
NIPPERDEY. Deve-se admitir em toda extensao o principio segundo o
qual trabalho feito € salario ganho. Pouco importa que a prestacdo de
servigco tenha por fundamento uma convencao nula. Em Direito do
Trabalho, a regra geral ha de ser a irretroatividade das nulidades. O
contrato nulo produz efeitos até a data em que for decretada a
nulidade. Subverte-se, desse modo, um dos principios cardeais da
teoria civilista das nulidades. A distingdo entre os efeitos do ato nulo e
do ato anulavel, se permanece para alguns, nao subsiste em relacao a
este.’ (Curso Elementar de Direito do Trabalho, 1963, pp. 115/116)
Portanto, ndo poderia o Estado se beneficiar de sua propria torpeza ao
levantar a bandeira da nulidade do contrato, pois ndo pode devolver a
forca de trabalho desempenhada pelo trabalhador.

Em seguida, o STF novamente proferiu julgamento, também em
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grau de repercusséao geral, rubrica 308: Efeitos trabalhistas decorrentes
de contratacdo pela Administracdo Publica de empregado néao
submetido a prévia aprovacdo em concurso publico. O Pleno
compreendeu que as contratacdes ilegitimas ndo geram quaisquer
efeitos juridicos validos, a ndo ser o direito a percepcao dos salarios
referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei
8.036/90, ao levantamento dos depdsitos efetuados no Fundo de
Garantia por Tempo de Servico — FGTS. Vejamos:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E TRABALHO. CONTRATACAO DE
PESSOAL PELA ADMINISTRACAO PUBLICA SEM CONCURSO.
NULIDADE. EFEITOS JURIDICOS ADMISSIVEIS EM RELACAO A
EMPREGADOS: PAGAMENTO DE SALDO SALARIAL E
LEVANTAMENTO DE FGTS (RE 596.478 - REPERCUSSAO GERAL).
INEXIGIBILIDADE DE OUTRAS VERBAS, MESMO A TiTULO
INDENIZATORIO.

1. Conforme reiteradamente afirmado pelo Supremo Tribunal Federal, a
Constituicao de 1988 reprova severamente as contratacfes de pessoal
pela Administracdo Publica sem a observancia das normas referentes a
indispensabilidade da prévia aprovagcdo em concurso publico,
cominando a sua nulidade e impondo san¢des a autoridade
responsavel (CF, art. 37, § 2°).

2. No que se refere a empregados, essas contratacdes ilegitimas nao
geram quaisquer efeitos juridicos validos, a ndo ser o direito a
percepcao dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos
do art. 19-A da Lei 8.036/90, ao levantamento dos depositos efetuados
no Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS.

3. Recurso extraordinario desprovido. (RE 705140, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 28/08/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-217 DIVULG
04-11-2014 PUBLIC 05-11-2014)

Estes julgados passaram a suscitar novas questdes a serem
analisadas O que seria o trabalhador? Segundo o professor José dos
Santos Carvalho Filho, os servidores publicos podem ser divididos em
estatutarios, trabalhistas e temporarios, divisdo esta que atende a dois
critérios: a natureza do vinculo juridico que liga o servidor ao Poder
Publico e a natureza dessas fungdes. Vejamos:

Servidores publicos estatutarios sdo aqueles cuja relacao juridica de
trabalho disciplinada por diplomas legais especificos, denominados de
estatutos. Nos estatutos estao inscritas todas as
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regras que incidem sobre a relacao juridica, razdo porque nelas se
enumeram os direitos e deveres dos servidores e do Estado. (...)
A segunda categoria é a dos servidores publicos trabalhistas (ou
celetistas), assim qualificados porque as regras disciplinadoras de sua
relacdo de trabalho sdo as constantes na Consolidacao das Leis do
Trabalho. Seu regime basico, portanto, € 0 mesmo que se aplica a
relacdo de emprego no campo privado, com as excecdes, é logico,
pertinentes a posicao especial de uma das partes — O Poder Publico.
A Ultima categoria € a dos servidores publicos temporarios, os quais,
na verdade, se configuram como um agrupamento excepcional dentro
da categoria geral dos servidores publicos. A previsdo dessa categoria
especial de servidores esta contemplada no art. 37, IX da CF, que
admite a sua contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico. A propria
leitura do texto constitucional demonstra o carater de excepcionalidade
de tais agentes. Entretanto, admitido o seu recrutamento na forma da
Lei, serao eles considerados como integrantes da categoria geral dos
servidores publicos.

Dito isto, o conceito de trabalhador ndo pode ser mitigado e
relacionado apenas aos celetistas, pois na verdade todos os servidores
publicos prestam servicos e, lato sensu, também podem ser
considerados trabalhadores.

Corroborando esse entendimento, as turmas do Supremo passaram a
ampliar o direito do depodsito de FGTS também aos servidores
temporéarios, vejamos:

12 TURMA:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO TEMPORARIA. NULIDADE.,
DIREITO AO DEPOSITO DO FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE
SERVICO — FGTS. RE 596.478-RG. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. JULGAMENTO DE MERITO. 1. O Fundo de Garantia
do Tempo de Servico - FGTS é devido aos servidores temporarios, nas
hipoteses em hé declaracdo de nulidade do contrato firmado com a
Administracdo Publica, consoante decidido pelo Plenario do STF, na
analise do RE 596.478-RG, Rel. para o acordao Min. Dias Toffoli, DJe
de 1/3/2013. 2. In casu, o0 acordéo recorrido assentou: REEXAME
NECESSARIO E APELACAO CIVEL - CONTRATACAO
TEMPORARIA - PRAZO SUPERIOR AO ADMITIDO NA LEGISLACAO
PERTINENTE - NULIDADE DO ATO - FGTS - DIREITO AO
RECOLHIMENTO -
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PRECEDENTE DO STF. 3. Agravo regimental DESPROVIDO. (RE
830962 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
11/11/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-231 DIVULG 24-11-2014
PUBLIC 25-11-2014)

22 Turma:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo.
Direito Administrativo. Contratacdo temporaria. Nulidade do contrato.
Direito ao recebimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico.
Repercussao geral reconhecida. Precedentes. 1. O Plenario da Corte,
no exame do RE n°® 596.478/RR-RG, Relator para o acordédo o Ministro
Dias Toffoli, concluiu que, mesmo quando reconhecida a nulidade da
contratacdo do empregado publico, nos termos do art. 37, § 2°, da
Constituicdo Federal, subsiste o direito do trabalhador ao depdsito do
FGTS quando reconhecido ser devido o salario pelos servicos
prestados. 2. Essa orientacdo se aplica também aos contratos
temporarios declarados nulos, consoante entendimento de ambas as
Turmas. 3. Agravo regimental ndo provido. (ARE 867655 AgR,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
04/08/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-174 DIVULG 03-09-2015
PUBLIC 04-09-2015)

Portanto, de forma frontal, clara e expressa o Supremo Tribunal
Federal estendeu direitos sociais previstos no art. 7° da Constituicao
Federal e definiu que o direito aos depdsitos do FGTS é extensivel aos
servidores temporarios que tenham seus contratos considerados nulos
por inexisténcia de aprovacao prévia em concurso publico,
independentemente se a natureza da sua contratacédo € celetista ou
administrativa. Em verdade, a questao esta estabilizada no Supremo
Tribunal Federal, intérprete da Constituicdo e cuja compreensao, em
meu sentir, deve ser necessariamente reproduzido nesta Corte.
Frise-se que esta relatora nao desconhece o fato de que os servidores
publicos temporarios do Estado do Para e municipais, por forca de Lei,
tem seus contratos com natureza administrativa e nem que o préprio
Supremo Tribunal Federal j& decidiu que a prorrogacdo do prazo de
vigéncia do contrato temporario nédo altera a natureza juridica de cunho
administrativo que se estabelece originalmente (Rcl 7157 AgR,
Relator(a): Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2010,
DJe-050 divulg 18-03-2010 public 19-03-2010 ementa vol-02394-01
PP-00094 RTJ VOL-00213- PP-00496 RT v. 99, n. 897, 2010, p.
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117-121 LEXSTF v. 32, n. 376, 2010, p. 151-158 REVJMG v. 61, n.
192, 2010, p. 378-381).

Contudo, o Agravo Regimental na Reclamacédo n. 7157 se refere a
conflito de competéncia e néo trata diretamente de casos relacionados
ao FGTS relativo a servidores temporarios, de modo que néo €
precedente aplicavel ao caso e, como ja dito, ndo importa se a
natureza do contrato celebrado entre a administracédo e o temporario é
celetista ou administrativa, pois em ambos os casos o STF em decisao
mantida por suas duas turmas, entende que € ao servidor estendido e
garantido o direito aos depositos de FGTS.

Da multa de 40% e dos demais direitos trabalhistas

A Administracdo possui discricionariedade para efetuar contratacdo temporaria nos
termos do art. 37, IX, da CF/88, vinculando-se o poder publico a legalidade,
necessidade e conveniéncia da contratacdo especial, como ensina Alexandre de
Moraes:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em
concurso publico de provas ou provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacgéao e
exoneracgao.

(...)

A primeira excecao constitucional exige que a lei determine expressamente quais
os cargos de confianca que poderao ser providos por pessoas estranhas ao
funcionalismo publico e sem a necessidade do concurso publico.

(...)

Outra excecado prevista constitucionalmente, permitindo-se a contratacao
temporaria sem concurso publico, encontra-se no art. 37, IX, da Constituicdo
Federal. O legislador constituinte manteve disposicao relativa a contratacdo para
servico temporario e de excepcional interesse publico, somente nas hipbteses
previstas em lei.

Dessa forma, trés sdo os requisitos obrigatorios para a utilizacdo dessa excecao,
muito perigosa, como diz Pinto Ferreira, por tratar-se de uma valvula de escape
para fugir a obrigatoriedade dos concursos publicos, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade:

* excepcional interesse publico;

 temporariedade da contratacao;

* hipbteses expressamente previstas em lei.

A lei mencionada no inciso IX do art. 37 da Constituicdo é a lei editada pela
entidade contratadora, ou seja, lei federal, estadual, distrital ou municipal, conforme
a respectiva competéncia legislativa constitucional.”

E fato incontroverso que a contratacéo firmada entre o apelado e a Administracio
teve aparéncia temporaria e emergencial, visando a atender a situacao excepcional
vivenciada pela Administracdo Publica, contracdo esta que apenas produz os
direitos previstos na legislacdo especifica, ou seja, no regime estatutéario.
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A doutrina classifica os temporarios como servidores publicos, conforme nos
ensina José dos Santos Carvalho Filho:

(...) na verdade, se configuram como um grupamento excepcional dentro da
categoria geral dos servidores publicos. A previsdo dessa categoria especial de
servidores esta contemplada no art. 37, IX, da CF, que admite a sua contratacao
por tempo determinado para atender a necessidade temporéria de excepcional
interesse publico. A prépria leitura do texto constitucional demonstra o caréater de
excepcionalidade de tais agentes. Entretanto, admitido o seu recrutamento na
forma da lei, serdo eles considerados como integrantes da categoria geral dos
servidores publicos.

Desta forma, apesar do servidor ndo ter sido admitido pela administracdo atraves
de prévio concurso publico na época das parcelas que agora requer, ndo pode
deixar de considerar que mesmo a tinha o seu contrato de forma precaria, nao
sendo aplicavel o regramento celetista ao caso, com exce¢ao apenas a questao do
FGTS, pois esta deriva de lei especifica, cuja constitucionalidade sera analisada no
tépico posterior.

O contrato temporario celebrado entre as partes desvirtuou o0 mandamento
constitucional, pois a manutencédo de contrato por longo tempo para suprir
atividades ndo emergenciais, mas sim perenes do Estado (como no caso a a
manutencdo de servicos publicos), viola o principio da proporcionalidade e
razoabilidade, na medida em que a administracdo deveria promover concurso
publico para suprir suas necessidades. Desta forma, ao ndo se abrigar nas
disposi¢cdes constitucionais o Contrato de Trabalho Temporario € nulo e como tal
deve ser considerado.

Por outro lado, é evidente que apesar de nulo o contrato gerou efeitos,
principalmente porque os atos do servidor ndo podem ser desfeitos e tampouco
pode ser devolvida a atividade e o trabalho desenvolvido, sendo assim evidente
que faz jus ao saldo de salario (pagamento pelos dias efetivamente trabalhados).
Neste sentido hé jurisprudéncia de nossa Egrégia Corte:

(..r)

2. O valor correspondente ao salario do apelado nada mais € do que a
contraprestacdo que qualquer empregador deve dispor ao seu empregado pela
prestacdo correspondente dos servigos que se beneficiou.

(ACORDAO N. 101.137. DJE. 14/10/2011. APELACAO CIVEL N°. 20113018207-9.
COMARCA DE ORIGEM: OBIDOS. APELANTE: MUNICIPIO DE OBIDOS -
PREFEITURA MUNICIPAL (ADV. ANTONIO SALES GUIMARAES CARDOSO).
APELADA: EDIMAR BENTES DE ANDRADE (ADV. ANTONIO EDSON DE
OLIVEIRA MARINHO JR). DESEMBARGADOR RELATOR: JOSE MARIA
TEIXEIRA DO ROSARIO).

No caso, a multa fundiaria de 40% (quarenta por cento) possui previsao expressa
na CLT, mas ndo ha disposicdo legal que estenda para o servidor publico
temporario, pois o art. 19-A da lei 8.036/1990 apenas se refere ao FGTS e nédo a
sua multa. Assim esta parcela deve ser indeferida por falta de amparo legal.
Mesma sorte assiste ao pedido de adicional de insalubridade., uma vez que o
contrato temporario € considerado nulo e ndo possui carater trabalhista, mas sim
administrativo.

Do dispositivo
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Deste modo, conheco e dou provimento ao recurso para dar
prosseguimento a acdo, uma vez que 0 ajuizamento ndo se encontra
prescrito, pois que a acao restou ajuizada dentro do prazo prescricional
de 05 (cinco) anos, nos termos do decreto 20.910, de 06 de janeiro de
1932. Por conseguinte, adentro do mérito para reconhecer, tao
somente, o direito ao recebimento do FGTS, no prazo prescricional
quinquenal, com juros e correcdo monetaria a partir do efetivo prejuizo
(sumula 43 e 54 do STJ), nos termos do artigo 1°-F da Lei 9.494/97

E o voto.

Belém, 30 de marco de 2017.

Desembargadora Diracy Nunes Alves
Relatora

PROCESSO N° 00028195320138140012

ORGAO JULGADOR: 22 TURMA DE DIREITO PUBLICO

RECURSO: APELACAO CIVEL

APELANTE: AGENOR BENASSULY MOREIRA NETO (ADVOGADO: RAIMUNDO
CELIO VIANA DE CARVALHO — OAB/PA N° 13087)

APELADO: ESTADO DO PARA (PROCURADOR DO ESTADO: GUSTAVO
TAVARES MONTEIRO — OAB/PA N° 17182)

RELATORA: DESA. NADJA NARA COBRA MEDA

RELATOR VOTO VISTA: DES. LUIZ GONZAGA DA COSTA NETO

VOTO VISTA

Tratam os autos de Apelacéo Civel interposta por Agenor Benassuly Moreira Neto,
contra sentenca prolatada pelo Juizo da 12 Vara da Comarca de Cameté, em acéo
ordinéria de cobranca de que julgou improcedente a acéo e extinguiu o feito com
julgamento de mérito, considerando prescrito o pedido de cobranca de FGTS em
razdo do disposto no art. 7°, XXIX, da CF/88 ante a inobservancia, pelo Apelante,
do prazo prescricional de 02 anos contados da extincdo do contrato de trabalho
para o aforamento da demanda (contrato foi extinto em 30.06.2010 e a acgéao foi
ajuizada em 28.05.2013).

A eminente Des? Relatora, em seu voto de fls. 224/226, considerou acertada a
decisdo do Juizo ‘a quo’, posto que a acao foi ajuizada apos o biénio previsto na
norma constitucional. Alicerca, pois, o seu entendimento na norma constitucional e
no ARext 709.212, do STF, julgado em 13.11.14, sob a égide da chamada
repercussao geral.

A sempre douta Des? Diracy Nunes solicitou vista dos autos. Apresentou voto (fls.
227/230) divergindo do entendimento esposado pela eminente relatora. Pelo seu
entendimento, a Des? Diracy Nunes considera que a solucédo do caso passa pela
aplicacao do critério da especializacdo no qual a norma especial (no caso o
Decreto n° 20.910/32 que define a aplicacdo da
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prescricdo nos feitos em que é parte a Fazenda Publica) afastando, pois, a regra
do art. 7°, XXIX, da CF/88, asseverando que:

Deste modo, o Decreto 20.910/32, por ser norma especial, prevalece sobre a lei
geral, de modo que o prazo prescricional referente a cobranca de débito relativo ao
FGTS em desfavor da Fazenda Publica é quinquenal.

Ainda que tivesse posicionamento firmado e conhecido sobre o tema, a posi¢cédo da
Des? Diracy Nunes causou-me instigacdo. Pedi vista dos autos para melhor estudo
do caso e definicdo, técnica, de minha posicéo, de todos conhecida.

E o relatorio.

Pedirei vénias a Des? Diracy Nunes para, no caso em debate, acompanhar a
eminente Des? Relatora.

Creio que, aqui neste caso, a solugdo ndo passe pelo critério da especializagao
pelo simples fato de que ndo estamos tratando de normas de mesma categoria
juridica ou situadas no mesmo patamar hierarquico.

Todos sabemos que quando ha conflito entre normas juridicas existem varias
formas ou critérios para dirimi-lo, a saber: hierarquia, especialidade, cronologia.
O critério da especialidade é aguele que aplicamos uma lei especifica (ou especial)
para casos especificos (ou especiais). Normalmente é utilizado na solucéo de
conflitos de normas de mesma estrutura hierarquica.

O critério da cronologia, como se vé do nome, busca solucionar o conflito pela
utilizacdo da norma mais recente sobre o tema discutido e que, normalmente,
revoga a mais antiga.

No critério da hierarquia € aquele em que a norma superior é utilizada em
detrimento da inferior. Basta que lembremos a famosa piramide de Hans Kelsen
sobre hierarquia das normas (na qual, no topo, esta a norma constitucional). Neste
critério, havendo mais de uma norma sobre ao assunto, sera sempre utilizada para
a solucao do conflito a norma superior em detrimento da inferior.

Toda interpretacédo constitucional se assenta no principio da supremacia da
constituicdo sobre os demais atos normativos no ambito do Estado. Pela forca da
supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma manifestacao de vontade
pode subsistir validamente se for incompativel com o Diploma Maior.

E foi isto o que decidiu o STF ao mudar a sua jurisprudéncia sobre o tema.
Considerou incongruente que a Lei Maior estipulasse um prazo prescricional sobre
a matéria e a lei inferior um prazo mais dilatado. Optou, entdo, pela regra classica
de solucéo do conflito pelo critério da hierarquia das normas.

Mas, o que se discute aqui, vai além do prazo prescricional. Todos, independente,
da norma aplicada (seja a constitucional, seja a do decreto 20.910/32) sabemos
gue a prescricdo do FGTS, com a decisédo recente do STF, passou a ser de 05
anos, quingquenal, portanto.

A Des? Diracy Nunes discorda, porém, é do prazo de 02 anos ao final do término
do contrato de trabalho para a propositura da a¢éo tal como previsto na norma
constitucional e advoga o prazo simples de cinco anos do Decreto 20.910/32 sem a
necessidade do ajuizamento da demanda em até dois anos da extin¢cdo do contrato
de trabalho.
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O problema é que a norma constitucional que DEVE ser aplicada ao caso em razao
da sua hierarquia traz, em seu bojo, na verdade, dois prazos, que, a depender do
doutrinador, podem ser ambos prescricionais, ou um prescricional e outro
decadencial.

Mas o certo € que se tem o prazo decadencial de 05 anos, findo o qual se extingue
o direito material (ou o direito potestativo) e, mais importante, o prescricional de 02
apoés o término da relagdo contratual para reclamar o FGTS ou qualquer outro
crédito decorrente de acao de trabalho. Eles ndo se confundem.

S6 que para ter direito aos ultimos cinco anos de recolhimento do FGTS, o
trabalhador precisa reclamar tal direito através da competente acdo ajuizavel em
até 02 anos da expiracdo do contrato de trabalho. Ou ainda, nada obsta, que
reclame os recolhimentos ainda com o contrato em vigor quando o prazo a ser
reclamado também sera de 05 anos para tréas.

A prescricdo é a perda do direito a acdo ou a extingdo do direito de acéo, pelo
credor/servidor/trabalhador em razdo de sua inércia pelo ndo aforamento da
demanda judicial de sua pretenséo no prazo de 02 anos, previsto no art. 7°, XXIX,
parte final, da CF/88.

Este prazo prescricional ndo se confunde com o prazo decadencial de 05 anos,
previsto na parte inicial do art. 7°, XXIX, da CF/88 e que foi referendado pelo STF,
no julgamento do ARExt 709212. Ou seja: o trabalhador/servidor tem direito aos
ultimos cinco anos de cobranca do depoésito do FGTS desde que observe o prazo
prescricional de 02 anos, contado do final de contrato de trabalho, para o exercicio
da acdo de cobranca, ou para ser mais consentaneo com a doutrina moderna,
perde o direito a pretensdo de exigir o crédito ndo depositado de FGTS, que é
extinto pela prescricdo bienal.

No caso, ele perde o direito material em razdo de sua inércia no exercicio do direito
de postulacdo ou de acéo.

A doutrina, explanando o alcance da decisdo do STF no ARExt 709212, tem
lecionado:

Apesar do acima exposto, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 13 de
novembro de 2014, no Recurso Extraordinario com Agravo n° 709.212/DF,
com repercussao geral reconhecida, decidiu que o prazo prescricional
aplicavel as cobrancas dos depésitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
€ 0 previsto no art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo da Republica, por se tratar
de direito dos trabalhadores urbanos e rurais, expressamente arrolado no
inciso Il do referido dispositivo constitucional.

Prevaleceu, assim, o entendimento de ser aplicavel ao FGTS o prazo de
prescricdo de cinco anos, a partir da lesdo do direito (e ndo apenas o prazo
prescricional bienal, a contar da extincdo do contrato de trabalho), tendo em
vista, inclusive, a necessidade de certeza e estabilidade nas relacdes juridicas.
Vale dizer, uma vez respeitado o prazo prescricional de dois anos, que se inicia
com o término da relacdo de emprego, somente sdo exigiveis os valores
devidos nos ultimos cinco anos que antecedem o ajuizamento da acao.

Com isso, decidiu-se que o0 prazo prescricional de 30 anos, previsto no art. 23, 8§
59, Lei 8.036/1990 (e no art. 55 do Regulamento do FGTS,
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aprovado pelo Decreto 99.684/1990), é inconstitucional, por violar o ja
mencionado art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal de 1988. (GUSTAVO
FILIPE BARBOSA GARCIA, FGTS E PRAZO PRESCRICIONAL NA ATUAL
JURISPRUDENCIA DO STF, IN REVISTA DO TRT ELETRONICA DO TRT-92
REGIAO, VOL. 41, PAGINA 9, 2015)

Alids, o proprio TST, guardido e ultimo basti&o do Judiciario quando se trata de
relacdes trabalhistas, em data de 09.06.2015, através da Resolug&o n° 198, alterou
a redacao da Sumula 362 (que tratava da prescricdo trintenaria do FGTS), que
passou a viger com o seguinte enunciado:

SUMULA 362. FGTS. PRESCRICAO

| — Para os casos em que a ciéncia da lesdo ocorreu a partir de 13.11.2014, é
guinquenal a prescrigdo do direito de reclamar contra o n&do-recolhimento de
contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de dois anos apés o término do
contrato;

Il — Para os casos em que o prazo prescricional ja estava em curso em 13.11.2014,
aplica-se o prazo prescricional que se consumar primeiro: trinta anos, contados do
termo inicial, ou cinco anos, a partir de 13.11.2014 (STF-ARE-709212/DF).

Com tais consideracfes, entendo:

a) o prazo de reclamacédo do crédito do FGTS, antes trintenéario por forca de lei
infraconstitucional, passou a, de maneira geral, ser quinquenal em raz&do da
decisdo do STF no ARExt 709.212, que concedeu plena e imediata eficicia ao
disposto no art. 7°, XXIX, da CF/88;

b) Em tal circunstancia, prevalece, como solucéo de conflito entre a Carta Magna e
o0 Decreto n® 20910/32, o critério ndo da especialidade (usado em conflitos de
normas de igual patamar juridico), mas o critério da hierarquia, onde o disposto na
Legislacdo Maior ou Superior prevalece sobre o disposto em legislagcéo
hierarquicamente inferior;

c) Também por conta de tal critério, e em razao de expressa previsao no texto
constitucional, o prazo para reclamar a falta de deposito de FGTS, prescreve em
02 (dois) anos a contar do término do pacto laboral, tal como previsto, repito, na
CF/88 (art. 7°, XXIX), na decisdo do STF no ARExt 709212, e na atual redacéo da
sumula n°® 362, do TST.

Assim, com um pedido de vénias a Des? Diracy Nunes, acompanho o voto da
eminente Des? Nadja Nara, relatora do presente Apelo.

E 0 meu voto.

Belém, 10 de agosto de 2017.

DES. LUIZ GONZAGA DA COSTA NETO.
RELATOR
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