—x Poder Judiciario I AR

{mzs, Tribunal de Justica do Estado do Para 00028499120088140040
& BELEM , (R L RTTR 1 AR
“T==~ SECRETARIA UNICA DE DIREITO PUBLICO E PRIVADO 20170541859083

ACORDAO - DOC: 20170541859083 N° 184806

SECRETARIA UNICA DE DIREITO PUBLICO E PRIVADO.
APELACAO CIVEL E REEXAME N.0002849-91.2008.8.14.0040
COMARCA: PARAUAPEBAS

AGRAVANTE: MUNICIPIO DE PARAUABEPAS
ADVOGADO: HERNANDES ESPINOSA MARGALHO
APELADO: ALBERTO FERREIRA DE ALMEIDA
ADVOGADO: VANDERLEI ALMEIDA OLIVEIRA
RELATORA: DESEMBARGADORA DIRACY NUNESALVES.

EMENTA: AGRAVO INTERNO FRENTE DECISAO MONOCRATICA
QUE ALTEROU A SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU PARA
RECONHECER O DIREITO DA AGRAVADA AO RECEBIMENTO DO
FGTS NO PRAZO QUINQUENAL. FGTS DE SERVIDOR TEMPORARIO.
INDEPENDENTEMENTE DA NATUREZA DO CONTRATO, SEJA ELE
CELETISTA OU ADMINISTRATIVO, FOI RECONHECIDO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL O DIREITO AOS DEPOSITOS DE
FGTS, NA FORMA DO ART. 19-A DA LEI N. 8.036/1990. APLICACAO
DE ENTENDIMENTO EM REPERCUSSAO GERAL PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. UNANIMIDADE.

2. Do direito ao recebimento do FGTS. O Supremo Tribunal Federal pacificou
0 entendimento, no RE com repercussdo geral, sob n. 596478/RR e recente
(ARE 960.708/PA), de que o art. 19-A daLei 8.036/90 é constituciona e deve
ser aplicado, de modo que ainda que ocorra a declaracdo de nulidade do
contrato de trabalho em razdo da ocupacéo de cargo publico sem prévia
aprovacao em concurso publico, consoante dispde o art. 37, |11 da CF, subsiste
para a Administracdo Publica o dever de depdsito do FGTS ao servidor,
independente da natureza de seu contrato se celetista ou administrativo.
Possibilidade de producéo de efeitos do ato supostamente nulo. Direito do
trabalhador aos valores depositados a titulo de FGTS quando declarada a
nulidade do contrato firmado com a Administracdo Publica por forca do artigo
37, 8§ 2° da CR. Supremo Tribunal Federal reconheceu efeitos juridicos
residuais do ato nulo no plano da existéncia juridica, mitigando os efeitos da
nulidade absoluta e elevando os fundamentos da dignidade da pessoa humana e
os valores sociais do trabalho dispostos no artigo 1° da CR, reconhecendo o
direito o FGTS aos servidores contratados pelo Poder Publico sem prévio
concurso publico e que tenham seus contratos
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reconhecidamente nulos.

3. Da discricionariedade do ato de exoneracdo. Inobstante o artigo 13 da Lei
5.389/87, trazer a previsibilidade de dispensa do servidor temporéario a critério
da Administracdo, o caso trazido a andlise teve o carater de temporariedade
desvirtuado. Destarte, tendo o carater desvirtuado o contrato se tornou nulo.
Todavia, apesar da nulidade do contrato, sdo abarcados pela Lei 8.036/90, que
em seu artigo 19-A e paragrafo Unico dispde sobre o FGTS. A eficacia no
tempo respeita a Orientagdo Jurisprudencial n° 362 do TST: N&o afronta o
principio dairretroatividade dalei a aplicacdo do art. 19-A daLei n°8.036, de
11.05.1990, aos contratos declarados nulos celebrados antes da vigéncia da
Medida Provisoria n® 2.164-41, de 24.08.2001. 19-A8.03619-A8.036 pela
incidéncia da Orientac&o Jurisprudencial n° 336 da SBDI-1 do Tribunal
Superior do Trabalho.

4. Deposito do FGTS. Declarado nulo o contrato nas hipoteses do artigo 37, 8
2 da Carta Politica do pais, ou seja, quando a contratagdo excepcional do inciso
| X do mesmo artigo cessa 0s seus motivos e o instrumento contratual deixa de
observar a regra da necessaria aprovacao em prévio concurso publico,
mantendo na fungdo a servidora que de inicio tinha o carater de temporario, é
gue se torna exigivel a abertura de conta e o depdsito do FGTS por parte da
Administracdo para posterior levantamento do saldo. O Supremo Tribunal
Federal (STF) reconheceu o direito aos depésitos do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS) aos servidores temporarios gue tiveram o contrato
de trabalho com a Administracdo publica, declarado nulo em funcéo de
inobservancia da regra constitucional que estabelece prévia aprovacdo em
concurso publico.

5. Combate ao pagamento da multa de 20% prevista no artigo 467 daCLT. O
Egrégio STJ entende que a declaracdo de nulidade do contrato de trabalho em
razéo da ocupacdo de cargo publico, sem a necessaria aprovacao em previo
concurso publico, consoante previsto no art. 37, |1, da CF/88, equipara-se a
ocorréncia de culpa reciproca, entretanto, utiliza tal fundamento apenas para
sustentar a possibilidade de o trabalhador providenciar o levantamento do
FGTS, ou sgja, em tempo algum manifestou o entendimento no sentido de ser
cabivel a multa de 40% ou de 20%. O art. 19-A daLei Federal n° 8.036/90, em
momento algum, diz sobre a incidéncia da multa. Assim, ndo se pode dar ao
dispositivo interpretacéo extensiva. Ponto provido para afastar a multa.
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6. Dos juros e da corregdo monetaria. Aplicabilidade do artigo 1°-F da lei
9.494/97, com redacéo dada pelalei 11.960/09, nos termos das simulas 43 e 54
do STJ.
7. Recurso conhecido e parciamente provido para afastar a multa rescisoria.
Vistos, relatados e discutidos os autos, em gue sdo partes as acima indicadas,
acordam os desembargadores que integram a 5% Camara Civel Isolada do
Tribunal de Justica do Estado do Parg, por unanimidade, conhecer e prover
parcialmente o recurso, nos termos do voto da relatora.
Plenario da 22 turma de direito publico do Tribunal de Justica do Estado do
Para, aos 07 de dezembro do ano de dois mil e dezessete (2017).
Desembargadora Diracy Nunes Alves
Relatora
SECRETARIA UNICA DE DIREITO PUBLICO E PRIVADO.
APELACAO CIVEL E REEXAME N.0002849-91.2008.8.14.0040
COMARCA: PARAUAPEBAS
AGRAVANTE: MUNICIPIO DE PARAUABEPAS
ADVOGADO: HERNANDES ESPINOSA MARGALHO
APELADO: ALBERTO FERREIRA DE ALMEIDA
ADVOGADO: VANDERLEI ALMEIDA OLIVEIRA
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RELATORA: DESEMBARGADORA DIRACY NUNESALVES.
RELATORIO

Trata-se de agravo interno interposto pelo Municipio de Parauapebas contra
decisdo monocratica da excelentissima juiza convocada Rosi Maria Gomes de
Farias que em resposta as apelacoes interpostas por ambas partes alterou a
sentenca de primeiro grau para reconhecer o direito do agravado Alberto
Ferreira de Almeida ao recebimento das parcelas de FGTS no prazo
quinquenal, mais multa de 20% sobre 0 montante dos depositos realizados.
Afirma estarem presentes o0s requisitos de admissibilidade do recurso.

Alega que as disposi¢bes que concedem o direito ao FGTS, nédo se aplicam as
contratacbes administrativas consideradas nulas, haja vista sua natureza
juridica-administrativa e o regime estatutario o qual € subordinado.
Sustenta a obrigatoriedade do afastamento da multa rescisoria de 20% (vinte
por cento).

Aduz a utilizacdo equivocada da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Requer, por fim, o conhecimento e provimento do recurso.

N&o houve contrarrazdes (fls.119).

E o relatério, peco julgamento.

VOTO

Conheco do recurso porque presentes seus requisitos de admissibilidade.

Do direito ao recebimento de FGTS de servidor temporario.

Alega o estado que a constitucionalidade dos contratos administrativos por
tempo determinado e a ilegalidade do pedido de recolhimento dos valores
referentes ao FGTS do apelado.

A questdo referente ao pagamento de FGTS aos temporarios foi e ainda € alvo
de acal orados debates.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico, inicialmente criado pela Lel 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 trabal hador
demitido, tornando-se a Unica a partir da Constituicdo de 1988. Portanto, a sua
criagcdo teve motivacao exclusiva para os celetistas.

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

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

Este dispositivo legal acabou por criar hipotese nova de incidénciado FGTS e
em funcdo da questdo 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 dispde ser devido o
depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico na conta de trabal hador
cujo contrato com a Administracdo Publica seja declarado nulo por auséncia de
prévia aprovacdo em concurso publico, desde que mantido o seu direito ao
salério.

2. Mesmo quando reconhecida a nulidade da contratagcdo 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
pel 0s 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, apds reconhecer a repercussao
geral da matéria, julgou o Recurso Extraordinario 596478/RO, por meio do
gual o Estado de Roraima pretendia obter a declaracéo de inconstitucionalidade
do art. 19-A daLe 8.036/90.

No julgamento do recurso, 0os ministros compreenderam que,
Independentemente da natureza juridica do FGTS (se tem carater indenizatorio;
se tem natureza de salério diferido ou indireto; se se trata de um fundo ou
poupanca forcada), o fato € que ele tem,
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Inquestionavel mente, carater compensatério 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 é nulo, mas o Fundo de Garantia, ndo ha duvida, é
devido ainda assim o que demonstraria, de forma clara, que a nulidade do
contrato de trabalho ndo impde a exclusdo do FGTS. De fato, n&o se pode
confundir a nulidade do contrato de trabalho com a inexisténcia dele. No caso
ocorreu a contratacdo irregular do trabalhador que, embora invalida, existiu no
plano fatico e esse fato, sem duvida, produz efeitos juridicos.

Os ministros entenderam que ndo se pode negar que houve uma contratagao
irregular de servidor, mas afastar da Administracdo o dever de arcar com o
pagamento do FGTS acabaria por premiar aineficiéncia e a ilegalidade do ato.
O Supremo, no caso, conferiu consequéncias juridicas ao ato considerado nulo
em homenagem a outros principios constitucionais, como a propria dignidade
da pessoa humana.

Neste ponto, cabe algumas reflexdes. O Tribunal Pleno do STF reconheceu
valido o direito ao FGTS de trabalhador cujo contrato com a Administracéo
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 em seu voto,
inverbis:

‘A questdo daineficéacia do contrato de trabalho seria resolvida em termos téo
simples se fora possivel aplicar a0 mesmo, com todo rigor, ateoriacivilista das
nulidades. Mas, a natureza especial da relagdo de emprego n&o se compadece
com a retroatividade dos efeitos da decretacdo da nulidade. O principio
segundo o qual o que é nulo nenhum efeito produz ndo pode ser aplicado ao
contrato de trabalho. E impossivel aceité-|o em face da natureza da prestacéo
devida pelo empregado. Consistindo em forga-trabalho, que implica em
dispéndio de energia fisica e intelectual, €, por isso mesmo, insuscetivel de
restituicéo. Se a nulidade absoluta tem efeito retroativo, se repde os contraentes
no estado em que se encontravam ao estipular o contrato nulo, como se ndo
fora celebrado, nenhuma parte tem o direito de exigir da outra o cumprimento
da obrigacéo. Donde se segue que 0 empregado n&o tem o direito de cobrar o
salario ajustado. Esta seria a consenquéncia inelutavel do principio da
retroatividade da nulidade de pleno direito. Mas, é consequiéncia evidentemente
absurda, ainda mesmo se admitindo que o
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trabalhador possa exigir a remuneracéo com fundamento na regra que proibe o
enriqguecimento ilicito. Porque a verdade a que a retroatividade so teria
cabimento se 0 empregador pudesse devolver ao empregado a energia que este
gastou no trabalho. Mas, como isso néo € possivel, os efeitos da retroatividade
seriam unilaterais, isto €, beneficiariam exclusivamente ao empregador, como
pondera DE LA CUEVA, ao criticar a opinido de HUECK-NIPPERDEY .
Deve-se admitir em toda extenséo o principio segundo o qual trabalho feito é
salério ganho. Pouco importa que a prestacéo de servico 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
dateoria civilista das nulidades. A disting&o entre os efeitos do ato nulo e do
ato anulavel, se permanece para alguns, ndo subsiste em relacéo 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 néo pode devolver aforga de trabalho
desempenhada pel o trabalhador.

Em seguida, o STF novamente proferiu julgamento, também em grau de
repercussao geral, rubrica 308: Efeitos trabal histas decorrentes de contratagdo
pela Administracdo Publica de empregado ndo submetido a prévia aprovacéo
em concurso publico. O Pleno compreendeu que as contratacdes il egitimas ndo
geram quaisquer efeitos juridicos validos, a ndo ser o direito a percepcdo 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 Servigo - 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
Constituicdo de 1988 reprova severamente as contratacoes de pessoal pela
Administracdo Publica sem a
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observancia das normas referentes a indispensabilidade da prévia aprovacdo
em concurso publico, cominando a sua nulidade e impondo sancdes a
autoridade responsavel (CF, art. 37, § 29).

2. No que se refere a empregados, essas contratacoes ilegitimas ndo geram
quaisquer efeitos juridicos validos, ando ser o direito a percepcado dos salarios
referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A daLel 8.036/90, ao
levantamento dos depdsitos 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 funcgoes,
vejamos.

Servidores publicos estatutarios sdo agueles cuja relacdo juridica de trabalho
disciplinada por diplomas legais especificos, denominados de estatutos. Nos
estatutos estdo inscritas todas as regras que incidem sobre a relacdo juridica,
razdo porque nelas se enumeram os direitos e deveres dos servidores e do
Estado. (...)

A segunda categoria € a dos servidores publicos trabal histas (ou celetistas),
assim qualificados porque as regras disciplinadoras de suarelacdo de trabalho
séo as constantes na Consolidacéo das Leis do Trabalho. Seu regime bésico,
portanto, € 0 mesmo que se aplica a relacdo de emprego no campo privado,
com as excegoes, € 16gico, pertinentes a posi¢ao especial de uma das partes— O
Poder Publico.

A Ultima categoria é a dos servidores publicos temporérios, os quais, na
verdade, se configuram como um agrupamento excepcional dentro da categoria
geral dos servidores publicos. A previsao dessa categoria especial de servidores
esta contemplada no art. 37, | X da CF, que admite a sua contratacéo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico. A propria leitura do texto constitucional demonstra o caréter de
excepcionalidade de tais agentes. Entretanto, admitido o seu recrutamento na
formada
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Lel, seréo eles considerados como integrantes da categoria geral dos servidores
publicos.

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

Corroborando esse entendimento, as turmas do Supremo passaram a ampliar o
direito do deposito de FGTS também aos servidores temporarios, vejamos.
12TURMA:

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 ha declaragéo de nulidade do contrato firmado
com a Administracdo Publica, consoante decidido pelo Plenario do STF, na
andlise do RE 596.478-RG, Rel. para o acérddo Min. Dias Toffoli, DJe de
1/3/2013.

2. In casu, o acorddo recorrido assentou: REEXAME NECESSARIO E
APELACAO CIVEL — CONTRATACAO TEMPORARIA - PRAZO
SUPERIOR AO ADMITIDO NA LEGISLACAO PERTINENTE -
NULIDADE DO ATO - FGTS - DIREITO AO RECOLHIMENTO -
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. Contratacéo temporaria. Nulidade do contrato. Direito ao
recebimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico. Repercussao geral
reconhecida. Precedentes.

1. O Plenério da Corte, no exame do RE n° 596.478/RR-RG, Relator para o
acorddo o Ministro Dias Toffoli, concluiu que, mesmo guando reconhecida a
nulidade da contratagcéo do empregado publico, nos termos do art. 37, 8 2°, da
Constituicdo Federal, subsiste o direito do trabalhador ao depdésito do FGTS
qguando reconhecido ser devido o salario pelos servicos prestados.

2. Essa orientacdo se aplica também aos contratos temporéarios
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declarados nulos, consoante entendimento de ambas as Turmas.

3. Agravo regimental n&o 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
gue o direito aos depdsitos do FGTS é extensivel aos servidores temporarios
gue tenham seus contratos considerados nulos por inexisténcia de aprovacao
prévia em concurso publico, independentemente se a natureza da sua
contratacéo é celetista ou administrativa. Em verdade, a questdo 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 ndo desconhece o fato de que os servidores publicos
temporarios do Estado do Pard e municipais, por forca de Lei, tem seus
contratos com natureza administrativa e nem que o proprio Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que a prorrogacéo do prazo de vigéncia do contrato
temporéario ndo 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 EMENT VOL-02394-01 PP-00094 RTJ VOL-00213-
PP-00496 RT v. 99, n. 897, 2010, p. 117-121 LEXSTF v. 32, n. 376, 2010, p.
151-158 REVIMG v. 61, n. 192, 2010, p. 378-381).

Contudo, o Agravo Regimental na Reclamagao n. 7157 se refere a conflito de
competéncia e ndo trata diretamente de casos relacionados ao FGTS relativo a
servidores temporérios, de modo que nédo € precedente aplicavel ao caso e,
como ja dito, ndo importa se a natureza do contrato celebrado entre a
administracéo e o temporario é celetista ou administrativa, pois em ambos 0s
casos 0 STF em decisdo mantida por suas duas turmas, entende que é ao
servidor estendido e garantido o direito aos depositos de FGTS.
Reconhecido o direito ao FGTS deve-se verificar aforma de sua correcao e os
juros de mora devidos pela Fazenda.

A Administracdo possui discricionariedade para efetuar contratacéo temporéria
nos termos do art. 37, IX, da CF/88, vinculando-se o poder publico a
legalidade, necessidade e conveniéncia da contratacéo especial, como ensina
Alexandre de Moraes:
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A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo préviaem
concurso publico de provas ou provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lel, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacao e
exoneracao.

(...)

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

(...)

Outra excecdo prevista constitucionalmente, permitindo-se a contratacao
temporaria sem concurso publico, encontra-se no art. 37, I X, da Constituicéo
Federal. O legislador constituinte manteve disposicdo relativa a contratacao
para servico temporario e de excepcional interesse publico, somente nas
hipéteses previstas em lei.

Dessaforma, trés sdo os requisitos obrigatorios para a utilizac&o dessa excegéo,
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 contratacgao;

* hipbteses expressamente previstas em lei.

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

E fato incontroverso que a contratacdo firmada entre o apelado e a
Administracdo teve aparéncia temporéria e emergencial, visando a atender a
situacdo excepcional vivenciada pela Administracdo Publica, contracéo esta
gue apenas produz os direitos previstos na legislacéo especifica, ou seja, no
regime estatutario.

A doutrina classifica os temporarios como servidores publicos, conforme nos
ensina José dos Santos Carvalho Filho:

(...) naverdade, se configuram como um grupamento excepcional dentro da
categoria geral dos servidores publicos. A previsio dessa categoria especial de
servidores esta contemplada no art. 37, 1X, da CF, que admite a sua contratacéo
por tempo determinado para atender a necessidade temporéria
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de excepcional interesse publico. A propria leitura do texto constitucional
demonstra o carater de excepcionalidade de tais agentes. Entretanto, admitido o
seu recrutamento na formada lei, seréo eles considerados como integrantes da
categoria geral dos servidores publicos.

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

O contrato temporario celebrado entre as partes desvirtuou 0 mandamento
constitucional, pois a manutencéo de contrato por longo tempo para suprir
atividades ndo emergenciais, mas sim perenes do Estado (como no caso a a
manutencao de servicos publicos), viola o principio da proporcionalidade e
razoabilidade, na medida em que a administragdo deveria promover concurso
publico para suprir suas necessidades. Desta forma, ao ndo se abrigar nas
disposicdes constitucionais o Contrato de Trabalho Temporario € nulo e como
tal deve ser considerado.

No caso em analise, observa-se que a contratagdo se deu de forma precaria,
pois como bem afirmou o recorrente, o contrato celebrado entre as partes foi
renovado, 0 que gerou a permanéncia da apelada no servico publico ocupando
cargo sem qualquer observancia da regra do art. 37, |11 da CF/88, o que
obviamente descaracteriza a necessidade excepcional que justificou o seu
ingresso sem concurso publico.

Nesse sentido entendo necessario a declaracdo de nulidade de todo o contrato,
ndo se limitando ao periodo posterior ao primeiro ano de vinculo.

Por outro lado, € evidente que apesar de nulo o contrato gerou efeitos,
principal mente 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 ha jurisprudéncia de nossa Egrégia Corte:

(...)

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

(ACORDAO N. 101.137. DJE. 14/10/2011. APELACAO CIVEL N°.
20113018207-9. COMARCA DE ORIGEM: OBIDOS. APELANTE: UM
NICIPIO 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).

Assim, nego provimento ao ponto.

Damultado artigo 467 daCLT

incabivel aincidéncia de multa de 20% sobre o FGTS.

O Egrégio STJ entende que a declaracéo de nulidade do contrato de trabalho
em raz&o da ocupacdo de cargo publico, sem a necessaria aprovacao em prévio
concurso publico, consoante previsto no art. 37, |1, da CF/88, equipara-se a
ocorréncia de culpa reciproca, entretanto, utiliza tal fundamento apenas para
sustentar a possibilidade de o trabalhador providenciar o levantamento do
FGTS, ou sgja, em tempo algum manifestou o entendimento no sentido de ser
cabivel a multa de 40% ou de 20%.

O art. 19-A da Lei Federal n° 8.036/90, em momento algum, diz sobre a
incidéncia da multa. Assim, ndo se pode dar ao dispositivo interpretacao
extensiva.

Ademais, por setratar de contrato nulo, em que a propria Carta Magna coibe a
sua realizagao, obrigatoria é a dispensa do trabalhador contratado e, assim
sendo, frente & imperatividade da quebra do vinculo entre o contratado e a
Administracdo, entendo ser desarrazoada a incidéncia da multa sobre o crédito
fundiario.

Ora, se a destitui¢éo do cargo emana de ordem constitucional, ndo ha que se
falar em culpa da Administracéo pela extingdo do vinculo, uma vez que a
destituicdo era obrigatoria.

A culpa da Administracdo esta na manutencéo do vinculo irregular o que
descaracteriza a contratacéo temporaria e da ensgjo ao direito do contratado ao
depdsito do FGTS e ndo na destituicdo do trabalhador do cargo (o que
impossibilita a incidéncia de multa em razéo da destitui¢do do cargo, tendo em
vista que o fim do contrato era medida imperiosa).

Posto isto, dou provimento ao ponto para afastar a multa.

DO DISPOSITIVO

Deste modo, conheco e dou parcia provimento ao recurso para afastar a multa
rescisoria de 20%.

Juros e correcdo monetéria, nos termos do artigo 1°-F da lei 9.494/97, com
redacdo dada pela lel 11.960/09, nos termos das
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sumulas 43 e 54 do STJ.
E o voto.

Belém, 07 de dezembro de 2017.

Desembargadora Diracy Nunes Alves
Relatora
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