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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA ||

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito promoveu em Salvador, nos
dias 13 a 15 de junho de 2018, o XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, congresso
inspirado no tema “Direito, Cidade Sustentédvel e Diversidade Cultural. Novamente,
professores, pesquisadores e estudantes brasileiros e estrangeiros, reunidos em 63 grupos de
trabalho na tradicional Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia,
protagonizaram mais um evento da pos-graduacdo em Direito de grande sucesso cientifico e
humano, ambientado na histérica, culturamente diversa, luminosa e acolhedora cidade de
Salvador, capital do Estado da Bahia.

Os participantes do GT 51, de Direito Administrativo e Gestdo Publica, coordenado pelos
professores doutores Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini (UNICURITIBA) e Sérgio
Urquhart de Cademartori (UNILASALLE), assistiram as apresentacoes de 12 trabalhos
cientificos, seguidas de amplo e democrético debate, com a participacdo de todos os
presentes, numa ambiéncia demarcada pela dialeticidade e harmonia, que s6 fez crescer e
aprofundar as reflexdes sobre os artigos previamente aprovados a0 menos por dois
avaliadores doutores do CONPEDI, frutos de pesquisas desenvolvidas em diversos
programas de mestrado e doutorado em Direito no Brasil.

A relacdo de textos apresentados e respectivos autores é a seguinte: (1) “Legalidade,
discricionariedade e boa-fé a revisdo de insalubridade do executivo federa”, de Andlia
Tamara Camara Santos Lemos e Fabiano André de Souza Mendonga; (2) “Fundo de Garantia
por Tempo de Servigo para temporarios e comissionados: dever da Administragdo Pdblica ou
descumprimento da Constituicdo Federal?’, de Renata Pinto Coelho Vello; (3)

“Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional: existe de fato uma liberdade
decisdria do gestor publico insindicavel pela tutela jurisdicional?’, de Kate de Oliveira
Moura Surini e Leonardo Medeiros Junior; (4) “Espaco de atuagdo discricionaria reduzido
nos atos de nomeagdo para cargos oriundos de concurso publico”, de Raiano Tavares de
Oliveira; (5) “Responsabilizagcdo do Estado em razdo dos atos praticados por multidoes’, de
Fernanda Resende Severino e Bruno Martins Teixeira; (6) “A Teoria Neoinstitucionalista do
processo e 0 controle processual da discricionariedade administrativa: conjecturas e
proposi¢oes’, de Marcos Paulo Andrade Bianchini; (7) “Administragdo Publica, jurisdigéo
constitucional e vedagdo ao nepotismo: a construcdo normativa do STF na Sumula
Vinculante n. 13 e a salvaguarda dos principios da moraidade e impessoalidade



administrativa’, de Vinicius Filipin; (8) “O direito de regresso na responsabilidade civil
extracontratual do estado”, de Ana Paula Marques de Souza e Ana Paula Pimentel Araljo;
(9) “A responsabilizacdo empresarial na Lei Anticorrupcdo a luz do principio do non bisin
idem”, de Eduardo Martins de Lima e Flévia Cristina Mendonca Faria Da Pieve; (10) “As
relacdes entre Estado e empresas no Brasil na perspectiva do regime juridico de licitacfes:
burocracia e formalismo no interesse da atividade empresarial”, de Francisco Cardozo
Oliveira e Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini; (11) “Repercussdes da reforma do
Poder Judiciario sobre a Administragdo Publica federal”, de Diogo Lopes Cavalcante e Higor
Oliveira Fagundes; e (12) “Mediacdo na Administracdo Publica municipal: aplicacdo da Lei
13.140/2015 as municipalidades’, de Giovani da Silva Corralo e Danubia Desordi.

Discricionariedade, agentes publicos, improbidade administrativa, concurso publico,

responsabilidade do Estado, controle, nepotismo, Lei Anticorrupgdo, principios da
Administracdo Publica, licitagdes, relagbes publico-privadas firmadas pelo Estado e
mediacdo na Administracdo Publica foram os temas sensiveis discutidos no Grupo de
Trabalho, aindicar a permanente transformagdo do Direito Administrativo brasileiro desde o
advento da Congtituicdo de 1988, disciplina juridica que ndo mais se satisfaz com

verificagOes puramente normativas, mas que se revela em toda a sua complexidade também a
partir de analises filosoficas, socioldgicas, antropol dgicas, pragmaticas, dialéticas, sistémicas
e criticas, conforme o leitor denotard apreciando os trabalhos apresentados, em mais esta
autorizada publicacdo do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito -
CONPEDI.

Boaleitura atodos!

Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA

Sérgio Urquhart de Cademartori - UNILASALLE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO PARA TEM PORARIOSE
COMISSIONADOS: DEVER DA ADMINISTRACAO PUBLICA OU
DESCUMPRIMENTO DA CONSTITUICAO FEDERAL?

GUARANTEE FUND FOR TIME OF SERVICE FOR TEMPORARY AND
COMMISSIONED: THE DUTY OF THE GOVERNMENT OR NON-COMPLIANCE
OF THE FEDERAL CONSTITUTION?

Renata Pinto Coelho Vello

Resumo

O presente artigo trata da obrigatoriedade ou ndo dos municipios efetuarem o depdsito do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS, em favor dos servidores contratados em
regime de Designacéo Temporaria - DT, bem como dos ocupantes de cargos em comissao,
caso o ente politico adote o Regime Juridico Celetista. A pesquisa é exploratoria e foi
utilizado o método dialético, buscando-se apreciar os fendbmenos, a partir de suas
contradicdes e acbes reciprocas, tais quais elas ocorrem na sociedade. O procedimento
adotado foi o bibliografico e jurisprudencia e a pesquisa qualitativa.

Palavras-chave: Administracdo publica, Designacdo temporaria, Cargo comissionado,
Fundo de garantia por tempo de servico, Regime juridico

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the discussion about whether or not municipalities should deposit the
Guarantee Fund for Time of Service, in favor of employees hired under a temporary
appointment, as well as the occupants of positions in committee, if the municipality adopts
the for its agents. It is an exploratory research, in which the dialectical method is used,
seeking to appreciate the phenomena, from their contradictions and reciprocal actions, such
as they occur in society. Regarding the procedure, the research is bibliographical and
jurisprudential and based on the qualitative method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Administration, Temporary designation,
Commissioned position, Guarantee fund for time of service, Legal regime
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1 Introducao

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 37, IX, prevé a possibilidade de contratagdo de
servidores em regime de Designagdo Temporaria — DT, para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a relagdo
juridica estabelecida entre os servidores contratados pela Administracdo Publica Direta em
regime de Designagdo Temporaria e o ente contratante ¢ de carater juridico administrativo.
Alguns municipios, no entanto, adotam o Regime Juridico Unico como sendo o celetista. Em
tal regime, ¢ conferido aos empregados publicos o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo —
FGTS, que ¢ regulado pela Lei 8.036/90. Pretende-se, pois, investigar na presente pesquisa, se
os municipios devem efetuar o deposito do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, em
favor dos servidores contratados em regime de designagdo temporaria - DT, bem como dos
ocupantes de cargos em comissdo, caso o municipio adote o regime celetista para seus
agentes.

Trata-se de pesquisa exploratoria, em que ¢ utilizado o método dialético, buscando-
se apreciar os fendmenos, a partir de suas contradigdes e acdes reciprocas, tais quais elas
ocorrem na sociedade, a partir do confronto de ideias e de diferentes argumentos, que os
confirmam ou contradizem, explicitando sempre que estdo em constante evolugdo.
Confrontando-se ideias, sob os angulos das mais diversas teorias, pretende-se examinar os
diferentes posicionamentos sobre o tema. Parte-se, portanto do método multiplo dialético, que
traz na esséncia a ideia de mudanga, de conflito, do plural e ndo do singular, ou seja, da
multiplicidade e ndo da univocidade. (KROHLING, 2014). Ademais, a matéria ¢
contextualizada em um dado momento historico, analisando-se o0 momento atual. Neste
sentido, o presente tema foi examinado de maneira a abranger os argumentos a favor e contra
a matéria discutida, atentando-se, inclusive, para o contexto geral em que a mesma esta
incluida.

Quanto ao procedimento, a pesquisa ¢ bibliografica e jurisprudencial. A parte
bibliografica levou em consideragdo a leitura de livros, revistas juridicas, monografias, teses,
dissertacdes e produgdes cientificas. Os referidos textos foram buscados em livrarias,
bibliotecas e também na internet. A parte jurisprudencial considerou as decisdes jurisdicionais
e administrativas a respeito do fendmeno. Ressalta-se, por fim que o método ¢ o qualitativo,

em que se interpretou os fenomenos e a eles atribuiu significado.

2 Critérios constitucionais
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A Constituicao Federal impos, em seu artigo 37, II, a realizagcdo de concurso publico
para a investidura em cargos e empregos publicos, excepcionando a regra apenas para
situacdes expressamente nela definidas, dentre as quais estdo incluidos os ocupantes de cargos
em comissdo e as contratagdes temporarias, sendo a primeira prevista no artigo 37, V e a

segunda no artigo 37, IX, todos da Constitui¢do Federal, conforme a seguir transcreve-se:

Art. 37. A Administragdo direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, pessoalidade e eficiéncia, e,
também, ao seguinte:

II. A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia emconcurso 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 nomeagdes para cargo em comissdo declarada em lei de livre nomeagéo e exoneragao.

V. As fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores de cargo efetivo, e os cargos em comissao,
a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condigdes e percentuais minimos previstos em lei,
destinam-se apenas as atribuigdes de dire¢do, chefia e assessoramento.

IX. A Lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico.

Observa-se, que os agentes publicos efetivos, nomeados apds aprovacdo em concurso
publico, bem como os que exercem cargos comissionados, que sdo livremente nomeados, para
exercerem atribuicdes de diregdo, chefia e assessoramento, podem ser ocupantes de cargos ou
empregos na Administragdo publica, o que serd definido pelo regime juridico adotado por
cada ente politico da federacdo, uma vez que a Constitui¢cao Federal, em sua redacdo original,
estabeleceu, no artigo 39, caput, a possibilidadede de um tUnico regime para cada ente
politico, e a Emenda Constitucional n® 19/98 modificou tal regra, sendo, posteriormente,
suspensa, em sede de liminar, pela ADI 2.135-4 (STF, 2008), determinando-se o retorno a
regra do regime juridico nico para cada unidade federativa, com efeitos ex nunc, ou seja, da

decisdo em diante.

Assim, a regra que vigora hoje ¢ que cada ente politico deve escolher um tnico regime
juridico, estatutdrio ou celetista, para todos os seus servidores, sejam eles efetivos ou
comissionados, sendo que no primeiro caso, terd vigéncia as regras do Estatuto dos
Servidores, aprovado por lei de iniciativa do chefe do executivo do ente federado, e, no
segundo, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas - CLT, também aplicavel obrigatoriamente aos
agentes publicos vinculados as pessoas juridicas de direito privado que fazem parte da

Administragdo Publica, bem como aos trabalhadores da iniciativa privada.

Observa-se, que quando aplicado o regime celetista, os agentes publicos, embora
tenham sido aprovados em concurso publico, ndo adquirirdo estabilidade como os demais,
cujos os entes adotaram o regime estatutdrio, sendo, portanto, ocupantes de empregos

publicos e sujeitando-se as regras celetistas, com direito ao Fundo de Garantia por Tempo de
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Servico-FGTS, que os protege de eventuais demissoes. De outro lado, caso o ente federado
adote o regime estatutario, serdo os agentes ocupantes de cargos publicos, devendo obedecer
as regras estabelecidas em lei, cuja iniciativa pertence ao Chefe do Executivo, e, portanto,
sem direito ao Fundo de Garantida por Tempo de Servigo-FGTS, visto que tém direito a
estabilidade, apds 3 anos de estagio probatdrio, desde que preenchidos os requisitos previstos

no artigo 41, da Constitui¢ao Federal.

A questdo que se coloca como relevante no presente trabalho refere-se a aplicagdo ou
ndo das regras previstas na Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT, também aos agentes
publicos ocupantes de cargos comissionados e aos DTs - Designa¢do Temporaria, isso quando

o ente adotar este como o Regime Juidico Unico.

3 Designacido temporaria e regime juridico

Em relagao aos comissionados, diferente dos Designados Temporariamente, a
depender o regime juridico adotado pelo ente federado, poderdo seguir o regime estatutario ou
celetista. Se adotado o primeiro regime (estatutrio), a presente divida ndo permanece, ja que
a eles ndo se aplicam as regras celetistas e, portanto, ndo serdo devidos os depdsitos
relacionados ao Fundo de Garantia de Tempo de Servico-FGTS. Ainda assim, contudo,
também ndo terdo eles direito a estabilidade, mesmo que preenchidos os requisitos do artigo
41 da Constituicdo Federal, tendo em vista, a natureza do cargo que ocupam, que nos termos

do artigo 37, V, da Lei Maior, sdo de livre nomeacao e exoneragao.

De outro lado, se o ente federado adotar o regime celetista, a divida remanesce, ja
que, caso se entenda que a eles devam ser aplicadas todas as regras direcionadas aos celetistas
de maneira geral, existiria, em principio, a obrigatoriedade do ente municipal efetuar os

depdsitos relativos ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo - FGTS.

Trata-se de comissionados celetistas, ou seja, agentes publicos detentores de empregos
em comissdo, conforme termo utilizado por José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 615),

cujo trecho a seguir transcreve-se:

[...] Em relagdo as pessoas privadas da Administracdo (empresas publicas ¢ sociedades de economia mista), é
frequente a alusdo a “cargos efetivos” e “cargos em comissdo” (ou “cargos de confianca”). A despeito de serem
referidos na CLT, trata-se de utlizacdo do modelo adotado no regime estatutario, visando ao delineamento da
organizagdo funcional. Cargo, como ja vimos, ¢ instrumento proprio do regime estatutario, e ndo do trabalhista.
Portanto, aludidas expressdes indicam, na verdade, “empregos efetivos” e “empregos em comissiao”, todos eles
regidos pela CLT — Consolidacdo das Leis do Trabalho, diferentemente dos verdadeiros cargos publicos,
regidos pelos estatutos funcionais do respectivo ente federativo. (Grifo nosso).
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Ressalta-se, no entanto, que os empregados comissionados, se de um lado sdo regidos
pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT, de outro também devem respeitar a
Constituicao Federal, que em seu artigo 37, V, embora ndo esclareca o regime juridico ao qual
pertencem, deixa claro que se trata de situacdo especifica e excepcional, que impde uma
relagdo juridico-administrativa com o ente, que os diferencia dos demais trabalhadores

celetistas.

Neste sentido, tem-se como primeiro desafio, averiguar a compatibiliade dos
empregados em comissdo, em razdo natureza juridica do emprego que ocupam, com O
instituto do Fundo de Garantia por Tempo de Servico-FGTS, que previsto na Consolidagdo
das Leis Trabalhistas e regulamentado pela Lei n° 8.036/90, tem por objetivo principal

proteger o trabalhador contra despedidas involuntarias e/ou imotivadas.

Acrescenta-se, que a referida lei (Lei n°® 8036/90), em seu artigo 15 e paragrafos,
estabelecem expressamente quem sdo os empregadores que devem efetuar os depositos do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico-FGTS em favor de seus empregados, que sdo
definidos como as pessoas fisicas que prestam servigo ao empregador, tomador de servigcos ou
locador de mao-de-obras, excepcionando aqueles regidos por regime proprio, conforme a
seguir se transcreve:

Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam obrigados a depositar, até o dia 7 (sete) de
cada més, em conta bancaria vinculada, a importancia correspondente a 8 (oito) por cento da remuneragdo paga
ou devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas na remunerag@o as parcelas de que tratam os artigos
457 e 458 da CLT e a gratificacdo de natal a que se refere a Lei n® 4.090, de 13 de julho de 1962, com as
modificagdes da Lei n® 4749, de 12 de agosto de 1965.

Paragrafo 1°. Entende-se por trabalhador toda pessoa fisica ou a pessoa juridica de direito privado ou de direito
publico, da administragdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que admitir trabalhadores a seu servigo, bem assim aquele que,
regido por legislagdo especial, encontrar-se nessa condigdo ou figurar como fornecedor ou tomador de méo-de-
obra, independentemente da responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria a que eventualmente venha obrigar-se.
Paragrafo 2°. Considera-se trabalhador toda pessa fisica que prestar servicos a empregador, a locador ou
tomador de mio-de-obra, excluidos os eventuais, os autonomos e os servidores piblicos civis e militares
sujeitos a regime proprio. (grifo nosso)

Embora a lei referenciada seja abrangente em relagdo aos beneficiados, ¢ preciso
interpretar o referido dispositivo de modo a ndo se chegar a conclusdes equivocadas, ja que,
conforme mencionado, os ocupantes de empregos em comissdo pertencem a uma categoria

hibrida na Administracao Publica.

Ressalta-se, conforme dispde a Constitui¢do Federal, em seu artigo 37, V, que os
ocupantes de cargos ou empregos em comissdo s6 podem exercer atribuicdes de diregdo,
chefia e assessoramento, podendo ser livremente nomeados e exonerados pelo administrador,

uma vez que o referido vinculo s6 perdura enquanto existir uma relagao de confianca.
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Neste sentido, sendo celetistas, tém os referidos agentes uma relagdo de natureza
administrativa e ndo contratual, tendo em vista que a Constitui¢do Federal estabelece para eles
regras especificas, ndo aplicaveis aos trabalhadores celetistas de maneira geral, o que nao

deixa de constituir um regime proprio diferenciado.

Este ¢ o entendimento do Ministério Publico Especial de Contas de Sdo Paulo,
expresso em artigo de autoria de seu Procurador Geral (DAMARCHI COSTA, 2017),

publicado no sitio eletronico do referido 6rgao, cujo trecho a seguir se transcreve:

[...] De qualquer forma, o FGTS manteve seu carater de buscar inibir a despedida imotivada, ao fixar ao
empregador o 6nus de pagar ao empregado uma multa de 40% sobre o montante de todos os depdsitos realizados
durante a vigéncia do contrato de trabalho. Assim, 0 FGTS é fortemente ligado ao principio da continuidade
da relacio de emprego. Parece evidente que nenhum comissionado, por ser exonerivel ad nutum, se
abriga sob a protecio deste nobre principio do direito trabalhista. Nio custa lembrar que a propria
criacio de um cargo em comissio, por exigir de quem vier a ocupa-los o estabelecimento de vinculo de
confianca ou fidelidade com a autoridade nomeante, liga-se a ideia de temporariedade, com provimento
em carater precario. Por outro lado, atividades ininterruptas ¢ permanentes, que devem ser desempenhadas
com profissionalismo e sem sobressaltos a despeito da troca momentdnea das autoridades nomeantes, ndo podem
ser destinadas ao provimento em comissdo, por ndo se coadunaresm com a ocupagdo em carater transitorio.
Portanto, em razido da previsibilidade da dispensa a que esta sujeito o comissionado, é incongruente que
lhe sejam aplicadas normas trabalhistas de indole protetiva, que visem a compensar a demissdo
imotivada, com os recolhimentos ao FGTS. [...] (Grifo nosso).

Sobre a tematica, a Justica do Trabalho, que tem competéncia especifica para apreciar
as relagdes juridicas decorrentes de contratos trabalhistas, ¢ bastante oscilante, posicionando-
se de forma bastante divergente, ora entendendo devido o deposito do FGTS para agentes
celetistas comissionados, ora ndo, €, em outros casos, enfrentando questdes relativas a multa
de 40% sobre os depodsitos do FGTS e aviso prévito, em casos de dispensas arbitrarias. Assim

vejamos:

I. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO RECLAMANTE NA
VIGENCIA DA Lei 13.015/2014. FERIAS. PAGAMENTO EM DOBRO (AUSENCIA DE VIOLACAO
LEGAL; SUMULA 23 DO TST). Nio merece ser provido agravo de instrumento que visa a liberar recurso de
revista que ndo preenche os pressupostos contidos no art. 896 da CLT. Agravo de instrumento ndo provido. II.
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO RECLAMADO NA VIGENCIA DA Lei 13.015/2014.
DEPOSITOS DO FGTS. CARGO EM COMISSAO DE LIVRE NOMEACAO E EXONERACAO.
CONTRATACAO SOB O REGIME DA CLT. A subsecio I Especialzada em Dissidios Individuais unificou
o entendimento de que os trabalhadores contratados para cargos em comissio, embora nio possuam
direito ao aviso prévio e ao acréscimo de 40% do FGTS, em razio de sua demissibilidade ad nutum, fazem
jus ao depésito mesnal do FGTS durante o periodo contratado, por observiancia do regime ao qual se
vinculou o municipio para a contratacio, no caso, a CLT. Incidéncia da Sumula 333 do TST. Recurso de
Revista ndo conhecido. (TST, 2017)

CARGO EM COMISSIAO DE LIVRE NOMEACAO E EXONERACAO — AVISO PREVIO E FGTS
INDEVIDOS - O artigo 37, inciso II da Constituicdo da Republica autoriza a nomeagdo para cargos em
comissdo, definidos em lei como de livre nomeagéo ¢ exoneragdo. Os contratos dai oriundos sio de natureza
administrativa, nos quais nio ha a configuracdo da relacio de emprego, porque caracterizados pela
precariedade e previsibilidade da dispensa, ainda que os servidores do réu estejam submetidos ao regime
da CLT, por forc¢a de lei municipal. Assim, indevidos os depésitos do FGTS, multa de 40% e aviso prévio.
(TRT, 2010)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA — DESCABIMENTO. SERVIDOR PUBLIC
CONTRATADO PARA EXERCICIO DE CARGO EM COMISSAO DE LIVRE NOMEACAO E
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EXONERACAO. DEPOSITOS PARA O FGTS E INDENIZACAO DE 40% INDEVIDOS.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. Ausentes as  violagdes legais e
constituconais indicadas e sem divergéncia jurisprudencial valida, (CLT, art. 896, a), ndo prospera o recurso de
revista. Agravo de instrumento conhecido e desprovido. (TST, 2008)

TERRACAP. CARGO/EMPREGO EM COMISSAO DECLARADO EM LEI DE LIVRE NOMEACAO E
EXONERACAO. PAGAMENTO DO AVISO PREVIO E DA MULTA DE 40% SOBRE OS DEPOSITOS
DO FGTS. INCOMPATIBILIDADE. O ocupante de cargo/emprego em comissio declcarado em lei de
livre nomeacio e exoneracio, apesar de ter o contrato balizado pelos ditames da CLT, nido tem direito ao
pagamento de aviso-prévio e multa de 40% sobre os depésitos do FGTS. Isso porque essa modalidade de
cargo/emprego reveste-se de carater precario e transitorio, caracteristicas estas que o empregado tem
conhecimento no momento de sua nomeagao. (TRT, 2012)

SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM COMISSAO. LIVRE NOMEACAO E EXONERACAO.
CONTRATACAO SOB O REGIME CELETISTA. DEPOSITOS DE FGTS E FERIAS DEVIDOS. No caso dos
autos, a reclamante foi contratada para exercer o cargo em comissdo de coordenadora de agdo social do
municipio de Pereiras, sob o regime celetista. A caracteristica dos cargos em comissdo, na forma prevista na
ressalva do inciso II do artigo 37 da Constituicdo Federal, ¢ a livre exoneragdo. Assim, o vinculo que se
estabelece entre o ente piiblico e o servidor nomeado para provimento de cargo em comissiio tem carater
precario e transitério. Contudo, na hipodtese dos autos, o ente piblico ndo pode se abster de aplicar a
legislacdo trabalhista, uma vez que se trata de vinculo celetista. Dessa forma, correta a decisio Regional,
pela que se deferiu a reclamante o pagamento das férias e dos depositos de FGTS. Precedentes. Recurso de
Revista ndo conhecido. (TST, 2015)

EMPREGADO PUBLICO. CARGO EM COMISSAO. LIVRE NOMEACAO E EXONERACAO. DEPOSITOS
DO FGTS. NAO CABIMENTO. A caracteristica dos cargos em comissdo, na forma prevista na ressalva do
inciso II do artigo 37 da Constituicdo Federal, é a livre exoneragdo. Assim, o vinculo que se estabelece entre o
ente publico e o servidor nomeado para provimento de cargo em comissio ter cariter precirio e
transitorio, nio possuindo, portanto, direito aos depositos de FGTS, conforme entendimento consolidado
nesta Corte. Nessas circunstancias, a demissdo do reclamante estd amparada por lei, ndo tendo o Municipio
reclamado cometido nenhuma ilegalidade. Entendimento contrario equivaleria a restringir a faculdade de livre
nomeagdo prevista no artigo 37, inciso II, da Constitui¢do Federal, além de onerar os cofres publicos com
indenizagdes descabidas. Recurso de revista conhecido e provido. (TST, 2013)

Verifica-se, portanto, que a matéria ¢ extremamente divergente, mesmo em relagdo as
decisdes proferidas pelo proprio Tribunal Superior do Trabalho, prevalecendo, contudo, mais

recentemente, serem devidos, nos casos de empregados comissionados, os depdsitos de

FGTS, embora ndo os sejam, o aviso prévio e a multa de 40% incidente sobre os depdsitos.

Se levarmos em consideragdo apenas as decisdes da Justica do trabalho acerca da
matéria, estariamos diante de uma grande inseguranca juridica, além da questdo estar sendo
resolvida baseando-se em fundamentos tipicos de direito do trabalho, que consideram a
hipossuficiéncia do trabalhador, situagdo bem diversa da existente entre o agente
comissionado e a Administracio Publico que, além de ser essencialmente juridico-
administrativa, baseia-se na fiducia, ndo sendo, portanto, adequada, em principio, a aplicagdo

das regras protetivas da Justi¢a do Trabalho.

A divergéncia ganha ainda mais relevancia quando se verifica que esta se situa menos
em relagdo ao direito em si, € muito mais em relagdo & competéncia para apreciagdo da
matéria, se a Justiga do Trabalho ou a Justica Comum, conforme intepretagdo do artigo 114,

inciso I, da Constitui¢do Federal, que assim dispde:
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Art. 114. Compete a Justi¢a do Trabalho processar e julgar:

As agdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito piblico externo e da administragdo
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Isso porque, o Supremo Tribunal Federal tem reafirmado jurisprudéncia em
precedentes, tais como, o julgamento da medida cautelar na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3395 (STF, 2013), relatada pelo Ministro Cezar Peluso (aposentado),
suspendendo toda e qualquer interpretacdo do artigo 114, inciso I, da Constituicdo Federal,
que insira na competéncia da Justica do Trabalho, a apreciacdo de causas instauradas entre o
Poder Publico e os servidores a ele vinculados, por ser esta tipica relagdo de ordem estatutaria

ou de carater juridico-administrativo, conforme a seguir transcreve-se:

Reafirmada competéncia da Justica comum em julgar causas entre Poder Publicos e servidores. Por seis votos a
trés, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) reafirmou, nesta quarta-feira (24) jurisprudéncia firmada no
sentido de que a relacdo de trabalho entre o poder publico e seus servidores apresenta carater juridico-
administrativo e, portanto, a competéncia para dirimir conflitos entre as duas partes é sempre da Justica
comum, e niao da Justica do Trabalho. A decisdo foi tomada no julgamento de recurso (agravo regimental)
interposto pelo governo do Amazonas contra deciséo do relator do Conflito de Competéncia (CC) 7231, ministro
Marco Aurélio. Ele determinou a devolugdo, ao Tribunal Superior do Trabalho (TST), de processo trabalhista
iniciado na 6* Vara do Trabalho de Manaus, que havia chegado aquela corte trabalhista por meio de recurso de
revista. O TST havia declarado a incompeténcia para julgar o caso, tendo em vista a jurisprudéncia da Suprema
Corte. Cumprindo a determina¢do do ministro marco aurélio, a corte trabalhista encaminhou o processo ao juizo
da 2% vara da Fazenda Publica de Manaus, mas também este declinou de sua competéncia. Assim, coube ao STF
decidir a quem cabe julgar o processo. (Grifo nosso).

Transcreve-se também, na oportunidade, ementa da decisdo do Supremo Tribunal

Federal, no julgamento do conflito de competéncia n® 7231 (2013), acima referenciado:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. AGRAVO REGIMENTAL. JUSTICA COMUM ESTADUAL
E TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RECLAMACAO TRABALHISTA. SERVIDOR PUBLICO.
REGIME ESPECIAL ADMINISTRATIVO INSTITUIDO PELA LEI N° 1.674/84, DO ESTADO DO
AMAZONAS, COM FUNDAMENTO NO ART. 106 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1967, NA
REDACAO DADA PELA EC N° 01/69. ACOES QUE NAO SE REPUTAM ORIUNDAS DA RELACAO DE
TRABALHO. REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO. NATUREZA JURIDICA IMUTAVEL. AFRONTA
AO QUE DECIDIDO NA ADI 3.395MC. INTERPRETACAO DO ARTIGO 114, INCISO I, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, INTRODUZIDO PELA EMENDA CONSTITUICIONAL N° 45/2004.
INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA DIRIMIR CONFLITOS ENTRE SERVIDORES
PUBICOS E ENTES DA ADMINISTRACAO AOS QUAIS ESTAO VINCULADOS. COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

O Supremo Tribunal Federal vem se pronunciando, portanto, no sentido de ser da
Justica comum a competéncia para apreciacdo dos vinculos juridico-administrativo existentes
entre o agente publico e a Administragdo Publica, seja este temporario ou relativo a
comissionados e, ainda que o pedido diga respeito a verbas previstas em leis trabalhistas, o

que inclui o FGTS.
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Neste sentido, a decisdo em Agravo Regimental na Reclamagdo 7857 (STF, 2013), do Ceara,

cujo trecho do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, transcreve-se:

[...] 1. Compete a Justica comum pronunciar-se sobre a existéncia, a validade e a eficacia das relagdes entre
servidores e o poder publico fundadas em vinculo juridico-administrativo [...] 2. Ndo compete a Justica do
Trabalho o exame de litigios baseados em contratagdo temporaria pra exercicio da fung¢do publico, ainda que
com prazo excedido [...] 3. E irrelevante a existéncia de pedidos fundados em verbas trabalhistas para
descaracterizar a competéncia da Justica comum. 4. O desvirtuamento da rela¢do juridico-administrativa néo
atrai a competéncia da Justica do Trabalho [...] 5. Pedido de pagamento de verba de FGTS ndo atrai a
competéncia da Justica do Trabalho [...] 6. Compete a Justica comum julgar a¢des envolvendo servidores
submetidos a regime instituido por lei local em vigéncia antes ou apds a Constitui¢do Federal de 1988 [...] 7.
Dissidios envolvendo cargos em comissio devem ser julgados pela Justica Comum. Interessado nomeado
para ocupar cargo publico de provimento comissionado que integra a estrutura administrativoa do Poder
Judiciario Sergipano. Incompeténcia da Justica trabalhista para o processamento e o julgamento das
causas que envolvam o Poder Publico e servidores que sem vinculados a ele por relacdo juridico-
administrativa [...] 8. Ndo cabe ao STF, em reclamagao, examinar argumentos relativos a nulidade do vinculo
entre o servidor e o poder publico [...] (Grifo nosso).

Na decisdo acima referenciada, assim decidiu o Supremo Tribunal Federal (2013):

Agravo regimental na reclamagdo. Administrativo e processual civil. Dissidio entre servidor e o poder publico.
ADI n° 3395/DF-MC. Cabimento da reclamagdo. Incompeténcia da Justica do Trabalho. 1. Por atribuicdo
constitucional, presta-se a reclamacdo para preservar a competéncia do STF e garantir a autoridade das decisdes
deste Tribunal (art. 102, inciso I, alinea I, CF/88), bem como para resguardar a correta aplicacdo das sumulas
vinculantes (art. 103-A, paragrafo 3°, CF/88.) Nao se reveste de carater primario ou se transforma em sucedaneo
recursal quando € utilizada para confrontar decisdes de juizos e tribunais que afrontam o contetdo do acorddo do
STF na ADI 3395/DF-MC. 2. Compete a Justica comum pronunciar-se sobre a existéncia, a validade e a eficacia
das relagdes entre servidores e o poder publico fundadas em vinculo juridico-administrativo. O problema relativo
a publicagdo 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 requererem verbas rescisorias, FGTS e outros encargos de natureza simile, dada a prevaléncia da questido de
fundo que diz respeito a prorpia natureza da relagdo juridico-administrativa, ainda que desvirtuada ou submetida
a vicios de origem. 4. Agravo regimental ndo provido.

A questdo, ao menos indiretamente, acabou indo parar no Supremo Tribunal Federal,
por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n® 596.478 (STF, 2012), em que se
discutiu a tematica, a partir da analise da constitucionalidade incidental do artigo 19-A da Lei
n°® 8.036/90, que dispde expressamente sobre a obrigatoriedade dos depositos de FGTS em
casos de contratacdes nulas, decorrentes de desobediéncia a regra constitucional da prévia
aprovagdo em concurso publico como requisito para assun¢do de cargo publico sujeito a
provimento restrito, entendendo a Corte Superior, que nestes casos seriam devidos os

depositos de FGTS, conforme ementa que a seguir trascreve-se:

Recurso extraordindrio. Direito administrativo. Contrato nulo. Efeito. 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 deposito do Fundo de Garantia por Tempo de Servico na conta do trabalhador cujo contrato com a
Administragdo Publica seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovagdo em concurso publcio, desde que
mantido o seu direito ao salario. 2. Mesmo quando reconhecida a nulidade da contratagdo do empregado publico,
nos termos do artigo 37, paragrafo 2°, da Constitui¢do Federal, subsiste o direito do trabalhador ao depdsito do
FGTS quando reconhecido ser devido o salario pelos servigos prestados. 3. Recurso Extraordinario ao qual se
nega provimento.



No referido julgamento, os Ministros acabaram discutindo acessoriamente a questao
em debate na presente consulta, conforme se verifica pelo voto do Ministro Joaquim Barbosa
(STF, 2012), que entendeu que seria temerario onerar o poder publico com gastos relativos a
depositos de Fundo de Garantia por Tempo de Servigo a pessoas contratadas para exercerem
cargos em comissdo, que ndo tém a legitima expectativa de manterem suas relacdes de

trabalho, conforme trecho que a seguir se transcreve:

Discute-se neste recurso extraordinario a constitucionalidade do artigo 19-A da Lei 8036/1990, acrescido pela
MP 2.164-41, que assegura direito ao FGTS a pessoa que tenha sido contratada sem concurso publico. Até o
momento, as eminetes Ministras Ellen Gracie (relatora) ¢ Carmen Lucia votaram pelo parcial provimento do
recurso extraordinario, com a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do dispositivo. Em sentido contrario
votaram os Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Ayres Britto. Pedi vita dos autos na sessessdo de
17/11/2010 e trago meu voto-vista. Eu também considero o art. 19-A da Lei 8036/90 inconstitucional, mas por
motivo que transcende o reconhecimento da invalidade da relagdo juridica de trabalho, em razdo da falta de
requisito essencial para o qual o FGTS foi criado. Desde o final dos anos 30, nosso sistema juridico prevé
mecanismos de prote¢do do trabalhador contra desemprego. Nesse contexto, o Fundo de Garantia por Temp de
Servico — FGTS atende a uma finalidade muito especifica, que é amparar o trabalhador contra a demissdo
involuntaria e imotivada (art. 7°, I e II da Consittuigdo de 1988, art. 158, XIII da Constitui¢do de 1967, art. 157,
XII da Constituigdo de 1946, art. 137, f da Constitui¢do de 1937). Como soubemos, a ado¢do do FGTS
objetivara aperfeigcoar o meio eleito para corrigir as graves distor¢des da establidade do emprego, que era a
principal salvaguarda contra a demissdo involuntaria e imotivada até a criagdo e regulamentacdo do antigo
Fundo de Indenizagdes Trabalhistas (Lei 3.740/1958 e Decreto 53.787/1964). Diferentemente do FIT,
estruturado como sistema optativo de incentivos tributarios, a costribui¢cdo ao FGTS é compulséria. Porém, tal
como o FIT, o FGTS continua a ter por motivagdo principal o risco de demissdo involunaria e imotivada.
Decorre da motivacio do FGTS que apenas trabalhadores com legitima expectativa a preservarem a
funcio social da relacao de emprego sio o publico-alvo primordial da medida de protecao, considerados o
arbitrio ou a frivolidade das razoes do empregador. A legislacio de regéncia do FGTS incorpora deversas
nuancas da motivacio deste mecanismo de seguranca da relacio de emprego. Trago exemplos. O sevidor
publico ocupante de cargo efetivo nao pode ser exonerado ou demitido sem justa causa. Por nio haver
risco juridico de demissao imotivada, tal classe de servidores nao faz jus ao FGTS ou a fundo semelhante.
Apenas se a demissio ocorrer por violacao dos limites impostos pela responsabilidade fiscal é que cabera
indenizacio em dinheiro (hipdtese especialissima de exoneracio motivada, mas involuntaria). Em sentido
semelhante, os ocupantes de cagos em comissao de livre provimento e exoneracdo nio recebem depdsitos
em suas eventuais contas de FGTS. Em regra, a dispensa destes servidores é formalmente imotivada,
bastando que o interessado ou a pessoa competentes opte pela exoneracao. Como estes profissionais nao
tém expectativa juridica legitima de se perpetuarem nos cargos independentemente da vontada da
Administracido (a exoneraciao nao ¢ eventual, a inica incerteza ¢ quanto ao momento), o instrumento de
proteciio contra a despedida involuntaria e imotivada nio lhes socorre. (Grifo nosso).

No mesmo julgamento, a Ministra Carmen Lucia (STF, 2012), assim se manifestou em seu

voto:

[...] Se o fundo de garantia veio para dar uma estabilidade, ou para compensar uma estabilidade, o
raciocinio, a meu ver, some, com a devida vénia [..] por uma razdo simplérrima: jamais havera
estabilidade de servidor que nio é concursado, porque conta-se para a estabilizacdo do servidor, nido para
contratatos de trabalho na iniciativa privada, aquele que nio tiver feito o concurso. Sdo trés anos apds o
concurso e depois de ter passado por um processo, que todos nds sabemos que contrato nenhum a titulo precario
passa, que € exatamente o de saber se ele pode se estabilizar. Em terceiro lugar, porque o proprio Supremo
Tribunal retomou a norma originaria que se continha antes da Emenda Constituicional n° 19, e portanto, afatou a
possibilidade até mesmo de se ter regime celetista no servigo publico enquanto ndo julgarmos o merito daquela
ADI. (Grifo nosso).
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Conforme se pode verificar, o Supremo Tribunal Federal entendeu que sendo a relagao
de trabalho nula, por descumprimento de regras contitucionais referentes a obrigatoriedade de
realizagdo de concurso publico para provimento de cargos e empregos na Administragao,
salvo excecdes expressas na propria Constitui¢do Federal, ainda que o regime adotado pelo
ente ndo seja o celetista, os agentes publicos terdo direito a receber os depositos relativos ao

Fundo de Garantia por Tempo de Servigco- FGTS.

Do mesmo modo, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro (2014), também concluiu ser
irrelevante o fato do agente publico comissionado ser estatutario ou celetista, para fins de
avaliagdo acerca de serem ou ndo devidos os depdsitos do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico-FGTS. Isso, em razdo da natureza do cargo que ocupam, conforme ementa que a

seguir transcreve-se:

ALESSANDRA PEREIRA GIL ajuizou agio de cobranga contra MUNICIPIO DE CORDEIRO. Diz que ocupou
cargo em comissdo na Camara Municipal de Cordeiro e foi exonerada sem o pagamento das verbas devidas.
Pede o pagamento de indenizagdo por férias, com acréscimo de 1/3, e 13° salario proporcional. A sentenga
julgou procedente o pedido (fls. 57/61). Apela o réu ao argumento de que o ocupante de cargo em comissdo ndo
tem direito as verbas pleiteadas (fls. 65/73). Contrarrazdes em prestigio do julgado (fls. 74/76). E o relatério.
Aos servidores ocupantes de cargo publico, seja ele de provimento efetivo ou comissionado, sdo assegurados
décimo terceiro salario e gozo de férias anuais remuneradas com pelo menos um ter¢o a mais do que o salario
normal (art. 39, paragrafo 3°, da CRFB). Nesse contexto, a autora, que ocupou cargo publico em comissdo tem
direito a receber, de forma proporcional férias e o décimo terceiro salario. Confira-se, a respeito, a jurisprudéncia
desta Corte: ACAO CIVIL PUBLICA. CARGO EM COMISSAO. FGTS. MULTA. AVISO PREVIO.
INCOMPATIBILIDADE. FERIAS E 13° SALARIO. POSSIBILIDADE. 1. Cargo em comissio é aquele de
livre nomeagéo, que nio obedece a regra do concurso publico, em que o servidor pode ser exonerado a
qualquer tempo, sem qualquer garantia da continuidade, uma vez que preenchido livremente pelo
nomeante, normalmente por relacdo de confianca. 2. Considerando, entio que os cargos em comissao sao
ocupados de forma precaria, de exoneracio ad nutum, verbas rescisorias relativas ao aviso prévio, multas
e FGTS nao sido devidas, pois incompativeis com a natureza do cargo. Precedentes. 3. A discussiio do
regime juridico vinico adotado pelo municipio (se estatutario ou celetista) é irrelevante para os ocupantes
de cargos em comissao, pois nio possuem vinculo trabalhista com o municipio, mas tio somente vinculo
admnistrativo. Precedentes. 4. Portanto, sem razio os apelantes quando requerem o desbloqueio do
FGTS, aviso prévio e multa relativos ao periodo em que exerceram cargos em comissio, pois sem amparo
juridico. 5. Todavia, tém direito, os recorrentes, ao recebimento do 13° salario e férias ndo gozadas, tendo
em vista a garantia constitucional para todo e qualquer trabalhador, previstos no primitivo paragrafo 2°
do art. 39, da CR (atual paragrafo 3° do mesmo dispositivo, com redacio determinada pela EC 19/98)
Precedente deste Tribunal (Apelacio n° 0000370-64.1997.8.0006 Décima Quarta Camara Civel, Rel. Des.
José Carlos Paes). A sentenca de procedéncia, portanto, esta isenta de reparos. Ante o exposto, nego
seguimento ao recurso, monocraticamente, com aplicacio do art. 557, caput do CPC. (Grifo nosso).

Sobre a temadtica, pode-se ainda mencionar consulta respondida pelo Tribunal de
Contas de Tocantins (2009), formulada pela Camara Municipal de Palmas, expressamente
afirmando que em relagdo aos cargos em comissdo, por serem de natureza administrativa e
podendo os seus ocupantes serem exonerados ad nutum, afasta-se a possibilidade de

reconhecimento de vinculo de emprego, conforme trecho que a seguir também se transcreve:

Dessa forma, os ocupantes de cargos comissionados e funcdes de confianca, também gozam de
mencionados direitos, tendo em vista pertencerem ao rol dos ocupantes de cargos publicos. Mencionados
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cargos sao de natureza administrativa, podendo ser admitidos e exonerados ad num, o que afasta a
possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego. Por ter esta natureza peculiar, os detentores de
cargos comissionados ndo tém direito as seguintes verbas rescisérias: aviso prévio, FGTS, multa de 40%
sobre o FGTS, e guias de seguro-desemprego; sendo lhes apenas: o décimo terceiro salirio e o terco de
férias, que tém natureza salarial e por isso devem ser pagas indistintament aos ocupantes de cargo publico,
assim compreendidos também os cargos de confianga ou comissionados. Grifo nosso.

Quanto as Designagdes Temporarias (DTs), embora existam divergéncias na doutrina
sobre serem estes cargos ou fungdes, ambas as correntes admitem que devem obedecer aos
requisitos expressos no artigo 37, IX, da Constitui¢do Federal, quais sejam, a ocorréncia de
uma situagdo excepcional e tempordria, e, ainda, a existéncia de lei, que expressamente regule
o regime que os vinculard, ndo sendo este nem o celetista € nem o estatutario, e sim um
regime especial, cujas regras serdo estabelecidas pelo ente politico federativo, no exercicio de

sua competéncia legislativa.

A Unido, por intermédio da Lei Federal n°® 8.745/93, alterada posteriormente pela Lei
n°® 9849/99, estabeleceu regras para as designacdes tempordrias federais, tendo os demais

entes federados a mesma liberdade.

Embora se admita, que em casos de omissdes legislativas, referente as designagdes
temporarias, sejam aplicadas as regras previstas para os trabalhadores de maneira geral, ou
seja, as constantes da Consolidacdo das Leis Trabalhistas-CLT, ndo se pode negar que ¢

necessario verificar a compatibilidade destas com a natureza do cargo ou fung¢ao.

Assim, do mesmo modo, que fora explicitado em relacdo aos cargos comissionados,
que em razdo de sua natureza sdo incompativeis com o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico, por serem de livre nomeacdo e livre exoneracdo, em relacdo as Designagdes
Temporarias, que tém por objetivo o atendimento temporario de uma necessidade

excepcional, com mais razao a mesma conclusdo se extrai.

Neste sentido, ainda que a lei do ente federativo estatal, ao regular as designagdes
temporarias, previsse a necessidade de realiza¢do de depositos, a titulo de Fundo de Garantia
por Tempo de Servico -FGTS, tal regra seria incompativel com a natureza temporaria da
referida fungdo, que objetiva, tdo somente, o atendimento excepcional e tempordrio da

Administragdo Publica.

Ressalta-se, no entanto, que quando as contratacdes temporarias ou mesmo para
cargos comissionados desvirtuem-se dos objetivos da Constituicdo Federal, uma vez que
realizadas em desacordo com esta para burlar a necessidade de concurso publico pela

Administragdo Publica, a Corte Superior tem decidido, que em razdo da nulidade, e, por
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afrontarem diretamente a Contituicdo Federal, sdo aplicaveis as regras conferidas aos
trabalhadores de maneira geral, incluindo-se os depositos relativos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Servigo-FGTS.

Acerca da matéria, transcreve-se ementa do Recurso Extraordinario RE 765.320 (STF,

2016), que teve a Repercussdo geral reconhecida:

ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDOR PUBLICO CONTRATADO POR
TEMPO DETERMINADO PARA ATENDIMENTO DE NECESSIDADE TEMPORARIA DE
EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO. REQUISITOS DE VALIDADE (RE 658.026, Rel. Min. Dias
Toffoli, DJE de 31/10/2014, TEMA 612). DESCUMPRIMENTO. EFEITOS JURIDICOS. DIREITO A
PERCEPCAO DOS SALARIOS REFERENTES AO PERIODO TRABALHADO E, NOS TERMOS DO ART.
19-A, DA LEI 8.036/90, A LEVANTAR OS DEPOSITOS EFETURADOS NO FUNDO DE GARANTIA DO
TEMPO DE SERVICO -FGTS. 1. Reafirma-se, para fins de repercussio geral, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido de que a contratacio por tempo determinado para atendimento de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico realizada em desconformidade com os preceitos
do art. 37, IX, da Constituicio Federal nido gera quaisquer efeitos juridicos validos em relacio aos
servidores contratados, com exceciio do direito a percepcio dos salarios referentes ao periodo trabalhado
e, nos termos do artigo 19-A da Lei 8.036/90, ao levantamento dos depésitos efetuados no Fundo de
Garantia por Tempo de Servico —_FGTS. 2. Recurso Extraordinario a que se da parcial provimento com o
reconhecimento da repercussio geral do tema e reafirmacido da jurisprudéncia sobre a matéria. (Grifo
Nnosso).

Conforme se pode verificar, o Supremo Tribunal Federal (2016), consolidando
jurisprudéncia da Corte acerca da matéria assim se posicionou, em casos de nulidade de

designagdes temporarias:

Nulidade de contratagcdo sem concurso publico da direito apenas a FGTS e salarios do periodo. Por maioria de
votos, o Supremo Tribunal Federal (STF) reafirmou jurisprudéncia no sentido de que a nuliade da
contratacdo de servidor publico sem concurso, ainda que por tempo determinado e para atendimento de
necessidade excepcional da Administracio, gera como efeitos juridicos apeans o direito de recebimento de
salarios durante o periodo e ao levantamento dos depésitos realizados no Fundo de Garantia por Tempo
de Servico (FGTS). O tema é abordado no Recurso Extraordiniario (RE) 765320, que teve repercussiao
geral reconhecida no Plenario Virtual do Tribunal e julgamento de mérito com reafirmacio de
jurisprudéncia. No caso dos autos, um servidor admitido em carater provisorio e excepcional para desempenhar
a funcdo de oficial de apois judicial junto ao Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MQG) ajuizou agdo
reclamatoéria trabalhista contra o Estado. Ele alega ter exercido a fungdo, de natureza permanente ¢ habitual, por
trés anos e oito meses, executando atribuigdes inerentes e tipicas dos integrantes do quadro efetivo de pessoal do
TJ-MG, em contrariedade ao artigo 37, II e IX, da Constituicdo Federal. Por terem sido realizada sem concurso,
a contratagdo foi considerada nula e o trabalhador recorreu a Justiga requerendo o reconhecimento da relagdo de
trabalho e o pagamento de verbas rescisorias celetistas, entre os quais o pagamento de valor correspondente ao
FGTS relativo a todo o periodo, pagamento de aviso prévio, de cinco parcelas do seguro desemprego e da multa
prevista na CLT por quita¢do de verbas trabalhistas fora do prazo legal. O TJ-MG julgou improcedente o pedido
sustentando que a Constitui¢do ndo prevé o pagamento de verbas celetistas para servidores publicos estatutarios
e que ndo existe essa previsdo legal na contratagdo temporaria para atender a interesses excepcionais da
administragdo publica. O relator do RE 765320, ministro Teori Zavascki, observa que a juriprudéncia do STF
estabelece que, para ser valida a contratagdo por tempo determinado deve atender a casos excepcionais previstos
em lei, ser indispensavel, além de vedar a contratagdo para os servigos ordinarios permanentes do Estado, sob
pena de nulidade, conforme assentado na ADI2229. O Ministro salienta que, na ADI 3127, o plenario considerou
constitucional o artigo 19-A da Lei 8036/90, que estabelece serem devidos os depositos do FGTS na conta do
trabalhador cujo contrato com a administragdo publica seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovagdo em
concurso publico. O relator destaca que, a circunstancia de o trabalhador ter sido submetido ao regime
estatutario apds sua contratacio pelo Estado de Minas Gerais ¢é irrelevante, pois como foi admitido sem o
devido concurso publico, a contratacio é nula, o que lhe confere direito ao recebimento dos salarios
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referentes ao periodo trabalhado e ao levantamento dos depdsitos efetuados, nos termos do artigo 19-A da
Lei 8.036/90. “Propéem-se, assim, a reafirmacio da jurisprudéncia do STF no sentido de que a
contratacio por termpo determinado para atendimento da necessidade temporaria de excepcional
interesse publico realizada em desconformidade com os preceitos do artigo 37, inciso IX, da CF nio geral
quaisquer efeitos juridicos validos em relacdo aos servidores contratados, com exce¢do do direito a
percepcio dos salarios relativos ao periodo trabalhado e, nos termos do artigo 19-A da Lei 8036/90, ao
levantamento dos depésitos efetuados no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo-FGTS”, concluiu o
relator em sua manifestag@o pela reafirmag@o da jurisprudéncia. No casos dos autos, foi dado parcial provimento
ao recurso extraordinario para julgar parcialmente procedente os pedidos e condenar o Estado de Minas Gerais
ao pagamento dos depdsitos do FGTS referentes a todos o periodo trabalhado, corrigidos monetariamente pelo
IPCA-E, desde o vencimento das obrigagdes, com inciciéncia de juros de mora [...] Grifo nosso.

Deve-se esclarecer, que o Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo apenas em
relacdo as nulidades de contratagdes realizadas com burla ao concurso publico, sejam elas
decorrentes de contratagdes temporarias, sejam de cargos em comissdo, entendendo que em
tais casos, haverd a necessidade de realizacdo dos depdsitos relacionados ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo-FGTS, bem como de outros direitos trabalhistas previstos na

Consolidacao das Leis Trabalhistas - CLT, ainda que os agentes sejam estatutarios.

Mais uma vez, no entanto, o Supremo Tribunal Federal acabou enfrentando
indiretamente a questdo debatida na presente consulta, ao discutir a natureza especial da
Designacdo Temporaria, que por objetivar o atendimento de necessidade excepcional e

temporaria de interesse publico, tem regras proprias que os diferenciam dos demais.

Em alguns julgados, inclusive, a Corte Suprema (STF, 2014), ao diferenciar as

situagdes que ndo tratam de nulidade, assim se manifestou:

RECURSO EXTRAORDIARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. CONTRATO TEMPORARIO.
EXONERACAO.FGTS.RECOLHIMENTO. INCURSIONAMENTO NO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA N° 279 DO STF. REPERCURSSAO GERAL NAO EXAMINADA
EM FACE DE OUTROS FUNDAMENTOS QUE OBSTAM A ADMISSAO DO APELO EXTREMO. 1. O
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo —-FGTS, quando subjudice a controvérsia sobre o recolhimento dos
valores vinculados & conta dos servidores temporarios cujo contrato firmado com a Administragdo Publica seja
declarado valido, encerra a analise de normas infraconstitucionais ¢ do conjunto fatico-probatério dos autos.
Precedente: Al 546.752-AgR, Rel. Ministro Cezar Peluso, Primeira Turma, DJ 24/03/2006. 2. O recurso
extraordinario ndo se presta ao exame de questdes que demandam revolvimento de contexto fatico-probatorio
dos autos, adstringindo-se a analise da violag@o direta da ordem constitucional. Precedente: Al 719.740/RJ, Rel.
Min. Carmen Lucia, DJ e 25/9/2008. 3. A repercusséo geral pressupde recurso admissivel sob o crivo dos demais
requisitoss constitucionais e processuais de admissibilidade (art. 323 do RISTF). Consectariamente, se o recurso
¢ inadmissivel por outro motivo, ndo ha como se pretender seja reconhecida a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso (art. 102, III, paragrafo 3°, da CF. In casu, o acérdio recorrido assentou:
“APELACAO CIVEL. SERVIDOR. CARGO EM COMISSAO. FGTS. VERBA INDEVIDA. RELACAO
ADMINISTRATIVA. VINCULO ESTATUTARIO. RECURSO IMPROVIDO”. 5. Agravo
DESPROVIDO, Decisdo: Trata-se de agravo nos proprios autos interposto por Francisco de Assis Soares, com
fundamento no art. 544 do Cddigo de Processo Civil, objetivando a reforma da decisdo que inadmitiu seu
recurso extraordinario, manejado com arrimo na alinea a do permissivo constitucional, contra acérdao assim do:
APELACAO CIVEL. SERVIDOR. CARGO EM COMISSAO. FGTS. VERBA INDEVIDA. RELACAO
ADMINISTRATIVA.VINCULO ESTATUTARIO. RECURSO IMPROVIDO. 1. O servidor nomeado para
exercer cargo em comissdo, declarada em lei, de livre nomeagdo e exoneracdo, ndo faz jus ao recebimento do
FGTS, pelo periodo trabalhado. 2. No caso em exame, o apelante foi contratado inicialmente em 22/08/2003,
para exercer o cargo de Assistente CAD-06, e na sequéncia o cargo de Assessoramento direto AD-2, a partir de
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15/08/2008, até a data de sua exoneragdo, em 30/12/2010, os quais se enquadram como de vinculo
administrativo estatutario, circunstancia que afasta o recebimento da verba de FGTS pleiteada, haja vista serem
de provimento puramente em comissdo. 3. Recurso de apelagdo conhecido e improvido. “Nas razdes do apelo
extremo aponta violagdo ao artigo 37, Il e V, da Constituicdo Federal. O Tribunal a quo negou seguimento ao
recurso extraordinario por entender que incide, no caso, o 6bice da Stimula n® 279/STF. E o relatério. Decido.
Ab initio, a repercussdo geral pressupde recurso admissivel sob o crivo dos demais requisitos constitucionais e
processais de admissibilidade (art. 323 do RISTF). Consectariamente, se o recurso ¢ inadmissivel por outro
motivo, ndo ha como se pretender seja reconhecida a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas
no caso (art. 102, III, paragrafo 3°, da CF). Ndo merece prosperar o presente recurso. O Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo —FGTS, quando sub judice a controvérsia sobre o recolhimento dos valores vinculados a
conta de servidores temporarios cujo contrato firmado com a Administragdo Publica seja declarado valido,
encerra a analise de normas infraconstitucionais e do conjunto fatico-probatériodos autos. Neste sentido,
menciono as seguintes decisdes: RE 793.580, Rela. Min. Ricardo Lewandowski, DJe13/05/2014, RE 761.066,
Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 6/3/2014, RE 753.341, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 16/12/2013, RE 785.190, Rel.
Min. Teori Zavascki, DJe 9/12/2013, ARE 727.375, Rel. Min. Roberto Barroso, DKe 5/12/2013 e Al 546.752-
AgR, Rel. Ministro Cezar Peluso, Primeira Turma, DJ 24/3/2006, este ultimo assim ementado: RECURSO.
Extraordinario. Inadmissibilidade. Depositos de FGTS. Condenagdo. Alegacdo de ofensa ao art. 37, II, paragrafo
2°, da Constitui¢do Federal. Ofensa constitucional indireta. Agravo regimental ndo provido. Aplicagdo da simula
279. Nao cabe recurso extraordindrio que teria por objeto alegagdo de ofensa que, irradiando-se de ma
interpretacdo, aplicagdo, ou até, inobservancia de normas infraconstitucionais, seria apenas indireta a
Constituicdo da Republica, ¢ muito meno, de reexame de provas. Por fim, destaco que a controvérsia posta
neste agravo nio guarda pertinéncia com a tratada no 596.478-RG, Rel. Min. Ellen Gracie, cuja
repercussiio geral foi reconhecida, na qual se discutiu o direito de trabalhador contratado sem concurso
publico, ao depésito do FGTS, considerada a nulidade do contrato firmado com a Administragcio Publica.
A presente demanda trata de situacio diversa, uma vez que a discussido gira em torno da percepc¢io de
FGTS por servidores temporarios, cujos contratos firmados com a Administracio Publica nio foram
declarados nulos pelo Tribunal a quo. Ex positis, DESPROVEJO o agravo, com fundamento no disposto
no artigo 21, paragrafo 1°, do RISTF Publique-se. Brasilia, 21 de novembro de 2014. Ministro Luiz Fux,
Relator Documento assinado digitalmente. (Grifo nosso).

O Tribunal de Contas de Minas Gerais (2009), em consulta, ao discutir a possibilidade
de aplicagdo aos Designados Temporariamente, mediante regime juridico especial previsto
em lei, de regras aplicaveis aos celetistas, afirmou que estas deveriam ser compativeis com a

natureza tempordria da contrata¢do, conforme conclusdo que a seguir transcreve-se:

[...]1 O regime juridico que ira disciplinar a categoria dos servidores contratados temporariamente por
excepcional interesse publico sera estabelecido pelo proprio ente contratante (Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios), mediante lei ordinaria reguladora. Caso o contratante ndo possua uma lei que esclareca o regime
juridico a ser aplicado, ou, ainda, caso a contratag@o se torne irregular, perdendo suas caracteristicas peculiares,
considerar-se-a, para ambas as situagdes, o vinculo celetista, dado o seu carater subsidiario. Com relagdo aos
beneficios do regime, devera ser concedido o nucleo minimo de direitos e garantias constitucionais ao servidor.
Em caso de inexisténcia de lei, ou ainda, sendo esta omissa ou negligente quanto a direitos, serio
conferidos aos servidores temporarios os direitos e garantias previstos pelo direito do trabalho, desde que
compativeis com o caratér temporario da contratacio [...]

4 Consideracoes finais:
Por todo o exposto e analisando a questdo sob os mais diversos aspectos, em razao das
controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais existentes conclui-se que nao cabem aos

municipios efetuar os depdsitos de Fundo de Garantia por Tempo de Servigo- FGTS aos

agentes publicos comissionados, sejam eles estatutarios ou celetistas, em razao da natureza do
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cargo/emprego que ocupam, que sendo de livre nomeacdo e exoneragdo, perfazem uma
relacdo juridico-administrativa com o ente federado e ndo celetista propriamente dita, e assim,
ainda que regidos pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas - CLT, a eles ndo se aplicam
algumas regras incompativeis, inclusive os depdsitos de FGTS, que tém por objetivo proteger
o trabalhador contra despedidas arbitrarias e imotivadas.

Do mesmo modo, sendo os agentes publicos designados temporariamente — DT, e
assumindo o regime juridico previsto na lei do ente federado, também nao ha que se falar em
depositos relacionados ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS pelo ente publico
federado, em razdo do carater eminentemente, temporario do cargo.

As respostas anteriores seriam idénticas, ainda que existisse lei municipal do ente,
expressamente autorizando os referidos depoésitos. A razdo, mais uma vez, decorre da
natureza dos referidos cargos/empregos, que perfazem com a Administracdo Publica uma
relacdo juridico-administrativa e ndo contratual, mesmo que os referidos agentes sejam
regidos pela CLT.

Ressalta-se, no entanto, que em casos de nulidade, decorrentes de infringéncia a
imposicdo de concurso publico, ou seja, quando a designagdo temporaria ou o provimento em
comissdo forem irregulares e burlarem as regras constitucionais serdo devidos os depositos de
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo-FGTS aos agentes publicos, sejam eles estatutarios,

celetistas, ou vinculados ao regime especial nos casos dos temporarios.
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