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12CAMARA CIVEL ISOLADA

APELACAO CIVEL N°2013.3.022519-0

APELANTE: RAQUEL DE OLIVEIRA PIRES

ADVOGADA: CASSILENE P. MILHOMEN — OAB/PA 12.141

APELADO: MUNICIPIO DE PAU D’ARCO

PROCURADOA MUNICIPAL: KLLECIA KALHIANE MOTA COSTA JACINTO —
OABI/TO 4.303

RELATOR (A): DES (A) MARIA DO CEO MACIEL COUTINHO

EMENTA: APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO CONTRATADO SEM PREVIO
CONCURSO PUBLICO. PRELIMINAR DE AUSENCIA DE INFORMACAO DO RITO
PROCESSUAL E NULIDADE DA SENTENCA POR NAO HAVER DESIGNACAO DE
AUDIENCIA DE CONCILIACAO. REJEITADA. INTELIGENCIA DO ART. 330, | DO
ANTIGO CPC. MATERIA UNICAMENTE DE DIREITO. DIREITO AO
RECOLHIMENTO DO FGTS. DESVIRTUAMENTO DO CONTRATO ANTE AS
SUCESSIVAS PRORROGACOES. ENTENDIMENTO CONFORME DECISOES DO
STF. DIREITO AO RECEBIMENTO DO FUNDO DE GARANTIA DE TEMPO DE
SERVICO — FGTS SEM A MULTA DE 40% (QUARENTA POR CENTO).
PRESCRICAO QUINQUENAL. CONDENACAO IMPOSTA A FAZENDA PUBLICA.
JUROS DE MORA E CORRECAO MONETARIA NOS TERMOS DO ART. 1°-F DA LEI
N©° 9.494/97. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

Vistos, etc.

Acordam os Excelentissimos Senhores Desembargadores e o Juiz Convocado que integram
a 12 Camara Civel Isolada deste Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Paré, em conhecer
e dar parcial provimento ao presente recurso de Apelacdo, a unanimidade de votos,
reformando a decisdo de primeiro grau nos termos do voto da relatora.

Julgamento presidido pela Exma. Sra. Desembargadora Gleide Pereira de Moura.

Belém/PA, 5 de dezembro de 2016.

Desa. MARIA DO CEO MACIEL COUTINHO
Relatora

RELATORIO

Trata-se de Apelacéo Civel (fls. 62/68) interposta por RAQUEL DE OLIVEIRA PIRES, em
face de sentenca proferida pelo Juizo da 12 Vara Civel de Redencéo (fls. 54/60), que julgou
improcedentes os pedidos formulados na inicia e por via de consequéncia, declarou a
inexisténcia de possibilidade para recebimento do Fundo de Garantia de Tempo de Servico —
FGTS, por ndo ser compativel com a natureza do cargo que
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desempenhava.

Irresignado, a senhora Raquel Oliveira Pires, parte autora / apelante, interpds Recurso de
Apelacdo com intuito de reformar totalmente a sentenca proferida pelo Juizo de primeiro
grau, com o consequente reconhecimento do direito da parte recorrente em receber 0s
valores descritos na inicial atitulo de FGTS.

Preliminarmente, alega sobre a nulidade processual causada pelo Juizo a quo, que recebeu a
acdo sem delimitar por qual rito foi recebida (ordinario ou sumério), sem designar audiéncia
para tentativa de conciliacdo, cerceando, assim, o direito do autor.

Meritoriamente, embasa a alegacdes com a informacao de que o Fundo de Garantia de
Tempo de Servigo — FGTS tem o objetivo de compensar o trabalhador pelo afastamento do
emprego, em virtude do fim da estabilidade. Acrescenta que tal fundo ndo é crédito
trabal hista, mas sim contribui¢&o social com caracteristicas previdenciarias.

O apelo foi certificado como tempestivo (fl. 69), bem como recebido em ambos os efeitos,
facultando a parte prazo para apresentacdo de contrarrazdes recursais, com posterior remessa
a0 Tribunal de Justica (fl. 71).

A parte apelada apresenta contrarrazdes recursais as fls. 82/96, pugnando pela manutencéo
da sentenca de primeiro grau em todos os fundamentos. Remotamente, requer o
reconhecimento da prescrigédo quinquenal.

No dia 26 de junho de 2014, determinel o sobrestamento do feito e remessa a Coordenadoria
de Triagem de Recurso Extraordinério e Especial (fl. 105). Posteriormente, no dia 11 de
agosto de 2015, os autos retornaram (fl. 106).

Relatados.
Voto.

Quanto ao juizo de admissibilidade, entendo necessario fundamentar o recebimento no
antigo Cadigo de Processo Civil, vez que foi interposto na sua vigéncia. Sendo assim, vejo
gue o recurso € tempestivo, adequado a espécie, nos termos do art. 511 do CPC. Portanto,
preenchidos os pressupostos extrinsecos (tempestividade, regularidade formal, inexisténcia
de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer) e intrinsecos (cabimento, legitimidade
e interesse para recorrer), sou pelo seu conhecimento.

Preliminarmente, a parte apelante alega sobre a nulidade processual causada pelo Juizo a
quo, que recebeu a acdo sem delimitar por qual rito foi recebida (ordinario ou sumario), sem
designar audiéncia para tentativa de conciliagéo, cerceando, assim, o direito do autor.
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Analisando os argumentos preliminares da parte Recorrente, entendo ndo Ihe assistir razdo,
pois o recebimento da acdo sem a mencao de qual rito a agéo tramitara ndo invalida o
processo, vez que, aregra, € o rito comum ordinério, ndo havendo qualquer invalidade ou
necessidade de decretacéo de nulidade processual. Quanto a alegacdo de prejuizo a parte em
virtude da ndo designacéo de audiéncia de conciliacdo, também néo |he assiste razéo, porque
€ garantido ao Magistrado prolatar a sentenca, sem necessidade de audiéncia, quando a
matéria for unicamente de direito. No presente caso, o pedido formulado nainicial javeio
devidamente instruido das provas que se entendeu devidas, ndo havendo requerimento de
outras diligéncias ou providéncias. Observa-se, inclusive, que o Juiz de Direito realizou o
impulso oficial do processo e sentenciou com agilidade, tentando cumprir o principio da
duracdo razoavel do processo. O antigo Cadigo de Processo Civil, no art. 330, I, previatal
possibilidade, razéo pela qual a preliminar deve ser desconsiderada.

No mérito recursal, informa que o Fundo de Garantia de Tempo de Servico — FGTS tem o
objetivo de compensar o trabalhador pelo afastamento do emprego, em virtude do fim da
estabilidade. Acrescenta gque tal fundo néo é crédito trabal hista, mas sim contribuic¢éo social
com caracteristicas previdenciérias.

Pois bem, analisando as razfes recursais, entendo que a parte tem direito ao recebimento do
FGTS, mas ndo pelos argumentos ventilados na apelacéo, e sim pelos motivos abaixo
expostos. Constato sobre a possibilidade de deferir o pleito em fundamentacdo diversa, com
embasamento nateoria efeito devolutivo vertical, com fundamento no art. 515, 81° do antigo
Cadigo de Processo Civil e art. 1.013, 81° do novo Diploma Legal. Resumindo-se, as
possibilidades de Extensdo e Profundidade do Efeito Devolutivo da Apelagdo ensejam um
julgamento mais amplo e célere do que se hovamente entregou ao Poder Judiciario para
nova analise relacionada ao pedido.

Esgotada a premissa acima, verifica-se que € pacifico o entendimento de que a admissdo de
servidor sem concurso publico é nula, com excegdo dos cargos em comissao e dos servigos
temporérios. A contratacdo de servidor temporério € permitida pela Constituicéo Federal
(art. 7°, inciso 1X) quando houver necessidade temporaria de interesse publico excepcional,
devidamente comprovado.

A partir do momento em que a Administragdo Publica prorroga sucessivamente o vinculo
com o servidor temporario, presume-se que a excepcionalidade e a temporariedade da
necessidade que gerou a contratacéo findaram-se.

Assim, ainda que em um primeiro momento o servidor tenha sido contratado para servico
temporario / excepcional / por prazo determinado, sendo regido pelo Regime Juridico-
Administrativo (Lei Municipal n° 078/1993), alonga permanéncia de tal vinculo modifica a
incidéncia desse regime, tendo em vista o desvirtuamento da relacéo, passando a égide do
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Regime Trabalhista - CLT. Neste sentido, faz-se importante a transcri¢éo da licdo de José
dos Santos Carvalho Filho:

Numa vertente, entende-se que essa causa — 0 fator tempo- nédo é idénea para converter o regime especial no
regime trabalhista, noutra advoga-se essa possibilidade em face do desvirtuamento do regime inicial. A
despeito da anomalia, parece-os melhor este Ultimo entendimento, e por mais de umaraz&o: a uma, porque a
permanéncia do servidor comprovaria a inexisténcia de qualquer temporariedade do vinculo, como o exige a
Constituicéo; a duas, porque outra orientacéo so prejudica o servidor, que ndo teria as parcelas relativas a
rescisdo do contrato de trabalho, ndo sendo razoével sobre os efeitos da mé gestdo administrativa. Reitere-se,
contudo, que tal polémica so se justifica se a pessoa federativativer editado a sualel especifica para o regime
especial; caso o contrario, o vinculo terd mesmo que ser trabal hista, sgja temporario ou permanente. (FILHO,
José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 222 Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris.2009)

No presente caso, a senhora Raquel de Oliveira Pires foi contratada no dia 1° de agosto do
ano de 2002 até 31 de dezembro de 2009 para exercer, atitulo de servidora temporaria, 0
cargo de professora (fl. 12). Assim, considerando que houve a prorrogagao do contrato por
mais de 7 (ssete) anos, fica patente a excepcionalidade do vinculo, sendo a contratagéo
totalmente desvirtuada dos ditames legais, devendo o contrato ser declarado nulo.

Quanto a possibilidade do contrato nulo produzir efeitos, o entendimento do STF
sedimentado no julgamento do RE n° 596.478-RR é cristalino no sentido de que € devido o
depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS na conta de trabalhador cujo
contrato com a Administracdo Publica seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovacao
em concurso publico, conforme ementa que ora transcrevo:

Recurso extraordinério. Direito Administrativo. Contrato nulo. Efeitos. Recolhimento do FGTS. Artigo 19-A
da Lei n° 8.036/90. Constitucionalidade.

1. E congtitucional o art. 19-A daLei n° 8.036/90, o qual dispde ser devido o depdsito do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico na conta de trabalhador cujo contrato com a Administragdo Publica seja declarado nulo por
auséncia de prévia aprovacdo em concurso publico, desde que mantido o seu direito ao sal&io.

2. Mesmo quando reconhecida a nulidade da contratacdo do empregado publico, nos termos do art. 37, 8 2°, da
Constituicéo Federal, subsiste o direito do trabalhador ao deposito do FGTS quando reconhecido ser devido o
salario pelos servicos prestados.

3. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento. (RE n° 596.478. Redator para Acordao: Ministro Dias
Toffoli. Tribunal Pleno. Julgado em 13/06/2012. Divulgado em 28/20/2013)

Por ocasido do julgamento, a Ministra Ellen Gracie, na condi¢ao de relatora do recurso,
proferiu voto declarando inconstitucional o artigo 19-A daLei n°8.036/90, por entender que
este afronta o artigo 37, inciso |1 e § 2° da Constituicéo Federal. Consignando que:

(...)o conhecimento e o cumprimento da Constituicéo € dever de todos, tanto das autoridades quanto dos

particulares. Na investidura em emprego publico sem concurso publico, ambos incorrem em violagdo a
Constituicéo, devendo suportar os énus de tal conduta, dentre as quais a nulidade do ato..

Contudo, os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto e
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Cezar Peluso acompanharam a divergéncia levantada pelo Ministro Dias Toffoli,
compreendendo gue na teoria das nulidades, ndo h& principios absolutos, de modo que é
possivel reconhecer que, ndo obstante sua invalidez tedrica, o ato € suscetivel de produzir
alguns efeitos, dentre os quais o reconhecimento do pagamento de salério etc., e também,
neste caso especifico, o deposito de Fundo de Garantia.

Deste modo, néo ha que se falar em impossibilidade do contrato declarado nulo gerar
efeitos, nos termos do voto proferido pelo STF.

Quanto ao direito ao recebimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS,
impende acrescentar o entendimento do Ministro Teori Zavascki no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade em que se arguia a afronta do artigo 19-A daLei n° 8.036/90
aos artigos 2° e 18, caput, artigo 5°, inciso XXXVI, artigo 7°, inciso 11, artigo 37, inciso Il e
§ 2° e artigo 169, inciso 11, todos da Constituicdo Federal, nos seguintes termos.

N&o convence o argumento segundo o qual a nulidade dos contratos de trabalho ndo pode gerar direito ao
FGTS. Tal raciocinio parte de um pressuposto absolutamente inadmissivel, segundo o qual as consequéncias
da nulidade devem ser inteiramente carregadas ao trabalhador, ndo ao tomador do trabalho. A falta de
juridicidade de tal pressuposto se mostra ainda mais manifesta quando se tem presente que a nulidade do
contrato, por auséncia de concurso, foi causada fundamentalmente pelo contratante, ndo pelo empregado. E de
se considerar, ademais, o inafastavel fato da realidade, de que, embora fundada em ato juridico formalmente
ilegitimo, houve a efetiva prestacéo do trabalho, da qual tirou proveito a Administracéo contratante.

Consequentemente, em se tratando de condenacdo imposta a Fazenda Publica para
pagamento de verbas de natureza ndo tributéria, os juros moratérios devem corresponder a
Taxa Referencial aplicada a caderneta de poupancga, consoante a regra do art. 1°-F da Lei
9.494/1997, com redacao dada pela Lei 11.960/2009, sem efeito retroativo e a correcéo
monetéria deve ser calculada segundo a variacdo do IPCA-E, conforme decisdo de
modulacdo dos efeitos das ADI n°® 4357-DF e 4425-DF.

Examinando os autos, verifico que a parte autora / apelante formulou na peca inicial o
pedido de recebimento das verbas referentes ao FGTS com 0 acréscimo de multa no importe
de 40% (quarenta por cento), tendo o juizo singular entendido pelo ndo reconhecimento ao
direito ao recebimento de FGTS. Ora, entendo que a multa de 40% (quarenta por cento)
sobre 0 FGTS é incabivel no caso, em decorréncia de interpretacéo |6gica do julgamento do
Recurso Extraordinario paradigma n® RE 705.140/RS que reconheceu aos servidores
temporarios tdo somente o direito ao recebimento do FGTS e do saldo de salario
eventualmente existente, conforme ementa:

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 de 1988 reprova severamente as
contratacGes de pessoal pela Administracdo Publica sem a observancia das normas referentes a
indispensabilidade da prévia aprovagcao em concurso publico,
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cominando a sua nulidade e impondo san¢des a autoridade responsavel (, art. , ).

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

3. Recurso extraordinario desprovido. (RE n° 705.140-RS. Relator Ministro Teori Zavascki. Tribunal Pleno.
Julgado em 28/08/2014. Divulgado em 04/11/2014).

Por derradeiro, cabe pontuar que no presente caso ha a aplicacéo da prescric¢éo quinguenal,
por forca do art. 1° do Decreto n° 20.910/32 que é norma especial, a qual prevalece sobre a
norma geral, ou sgja, devera a parte ser ressarcida dos cinco anos anteriores a data em que
foi retirada do servico publico, conforme decisdes abaixo:

Recurso extraordinario. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS). Cobranca de
valores ndo pagos. Prazo prescricional. Prescricdo quinquenal. Art. 7°, XX1X, da Constitui¢cdo. Superacéo de
entendimento anterior sobre prescri¢do trintenaria. Inconstitucionalidade dos arts. 23, § 5°, dalei 8.036/90 e 55
do Regulamento do FGTS aprovado pelo decreto 99.684/90. Seguranca juridica. Necessidade de modulagédo
dos efeitos da decisdo. Art. 27 dalei 9.868/99. Declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc.
Recurso extraordinario a que se nega provimento. (STF, Pleno, ARE n° 709.212/DF, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 13.11.2014).

Com base no plexo de fundamentos acima narrados, conheco do presente recurso de
apelacéo e dou-lhe parcial provimento, para reformar a sentenca de primeiro grau
impugnada e conceder o direito de recebimento de Fundo de Garantia por Tempo de Servico
— FGTS pleiteado na inicial, sem a multa de 40% (quarenta por cento), com limite da
prescri¢do quinquenal, ou sgja, limitado aos cinco anos anteriores a data em que deixou p
servico publico, incidindo corregdo monetéria pelo indice IPCA-E e juros de mora naforma
do art. 1°-F da Lei n°9.494/97.

E como voto.
Belém-PA, 5 de dezembro de 2016.

DesembargadoraMARIA DO CEO MACIEL COUTINHO
Relatora
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