DECISAO MONOCRATICA
APELACAO N. 0011277-45.2014.815.2001
ORIGEM: Juizo da 4? Vara da Fazenda Publica da Comarca da Capital
RELATOR: Desembargador Joao Alves da Silva
APELANTES: Rute Macedo Cordeiro de Aratijo e outros
(Adv. Priscilla da Costa Machado e outros)
APELADO: Municipio de Jodo Pessoa, (Procuradora Francisca Andreza Alves)

APELACAO. ACAO DE COBRANCA. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. FGTS. CONTRATO TEMPORARIO.
RECOLHIMENTO DEVIDO. QUESTAO SUBMETIDA AO REGIME
DE JULGAMENTO REPETITIVOS DO COLENDO STJ. REFORMA
DA SENTENCA. MULTA RESCISORIA DE 40%. DESCABIMENTO.
JURISPRUDENCIA DOMINANTE PROVIMENTO PARCIAL DO
RECURSO. CPC, ART. 557, § 1°A.

- “[..] O STF entende que "é devida a extensdo dos direitos sociais
previstos no art. 7° da Constituicio Federal a servidor contratado
temporariamente, nos moldes do art. 37, inciso IX, da referida Carta da
Republica, notadamente quando o contrato ¢é sucessivamente
renovado” (AI 767.024-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira
Turma, DJe 24.4.2012). 3. O STJ firmou, sob o rito do art. 543-C do
CPC, entendimento no sentido de que a declaracio de nulidade do
contrato de trabalho, em razao da ocupacgido de cargo publico sem a
necessaria aprovacdo em prévio concurso publico, equipara-se a
ocorréncia de culpa reciproca, gerando para o trabalhador o direito ao
levantamento das quantias depositadas na sua conta vinculada ao
FGTS (REsp 1.110.848/RN, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Secao, DJe
3.8.2009). 4. Por expressa previsao legal, é devido o depdsito do FGTS
na conta vinculada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja
declarado nulo nas hipoéteses previstas no art. 37, § 2°, da Constituicao
Federal, quando mantido o direito ao salario (art. 19-A da Lei 8.036/90,
incluido pela MP 2.164-41/2001)"."

RELATORIO

Trata-se de recurso apelatdrio interposto por Rute Macedo Cordeiro de
Aratjo e outros contra sentenga proferida pelo MM. Juizo da 4* Vara da Fazenda Publica da
Comarca da Capital, Exmo. Juiz de Direito Antonio Carneiro de Paiva Junior, nos autos da agao
ordindria, proposta pelos apelantes em face do Municipio de Jodao Pessoa, Poder Publico ora
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recorrido.

Na sentengca ora objurgada, o douto magistrado a quo julgou
improcedente a pretensao vestibular, por entender nao ser devido o pagamento da verba
relativa ao FGTS em se tratando de regime administrativo-estatutario, e nao de contrato de
trabalho regido pela Consolidacao das Leis Trabalhistas.

Irresignados, os autores vencidos interpuseram o presente apelo,
pugnando pela reforma do decisum proferido, argumentando, em sintese: o reconhecimento da
nulidade das contratagdes discutidas in casu; a inteligéncia do artigo 19-A, da Lei n. 8.036/1990,
atinente a extensao do FGTS aos contratos nulos e a Jurisprudéncia dominante do STJ e do
TJPB; o direito a multa rescisoria de 40%.

Intimada, a Municipalidade recorrida ofertou contrarrazdes, opinando
pelo desprovimento do recurso e consequente manutengao da decisao vergastada, o que fizera
ao rebater cada uma das arguigdes recursais.

Diante da desnecessidade de intervencdo do Ministério Publico, deixo
de remeter os autos a Procuradoria-Geral de Justica, nos termos do artigo 169, § 1%, do RITJPB ¢/
c o artigo 82, do Codigo de Processo Civil.

E o relatério que se revela essencial.
DECIDO

De inicio, compulsando-se os autos e analisando-se a casuistica posta em
deslinde, verifica-se que a controvérsia devolvida a esta Corte € de facil solugao e nao demanda
maiores esclarecimentos, nos termos dos paragrafos infra.

A esse respeito, fundamental destacar que a casuistica em disceptagao
transita em redor do suposto direito das autoras ao recebimento de direitos trabalhistas (FGTS)
e multa de rescisdria de 40%, relativamente aos periodos trabalhados por cada uma das mesmas
mediante contratagdes temporarias reputadas nulas, compreendido entre os anos de 2005 e
2014.

a luz de tais consideragdes e quanto ao recolhimento do FGTS, entendo
que merece guarida o pedido formulado pelas recorrentes, merecendo destaque a legislagao
aplicavel a espécie, assim como os julgados recentes e abalizados do Colendo Superior Tribunal
de Justica, os quais bem esclarecem a controvérsia:

Lei 8.036/1990, Artigo 19-A - E devido o depésito do FGTS na conta
vinculada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado nulo
nas hipoéteses previstas no art. 37, § 20, da Constituicio Federal,
quando mantido o direito ao salario.

“Cinge-se a controvérsia a decidir se ha obrigatoriedade de
pagamento de FGTS em caso de exonera¢do de servidor contratado
temporariamente sem concurso publico. 2. O STF entende que "é



devida a extensdao dos direitos sociais previstos no art. 7° da
Constituicdo Federal a servidor contratado temporariamente, nos
moldes do art. 37, inciso IX, da referida Carta da Republica,
notadamente quando o contrato é sucessivamente renovado" (Al
767.024-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, D]Je
24.4.2012). 3. O STJ firmou, sob o rito do art. 543-C do CPC,
entendimento no sentido de que a declara¢cao de nulidade do contrato
de trabalho, em razao da ocupacdo de cargo publico sem a necessaria
aprovacdo em prévio concurso publico, equipara-se a ocorréncia de
culpa reciproca, gerando para o trabalhador o direito ao levantamento
das quantias depositadas na sua conta vinculada ao FGTS (REsp
1.110.848/RN, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Secao, DJe 3.8.2009). 4.
Por expressa previsao legal, é devido o deposito do FGTS na conta
vinculada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado
nulo nas hipdteses previstas no art. 37, § 2°, da Constituicao Federal,
quando mantido o direito ao salario (art. 19-A da Lei 8.036/90, incluido
pela MP 2.164-41/2001).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FGTS. CONTRATO
ADMINISTRATIVO TEMPORARIO DECLARADO NULO POR
AUSENCIA DE APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO.
PAGAMENTO DE FGTS. OBRIGATORIEDADE. 1. O STJ, em
acordao lavrado sob o rito do art. 543-C do Codigo de Processo Civil
(REsp 1.110848/RN), firmou entendimento segundo o qual a
declaracdo de nulidade do contrato de trabalho, em razao da ocupacao
de cargo publico sem a necessaria aprovacio em prévio concurso
publico, equipara-se a ocorréncia de culpa reciproca, gerando para o
trabalhador o direito ao levantamento das quantias depositadas na sua
conta vinculada ao FGTS. 2. O Supremo Tribunal Federal pacificou
entendimento no sentido de que "é devida a extensdo dos direitos
sociais previstos no art. 7° da Constituicio Federal a servidor
contratado temporariamente, nos moldes do art. 37, inciso IX, da
referida Carta da Republica, notadamente quando o contrato ¢é
sucessivamente renovado". (Al 767024 AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira Turma). Precedentes. 3. Recentemente, a Segunda Turma
deste Tribunal, firmou entendimento no sentido de que "Em razao de
expressa previsao legal, "é devido o depdsito do FGTS na conta
vinculada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado
nulo nas hipdteses previstas no art. 37, § 2°, da Constituicao Federal,
quando mantido o direito ao salario" (art. 19-A da Lei 8.036/90 #
incluido pela Medida Provisoria 2.164-41/2001). "(AgRg no AgRg no
REsp 1291647/ES, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/5/2013, DJe 22/5/2013) Agravo
regimental improvido, com aplicacio de multa de 1%. (AgRg no
AREsp 393.829/MS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2013, DJe 25/10/2013).
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. FGTS. CONTRATO DE TRABALHO DECLARADO
NULO POR AUSENCIA DE APROVACAO EM CONCURSO
PUBLICO. DIREITO AO DEPOSITO E LEVANTAMENTO. SUMULA
466/ST]J. 1. "O titular da conta vinculada ao FGTS tem o direito de
sacar o saldo respectivo quando declarado nulo seu contrato de
trabalho por auséncia de prévia aprovacdo em concurso publico"
(Samula 466/STJ]). Em razdo de expressa previsao legal, "é devido o
deposito do FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo contrato de
trabalho seja declarado nulo nas hipoéteses previstas no art. 37, § 2°, da
Constituicao Federal, quando mantido o direito ao salario" (art. 19-A
da Lei 8.036/90 # incluido pela Medida Provisoria 2.164-41/2001). 2.
Ressalte-se que "a declaracao de nulidade do contrato de trabalho em
razao da ocupacgdo de cargo publico sem a necessaria aprovacdo em
prévio concurso publico, consoante previsto no art. 37, II, da CF/88,
equipara-se a ocorréncia de culpa reciproca, gerando, para o
trabalhador, o direito ao levantamento das quantias depositadas na
sua conta vinculada ao FGTS" (REsp 1.110.848/RN, 1* Secao, Rel. Min.
Luiz Fux, DJe de 3.8.2009 # recurso submetido ao regime do art. 543-C
do CPQ). 3. No caso, "o Tribunal de origem decidiu que o fato de o
contrato temporario ser declarado nulo nao induz ao pagamento do
FGTS". Contudo, "tal entendimento destoa da jurisprudéncia do ST]J,
que é no sentido de que a declaracio de nulidade do contrato de
trabalho em razio da ocupacdo de cargo publico sem a necessaria
aprovacdo em prévio concurso publico, consoante previsto no art. 37,
I1, da CF/88, equipara-se a ocorréncia de culpa reciproca, gerando, para
o trabalhador, o direito ao levantamento das quantias depositadas na
sua conta vinculada do FGTS" (REsp 1.335.115/MG, 2* Turma, Rel.
Min. Herman Benjamin, DJe de 24.9.2012). 4. Agravo regimental nao
provido. (AgRg AgRg no REsp 1291647/ES, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, 2* TURMA, 16/05/2013, DJe 22/05/2013).

Diante dessa inteligéncia em referéncia, verifica-se que, na presente
casuistica, ndo subsiste qualquer razdo para o nao recolhimento do FGTS relativo ao periodo
dos servigos prestados pelas funciondrias apeladas.

A seu turno, quanto ao pleito de concessao da multa rescisoria de 40%
(quarenta por cento), prescrita na Lei do FGTS, tenho que o mesmo se encontra descabido nas
circunstancias em deslinde, mormente quando se verifica a auséncia de previsao legal acerca de
sua incidéncia nas conjunturas de contrata¢des nulas efetuadas pelo Poder Publico, haja vista
nao se tratar o caso de demissdo sem justa causa, esta, inico fato gerador da sancao resciséria
pretendida pelo polo recorrente.

Assim, frisem-se os precisos termos do julgado seguinte:
DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO

ORDINARIA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. NULIDADE DE
CONTRATACAO. RECOLHIMENTO DO FGTS. SENTENCA



JULGANDO IMPROCEDENTES OS PEDIDOS. RECURSO DE
APELACAO DO AUTOR. [..] O art. 19-A, da Lei n. 8.036/90,
acrescentado pela Medida Provisoria n. 2.164/2001, autoriza o
pagamento de FGTS em caso de nulidade do contrato com o ente
publico. Precedentes do STJ e STF; 5. Reconhecida a nulidade da
contratacao temporaria do autor, é devido o pagamento do FGTS pelo
periodo contratado, com base na remuneracio percebida pelo
acionante, incluindo as parcelas denominadas CET e plantao noturno;
6. Nao é devido o pagamento da multa de 40%, ante a total falta de

previsao legal da mesma para o caso de reconhecimento de nulidade
de contrato de trabalho com o Poder Publico, ressaltando que a

referida parcela caracteriza-se como uma forma de indenizacio para as
hipoteses de demissdes sem justa causa, 0 que nio se verificou na

espécie; 7. Honorarios advocaticios fixados no percentual de 5% (cinco
por cento) sobre o valor da condenacao. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO EM PARTE. (T]J-BA - 03435694320128050001, 09/12/2013, 1*
Camara Civel, 18/12/2013).

Ademais, necessario se frisar que o dnus da prova quanto ao direito aos
direitos alegados pelas recorridas é do Municipio recorrente, por constituir fato extintivo do
direito da autora, conforme previsao expressa do art. 333, I, do CPC.

Adstrito ao tema, percucientes sao os seguintes julgados:

“E 6nus do Municipio provar a ocorréncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo que afaste o direito do servidor ao
recebimento das verbas salariais pleiteadas. Nas causas em que for
vencida a Fazenda Publica os honorarios serdo fixados consoante
apreciacdo equitativa do juiz. Assim, tendo o juizo monocratico
seguido as balizas legais, ndo ha o que se alterar. Estando a matéria
pacificada por jurisprudéncia dominante deste Tribunal de Justica,
impde-se a negacao do seguimento de recurso, nos termos do caput do
art. 557 do CPC” (TJPB - AC 052.2007.000931-2/001 - Rel. Juiz
convocado Rodrigo Marques Silva Lima — DJ 15/10/2009)

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA DE COBRANCA.
SERVIDOR  PUBLICO. VERBAS SALARIAIS RETIDAS.
ENRIQUECIMENTO ILICITO. ILEGALIDADE. DIREITO
ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE. ONUS DA PROVA
QUE INCUMBE A EDILIDADE MUNICIPAL. 1/3 DE FERIAS NAO
GOZADAS. PAGAMENTO DEVIDO. DESPROVIMENTO. -
Configura-se enriquecimento ilicito a retencao de salarios por parte do
Municipio, sendo este ato ilegal e violador de direito liquido e certo. -
A edilidade municipal é a detentora do controle dos documentos
publicos, sendo seu dever comprovar o efetivo pagamento das verbas
salariais reclamadas, considerando que ao servidor é impossivel fazer
a prova negativa de tal fato. (TJPB — ROAC 008.2005.000410-3/001 — Rel.
Juiz convocado Carlos Neves da Franca Neto — DJ 10/10/2008)



“[...] Haja vista que a alegacao de pagamento de salario representa fato
extintivo de direito, compete ao empregador produzir prova capaz de
elidir a presuncao de veracidade existente em favor do trabalhador”
(TJPB - ACRA N°® 051.2006.000439-0/001- Rel. Juiz convocado Arndbio
Alves Teodosio — DJ 29/02/2008)

Também ¢é apropriada a licdo de Nelson Nery Junior, para quem:

“O onus da prova é regra de juizo, isto é, de julgamento, cabendo ao
juiz, quando da prolacdao da sentenca, proferir julgamento contrario
aquele que tinha o 6nus da prova e dele nio se desincumbiu™.

Assim, em nao tendo restado comprovado, in concreto, o pagamento da
verba ora discutida e devidas as prestadoras de servigos apelada, a reforma do decisum de 1°
grau ¢ imperativa, devendo, todavia, ser afastada o pedido do acréscimo da multa de 40%, em
razao do raciocinio acima esposado.

Em outras palavras, considerando que a decisao da Corte Superior foi
tomada em sede de procedimento préprio para o exame dos recursos repetitivos, tenho por bem
acompanhar o entendimento ali apontado para determinar o recolhimento do FGTS no periodo
devidamente comprovado pelas partes insurgentes.

De outra banda, quanto aos juros de mora e a corregao monetdria, urge
ressaltar que o ST] firmou entendimento de que nas condenagdes impostas a Fazenda Publica
“I...] para pagamento de verbas remuneratdrias devidas a servidores publicos, os juros de
mora incidirdo da seguinte forma: percentual de 1% (um por cento) ao més, nos termos do art.
3% do Decreto-lei 2.332/87, no periodo anterior a 27/08/2001, data da publicacao da Medida
Provisdria 2.180-35, que acresceu o art. 1°-F a Lei 9.497/97; percentual de 0,5% ao meés, a partir
da Medida Provisodria 2.180-35/2001, até o advento da Lei 11.960, de 29/06/2009 (DOU de
30/06/2009), que deu nova redacao ao art. 1°-F da Lei 9.494/97; juros moratorios calculados com
base no indice oficial de remuneracdo basica e juros aplicados a caderneta de poupanca, nos
termos do disposto no art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redacdo dada pela Lei 11.960/2009,
incidindo a correcao monetaria, em face da declaracao de inconstitucionalidade parcial do art.
5° da Lei 11.960/2009, que deu nova redacdo ao art. 1°-F da Lei 9.494/97, calculada com base no
IPCA, a partir da publicagio da referida Lei (30/06/2009).*

Por fim, prescreve o art. 557, § 1°-A, do CPC que, se a decisao recorrida
estiver em manifesto confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderd dar provimento ao recurso,
dispensando que o mesmo seja julgado no colegiado.

Em razdo das consideragdes tecidas, com fulcro no artigo 557, § 1°-A, do
CPC, assim como na Jurisprudéncia dominante do STJ, dou provimento parcial ao recurso
apelatdrio, para o fim especifico de, julgando parcialmente procedente o pedido, determinar o
recolhimento do FGTS em favor das apelantes, relativamente aos periodos respectivos das

Cadigo de Processo Comentado. Nery Jr., Nelson; Nery, Rosa Maria de Andrade. 6° ed. pag. 696:
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contratagOes nulas, valores os quais devem ser devidamente acrescidos de juros de mora e de
corre¢ao monetdria nos termos supramencionados e a contarem, respectivamente, da citagao e
da data em que deveriam ter sido recolhidos.

Ademais, condeno o Poder Publico demandando ao pagamento de
honordrios de sucumbéncia, os quais arbitro em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais), nos
precisos termos dos artigos 20, incisos §§ 3° e 42, e 21, paragrafo unico, do CPC.

Publique-se. Intimem-se.

Jodo Pessoa, 28 de janeiro de 2015.

Desembargador Joao Alves da Silva
Relator



