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EMENTA: CONSULTA – DÚVIDAS ACERCA DO PAGAMENTO DO FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO AOS SERVIDORES MUNICIPAIS EFETIVOS E AOS COMISSIONADOS – IMPOSSIBILIDADE – AOS EFETIVOS, UMA VEZ QUE SÃO REGIDOS POR REGIME PRÓPRIO – AOS COMISSIONADOS, NÃO É DEVIDO O RECOLHIMENTO DO FGTS EM VIRTUDE DA SUA FINALIDADE, JÁ QUE HÁ INCOMPATIBILIDADE ENTRE TAIS INSTITUTOS.
Vistos, relatados e discutidos estes autos

RELATÓRIO

Trata o presente de Consulta formulada pelo Prefeito Municipal de Balsa Nova, senhor José Franco Pellizzari, acerca de dúvidas relativas ao Fundo de Garantia por Tempo de Serviço.

Indagou o consulente:

a) A possibilidade de recolhimento do fundo de garantia do tempo de serviço (FGTS) de servidores públicos municipais concursados e de cargos em comissão;

b) A possibilidade da prefeitura municipal, ao invés de exonerar, demitir, o servidor comissionado, lhe fornecendo termo de rescisão de contrato de trabalho, para saque do FGTS junto a Caixa Econômica Federal.

Verifico a anexação da manifestação da assessoria jurídica afirmando que com relação ao servidor público a Constituição Federal, no artigo 39, §3°, não incluiu tal direito.

Assegura que definitivamente, o servidor balsanovense, seja concursado ou comissionado, é excluído do FGTS, já que possui, sem dúvida, regime jurídico próprio regido pelo seu estatuto. Que o simples fato da Constituição deliberar nos artigos 37 a 40, sobre a distinção do servidor público, já seria o suficiente para entender a existência de regime jurídico próprio.

Quanto à outra questão, o entendimento da assessoria está vinculado ao raciocínio anterior.

Concluiu assegurando que a Prefeitura não pode fornecer termo de rescisão contratual que daria direito ao servidor de cargo em comissão à retirada de FGTS, sob pena de incorrer na mesma irregularidade já analisada. Aduz ainda que o comissionado não é demitido e sim exonerado ad nutum. Transcreveu decisão desta Casa e asseverou ser indubitável a irregularidade do recolhimento do fundo de garantia do tempo de serviço ao servidor público concursado ou de cargo em comissão, bem como é irregular a demissão do comissionado, já que ele só pode ser exonerado, não podendo ser emitido o termo de rescisão.

A Diretoria de Contas Municipais (Parecer 300/05 – fls. 08/25) opinou no seguinte sentido:

- PRELIMINARMENTE, encontra-se o consulente em legitimidade para propositura do feito, atendendo às regras do art. 31, da Lei nº 5.615/67, e apresenta às fls. 03 a 06 parecer jurídico local em conformidade com a Resolução nº 1222/01, podendo o mesmo ser apreciado por este colegiado.

- MÉRITO - I - Servidores e empregados públicos: A Constituição Federal, em seu artigo 37 e seguintes, versa a respeito dos servidores públicos. Costuma-se afirmar que o termo servidor público, em sentido lato, diz respeito a todos aqueles que prestam serviços públicos, que exercem funções públicas permanentes - sejam funcionários da Administração, direta ou indireta, sejam funcionários de empresas, públicas ou privadas, concessionárias ou permissionárias de serviços públicos. Mas o entendimento predominante é o de que a Constituição, bem como toda a legislação brasileira, ao fazer menção aos servidores públicos, adotou o termo em sentido estrito, ou seja, como sinônimo tão somente de “agentes administrativos”, como afirma José Afonso da Silva. Os demais, excluídos da interpretação restritiva do termo, seriam empregados públicos.

- Desse modo, entende-se que apenas excepcionalmente, quando a lei o diz expressamente, empregados públicos são equiparados a servidores públicos. Assim, faz-se necessária a definição de empregado público. O termo abrange empregados de empresas públicas e de sociedades de economia mista - e, com a nova ordem constitucional, os funcionários da administração direta submetidos ao regime celetista.  Empregados públicos possuem regime trabalhista idêntico ao de trabalhadores de empresas privadas.

- O artigo 173, § 1º da Constituição indica que empresas públicas e sociedades de economia mista seguirão o regime próprio de empresas privadas a respeito de matéria trabalhista. E a alteração trazida pela Emenda Constitucional nº 19 extinguiu o Regime Jurídico Único, tornando possível o vínculo celetista entre o cidadão e a Administração Pública Direta.

- Ao mencionar os servidores públicos, a Constituição aborda os servidores públicos civis (pessoas físicas, titulares de cargos, empregos e funções na administração direta, autárquica e fundacional) e os servidores públicos militares (membros de instituições de defesa nacional e organizações militares estaduais de segurança pública e de defesa civil).

 - Embora não se equiparem, tanto servidores quanto empregados públicos estão sujeitos à exigência de concurso público para sua admissão e à vedação de acumulação remunerada de cargos, funções e empregos. Além disso, todo e qualquer ato da administração submete-se a princípios próprios, gerando exceções ao regime privado, impostas por normas de ordem pública. Mas, a despeito das exceções, os regimes celetista e estatutário não são equivalentes. Se a Administração optar pelo regime celetista, deverá adotá-lo em sua integralidade, aceitando-o em todos os seus meandros. A opção pelo regime trabalhista implica a renúncia dos direitos inerentes ao sistema estatutário. Não poderá ser criado um terceiro gênero de regime de trabalho, sem amparo legal.

- II - Quanto ao FGTS: O FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Serviço) foi criado na década de 60, em substituição à estabilidade do trabalhador no emprego. Até 1988, o empregado poderia optar pelo FGTS ou pela estabilidade, que só ocorria após 10 anos na mesma empresa.

- O FGTS é pago pelo empregador no importe de 8% sobre o valor da remuneração do trabalhador, que é depositado mensalmente em conta da Caixa Econômica Federal em conta vinculada do empregado. Durante o tempo em que o trabalhador é ativo, o dinheiro pode ser utilizado para a compra de sua casa própria e para o tratamento de algumas doenças, por exemplo. Em caso de rescisão de contrato, se o funcionário for mandado embora sem justa causa, a empresa é obrigada a depositar 40% do valor do saldo da conta e o empregado pode retirar o dinheiro. Se o trabalhador se demitir, o dinheiro fica retido. A cada novo emprego, o trabalhador tem uma conta separada na Caixa, que deve ser aberta pela empresa empregadora.

- A adoção do regime celetista pela Administração Pública mostra-se contraditória no que tange ao FGTS. Os recursos concernentes a este Fundo visam a indenização de empregado que não goza de estabilidade, mas a mesma é uma garantia daqueles que trabalham na Administração. Mas, de qualquer forma, como existe a possibilidade, se o Município adotar o regime celetista, haverá, obrigatoriamente, o recolhimento do FGTS (Constituição Federal, artigo 7, inciso III). Caso seja adotado o regime estatutário, o recolhimento não acontecerá.

- No caso em tela, como o Município dispõe de regime jurídico único para os servidores públicos, não será possível o recebimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço. Desse modo, esta Diretoria corrobora com a assessoria jurídica local quanto à afirmação de que a Lei 8036/90, legislação infraconstitucional que versa sobre o FGTS, exclui aos servidores públicos sujeitos a regime jurídico próprio o direito de recebê-lo (artigo 15, § 2º).

- No entanto, não há concordância quanto à constatação da assessoria de que o conteúdo dos artigos 37 a 40 da Constituição bastaria para que se deduzisse a adoção de um regime diferenciado por parte dos servidores públicos. Os empregados da Administração podem adotar o regime celetista - tendo sido extinto o regime jurídico único - sendo o recolhimento do FGTS dependente deste fator.

- III – Cargos em comissão: Inicialmente cabe a análise da natureza dos cargos comissionados. Ou seja, alude que os cargos comissionados são aqueles em que a autoridade competente pode admitir ou exonerar de forma “ad nutum”.
- Dessa forma, segundo ensinamentos doutrinários, os cargos em comissão possuem as seguintes características:

1 – Precariedade;

2 – Confiança da autoridade competente;

3 – Admissão e exoneração “ad nutum”.

- De acordo os ensinamentos, o cargo comissionado é aquele em que ocorre a livre nomeação e exoneração por parte da autoridade detentora do cargo, ou, segundo a expressão latina, cargo demissível ad nutum. 

- Feitas as explanações, cabe frisar que, apesar de suas particularidades, os cargos em comissão dependem do regime jurídico adotado para os demais trabalhadores. Discordando da assessoria jurídica local, afirma-se que pode haver, caso seja adotado o regime da CLT, o recebimento do FGTS por parte de ocupantes de cargos comissionados, quando da sua demissão. Mas, como no Município de Balsa Nova aplica-se o regime estatutário (Lei 222/91), configura-se a impossibilidade do recebimento do FGTS, que diz respeito à Consolidação das Leis do Trabalho.

- Em caráter complementar, seguem em anexo os Pareceres nº 14/02 – DCM - e 7777/03 – MPjTC, que fundamentaram a Resolução nº 3895 desta Corte, realçando o posicionamento adotado.
O Ministério Público de Contas (Parecer 951/06 – fls. 26/27) assim se manifestou:

Solicitada a manifestação deste Ministério Público, corroboram-se os termos do parecer da assessoria jurídica local.

VOTO E FUNDAMENTAÇÃO

Presentes os pressupostos de admissibilidade da presente Consulta, passa-se a análise do mérito.

Irretocáveis são os ensinamentos trazidos à lume pela Diretoria de Contas Municipais no que concerne aos servidores públicos e o exercício do cargo em comissão. Apenas com relação ao posicionamento adotado por esta Corte, demonstrado pela Diretoria, teço algumas considerações: Em processo de denúncia (protocolo n° 310619/03) manifestei-me, endossando o entendimento esposado pelo Ministério Público junto ao Tribunal de Contas – no que tange ao pagamento de FGTS a servidor comissionado – pela impossibilidade, uma vez que estes funcionários não são regidos pelo regime celetista.

Sabe-se que o Fundo de Garantia por Tempo de Serviço trata-se de uma reserva de dinheiro disponibilizada em virtude da aposentadoria ou morte do trabalhador, representando, ainda, essencialmente, uma garantia para indenização por tempo de serviço, nos casos de demissão imotivada. Este Fundo foi criado pelo Governo Federal objetivando proteger o trabalhador contra demissões sem justa causa, mediante o depósito de percentagem determinada em lei, em uma conta vinculada ao contrato de trabalho.

Reafirme-se que os provimentos dos cargos em comissão são feitos de forma precária, ou seja, são cargos demissíveis ad nutum (de livre nomeação e livre exoneração
), por simples vontade da administração, independente de concurso público (para ingresso) ou de motivação do ato exoneratório (para afastamento). 

Do exposto, infere-se a incompatibilidade entre o recolhimento do FGTS a servidores comissionados, considerando que este Fundo ter por finalidade amparar o funcionário em caso de demissão sem justa causa, o que é totalmente aceitável nos casos de exoneração de servidores comissionados.

Conforme já vimos, o provimento de cargos comissionados, por si só, já demonstra a incompatibilidade entre os dois institutos.

Relativo aos ocupantes de cargos efetivos, a própria lei que dispõe sobre o FGTS, Lei n° 8.036/90, no § 2°, do artigo 15
, demonstra a impossibilidade de que os servidores civis efetivos que estejam vinculados ao regime próprio tenham garantido o direito à percepção do FGTS, o que vislumbro ser o caso em análise.

Assim sendo, a simples leitura do artigo legal já demonstra a impossibilidade do recolhimento do FGTS aos servidores concursados, conforme questionou a Municipalidade. Ressalte-se que este só poderá ser recolhido caso o regime adotado pelo Município seja o celetista, ou seja, que se trate de empregos públicos.

Diante do demonstrado, compreendendo ilegal o recolhimento do FGTS a servidores comissionados, bem como, in casu, aos servidores efetivos, uma vez que estão vinculados ao regime próprio que é incompatível com o percebimento do FGTS.

Logo, pode-se concluir que a resposta à primeira indagação feita pelo consulente seria negativa, pois, como se viu, aos servidores comissionados não é devido o recolhimento do FGTS. Já no que tange aos servidores exercentes de cargos efetivos, como bem ressaltou da Diretoria de Contas Municipais, os servidores municipais são regidos por regime próprio, o que, por si só, exclui o recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço.

Ora, considerando-se o acima exposto, o segundo questionamento restou prejudicado.

Nesta esteira, voto pela possibilidade da presente consulta ser respondida nos termos traduzidos pela assessoria local, corroborado pelo Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, acrescida do acima expendido.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, na conformidade com o voto do Relator e das notas taquigráficas, por unanimidade, em responder a consulta nos termos acima expostos.

Participaram da Sessão os Conselheiros ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HENRIQUE NAIGEBOREN, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e os Auditores JAIME TADEU LECHINSKI e THIAGO BARBOSA CORDEIRO.
Presente a Procuradora do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, CÉLIA ROSANA MORO KANSOU.

Curitiba, 29 de junho de 2006.

FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES

Conselheiro Relator

HEINZ GEORG HERWIG
Presidente
� Constituição Federal – Art. 37 (...)


II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm" \l "art37" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)� (...)


� Art. 15. Para os fins previstos nesta Lei, todos os empregadores ficam obrigados a depositar, até o dia 7 (sete) de cada mês, em conta bancária vinculada, a importância correspondente a 8% (oito por cento) da remuneração paga ou devida, no mês anterior, a cada trabalhador, incluídas na remuneração as parcelas de que tratam os artigos 457 e 458 da CLT e a gratificação de Natal a que se refere a � HYPERLINK "http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1962/4090.htm" �Lei nº 4.090, de 13 de julho de 1962�, com as modificações da � HYPERLINK "http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1965/4749.htm" �Lei nº 4.749, de 12 de agosto de 1965�.


(...)


§ 2º Considera-se trabalhador toda pessoa física que prestar serviços a empregador, a locador ou tomador de mão-de-obra, excluídos os eventuais, os autônomos e os servidores públicos civis e militares sujeitos a regime jurídico próprio. (sem grifos no original)
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