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Consulta – Câmara Municipal de Ponta Grossa –                     Aplicação do princípio da unicidade do contrato de trabalho aos servidores municipais comissionados para fins de movimentação de conta vinculada de FGTS – Resposta pela Impossibilidade de caracterização de “injusta causa” quando se trata de cargos comissionados, pois estes são  constitucionalmente de livre nomeação e exoneração. 

1. RELATÓRIO
                   Trata o presente de Consulta encaminhada pelo Presidente da Câmara Municipal de Ponta Grossa, com a finalidade de dirimir dúvidas sobre a aplicação do princípio da unicidade do contrato de trabalho disposto no art.453 da CLT a detentores de cargo comissionado.

                    As questões formuladas são as seguintes:

1) “Aplica-se a servidores municipais comissionados, vinculados ao regime celetista, o princípio da unicidade do contrato de trabalho disposto no art.453 da CLT?”

2) “Qual tempo de intervalo deverá ser observado pela administração pública para recontratar, em cargo em comissão, pessoa que eventualmente levantou os recursos depositados à conta do FGTS, sem que se caracterize a unicidade contratual ou hipótese de fraude ao contrato laboral?”

Às folhas 04/07 foi juntado parecer da assessoria jurídica local, aduzindo que a recontratação de servidor, vinculado ao regime celetista, recentemente exonerado, poderá caracterizar a unicidade contratual e afigurar-se em hipótese de fraude ao contrato laboral.

Por seu turno, a Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca, na Informação nº34/07, traz à colação diversos julgados desta Corte sobre o tema, alegando que não há Prejulgado específico que trate da questão.

A Diretoria Jurídica por intermédio do Parecer nº9065/07 (fls.17/21) considerando a impossibilidade de aplicação do regime celetista aos servidores detentores de cargo em comissão, opina pela resposta ao Consulente nos termos do Acórdão nº892/06 deste Tribunal, que decidiu pela impossibilidade de recolhimento do FGTS a servidores comissionados. Assim, segundo a DIJUR, não há que se cogitar na aplicação do princípio da unicidade contratual.

O Ministério Público junto a este Tribunal, apresenta entendimento diverso da DIJUR, conforme se depreende do Parecer nº10591/07 (fls.22/25). Entende o parquet que a Consulente adota, nos termos da Lei Municipal nº 8058/05, o regime celetista para todos os seus servidores, portanto aplica-se aos ocupantes de cargo em comissão “todas as regras inerentes ao regime adotado, inclusive o recolhimento do FGTS”. 

Traz à colação, recente decisão do Tribunal Superior do Trabalho, datada de 29 de junho de 2007, onde por divergência jurisprudencial chegou-se ao mesmo posicionamento.

Conclui desse modo, pela aplicação do princípio da unicidade do contrato de trabalho ao servidor ocupante de cargo comissionado, nos termos dispostos pela legislação celetista. 

Relativamente ao segundo questionamento, opina que não há um prazo a ser observado. O que a CLT estabelece é a nulidade de pleno direito dos atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos nela contidos.

2. CONSIDERAÇÕES E VOTO

 

Preliminarmente, o Consulente, Presidente da Câmara Municipal de Ponta Grossa, é parte legalmente legitimada a realizar consulta perante este Tribunal. As questões foram formuladas em tese e de forma objetiva, estando precisamente indicadas as dúvidas. A matéria guarda relação com as atribuições deste Tribunal. Verifica-se que às fls. 04/07 foi apresentado parecer elaborado pela assessoria jurídica local.

Presentes os pressupostos de admissibilidade da presente Consulta, previstos no artigo 38 da Lei Complementar nº. 113/2005, conheço da presente consulta e passo à análise do mérito.

O assunto, objeto da Consulta não é propriamente novo neste Plenário, que já teve a oportunidade de emitir resposta a diversos casos semelhantes, envolvendo a situação de servidores municipais ocupantes de cargo em comissão.

Não se discute porém neste expediente a legitimidade ou não de recolhimento de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS) aos servidores públicos sujeitos legalmente ao regime celetista, o que conforme a doutrina e a jurisprudência se mostra adequado tanto para os efetivos quanto para os comissionados. Assim confirmam as decisões exaradas na Resolução nº3895/03 (processo nº398900/01) e no Acórdão nº892/06 (processo nº26812/05).

As duas perguntas que sintetizam a presente Consulta revelam o receio da Câmara Municipal em incorrer em irregularidade ao recontratar servidor comissionado que, ao ser exonerado, fez o levantamento dos recursos depositados em seu nome na conta do FGTS.

 Não é outra a intenção do consulente ao questionar sobre o princípio da unicidade contratual e “qual o tempo de intervalo” que se deve esperar para recontratar servidor comissionado.

A questão revela então uma situação controversa: pode um servidor comissionado fazer o levantamento dos recursos do FGTS ao ser exonerado?

É indiscutível à vista da situação legal dos servidores da Câmara   Municipal de Ponta Grossa, que na ocasião da exoneração do servidor ocupante unicamente de cargo comissionado, lhe são devidos  os valores referentes aos dias trabalhados que ainda não tenham sido pagos, e proporcionalmente as férias e o  13° salário, por serem  direitos constitucionalmente garantidos a todos os trabalhadores.

Porém é controversa a aplicação dos conceitos trabalhistas de  “justa  ou injusta causa ”   ao instituto do cargo em comissão na Administração Pública. Em nosso entendimento é totalmente incompatível com tais cargos a aplicação do parâmetro de “justiça” quando de sua exoneração, pois constitucionalmente o cargo comissionado é de livre nomeação e exoneração,  como será apreciado a seguir. 

2.1  DA NATUREZA DO CARGO COMISSIONADO;

Diz a carta constitucional em seu artigo 37, II, in verbis:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

(...)

III - 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; [destaque acrescentado]
Desta forma, no próprio texto constitucional se mostra inadequado o paradigma de justiça relativamente à exoneração para cargos comissionados.

Entendo que a expressão “livre nomeação ou exoneração” não deixa dúvidas que a eventual exoneração será sempre, por definição, “justa”, ou seja: desvinculada de quaisquer critérios que não a vontade da autoridade nomeante.

A doutrina administrativa não dá outro enfoque ao cargo comissionado que não a transitoriedade e a natural instabilidade.

Na lição de Odete Medauar, citada por Antonio Giovani Oliveira, o cargo em comissão é aquele preenchido com o pressuposto de temporariedade; esse cargo também denominado cargo de confiança, é ocupado por pessoa que desfruta da confiança daquele que nomeia ou propõe a nomeação. Se a confiança deixa de existir ou se há troca de autoridade que propôs a nomeação, em geral o ocupante do cargo em comissão não permanece; o titular do cargo em comissão nele permanece enquanto subsistir o vínculo de confiança. Com a mesma facilidade com que é nomeado o titular do cargo em comissão, ele o perde, sem garantia alguma, pois é de livre exoneração; daí dizer-se que seus ocupantes são demissíveis ad nutum, pois esta expressão significa literalmente "um movimento de cabeça".

Segundo Walter Brasil Mujalli,  cargo de confiança "é aquele predisposto ou vocacionado a ser preenchido por um ocupante transitório, de confiança da autoridade que o nomeou, e que nele permanece enquanto durar esta confiança" e exercente de cargo de confiança é agente político, que José Cretella Júnior define como aquele que "investe num status especial, caracterizado pela ausência de profissionalidade". 

 

     Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, 

"O fato de o cargo ser em comissão - atente-se bem - quer unicamente dizer que é predisposto o receber ocupante que nele não obterá fixidez. Sua permanência será sempre instável. Em conseqüência, é possível que alguém continue indefinidamente em um cargo em comissão - bastando para tanto que nunca seja desligado dele pela autoridade superior cuja confiança deva responder - sem que com isto ganhe qualquer direito à persistência do cargo. Juridicamente, o cargo em comissão não comporta qualquer garantia de permanência porque é de confiança. (...) Os ocupantes de cargo em comissão são demissíveis ad nutum" 

 Assim, pode se afirmar que o vínculo existente entre o servidor comissionado e a Administração Pública é constitucionalmente diferenciado, sendo inadmissível a aplicação automática de algumas particularidades do regime geral dito celetista a tal vínculo. Em nosso entendimento a dispensa com ou sem justa causa é uma dessas situações, pois é de indiscutível clareza a subordinação da condição de servidor comissionado ao livre arbítrio do agente público competente para sua nomeação.

Esta situação é determinante para a resposta da presente Consulta, pois a existência ou não da chamada “justa causa” é  fator decisivo para que o empregador do regime celetista  tenha ou não a obrigação de pagar a multa de  quarenta por cento do montante de todos os depósitos realizados na conta vinculada do FGTS durante a vigência do contrato de trabalho e para que o trabalhador possa movimentar tal conta.

Sobre os reflexos do rompimento da relação de trabalho na conta vinculada do FGTS, a Lei 8.036/90 (FGTS) estabelece, in verbis: 

                        (...)

Art. 18 (...) 

§ 1º Na hipótese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositará este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importância igual a quarenta por cento do montante de todos os depósitos realizados na conta vinculada durante a vigência do contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros. (Redação dada pela Lei nº 9.491, de 9.9.97) [destaque acrescentado];

 

Ainda, sobre as hipóteses em que pode o trabalhador movimentar a conta do FGTS, diz a mesma lei, in verbis:

Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS poderá ser movimentada nas seguintes situações: 
I - despedida sem justa causa, inclusive a indireta, de culpa recíproca e de força maior; (Incluído pela MPV 2.197-43, de 24.8.2001) 
 

O entendimento do Tribunal Superior do trabalho –TST sobre a questão não é pacífico, ainda havendo decisões que reconhecem e que  rejeitam o direito dos ocupantes de cargos comissionados a saques no FGTS, dependendo do caso concreto.  Assim noticia o TST em seu informativo eletrônico de 12/04/2005: 

A Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho manteve a decisão regional que negou a um ex-assessor da Câmara Municipal de Iaras (SP) - contratado para exercer cargo em comissão de livre nomeação -, o direito a aviso prévio, FGTS mais multa de 40% após sua exoneração. No recurso ao TST, o assessor argumentou que foi contratado para exercer cargo em comissão e, sendo um contrato de trabalho lícito, não haveria porque negar-lhe acesso a direitos como aviso prévio, depósitos mensais em sua conta vinculada do FGTS além da multa de 40% sobre o saldo. 

Relator do recurso, o juiz convocado Guilherme Augusto Caputo Bastos afirmou que os ocupantes de cargos de livre nomeação e exoneração providos na forma do artigo 37, II, da Constituição Federal, mantêm com a Administração Pública uma relação precária e não abrigada pelas normas trabalhistas, marcada pela previsibilidade de dispensa a qualquer tempo. “Eles não se encontram abrigados pelas normas trabalhistas que visam a compensar a dispensa imotivada, uma vez que esta figura não tem compatibilidade com o cargo que ocupam”, afirmou em seu voto, seguido à unanimidade pela Primeira Turma do TST. 
Com isso, fica mantida a decisão do Tribunal Regional do Trabalho de Campinas/SP (15ª Região), que negou os pedidos postulados na ação trabalhista pelo assessor, por entender que a modalidade do provimento do cargo de livre nomeação e exoneração é incompatível com direitos como aviso prévio, FGTS e multa de 40%. De acordo com o TRT/15ª Região, nessas condições não há como evidenciar a existência de dispensa imotivada ou arbitrária, em função do caráter especial da relação de trabalho. (AIRR 752153/2001.9) 

 

Pertinente se faz a comparação entre o tratamento que seria dado a ocupantes de cargo celetista efetivo e comissionado na mesma situação: se admitida fosse a possibilidade de ser considerada “sem justa causa” a exoneração de um servidor comissionado, este teria o direito legal de efetuar saque de sua conta vinculada do FGTS, mas ao servidor efetivo isso nunca seria possível, pois por mandamento constitucional, o servidor público estável (efetivo) só poderá perder o cargo em situações que caracterizam a “justa causa”, diz a Constituição Federal, in verbis: 
 Art. 41. São estáveis após três anos de efetivo exercício os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público.

§ 1º O servidor público estável só perderá o cargo: 

I - em virtude de sentença judicial transitada em julgado; 

II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; 

III - mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.

Assim, em tese, o servidor efetivo nunca poderia movimentar sua conta vinculada de FGTS em razão de sua exoneração, mas o servidor comissionado teria esta possibilidade. Tal situação vai contra os princípios administrativos da isonomia e da legalidade. 

2.2 - VOTO

Tecidas estas considerações e com a devida vênia aos Pareceres que instruem o presente expediente, VOTO para que este Tribunal responda a Consulta nos seguintes termos: 

Questão 1 : “Aplica-se a servidores municipais comissionados, vinculados ao regime celetista, o princípio da unicidade do contrato de trabalho disposto no art.453 da CLT?”
RESPOSTA : Sim, mas não para fins de pagamento de multa  e movimentação de conta vinculada de FGTS, por serem estes atos legalmente dependentes de “injusta causa” para sua realização, o que não ocorre em se tratando de cargos comissionados que por definição constitucional são de livre nomeação e exoneração;  

Questão 2 - “Qual tempo de intervalo deverá ser observado pela administração pública para recontratar, em cargo em comissão, pessoa que eventualmente levantou os recursos depositados à conta do FGTS, sem que se caracterize a unicidade contratual ou hipótese de fraude ao contrato laboral?”

RESPOSTA – O levantamento de recursos do FGTS não se aplica aos casos de exoneração de servidores públicos, pois inexistente o requisito da “justa causa”, sendo que tal fato, se existente, constitui ilegalidade, restando prejudicada a resposta à presente questão, por inadmissível sua premissa. 

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 222820/07, entre as partes CÂMARA MUNICIPAL DE PONTA GROSSA e VALFREDO DZAZIO. 

ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Conselheiro HERMAS EURIDES BRANDÃO , por unanimidade em:
Responder a Consulta nos seguintes termos: 

Questão 1 : “Aplica-se a servidores municipais comissionados, vinculados ao regime celetista, o princípio da unicidade do contrato de trabalho disposto no art.453 da CLT?”

RESPOSTA : Sim, mas não para fins de pagamento de multa  e movimentação de conta vinculada de FGTS, por serem estes atos legalmente dependentes de “injusta causa” para sua realização, o que não ocorre em se tratando de cargos comissionados que por definição constitucional são de livre nomeação e exoneração;  

Questão 2 - “Qual tempo de intervalo deverá ser observado pela administração pública para recontratar, em cargo em comissão, pessoa que eventualmente levantou os recursos depositados à conta do FGTS, sem que se caracterize a unicidade contratual ou hipótese de fraude ao contrato laboral?”
RESPOSTA – O levantamento de recursos do FGTS não se aplica aos casos de exoneração de servidores públicos, pois inexistente o requisito da “justa causa”, sendo que tal fato, se existente, constitui ilegalidade, restando prejudicada a resposta à presente questão, por inadmissível sua premissa. 

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros HENRIQUE NAIGEBOREN, ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES, CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e HERMAS EURIDES BRANDÃO .
Presente o Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas LAERZIO CHIESORIN JUNIOR.
            Sala das Sessões, 20 de setembro de 2007 – Sessão nº 35.
HERMAS EURIDES BRANDÃO
Conselheiro Relator

NESTOR BAPTISTA
Presidente
