A

CEzZARBRITTO REIS FIGUEIREDO

ADVOGADOS ASSOCIADOS

PARECER TECNICO n° 05

SOLICITANTE: Sindicato dos Profissionais de Especialista em
Educacao do Ensino Publico de Minas Gerais - SINDESPE/MG,
entidade sindical de primeiro grau, inscrita no CNPJ sob o no©.
09.211.119/0001-88, estabelecida em Belo Horizonte, Minas Gerais, com
sede Rua Tupis, n°® 457, Sala 1403, CEP: 30.190.061, Belo Horizonte -
MG.

OBJETO: Anédlise sobre a possibilidade de ingresso junto ao judiciario para
recebimento do FGTS dos Especialistas em Educacao efetivados pela LC
100/007 tendo em vista declaracao de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal.

Senhora Presidente, do SINDESPE/MG - Sindicato dos Profissionais
de Especialista em Educacao do Ensino Publico de Minas Gerais.

O Sindicato dos Profissionais de Especialista em Educacao
do Ensino Publico de Minas Gerais solicitou o posicionamento do escritorio
“Cezar Britto Advogados Associados” e "“Reis Figueiredo Advogados
Associados”, em reunido realizada no dia 11/09/2020, através da diretoria
executiva, acerca da possibilidade de ingresso junto ao judiciario para
recebimento do FGTS dos Especialistas em Educacdo efetivados pela LC
100/007, tendo em vista declaracao de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal.

Realizar-se-a, portanto, por meio do presente breve
parecer, um cotejo analitico da questdo juridica apresentada. Assim, em
uma sO cadeia de fundamentacdo, restardo colacionadas a normativa de

regéncia, bem como doutrina e jurisprudéncia pertinente.
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I - A LEI COMPLEMENTAR N° 100 - A REPERCUSSAO NO
FUNCIONALISMO PUBLICO DE MINAS GERAIS - A SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

A Lei Complementar n© 100, de 5 de novembro de 2007, foi
aprovada pela ALMG e sancionada pelo Governador do Estado de Minas
Gerais em exercicio, com o proposito explicito de tentar fazer uma
correcdo no que diz respeito a uma distorcao que na época ja perdurava
ha mais de 03 (trés) décadas e atingia aproximadamente 100 mil
trabalhadores da Secretaria de Estado de Educacdao e sua
inconstitucionalidade e repercussao tornou-se premente e também a
incerteza generalizada podendo, inclusive prejudicar até mesmo o direito

a aposentadoria de varios trabalhadores.

A mencionada Lei, teve o nitido propdésito de tentar
regularizar a situacao previdenciaria de varios trabalhadores -
professores, Especialistas, serventes e auxiliares de Educagao - servidores

nao efetivos, designados para o exercicio da funcao publica durante anos.

Como dito, com a intengcdo de corrigir a injustica que
“punia” (ha varios anos) tais servidores, garantindo-lhes o direito previsto
constitucionalmente, segundo o qual todo trabalhador tem direito a
aposentadoria, a lei resolveu o impasse juridico decorrente da Emenda
Constitucional n© 20/98.

Os servidores, conhecidos como efetivados, com a Lei
Complementar n°® 100, passaram a ter reconhecidos seus direitos
previdenciarios pelo Governo do Estado nas mesmas condicdes de todos
os outros trabalhadores com vinculagao de natureza permanente e outros
servidores ndo alcancados pela efetivacdo também tiveram a sua vida

previdenciaria definida sendo vinculados ao Regime Geral de Previdéncia

Social administrado pelo INSS.

Assim, a finalidade da Lei foi parcialmente atingida, qual

seja, regularizar a situacao Previdenciaria dos servidores junto a
Previdéncia dos servidores a época.
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Ocorre, entretanto, que os servidores efetivados pela LC n©

100 ndo adquiriram estabilidade, direito exclusivo dos funcionarios

aprovados em concurso publico (artigo 37, II da CF/88) e ainda surgindo

o problema pela manutencao de servidores em situacao irregular.

Viu-se que, a época, tal efetivacdao no servico publico, se
deu com o unico intuito de corrigir uma substancial divida previdenciaria,
j@ que o Estado de Minas Gerais nao repassava a contribuicao

previdenciaria para o Regime Geral de Previdéncia Social.

Dessa forma, ao ser a LC 100/07 sancionada pelo
Governador do Estado de Minas Gerais, nao houve a preocupacao com o
impacto que poderia ocasionar na vida dos servidores efetivados, ja que a
sua constitucionalidade poderia ser questionada a qualquer momento,

como realmente ocorreu.

A partir de entao, o Estado de Minas Gerais passou a
estender os direitos exclusivos dos servidores detentores de cargo publico
efetivo - aprovados em concurso de provas e titulos - aos servidores
efetivados pela LC 100/07. Dessa forma, criou mais expectativas e uma
"falsa" estabilidade aos servidores nos cargos que estavam ocupando no

servigo publico.

Em margo do ano de 2014 o Supremo Tribunal Federal,
julgando a Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°© 4.876, que tinha
como objeto remoto a LC 100, simplesmente “devolveu as vagas” aos

concursados.

A situacao se desenhou com o Estado de Minas Gerais que
estendeu os direitos exclusivos de servidores efetivos aos efetivados.

Para saber se o professor, especialista em educacao ou
qualquer designado seria beneficiado pelo projeto, precisaria confirmar se
ele teria sido designado em qualquer periodo até 31/12/06, desde que

estivesse _em exercicio, na escola, na data de promulgacdo da lei

complementar.
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Lado outro, mesmo efetivado, o servidor precisaria atender
a pré-requisitos legais para se aposentar no servico publico, ou seja, ter
dez anos de efetivo exercicio no servico publico e cinco anos no cargo,
além de obedecer as regras de idade e de contribuicdo previstas no

Regime geral de Previdéncia a época.

O expressivo volume de servidores designados da Educacao
explica-se pelo fato de que as designagdoes foram sistematicamente
utilizadas nas décadas de 1980 e 1990, tendo em vista a auséncia de
concursos publicos para a area. Assim, o que era uma alternativa para
suprir uma necessidade emergencial (razao de ser da designacao)

transformou-se _em rotina no Executivo estadual. Além disso, até a

Reforma da Previdéncia (dezembro de 1998) nenhum trabalhador
brasileiro, seja da esfera publica ou privada, pagava sua aposentadoria; o

sistema era baseado apenas no tempo de servico.

Depois de 1998, o regime de previdéncia passou a ser de
carater contributivo (com participacao patronal e do préprio segurado),
observando-se critérios que preservavam o equilibrio financeiro e atuarial.
Apesar dessa mudanca de paradigma, muitos Estados - Minas Gerais

incluido - passaram a ndo cobrar as contribuicoes dos servidores nao

efetivos ou simplesmente nao repassaram essas contribuicoes para o

INSS. Ai reside um dos motivos para a divida de bilhdes de Minas
com o regime geral de previdéncia.

Restou evidenciado que a LC 100/2007 foi objeto de uma
Acao Direta de Inconstitucionalidade. A proposta da referida acao,
conhecida como ADI 4876, foi feita pelo Procurador-Geral da Republica,
Roberto Gurgel, questionando o artigo 7° da Lei. Os itens considerados
inconstitucionais foram os incisos I, II, IV e V.

Dispde o artigo 7 da LC 100/2007 que:

Art. 70 Em razao da natureza permanente da fungao para a qual
foram admitidos, sao titulares de cargo efetivo, nos termos do
inciso I do art. 3° da Lei Complementar n® 64, de 2002, os
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servidores em exercicio na data da publicacdo desta lei, nas
seguintes situagodes:

I - a que se refere o art. 49 da Lei n° 10.254, de 1990, e nao
alcancados pelos arts. 105 e 106 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias da Constituicao do Estado;

IT - estabilizados nos termos do art. 19 do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias da Constituicdo da Republica;

ITI - a que se refere o caput do art. 107 da Lei n°® 11.050, de 19
de janeiro de 1993;

IV - de que trata a alinea "a" do § 1° do art. 10 da Lei n° 10.254,
de 1990, admitidos até 16 de dezembro de 1998, desde a data do
ingresso;

V - de que trata a alinea "a" do § 1° do art. 10 da Lei n°® 10.254,
de 1990, admitidos apds 16 de dezembro de 1998 e até 31 de
dezembro de 2006, desde a data do ingresso.

§ 1° O posicionamento dos servidores de que trata este artigo
dar-se-a no nivel e no grau correspondentes ao padrao de
vencimento utilizado para pagamento de sua remuneragao na
data da publicacao desta Lei.

§ 2° Nao sera computado, para a percepcao de vantagem ou
beneficio, o periodo em que os servidores ndo estiveram em
efetivo exercicio, conforme definido em lei.

§ 30 Os servidores de que trata este artigo ficam vinculados ao
Funfip, instituido na Lei Complementar n® 64, de 2002. (MINAS
GERAIS, 2014)

De acordo com a acao, esse dispositivo tornava titulares de
cargos publicos servidores da area de educacao que mantinham vinculo
precario com a administracdo publica estadual ha mais de cinco anos,

lotando-o0s no Instituto de Previdéncia do Estado de Minas Gerais.

Ressaltava Roberto Gurgel, autor da acdao, que a LC
100/2007 teve por objetivo a obtencao, pelo Estado de Minas Gerais, do
Certificado de Regularizacdo Previdenciaria (CRP) que, desde 2004, vinha

sendo renovado por meio de decisdes judiciais de carater liminar. Emitido
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trimestralmente pelo Ministério da Previdéncia Social, o CRP atesta o
cumprimento das obrigacdes previdenciarias pelos Estados e municipios
perante seu quadro funcional, reconhecendo-lhes aptiddao para firmar
convénios com a Unido e receber verbas federais, eis, portanto, o cerne
da questao.

Para o autor da acao, o mencionado artigo caracterizava

evidente violagdo aos principios republicanos (artigo 1°), da isonomia

(artigo 59, caput e inciso II), da impessoalidade e da moralidade

administrativa (artigo 37, caput) e da obrigatoriedade de concurso publico

(artigo 37, inciso II), todos da Constituicdo Federal.

Art. 1°© A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

I - a soberania;
IT - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei
n° 13.874, de 2019)

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigao.

Art. 59 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei;
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios  obedecera aos principios  de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes
para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e
exoneracao; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998). (BRASIL, 2014)

Na referida acdo, pediu-se, ainda, a concessdao de medida
liminar para suspender a eficacia do dispositivo questionado, observando
que o fumus boni iuris (fumaca do bom direito) estaria caracterizado e,
além disso, que haveria o risco de que a demora em uma decisao
(periculum in mora), em virtude do “carater irreparavel ou de dificil
reparacao dos efeitos que a norma questionada tendesse a gerar a

populacdo e ao Estado de Minas Gerais”.

Quanto ao mérito, requereu a declaracdo de

inconstitucionalidade do dispositivo questionado.

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)

decidiu pela procedéncia parcial da Acao Direta de Inconstitucionalidade

(ADI) 4876, para declarar a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei
Complementar (LC) 100/2007, de Minas Gerais.

De acordo com o processo a lei promoveu a investidura de
profissionais da area de educacao em cargos publicos efetivos sem a
realizacdo de concurso publico, contrariando o artigo 37, inciso II, da

Constituicao Federal.

O relator do processo, ministro Dias Toffoli, aplicou ao caso

o rito abreviado previsto no artigo 12 da Lei 9.868/99 (Lei das ADIs) para
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gue a acao fosse analisada diretamente no mérito, sem prévio exame do
pedido de liminar, “em razdo da relevancia da matéria e seu especial

significado para a ordem social e para a seguranca juridica”.

Por unanimidade os Ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF) declararam inconstitucional a Lei Complementar em questao
(LC100/2007). O julgamento, ocorrido em 26 de marco de 2004, derrubou
a legislacao que igualou os antigos designados aos efetivos.

De acordo com o voto do relator da Acao, ministro Dias
Toffoli, s& ndao perdem imediatamente a fungdao aqueles que ja se
aposentaram, preenchem ou venham a preencher os pré-requisitos para a

aposentadoria até a data da publicacdo da ata.

Também ndo foram afetados pela decisdao os que se
submeteram a concurso publico para as respectivas funcées. Em
relacao aos cargos em que nao haja concurso realizado ou em
andamento, ficando estabelecido o prazo de 12 meses, a partir da
publicacdo da ata, para a realizacao de novo recrutamento para as

vagas.

Na situacdo em que ja existia processo de certame
realizado, o chamamento deveria ocorrer imediatamente, bem como a
substituicao do servidor pelo concursado. “As medidas nao beneficiam o
descaso do principio do concurso publico, mas inclui a manutencdo da
maquina administrativa, por outro lado”, afirmou o ministro Dias Toffoli,

ao argumentar seu voto.

A Corte seguiu o voto do relator da matéria, que propos
ainda a modulacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
nos termos do artigo 27 da Lei 9.868/1999 (Lei das ADIs).

Foi excepcionada ainda a situacao prevista no inciso III do
artigo 7° da lei impugnada, referente aos efetivados no servico publico de
acordo com o artigo 19 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
(ADCT). Esse dispositivo considerou estaveis no servico publico os
servidores civis da Unido, dos estados, do DF e dos municipios, da
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administracao direta, indireta, fundacional e autarquica em exercicio na
data da promulgacdao da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos
continuados e que nao tenham sido admitidos na forma do artigo 37 da
CF/88.

Durante o julgamento, a questao relacionada a perda dos
direitos dos aposentados tomou a maior parte dos debates. A maioria dos
ministros entendeu que se a decisdao de inconstitucionalidade atingisse
também os que haviam deixado o servigo publico a situacao poderia gerar
uma insegurancga juridica muito maior, além de atacar direitos ja

adquiridos.

A questao dos aposentados foi levantada pelo Ministro Teori
Zavascki que afirmou ser necessario o estabelecimento de um prazo para

agueles que ja possuem os requisitos para aposentar pudessem fazé-lo.

Ja o presidente da Corte, a época, ministro Joaquim
Barbosa, considerou que deveria ser respeitado o direito adquirido pelos
aposentados, mas ele votou por um prazo menor para que fosse
registrado novo concurso publico para aqueles que ainda nao existe

cadastro.

Esses foram os desfechos e fases gerados pela
inconstitucionalidade da legislacdo em questdo, afetando varias pessoas,
mas como dito alhures, sanando, consequentemente quanto ao imbrdglio
previdenciario do Estado de Minas Gerais e ainda uma gama muito grande
de pessoas que estavam, na época, com processo de aposentadoria em

andamento e também varias que ja poderiam ter requerido o beneficio.

II - DA LEI 8.036 DE 11 DE MAIO DE 1990 E O DIREITO AO
DEPOSITO DE VALORES DO FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE
SERVICOS

Diante da consideracdao quanto a inconstitucionalidade de
forma parcial pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4.876 de 2014 e
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havendo, consequentemente, modulacao dos efeitos que permitiu que
entrassem em vigor a partir de 12 (doze) meses apds o referido julgado
para 0S cargos para o0s quais ndao houvesse concurso publico, em
andamento ou prazo de validade para concurso, o que evitou,
consequentemente, prejuizo a prestacao de servicos essenciais realizadas

a sociedade mineira, como é o caso da educacao.

Também permitiu, exclusivamente para os efeitos de
aposentadoria, a contagem do periodo considerado nulo pela decisdo. A 12
Secdo do STJ precisou avaliar ainda se essa modulagao seria suficiente
para afastar a aplicagcao do artigo 19-A da Lei 8.036/1990, que trata do
FGTS.

Art. 19-A. E devido o depésito do FGTS na conta vinculada
do trabalhador cujo contrato de trabalho seja declarado
nulo nas hipoteses previstas no art. 37, § 20, da
Constituicao Federal, quando mantido o direito ao salario.
(Incluido pela Medida Provisdria n© 2.164-41, de 2001)

Paragrafo unico. O saldo existente em conta vinculada, oriundo
de contrato declarado nulo até 28 de julho de 2001, nas
condicdes do caput, que nao tenha sido levantado até essa data,
serd liberado ao trabalhador a partir do més de agosto de 2002.
(Incluido pela Medida Provisdria n© 2.164-41, de 2001)

A norma em questao define que "é devido o depodsito do
FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja
declarado nulo nas hipoteses previstas no artigo 37, paragrafo 29,
da Constituicao Federal, quando mantido o direito ao salario"

Ainda vale registrar que, com o intuito de preservar as
situacdes juridicas ja consolidadas e, ainda, evitar a ocorréncia de
demasiados prejuizos aos servidores até entdao ‘“efetivados” e a

Administracdo Publica, estabeleceu-se uma modulacao dos efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade, nos seguintes termos:
(a) para, em relacdao aos cargos para 0s quais nao haja
concurso publico em andamento ou com prazo de validade

Rua Inspetor José Aparecido, 285 - Sdo Bento - Cep 30.350-730 - Tel.: +55 31 3317-0304 - Fax +55 31 3317-0309 - Belo Horizonte | MG

SHIS, QI 26, Conjunto 02 - Casa 02 - Lago Sul - Cep 71.670-020 - Tel.: +55 61 3548-0032 - Fax: +55 61 3532-8902 - Brasilia | DF
www.cbrf.adv.br  cbrf@cbrf.adv.br

Pagina 1 O



A

CEzZAR BRrITTO REIS FIGUEIREDO

ADVOGADOS ASSOCIADOS

em curso, dar efeitos prospectivos a decisdo, de modo a

somente produzir efeitos a partir de doze meses, contados

da data da publicacdo da ata de julgamento, tempo habil

para a realizacdao de concurso publico, a nhomeacdo e a

posse de novos servidores, evitando-se, assim, prejuizo a

prestacao de servicos publicos essenciais a populacao;

(b) quanto aos cargos para 0os quais exista concurso em
andamento ou dentro do prazo de validade (a exemplo do
concurso publico para preenchimento de vagas de
professores na rede publica de ensino do Estado de Minas
Gerais), a decisao deve surtir efeitos imediatamente.

Ficaram, ainda, ressalvados dos efeitos daquela decisao:

(c) aqueles que ja estejam aposentados e aqueles
servidores que, até a data de publicacdo da ata deste
julgamento, tenham preenchido o0s requisitos para a
aposentadoria, exclusivamente para efeitos de
aposentadoria, o que ndo implica efetivagcdao nos cargos ou
convalidacao da lei inconstitucional para esses servidores,
uma vez que a sua permanéncia no cargo deve,
necessariamente, observar os prazos de modulacao acima
descritos;

(d) os que foram nomeados em virtude de aprovacao em
concurso publico, imprescindivelmente, no cargo para o qual

foram aprovados; e

(e) a estabilidade adquirida pelos servidores que cumpriram
os requisitos previstos no art. 19 do ADCT da Constituicao
Federal:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administracdao direta,
autarquica e das fundacdes publicas, em exercicio na data da

promulgacdao da Constituicao, ha pelo menos cinco anos
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continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constituicao, sao considerados

estaveis no servigo publico.

§ 19 O tempo de servico dos servidores referidos neste artigo
sera contado como titulo quando se submeterem a concurso para

fins de efetivacao, na forma da lei.

§ 29 O disposto neste artigo nao se aplica aos ocupantes de
cargos, funcdes e empregos de confianga ou em comissao, nem
aos que a lei declare de livre exoneragao, cujo tempo de servigo
nao sera computado para os fins do "caput" deste artigo, exceto

se se tratar de servidor. (grifo nosso)

Ressalte-se ainda que posterior ao decisum do Supremo
Tribunal Federal - ADI 4.876 ED/DF2, tendo em vista os embargos de
declaragao opostos em face do acordao em que se julgou parcialmente
procedente a Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.876 - ocorreu a
prorrogacao do prazo previsto no item “a” acima em relacao aos
servidores da educacdo basica e superior do Estado para o final de

dezembro de 2015.

III - DOS EFEITOS DA INCONSTITUCIONALIDADE DA
LEI COMPLEMENTAR N° 100/2007 - ACAO DE COBRANCA DE
DEPOSITOS DE FGTS

Conforme apresentado, ocorreu mediante o manejo da ADI
4,876 a procedéncia pela inconstitucionalidade parcial da Lei
Complementar n® 100/2007 e diante disso varias situacdes pontuais com
a necessaria modulacao dos efeitos dessa inconstitucionalidade para

gue fosse evitado um prejuizo maior.

Sobre o tema também ocorreram desdobramentos diante da
mencionada inconstitucionalidade e dentre eles a situagdo no que se

refere aos recolhimentos do FGTS em relacao aos servidores efetivados
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pela LC 100, valendo destacar que em recentissima decisdo, prolatada
pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Repetitivo n® 1.806086/MG,
onde foi julgado reconhecimento do dever de o Estado de Minas Gerais em
proceder com os recolhimentos do FGTS em relacdo aqueles servidores
efetivados pela LC 100 e que tiveram seus contratos declarados nulos,
com efeito ex tunc, abrangendo todo o periodo da contratacao:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. ESTADO DE MINAS
GERAIS. CONTRATACAO SEM CONCURSO PUBLICO. LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL N. 100/2007. DECLARAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELO STF. EFEITO EX TUNC.
NULIDADE DO VINCULO. FGTS. DIREITO. No julgamento do RE
596.478/RR, realizado sob a sistematica da repercussao geral, o
STF declarou a constitucionalidade do art. 19-A da Lei n.
8.036/1990, garantindo o direito ao depdsito de FGTS aos
empregados admitidos sem concurso publico por meio de
contrato nulo. 2. Também sob a sistematica da repercusséo geral,
a Suprema Corte, (RE 705.140/RS), firmou a seguinte tese: "A
Constituicao de 1988 comina de nulidade as contratagoes de
pessoal pela Administracao Publica sem a observancia das normas
referentes a indispensabilidade da prévia aprovacao em concurso
publico (CF, art. 37, § 2°), ndo gerando, essas contratacoes,
quaisquer efeitos juridicos validos em relacdo aos empregados
contratados, a ndo ser o direito a percepcao dos saldrios
referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A da
Lei 8.036/90, ao levantamento dos depdsitos efetuados no Fundo
de Garantia por Tempo de Servico - FGTS". 3. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.876/DF, declarou a
inconstitucionalidade dos incisos I, II, IV e V, do art. 79, da Lei
Complementar do Estado de Minas Gerais n. 100/2007, sob o
fundamento de que o referido diploma legal tornou titulares de
cargo efetivo servidores que ingressaram na administracao
publica sem a observancia do preceito do art. 37, II, da CF/1988.
4. O efeito prospectivo de parte da decisao proferida no
julgamento da referida Agao Direta de Inconstitucionalidade -
definindo que a sua eficacia sé comecaria a surtir efeitos a partir
de doze meses, contados da data da publicagao da ata daquele
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julgamento - ndo retirou o carater retroativo do julgado (ex
tunc), tendo apenas postergado a incidéncia desse efeito em
razdo da necessidade de continuidade do servigo publico e do
grande volume de servidores envolvidos. Precedentes do STJ. 5.
A nulidade da efetivacdo dos servidores em cargo publico
alcangou todo o periodo regido pelos dispositivos declarados
inconstitucionais, pois tal declaragao de inconstitucionalidade, ao
tornar nulo o provimento indevido em cargo efetivo, ensejou a
nulidade da relacao contratual juridica-administrativa. 6. O fato
de ter sido mantido o vinculo estatutario do servidor com o
Estado de Minas Gerais por determinado periodo ndo exclui o
direito ao depdsito do FGTS, ja que, uma vez declarado nulo o ato
incompativel com a ordem constitucional, nulo estd o contrato
firmado com o ente federativo. 7. Para o fim preconizado no art.
1.039 do CPC/2015, firma-se a seguinte tese: "Os servidores
efetivados pelo Estado de Minas Gerais submetidos ao regime
estatutario, por meio de dispositivo da LCE n. 100/2007,
declarado posteriormente inconstitucional pelo STF na ADI
4.876/DF, tém direito aos depodsitos no FGTS referentes ao
periodo irregular de servigo prestado." 8. Hipétese em que o
acordao impugnado se encontra em dissonancia com o
entendimento ora estabelecido, merecendo amparo a pretensao
formulada, com o reconhecimento do direito ao depdsito dos
valores relativos ao FGTS na conta vinculada da parte recorrente.
Desse modo, a dispensa de servidor efetivado na forma da LCE n.
100/2007 - independentemente da natureza do vinculo admitido
pelo Estado de Minas Gerais, que veio posteriormente a ser
declarado inconstitucional pelo STF -, gera direito a percepgao do
FGTS pelo periodo de irregular vinculagdao, uma vez que os efeitos
dessa declaracao alcangam todo o periodo regido pela referida lei
complementar, ou seja, desde o nascimento do ato normativo
declarado inconstitucional. 9. Recurso Especial provido. ST] -
(RECURSO ESPECIAL N©° 1.806.086 - MG (2019/0097626-8),
Relator MINISTRO GURGEL DE FARIA, julgamento em
24/06/2020, publicacdo da sumula em 07/08/2020).

Ainda é salutar destacar e frisar que quando do julgamento
do RE 705.140/RS pelo Relator Ministro Teori Zavascki em plenario do dia
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05/11/2014, a Suprema Corte, em repercussao geral, firmou a seguinte
tese:

A Constituicao de 1988 comina de nulidade as contratagoes
de pessoal pela Administracao Publica sem a observancia
das normas referentes a indispensabilidade da prévia
aprovacao em concurso publico (CF, art. 37, § 2°), nao
gerando, essas contratacoes, quaisquer efeitos juridicos
validos em relacdao aos empregados contratados, a nao ser
o direito a percepcao dos salarios referentes ao periodo
trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei 8.036/90, ao
levantamento dos depodsitos efetuados no Fundo de
Garantia por Tempo de Servico - FGTS.

E com a seguinte ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL E TRABALHO. CONTRATAGCAO 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 Constituicao de 1988 reprova severamente as
contratacdes de pessoal pela Administracdo Publica sem a
observancia das normas referentes a indispensabilidade da prévia
aprovacao em concurso publico, cominando a sua nulidade e
impondo sancOes a autoridade responsavel (CF, art. 37, § 2°). 2.
No que se refere a empregados, essas contratacdes ilegitimas nao
geram quaisquer efeitos juridicos validos, a ndo ser o direito a
percepcao dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos
termos do art. 19-A da Lei 8.036/90, ao levantamento dos
depdsitos efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Servico -
FGTS. 3. Recurso extraordinario desprovido. Como se Vvé, a

jurisprudéncia da Suprema Corte é no sentido de ser devido o

depodsito do FGTS ao empregado que teve reconhecida a nulidade

de sua contratacdo pelo poder publico sem a realizacdo de

certame, desde que devidos os salarios pelos servicos prestados.

Diante disso, é irrelevante para a aplicacao do art. 19-A da
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Lei n. 8.036/1990, o fato de o servidor ter sido submetido ao regime
estatutario, o que foi considerado como fundamental é que tenha sido
declarada a nulidade da efetivacao para os quadros do Estado, ja que nao
foi observado o art. 37, II, da CF/1988.

Portanto, o disposto na norma infraconstitucional em
comento permite a sua aplicacdo na hipdotese ora em analise,
compreendendo-se o] termo trabalhador de forma ampla,
independentemente da natureza do vinculo juridico a ele atribuido, sendo
devido o direito ao depdsito do FGTS aqueles que foram surpreendidos
com a declaracao de nulidade da efetivacdo em cargo publico, deixados

assim em situagao de patente inseguranca.

Desse modo, a dispensa de servidor efetivado na forma da
LCE n. 100/2007 - independentemente da natureza do vinculo admitido
pelo Estado de Minas Gerais, que veio posteriormente a ser declarado
inconstitucional pelo STF —, gera direito a percepgao do FGTS pelo periodo
de irregular vinculacao, uma vez que os efeitos dessa declaracao

alcancam todo o periodo regido pela referida lei complementar, ou
seja, desde o nascimento do ato normativo declarado inconstitucional.

Certo € que o a suprema corte também entendeu que o
direito reconhecido deve pressupor o desligamento do servico publico do
Estado de Minas Gerais, de sorte que nao se aplica as pessoas ressalvadas
pela modulagao de efeitos estabelecida no julgamento da ADI 4.876/DF:
agueles que ja estivessem aposentados, aqueles servidores que tivessem
preenchido os requisitos para a aposentadoria, os nomeados em virtude
de aprovacdao em concurso publico e os estdveis que cumpriram o0s

requisitos do art. 19 do ADCT da Constituicao Federal.

Diante disso, existe consenso e entendimento de que os
servidores efetivados pelo Estado de Minas Gerais submetidos ao regime
estatutario, por meio de dispositivo da LCE n. 100/2007 (o qual foi
declarado posteriormente inconstitucional pelo STF na ADI 4.876/DF), tém
direito aos depdsitos no FGTS referentes ao periodo que disponibilizaram
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seus préstimos, pois, ainda que irregular, o servico foi prestado de forma
efetiva - o que podera ser motivo de acdo de cobranca junto a uma Vara

da Fazenda Publica estadual para o pleito.

IV - DA PRESCRICAO DO DIREITO DE PLEITO AOS DEPOSITOS DO
FGTS

No que diz respeito a possibilidade de manejo de uma agao
de cobranca referente ao FGTS em relacdo aos servidores efetivados pelo
Estado de Minas Gerais por meio do dispositivo da LCE n°© 100/2007, que
foi declarado inconstitucional e ainda tendo em vista o entendimento
guanto a constitucionalidade do art. 19-A da Lei 8.036/90, somado a
decisao do Recurso Repetitivo sobre o tema junto ao ST] sob o n°
1.806.086/MG.

Ocorre, entretanto que se faz necessario também uma
analise quanto ao direito de reclamar e de forma objetiva analisar a

viabilidade de uma demanda.

Primeiramente vale destacar que o direito de pleitear os
depdsitos do FGTS sofreu alteracao significativa a partir de 13/11/2019,
pois, a partir dessa data sé pode ser exigido dos empregadores os
depdsitos dos ultimos cinco anos, pois foi declarada inconstitucionalidade
do artigo 23, § 5° da Lei 8.036/90 que previa a prescricao trintenaria do
FGTS.

Ao aplicar a modulacao dos efeitos do Tema 608, fixada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em repercussao geral, a Primeira Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ) estabeleceu que, relativamente aos
contratos de trabalho em curso no momento do julgamento do STF, se o
ajuizamento da acao para receber parcelas vencidas do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTS) ocorreu até o dia 13 de novembro de
2019, o trabalhador teria direito a prescricao trintenaria.

Certo é que o STF estabeleceu o prazo de cinco anos para
0S casos em que o termo inicial da prescricdo — auséncia de depdsito no

FGTS - ocorreu apos a data do julgamento, em 13 de novembro de 2014.
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Para as hipéteses com o prazo prescricional ja em curso, deve ser aplicado

0 que ocorrer primeiro: 30 anos, contados do termo inicial; ou cinco anos,

a partir da decisao.

O Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de garantir a
seguranca juridica e evitar surpresa, modulou o entendimento firmado no
ARE n. 709.212/DF, adotando efeitos ex nunc de forma que aos contratos
de trabalho em curso no momento do julgamento da repercussao geral

submetam-se a uma de duas hipdteses:

1 - Se o0 ajuizamento da acdo, objetivando o recebimento
das parcelas do FGTS, ocorreu até 13.11.2019, aplica-se a prescricao
trintenaria, ou seja, o trabalhador tem direito ao recebimento das

parcelas vencidas no periodo de 30 anos antes do ajuizamento da agao; e

2 - Se o ajuizamento da acdo, objetivando o recebimento
das parcelas do FGTS, ocorreu apos 13.11.2019, aplica-se a
prescricdo quinquenal, ou seja, o trabalhador faz jus somente ao
recebimento das parcelas vencidas no periodo de 5 anos antes do

ajuizamento da acgao.

Dessa forma temos que no presente caso em agoes que
sejam manejadas apdés a data do dia 13/11/2019 sera pleiteado o
depdsito de 5 anos antes do ajuizamento da acdo.

Vide Sumula 362 do TST:

Stimula n° 362 do TST: FGTS. PRESCRICAO (nova redacdo) -
Res. 198/2015, republicada em razao de erro material - DEJIT
divulgado em 12, 15 e 16.06.2015

I - Para os casos em que a ciéncia da lesdao ocorreu a partir de
13.11.2014, é quinquenal a prescricdo do direito de reclamar
contra o nao-recolhimento de contribuicdo para o FGTS,
observado o prazo de dois anos apos o término do contrato;

II - Para 0s casos em que o0 prazo prescricional ja estava em

curso em 13.11.2014, aplica-se o prazo prescricional gue se

consumar_primeiro: trinta anos, contados do termo inicial, ou
cinco anos, a partir de 13.11.2014 (STF-ARE-
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709212/DF).(grifamos)

Ainda se faz necessario destacar que o parametro que deve
ser analisado com a promulgacao da LCE 100/2007, que se deu em 06 de
novembro de 2007, e ainda a data em que a referida legislacao foi
considerada parcialmente inconstitucional pelo STF, em 31 de dezembro
de 2015. Este o periodo que deve ser pleiteado em relacao a falta de
recolhimento do FGTS, ou seja, um prazo de aproximadamente 7 anos
gue poderia ser analisado caso a caso em relagcao ao servidor efetivado
pelo Estado de Minas Gerais, nos moldes da LCE 100/2007.

Diante da analise em sentido de o pleito ser tao somente
guinguenal, considerando ainda que o periodo que deve ser observado é
até dezembro de 2015 e que com a respectiva projecao teria-se operado a
prescricao em 31 de dezembro de 2020, o valor objeto da demanda ja
teria efetivamente diluido, pois se trata de direito de recolhimento de
FGTS do periodo de 06 de novembro de 2007 a 31 de dezembro de 2015.

V- CONCLUSAO.
Ante o exposto, conclui-se que.

Primeiramente vale destacar para ciéncia que, o direito
reconhecido NAO SE APLICA aqueles que j& estejam aposentados; os que
foram nomeados em virtude de aprovacdo em concurso publico posterior,
no cargo para o qual foram aprovados e, também com estabilidade
adquirida pelos servidores que cumpriram o0s requisitos previstos no art.
19 do ADCT da Constituicao Federal.

No entanto, ao aplicar a modulacao dos efeitos do Tema 608
fixada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em repercussao geral, a
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ]) e ainda tendo em
vista que até a data de 13 de novembro de 2019 o prazo prescricional era
trintenario e, diante disso, resta claro que se o ajuizamento da acdo,

objetivando o recebimento das parcelas do FGTS, ocorra apos a data de
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13.11.2019, aplicar-se-ia a prescricdo quinquenal - ou seja, o
trabalhador faria jus somente ao recebimento das parcelas vencidas no

periodo de 5 anos antes do ajuizamento da acao.

Dessa forma tem-se que no presente caso em agdes que
sejam ingressadas apos a data do dia 13/11/2019 serao considerados tao
somente os depdsitos de 5 anos antes do ajuizamento da acgao. Portanto,
retrocendendo da forma como restou caracterizado na decisao do STF
quanto a modulagao ou comando da sentenca/decisao, nao teria
objetividade alguma, posto que o STF entendeu que o FGTS possui

natureza primordialmente trabalhista e, assim, esta sujeito a prescricao

guinguenal prevista no artigo 7°, XXIX, da Constituicdao Federal.

Dessa feita, diante da analise da matéria e mesmo apesar
de ter varias demandas ainda manejadas e “promessas” no sentido de

éxito, o pleito sendo tdo somente guinquenal, o valor objeto da demanda

ja _teria efetivamente diluido, pois se trata de direito de recolhimento de
FGTS do periodo de 06 de hovembro de 2007 a 31 de dezembro de 2015.

Eis 0 nosso posicionamento, consubstanciado pelo presente
parecer juridico, data vénia de entendimento dissonante.

Na oportunidade renovamos protestos de estima e

consideracao.

Belo Horizonte/MG, 06 de janeiro de 2021.

CEZAR BRITTO & ADVOGADOS ASSOCIADOS e
REIS FIGUEIREDO ADVOGADOS ASSOCIADOS

Cezar Britto Bruno Reis de Figueiredo

OAB/MG 140.251 OAB/MG 102.049

OAB/DF 32.147

Felipe Lécio Oliveira Cattoni Diniz Ivarleno José Teles Leandro OAB/MG
OAB/MG 129.254 101.248

Rua Inspetor José Aparecido, 285 - Sdo Bento - Cep 30.350-730 - Tel.: +55 31 3317-0304 - Fax +55 31 3317-0309 - Belo Horizonte | MG

SHIS, QI 26, Conjunto 02 - Casa 02 - Lago Sul - Cep 71.670-020 - Tel.: +55 61 3548-0032 - Fax: +55 61 3532-8902 - Brasilia | DF
www.cbrf.adv.br  cbrf@cbrf.adv.br

Péginaz O



