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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI foi realizado em Brasilia-DF, em parceria com 0s
Programas de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Brasilia, da
Universidade Catdlica de Brasilia, do Centro Universitario do Distrito Federa e do Instituto
de Direito Publico, no periodo de 19 a 21 de julho de 2017, sob a tematica Direito e
Desigualdades: O Papel do Direito nas Politicas Publicas.

O Grupo de Trabalho denominado Direito Administrativo e Gestdo Publica | desenvolveu
suas atividades no dia 21 de julho/17, no Centro Internacional de Convengdes do Brasil, e
contou com a apresentacdo de dezoito temas que, por seus diferentes enfoques e fundamentos
tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca dos seus contelidos. Como vera o leitor, a
pluralidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre as diversas concepcoes
sobre o Direito Administrativo e suas multifacetadas causas e consequéncias diante de parcas
politicas publicas, principamente quanto ao descaso com o erario publico, seus desvios e
desmandos, em sede de processos administrativos, gerando baixo ou insignificante
concretude no atendimento aos anseios da sociedade por meio de politicas de governo.

Os escritos que tratam dessa instigante tematica compreendem a discussdo da falta de
concessdo de licenca maternidade ou indenizacdo as gestantes que exercem funcgdes publicas
em comissdo, 0 que é cenario concreto de alegacdo de reserva do “financeiramente” possivel.
Traduzem, outrossim, em temas como 0 principio da eficiéncia, regulacdo estatal,

disponibilizacdo de informagdes e racionalidade humana versus paternalismo literario,

inclusive analisando sob a ¢tica de corrupgdo e outros pontos heuristicos. Ainda nessa
esteira, 0s escritos caminham pela andlise do principio da moralidade como referencial na
atividade ética da Administracdo Publica e pressuposto e validade de todos os atos
administrativos, que devem ser éticos e morais. E corrobora outro manuscrito com as
politicas publicas negligenciadas e a possibilidade de regresso do ente publico perante o
agente publico negligente.

Tudo é questdo de moral comum e moral da Administracdo, diz certo trabalho académico. A
primeira delas, contextual davida e, a segunda, normativa constitucional. A segunda depende
do agir moral da primeira em face do gestor. Sem olvidar da andlise da sugestdo de amplitude



do conceito de corrupcdo em face de uma releitura da supremacia do interesse publico, pois
sempre h& colisdo de interesses, devendo haver (e ja hd) nova diferenca entre o interesse
publico e o interesse da sociedade como um todo.

Hé& também, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre a pretensa existéncia de reais
pressupostos de uma Administracdo Publica desejavel: o bem de todos, eficiéncia com
eficécia, releitura da discricionariedade, real ideia de gestdo publica, inclusive participativa.
E o controle publico desses gastos publicos pelos Tribunais de Contas? Texto limpido e
escorreito tratou da polémica e a ineficiéncia dos levantamentos dos gastos publicos pelas
Cortes de Contas, pois muitos sdo os casos de corrupgdo em todas as esferas, 0 que
demonstra que as cortes dos Legislativos ndo ddo mais conta de seriedade e legalidade. H&
falta de independéncia na escolha das composi¢bes, concluindo pela adocdo das auditorias
gerais por periodo limitado de nomeacéo.

Outra contribuicdo ao Grupo de Trabalho foi a andlise das tomadas de conta especiais e sua
atual ineficiéncia na recuperacdo de valores para as politicas publicas. Na esteira da acdo de
improbidade administrativa, a contribui¢do foi quanto a critica da concessdo de liminares
para bloqueio de bens apenas com informacdes laterais do inquérito civil, mitigando
garantias individuais com a utilizagdo temeréria do contraditério diferido na investigacao,
devendo haver revisitagéo, conclui, do conceito de improbidade administrativa, do proprio
inquérito civil gue colhe apenas elementos de informacdo, prejudicando o patrimbnio de
pessoas de modo cautelar, perigoso e a prolongado tempo.

As parcerias publico-privadas, com uso da arbitragem, podem ser solucéo técnica de lides do
contexto e para a busca de politicas publicas efetivas, como 0 caso de escolas primarias em
Belo Horizonte, assentou um dos temas. Contudo, como diz outro trabalho, sendo a parceria
apenas para os servicos administrativos, nunca pedagdgicos e diretivos. Nas organizaces
civis e suas multiplas possibilidades, como sinal de eficiéncia, o recurso deve ser direcionado
para as atividades em consonancia com as politicas publicas que estdo sendo desenvolvidas.

Em se tratando de ressignificac8o e releituras, outra proposta foi quanto ao principio da
legalidade e o monopdlio do Legidativo, pois em face da protecdo das liberdades individuais,
a Administracdo Publica pode até atuar contra legem anulando seus atos, fazendo valer a boa-
fé e confianca. E porque ndo dizer da construcdo de confirmacéo legal para reforcar a
competéncia da procuradoria de fazenda publica municipal parainscrever créditos tributérios,
controlando-os e revisando atos sob 0 manto da legalidade. Por fim, a tarde encerrou seus
trabalhos com a exposi¢do da responsabilidade objetiva dos notarios e alteracéo legal para
subjetiva, contrapondo-se aos comandos constitucionais.



N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, € o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos
problemas que convocam a comunidade juridica a instigante tarefa de teorizar o direito que,
por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT — Direito Administrativo e Gestdo Publica | agradecem aos
autores dos trabalhos, pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente seréa uma leitura interessante e Gtil para todos
gue integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
Graduacdo, bem como aos cidadaos interessados na referida temética.

Prof. Doutor Mamede Said Maia Filho — Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia

Prof. Doutor Felipe Chiarello de Souza Pinto — Diretor da Faculdade de Direito da
Universidade Mackenzie.

Prof. Doutor Marcelo Fernando Borsio — Curso de Mestrado do Centro Universitario do
Distrito Federal — UDF.



REFLEXOES SOBRE A ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE
OCUPANTE DE CARGOS TRANSITORIOSNA ADMINISTRACAO PUBLICA

REFLECTIONSABOUT THE PROVISIONAL STABILITY OF PREGANT
OCCUPANT OF TRANSITIONAL CHARGESIN THE PUBLIC ADMINISTRATION

Felipe de Almeida Campos 1
Sérgio Henriques Zandona Freitas 2

Resumo

O presente artigo cientifico analisa a relacéo juridica da servidora publica, em caso de

gravidez, ao ocupar postos publicos comissionados, temporarios ou em confianca. Nesse

sentido, apresenta uma analise critica da doutrina atual e das decisdes judiciais, em especial

do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, buscando oferecer reflexdo a
luz dos principios constitucionais da Administracdo Publica e dos direitos sociais. Abordar-
se-a a pesquisa bibliogréfica, através do método hipotético dedutivo juridico, no exame da
tematica.

Palavras-chave: Licencagravidez, Servidora publica, comissionada, temporaria ou em

confianca, Estabilidade provisoria, Direito administrativo, Posicionamento do superior
tribunal de justica e do supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

The present scientific article analyzes the legal relationship of the public servant, in case of
pregnancy, when occupying public positions commissioned, temporary or in trust. In this
sense, it presents a critical analysis of current doctrine and judicial decisions, especialy the
Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court, seeking to offer reflection in light
of the constitutional principles of Public Administration and socia rights. Bibliographic
research will be approached through the hypothetical legal deductive method, in the
examination of the thematic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Pregnancy license, Public servant, commissioned,
temporary or trustworthy, Provisional stability, Administrative law, Positioning of the
superior court of justice and of the federal supreme court

1 Mestre em Direito Publico pelo Programa de P6s-Graduag&o Stricto Sensu em Direito da Universidade
FUMEC. Advogado. Chefe de Gabinete Parlamentar na Camara Municipal de Belo Horizonte/MG.

2 Professor PPGD FUMEC. Pgs-Doutor Direito UNISINOS. Doutor e Mestre Direito PUC MINAS. Artigo
resultante de pesquisa realizada no PROPIC FUMEC 2016-2017, com bolsa e financiamento FAPEMIG,
FUMEC e FUNADESP.
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1 INTRODUCAO

A defini¢do de servidor publico se resume a toda pessoa fisica que presta servigo
aos entes da Administragcdo Publica Direta e Indireta, com vinculo profissional e remuneragao
paga pelo erdrio, dividindo-se em servidores estatutarios, empregados publicos e servidores
temporarios.

Os servidores publicos que integram o quadro efetivo da Administracdo Publica
Direta e indireta (autarquias e fundagdes publicas), devidamente aprovados em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, serdo aqueles que se submeterdo ao regime juridico
estatutario, sujeitando-se ao estatuto estabelecido em lei responsdvel por prever os cargos,
carreiras, remuneragdes, atribui¢des, dentre outros mecanismos de regéncia da relacdo juridica
administrativa estabelecida.

Ha também os servidores que sdo admitidos a titulo precario com a Administragdo
para o desempenho de fung¢do publica, cujo cargo publico ¢ de ampla nomeacao e exoneragao,
chamados de servidores publicos transitorios.

Tem-se, ainda, os chamados empregados publicos, integrantes, notadamente, das
empresas publicas e sociedades de economia mista cujo regime ¢ o celetista, baseado,
portanto, na Consolida¢do das Leis Trabalhistas (CLT).

Diante disto, a reflexdo que se propde estd exatamente nos casos em que a
servidora publica, ocupante de cargo transitorio — precario — engravida-se durante a relagao
juridica sendo dispensada pelo ente publico nesse periodo.

A jurisprudéncia tem-se inclinado para a garantia da estabilidade provisoria da
gestante, mesmo diante da relagdo juridica administrativa precaria estabelecida, por serem
inafastdveis as garantias sociais constitucionais dos artigos 6° e 7° da Constitui¢dao da
Republica de 1988 (CR/88).

Portanto, tem-se admitido o direito a estabilidade e a licenca-maternidade a
servidora comissionada desde a confirmagdo da gravidez até 5 (cinco) meses apos o parto, a
luz da dignidade da pessoa humana e dos referidos direitos sociais constitucionais.

Todavia, nos casos da dispensa tem-se percebido que algumas decisdes, seguindo
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, vém garantido a servidora o recebimento dos

vencimentos, sem o seu retorno (reintegragao) ao servigo publico.
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A questdo reside sobre a relagdo precaria estabelecida e o direito a reintegragao,
superando a mera natureza indenizatéria ou substitutiva do recebimento dos vencimentos
durante o periodo de gestacdo, até cinco meses apos o parto.

Abordar-se-4 a pesquisa bibliografica, através do método hipotético dedutivo

juridico, no exame da tematica.

2 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS

No presente topico trabalhar-se-a o regime juridico unico dos servidores publicos

e o estudo dos institutos cargo, emprego e funcio publica.

2.1 O REGIME JURIDICO UNICO DOS SERVIDORES PUBLICOS

O Regime Juridico Unico é responsavel por definir os direitos, deveres,
vantagens, garantias, penalidades e todo o conjunto de principios e regras que regem 0s
servidores publicos € a Administragdo Publica Direta e Indireta.

Visa o Regime Juridico Unico institucionalizar a relagio juridica, ora estatutaria,
objetivando trazer previsibilidade, racionalidade, impedir favorecimentos e garantir maior
isonomia no desenvolvimento da atividade publica.

Na previsdo constitucional revela-se aplicavel ao servidor publico o principio da
isonomia, previsto no artigo 5° da CR/88 (direitos e deveres individuais e coletivos) e a sua
irrestrita obediéncia aos principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e
Eficiéncia, conforme expressamente expoe o artigo 37 da referida CR/88.

As regras, no plano federal, competem a Lei 8112/90 cabendo aos estados,
municipios e DF dispor sobre as regras estatutarias de seus servidores, tratando dos temas
especificos de seus servidores.

Importante lembrar que a Emenda Constitucional n°19/98 modificou o sistema
original do Regime Juridico Unico do artigo 39 da CR/88, deixando a critério de cada ente
publico a possibilidade de adotar regimes juridicos diversificados' (estatutario ou contratual).
Todavia, o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIn 2.135/DF suspendeu a vigéncia
das modificagdes operadas no artigo 39 da CR/88 pela EC 19/98, retornando o texto

constitucional a sua redagdo original.

1 . . C o~ . . . . , .

Ressalte-se que algumas categorias, por imposi¢do Constitucional, continuaram adotando o regime estatutario
como ¢ o caso dos servidores que ocupam atividades exclusivas de Estados, conforme previsto expressamente no
artigo 247 da CR/8S.
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Portanto, na atualidade, encontra-se o servidor publico da Administracdo Direta e

Indireta (autarquias e fundagdes publicas) submetido ao Regime Juridico Unico.

2.2 CARGOS, EMPREGOS E FUNCAO PUBLICA

Por cargo publico entende-se a unidade administrativa caracterizada por um
conjunto de atribuicdes e responsabilidades dispostas na estrutura e organizagdo
administrativa.

Dentre as suas caracteristicas, estdo o respeito ao principio da legalidade, vez que
sdo criados previamente por lei e devem conter denominacao propria.

Pelo cargo publico receberd o servidor a remuneragio respectiva’, paga pelos
cofres publicos, podendo ser de provimento amplo, como os cargos em comissdo, ou efetivo
quando ocupados apds a aprovagdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Conforme o artigo 41 da CR/88, ainda pode-se destacar a presenca do instituto da
estabilidade no cargo publico.

Superada a submissdo ao concurso publico e aprovado, o servidor habilitado e
empossado passard a gozar da estabilidade apo6s obrigatoria avaliagdo especial de desempenho
por comissdo avaliadora, sendo observado, no periodo de trés anos, a assiduidade, a
disciplina, a capacidade de iniciativa, a produtividade e, entre outras, a responsabilidade do
servidor.

Superado o lapso temporal e aprovado, passa o servidor ocupante de cargo efetivo
a ter a estabilidade no servigo publico.

Todavia, embora estavel, podera o servidor publico ser demitido, perdendo o
cargo nas hipdteses de sentenga judicial transitada em julgado; mediante processo
administrativo, desde que garantido o contraditorio e a ampla defesa; mediante procedimento
de avaliacdo periodica de desempenho, também assegura a ampla defesa e, ainda, nos casos
de reducao de pessoal.

Ainda tem-se a exoneracdo como forma de extingdo do vinculo do servidor
efetivo com a Administrag¢do, podendo se dar por ato do proprio servidor ou de oficio quando,
por exemplo, apds a posse, o servidor ndo entrar em exercicio no prazo legal estabelecido.

Os empregos publicos, diferentemente dos cargos publicos, regem-se pela

Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Algumas caracteristicas atendem aos cargos e empregos

? Por remuneragdo, nos termos do artigo 41 da Lei 8112/90, entende-se o vencimento do cargo efetivo mais as
vantagens pecuniarias permanentes estabelecidas na Lei. (BRASIL, 1990).
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publicos como a exigéncia de concurso publico, como ¢ o caso dos empregados das
sociedades de economia mista, a saber exemplificativamente o Banco do Brasil, e das
empresas publicas como, por exemplo, Caixa Economica Federal, muito embora nao
adquiram a estabilidade, tipica dos cargos de provimento efetivo.

A fungdo publica consiste em atribuigcdes preenchidas por determinada pessoa e
que pode ser desempenhada ainda que ndo seja preenchido cargo ou emprego publico, como ¢
o caso — por exemplo - das fun¢des temporarias dos colaboradores do IBGE, quando das
atividades de recenseamento. Nestes casos, comumente, a funcdo serd exercida por pessoas

submetidas a processos simplificados de contratagcdo temporaria.

3 CARACTERISTICAS DO CARGO EM COMISSAO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A CR/88 trouxe em seu artigo 37 um importante marco para a Administragdo
Publica, exatamente por definir que a investidura em cargo publico, em seu inciso II, exige a
prévia aprovagdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo publico.

Entretanto, previu a CR/88 excecgdes a regra da prévia submissdo aos concursos
publicos para o exercicio de cargos em comissao, temporarios e confianga, de livre nomeagao
€ exoneracao.

Nesse sentido, veja:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também ao
seguinte:

IT — A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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
nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneragdo. (BRASIL, 1988)

Admitida a nomeagdo para cargos em comissdo e confianca, faz-se importante
diferencia-los conforme fez o inciso V do referido artigo 37, dando conta de que os
comissionados, servidores recrutados em carater amplo, serdo as pessoas fisicas externas ou
internas na Administracdo com o fim de ocupar funcdo de assessoria, direcdo e chefia; ja os

servidores ocupantes de cargo em confianga serdo aqueles ocupados por servidores
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exclusivamente do quadro da Administracdo Publica, ou seja, restringe-se aos servidores
efetivos, de carreira’.

Assim, os cargos em comissdo e confianga sdo excecdes a regra geral prevista
para os servidores ocupantes de cargos efetivos, e, dessa forma, sdo destinados apenas para as
atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento.

Ha também expressa previsdo constitucional acerca da contragdo de servidores
temporarios para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, conforme
dispde o inciso IX do mesmo artigo 37, em analise.

Portanto, os cargos em comissdo, temporarios e de confianga sdo ocupados em
carater precario, transitorio, sem a estabilidade tipica dos cargos efetivos. Sendo certo que a
nomeacao ¢ livre, também livre serd a exoneragdo desses ocupantes de cargos transitorios na
Administragdo o que equivale a dizer que o desligamento pode ocorrer a qualquer momento,
discricionariamente.

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho ensina que a natureza desses
cargos ¢ impeditiva a aquisi¢do da estabilidade, veja:

[...] assim como a nomeagdo para ocupa-los dispensa a aprovagdo prévia em
concurso publico, a exoneragdo do titular é despida de qualquer formalidade especial
e fica a exclusivo critério da autoridade nomeante. Por essa razio ¢ que sdo
considerados de livre nomeagao e exoneracdo (CARVALHO FILHO, 2011)

Trata-se de cargos cuja exoneracdo se da ad nutum, vinculada a duragdo da
confiang¢a que confere a Administragdo no trabalho desenvolvido pelo servidor.

Complementando, ensina Margal Justen Filho*:

Como regra, os cargos em comissdo sdo destinados apenas as atribui¢des de diregdo,
chefia e assessoramento. Logo, ¢ inconstitucional criar cargo em comissdo para

* Nesse sentido: PEDIDOS DE REEXAME. PESSOAL. EXERCICIO DE FUNCAO DE CONFIANCA POR
SERVIDOR REQUISITADO. EXIGENCIAS CONSTITUCIONAIS DE CARGO EFETIVO E DESTINACAO
AS ATRIBUICOES DE DIRECAO, CHEFIA E ASSESSORAMENTO. DESEMPENHO DE ATRIBUICOES
DE CARGO EFETIVO POR SERVIDOR REQUISITADO OCUPANTE DE FUNCAO DE CONFIANCA E
POR PRESTADORES DE SERVICOS TERCEIRIZADOS. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DO CONCURSO PUBLICO. PROVIMENTO PARA UM DOS RECURSOS E
PROVIMENTO PARCIAL PARA O OUTRO, ANTE A RAZOABILIDADE DO PEDIDO DE PRAZO
ADEQUADO PARA CUMPRIMENTO DE DELIBERACAO DO TCU. 1. Nos termos do art. 37, inciso V, da
Constituicdo Federal, a fungdo de confianga deve ser exercida exclusivamente por ocupante de cargo efetivo,
independentemente do 6rgdo a cujo quadro ele se vincule, sendo destinada apenas as atribui¢des de diregao,
chefia e assessoramento. 2. Configura fuga ao principio constitucional do concurso publico (art. 37, inciso II, da
CF) a requisi¢do de servidor para exercer fun¢do de confianga, seguida do desvirtuamento desse objetivo
mediante a atribui¢do ao requisitado de tarefas proprias de ocupante de cargo efetivo no 6rgdo requisitante. 3.
Em carater excepcional, dadas as circunstancias especiais descritas nos recursos sob exame, admite-se que a
regularizacdo das situagdes enquadradas no conceito firmado no item anterior seja concluida em prazo razoavel.
4. O exercicio de atribui¢des de ocupante de cargo efetivo por prestadores de servigos terceirizados caracteriza
desobediéncia ao postulado basico do concurso publico (art. 37, inciso II, da CF), exigindo-se a pronta
regularizacdo. Acorddo TCU 2632/2008. Tribunal de Contas da Unido. 1* Camara.

4 JUSTEN, Marg¢al Filho. Curso de Direito Administrative. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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outro tipo de competéncia que ndo essas acima referidas, tal como infringe a
Constitui¢do dar ao ocupante do cargo em comissdo atribuigdes diversas.

Outro trago caracteristico dos cargos transitorios consiste na contribuicao
previdencidria para o regime de previdéncia regido pelo Instituto Nacional de Seguridade
Social, diferentemente do que ocorre que os servigcos publicos efetivos. Em se tratando da
Administragio Publica Federal, ndo ha dividas de que sdo regidos pela Lei 8112/90° e sua
aposentadoria se da pelo regime proprio dos servidores publicos.

Portanto, pode-se dizer que as principais diferencas entre o cargo efetivo e os
cargos transitérios consistem no prévio ingresso através de concurso publico, aposentadoria
pelo regime proprio dos servidores publicos, atencdo a Lei 8112/90 para os servidores
efetivos federais e a estabilidade constitucional apds 03 (trés) anos mediante aprovacdo em
estagio probatorio.

Merece também atencdo o fato de que os servidores comissionados ndo gozam,
pela natureza do cargo que ocupam, das formas de provimentos tipicos dos servidores
ocupantes de cargos de provimento efetivo.

Nesse sentido, o servidor comissionado que sofra com a redugdo de sua
capacidade fisica ou mental (desde que apurada por inspe¢do médica) ndo terd direito a
readaptagdo®; assim como resta prejudicado o seu direito a possivel reversdo, caracterizada
como o retorno a atividade pelo servidor aposentado (por invalidez ou a critério da
Administragao).

Hipéteses como a remogdo, disponibilidade, aproveitamento, reversdo e
reintegracdo também sdo tipicas dos servidores publicos efetivos, inaplicaveis, portanto, aos
servidores transitorios.

Questdo interessante foi debatida na Consulta n. 780.445’, respondida pelo
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.

Na oportunidade, o Presidente da Camara Municipal de Patos de Minas/MG
indagou a Corte de Contas de Minas Gerais a juridicidade acerca a instituicdo, mediante lei

formal, de adicional por tempo de servigo a servidores ocupantes de cargos comissionados,

5 Art. 1o Esta Lei institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias, inclusive as
em regime especial, e das fundacdes publicas federais. (BRASIL, 1990).

® Nesse sentido: STJ - AGRG NO RESP 749852/DF, 6* TURMA, REL. MIN. PAULO GALLOTTI,
PUBLICADO DIA 27 DE MARCO DE 2006. Agravo Regimental. Administrativo. Servidor publico ocupante
de cargo comissionado sem vinculo efetivo com a administragdo ptblica. Readaptagdo. Impossibilidade.

7 A consulta em epigrafe foi respondida pelo tribunal Pleno na sessdo do dia 02/09/09 presidida pelo conselheiro
Wanderley Avila; presentes o conselheiro Eduardo Carone costa, conselheiro Elmo Braz, conselheira Adriene
Andrade, conselheiro em exercicio Gilberto Diniz e conselheiro em exercicio Licurgo Mourdo, que aprovaram,
por unanimidade, o parecer exarado pelo relator conselheiro Antonio Carlos Andrada.
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quando esses servidores eventualmente completassem os 05 (cinco) anos de efetivo exercicio
das atribui¢des do cargo.

Indagava, portanto, se o adicional por tempo de servico e outros direitos
garantidos, como férias-prémio, salario-familia, auxilio funeral, entre outros, s6 poderiam ser
pagos a servidores ocupantes de cargos de provimento efetivo ou se poderiam ser estendidos
aos comissionados.

Em conclusdo, posicionou-se o Tribunal de Contas de Minas Gerais® pela
possibilidade juridica do pagamento de tais adicionais aos servidores comissionados,

conforme conclusdo abaixo, colacionada, veja:

Depreende-se, portanto, que os direitos e vantagens em questdo decorrem de
condigdo pessoal do servidor, vale dizer, atribuem-se lhe em razdo do tempo de
exercicio de cargo publico ou em razdo de desempenho de fungdo, integrando-se
plena e incondicionalmente ao patrimonio do servidor, devendo tais direitos e
vantagens ser estabelecidos em lei para seu auferimento.

Conclusio:

Pelas razdes expostas, respondo a esta consulta, em suma, nos seguintes termos:

1 — E juridicamente possivel a institui¢do, mediante lei formal, de adicional por
tempo de servico, como o quinquénio, a servidores ocupantes de cargos
comissionados, desde que haja previsdo expressa no estatuto dos servidores publicos
municipais, nos casos em que o ente adotar o regime juridico estatutario.

2 — observada a previsdo no estatuto dos servidores publicos municipais, outros
direitos garantidos aos ocupantes de cargo de provimento efetivo, como férias-
prémio, salario familia e auxilio funeral, poderdo ser estendidos aos ocupantes de
cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeagdo e exoneragdo, desde que
compativeis com a natureza de ocupagdo transitoria do cargo.

Vislumbra-se interessante posicdo do TCMG no sentido de que, embora
transitorios e demissiveis ad nutum os adicionais pagos aos servidores efetivos poderdo ser

estendidos aos servidores comissionados, desde que previstos em Lei.

4 O RECONHECIMENTO DA ESTABILIDADE DA GESTANTE OCUPANTE DE
CARGO TRANSITORIO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

No presente topico trabalhar-se-a4 a garantia constitucional da estabilidade da
gestante e a condi¢ao de servidora publica transitoria e a extensdo da garantia da estabilidade

da gestante.

4.1 A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA ESTABILIDADE DA GESTANTE

! REVISTA DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERALIS. outubro |
novembro | dezembro 2009 | v. 73 — n. 4 — ano Xxvii.
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A CR/88 traz em seu capitulo II, no artigo 6°, os Direitos Sociais a educagdo, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a assisténcia aos desamparados e a protecdo a maternidade e a infancia.

No artigo 7°, logo em seguida, prevé a CR/88 os direitos dos trabalhadores rurais
e urbanos, sendo certa a constitucionalidade do direito a licenga da gestante, sem prejuizo do
emprego e do saldrio, com a durag@o de cento e vinte dias, sendo facultada a sua prorrogacao
por mais 60 dias conforme a Lei 11.770/08 responsavel por instituir o Programa Empresa
Cidada.

Sobre o tema, o Conselho Superior da Justica do Trabalho por meio de Acoérdao
proferido nos autos do processo numero 16651-63.2015.5.90.000° traz interessante anélise

sobre a garantia da licenca-maternidade, veja:

Com tais garantias o constituinte teve em mente assegurar a presenca da mae junto
ao filho, bem como o restabelecimento das forgas fisicas laborais da mulher. Mais
que isso: garantiu que sejam supridas as condi¢des materiais minimas do pds-parto
relativas a alimentagdo, vestuario, etc., mediante o recebimento da remuneragdo
integral nesse mesmo periodo de afastamento, como se estivesse laborando

o EMENTA: 1. CONSULTA. DUVIDA NA  APLICACAO DE DISPOSICAO
REGULAMENTAR.CONHECIMENTO. As indaga¢des apresentadas revestem-se de carater relevante e
extrapolam interesses meramente individuais, na medida em que buscam estabelecer uma interpretagdo uniforme
dos dispositivos constantes daquele Ato Conjunto, concernentes a prorrogacdo da licenga-maternidade,
interpretacdo essa que afeta todas as magistradas e servidoras gestantes desta Justica Especializada. Consulta
conhecida. 2. ESTABILIDADE PROVISORIA. SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE
CARGO EM COMISSAO OU FUNCAO COMISSIONADA. DISPENSA NO CURSO DA GESTACAO OU
DA LICENCA- MATERNIDADE. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA DEVIDA. ALCANCE. A servidora
publica gestante, ocupante de cargo em comissdo ou funcdo de confianca, exonerada ou dispensada no curso da
gestagdo ou da licenga-maternidade, tem direito, se inviavel a reintegrag@o, a uma indenizagdo correspondente as
vantagens financeirasque auferiria,pelo periodo constitucional da estabilidade, como se em servigo estivesse. 3.
LICENCA-MATERNIDADE. PRORROGACAO. EXTENSAO A SERVIDORA PUBLICA. CABIMENTO.
Formulado o requerimento até o final do primeiro més ap6s o parto, faz jus a servidora publica a prorrogacdo da
licenga-maternidade pelo prazo de 60 (sessenta dias), nos termos do paragrafo lo. do artigo 20. do Decreto n°
6.690, de 11 de dezembro de 2008, que se agregara ao periodo de afastamento para efeito de célculo da
indenizagdo substitutiva. 4. SERVIDORA PUBLICA. COMPENSACAO PECUNIARIA PAGA EM RAZAO
DE EXONERACAO DE CARGO EM COMISSAO OU DISPENSA DE FUNCAODE CONFIANCA.
NATUREZA JURIDICA INDENIZATORIA. REPERCUSSOES. IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. NAO INCIDENCIA. Em se tratando de compensagio substitutiva pela perda do cargo ou
fungdo, ¢ indenizatdria a natureza juridica da verba paga a servidora exonerada ou dispensada no periodo de
gestagdo ou de licenga-maternidade. Logo, sobre ela ndo incidem os descontos fiscal e previdenciario. 5. ATO
CONJUNTO TST.CSJT N°31/2008. ALCANCE DA EXPRESSAO “SERVIDORA”™. A expressio “servidora”, a
que se refere o artigo 4° do Ato Conjunto TST.CSJT n° 31/2008, abrange todas aquelas servidoras submetidas a
regime estatutario ou celetista, ocupantes de cargo em comissdo ou fung@o de confianga, ou ainda contratadas
por prazo determinado, inclusive na hipotese prevista no inciso IX do artigo 37 da CF, ou admitidas a titulo
precario, endo pertencentes aoquadro de pessoal do 6rgdo (cedidas ou requisitadas). 6. APLICACAO DO
ARTIGO 11 DA IN 22. Por se tratar de norma “interna corporis”, ndo se aplica as servidoras da Justi¢a do
Trabalho o disposto no artigo 11 da Instrugdo Normativa no22, de 14 de julho de2009, que assegurou a servidora
gestante vinculada ao Conselho Nacional de Justiga (CNJ), exonerada de cargo em comissdo ou dispensada da
funcdo comissionada, o direito a percepg¢do da remuneragdo desse cargo ou funcdo, como se em exercicio
estivesse, até o término da licencga, inclusive em sua prorrogacdo.Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Consulta n° CSJT-Cons-16651-63.2015.5.90.0000 em que figuram como Consulente o TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 5* REGIAO e interessada ANA CARLA DEMAGALHAES MELO
CALASANS.
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ativamente todos os dias. Em uma interpretagdo mais ampla, observa-se o cuidado
do legislador em concretizar o meta principio da dignidade da pessoa humana, base
dos direitos e garantias fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, com vistas a dar maior protecdo aos direitos acima mencionados, o
constituinte previu nos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias a garantia ao
emprego da empregada gestante em seu artigo 10, inciso II, alinea “b”, com o fim de

proporcionar ainda maior efetividade ao tema.

4.2 A SERVIDORA PUBLICA TRANSITORIA E A EXTENSAO DA GARANTIA DA
ESTABILIDADE DA GESTANTE

Observa-se, inicialmente, que o artigo 39, §3° da CR/88 estendeu aos servidores
publicos ocupante de cargos publicos o direito a licenga maternidade (art. 7°, inciso X VIII).

No entanto, a Lei 8112/90 previu em seu artigo 35 que a exoneragdo de cargo em
comissdo e a dispensa de funcdo de confianca se dé a critério da autoridade competente ou a
pedido do proprio servidor.

Como j4 informado neste estudo, ndo dispde o servidor transitério, ocupante de
cargo temporario, comissionado ou de confianca de qualquer garantia de permanéncia no
cargo que ocupa exatamente por que o desenvolvimento de seu trabalho encontra-se
amparado na duragdo da confianga a ele depositada.

A questdo agora, portanto, ¢ saber quais os efeitos juridicos da gravidez daquela
servidora publica que se encontra numa relagdo contratual precaria com a Administragao
Publica.

O STF foi provocado sobre o tema e decidiu, no Agravo Regimental'® da lavra do

Min.Celso de Mello que:

SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO
- ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88, ART. 10, II, "b") - CONVENCAO
OIT N° 103/1952 - INCORPORACAO FORMAL AO ORDENAMENTO
POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO N° 58.821/66) - PROTECAO A
MATERNIDADE E AO NASCITURO - DESNECESSIDADE DE PREVIA
COMUNICACAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO ORGAO PUBLICO
COMPETENTE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O acesso da servidora
publica e da trabalhadora gestantes a estabilidade provisoria, que se qualifica como
inderrogavel garantia social de indole constitucional, supde a mera confirmagio
objetiva do estado fisiologico de gravidez, independentemente, quanto a este, de sua
prévia comunicacdo ao Orgdo estatal competente ou, quando for o caso, ao
empregador. Doutrina. Precedentes. - As gestantes - quer se trate de servidoras
publicas, quer se cuide de trabalhadoras, qualquer que seja o regime juridico a elas
aplicavel, ndo importando se de carater administrativo ou de natureza contratual
(CLT), mesmo aquelas ocupantes de cargo em comissdo ou exercentes de fungdo de

' RE 634093 AgR / DF. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Julgamento: 22/11/2011. Orgdo Julgador:
Segunda Turma.
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confianca ou, ainda, as contratadas por prazo determinado, inclusive na hipétese
prevista no inciso IX do art. 37 da Constitui¢do, ou admitidas a titulo precario - t€ém
direito publico subjetivo a estabilidade provisoria, desde a confirmagdo do estado
fisiologico de gravidez até cinco (5) meses apds o parto (ADCT, art. 10, II, "b"), e,
também, a licenga-maternidade de 120 dias (CF, art. 7°, XVIIL, c/c o art. 39, § 3°),
sendo-lhes preservada, em consequéncia, nesse periodo, a integridade do vinculo
juridico que as une a Administracdo Publica ou ao empregador, sem prejuizo da
integral percepcdo do estipéndio funcional ou da remuneragdo laboral. Doutrina.
Precedentes. Convengdo OIT n°® 103/1952. - Se sobrevier, no entanto, em referido
periodo, dispensa arbitraria ou sem justa causa de que resulte a extingdo do vinculo
juridico- -administrativo ou da relagdo contratual da gestante (servidora ptblica ou
trabalhadora), assistir-lhe-4 o direito a uma indenizagdo correspondente aos valores
que receberia até cinco (5) meses apds o parto, caso inocorresse tal dispensa.
Precedentes.

O Superior Tribunal de Justiga'', no mesmo sentido, ja decidiu sobre a questio,
veja:

RECURSO ORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORA PUBLICA DESIGNADA EM
CARATER PRECARIO. EXONERACAO DURANTE A GESTACAO. LICENCA-
MATERNIDADE. ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 7°, XVIII, DA
CONSTITUICAO. ART. 10, 1, "B", DO ADCT. INDENIZACAO
SUBSTITUTIVA DA ESTABILIDADE PROVISORIA. POSSIBILIDADE.
VALORES POSTERIORES A IMPETRACAO. SUMULAS 269 E 271STF.
PRECEDENTES. 1. As servidoras publicas, incluidas as contratadas a titulo
precario, independentemente do regime juridico de trabalho, possuem direito a
licenga-maternidade e a estabilidade provisoria, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apos o parto, consoante dispdem o art. 7°, XVIII, da Constitui¢do
Federal e o art. 10, inciso II, alinea "b", do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, sendo a elas assegurada indenizagdo correspondente as vantagens
financeiras pelo periodo constitucional da estabilidade.Precedentes.2.(...).3.Recurso
ordinario parcialmente provido para assegurar a impetrante o direito a percepgdo da
indenizacdo substitutiva, correspondente a remunera¢do devida a partir da data da
impetracdo do mandamus até o quinto més apds o parto.

Percebe-se, entretanto, que em decisdes do Tribunal de Justica de Minas Gerais a
garantia da estabilidade ora ¢ efetivada, ora ¢ afastada mantendo-se o direito pecunidrio ao
recebimento da licenga-maternidade até o quinto més apds o parto.

Assim, veja'®:

Ementa: APELACAO - RECLAMATORIA TRABALHISTA - GESTANTE
OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO - EXONERACAO SEM JUSTA
CAUSA - ESTABILIDADE PROVISORIA - ENTENDIMENTO DO E. STF -
COMUNICACAO PREVIA - DESNECESSIDADE - REINTEGRACAO -
IMPOSSIBILIDADE - INDENIZACAO - CABIMENTO - SENTENCA
REFORMADA. 1. Conforme jurisprudéncia do e. STF, a servidora publica gestante
ocupante de cargo em comissdo faz jus a estabilidade proviséria, nos termos da
ADCTY/88, art. 10, II, "b" ¢ Convengdo OIT n° 103/1952. 2. Para fazer jus a esta
garantia social, ndo faz necessaria a prévia comunicagdo ao 6rgdo estatal, mas sim a
confirmagdo objetiva do estado de gravidez. 3. Exonerada no periodo de gestacgao,
a gestante ocupante de cargo em comissio niio pode ser reintegrada no cargo de

Y RMS n° 22.361/RJ, Rel. Min.Arnaldo Esteves de Lima, DJ 07.02.2008.
2 TIMG: Apelagdo Civel: 1.0245.06.091242-6/001 (1)Relator(a): Des.(a) Afranio Vilela. Data de Julgamento:
23/08/2016. Data da publicagdo da sumula: 02/09/2016.
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livre exoneracio, mas possui direito a indenizacio correspondente aos valores
que receberia até cinco meses apds o parto, por tratar-se de verba alimentar.

No mesmo sentido'”:

Ementa: V.V.P. SERVIDOR PUBLICO - ~GESTANTE - CARGO DE
CONFIANCA - ESTABILIDADE - INDENIZACAO. Impossivel a reintegragdo de
servidora publica ocupante de cargo comissionado, ainda que gravida, ja que nio faz
jus a estabilidade, podendo ser exonerada ad nutum mediante indenizagdo referente
ao periodo da licen¢a-maternidade.

Embora seja possivel perceber que tanto o STF quanto o STJ, além dos Tribunais
estaduais, posicionam-se sobre a garantia da estabilidade da gestante ocupante de cargo
transitorio na Administracdo Publica, entende-se que a estabilidade deve proporcionar a
servidora o seu retorno ao cargo, ainda que sua exoneracao seja ad nutum.

Com isso, retornaria a servidora a ocupar o cargo comissionado anulando o ato
administrativo de dispensa ou exoneracdo desde a confirmagdo da gravidez, com a
conseguinte licenga-maternidade até o quinto més apos o parto.

Outro ponto importante neste caso estd na exigéncia de exame médico no ato da
dispensa ou exoneragdo. Deveria a Administragdo, em razdo dos entendimentos consolidados
na jurisprudéncia, exigir para os servidores tanto o exame médico para admissdo quanto o
exame médico prévio ao ato administrativo da dispensa ou exonera¢do, hipotese que traria
maior garantia e seguranga para a realizagao do ato administrativo.

Assim, ndo terd a servidora comissionada que, apds dispensada ou exonerada,
procurar o Poder Judiciario para a garantia de um direito assegurado constitucionalmente cujo
entendimento encontra-se sedimentado pelos Tribunais.

Por outro lado, exceto nas hipdteses em que o retorno da servidora gravida se faca
prejudicado por alguma especifica situacdo, como a superacao do proprio prazo da garantia, o
longo prazo de espera de uma decisdo judicial ou at¢é mesmo da propria descoberta da
gravidez (caso que se resolvera pela indenizagdo substitutiva), entende-se que a estabilidade
deve englobar o seu retorno a Administragdo Publica, permanecendo garantida até o fim do

gozo da licenga-maternidade.

B TIMG: Apelagdo Civel: 1.0000.00.167130-4/000. Relator: Des. José Francisco Bueno. Data de julgamento:
02/03/2000, Data de publicagdo da sumula: 24/03/2000.
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Nao resta davida que medidas preventivas adotadas pela Administracdo Publica
tornardo a relacdo juridica mais segura, evitando uma discussdo que poderd trazer — em

verdade — prejuizo a servidora em um momento especial de sua vida.

5 CONCLUSAO

A Constitui¢do da Republica de 1988 trouxe em seu texto o direito da gestante a
estabilidade no trabalho (urbano ou rural) ¢ ao recebimento da denominada licenca-
maternidade, perdurando, em regra, até o quinto més apds o parto.

Em relag¢do ao servidor publico, o mesmo direito restou garantido as servidoras
publicas ocupantes de cargos efetivos, ou seja, aqueles cuja investidura se d4 com a nomeacao
mediante aprovacdo em concurso de provas ou de provas e titulos.

No entanto, a CR/88 também previu hipoteses em que a contratagdo de servidores
pela Administracdo pode ocorrer de modo amplo para os servigos de assessoria, chefia e
dire¢do como ¢ o caso dos cargos em comissdo e confianca, além de prever a contratagdo
temporaria em determinados casos.

Indagou-se, porém, como vem caminhando o entendimento brasileiro sobre a
aplicag¢do do instituto da estabilidade da gestante nos casos em que a servidora ocupa cargo
transitorio (confianca, comissdo ou temporario), diante da precariedade que envolve a relagao,
sobretudo por se tratar a estabilidade da gestante um direito intimamente ligado a dignidade
da pessoa humana.

Nesse sentido, percebeu-se que os tribunais vém trabalhando a questdo no sentido
de garantir também as servidoras transitorias o0 mesmo direito que € expressamente garantido
as demais servidoras efetivas, conjugando os artigos 37, 39 §3°, 6° 7° inciso XVIII e o
ADCT, em seu artigo 10, inciso II, alinea “b”.

Todavia, ainda hé decisdes de tribunais no sentido de que o ato administrativo da
dispensa ou da exoneracdo permanece valido, ainda que confirmada a gravidez, gerando
apenas efeitos pecuniarios, uma vez que a demissao ¢ ad nutum.

Contrariando o referido entendimento, posiciona-se este trabalho no sentido de
que deve ser garantida a servidora, embora dispensada ou exonerada, o retorno ao cargo e sua
estabilidade desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apOs o parto, apenas
excetuando o seu retorno aos casos de total impossibilidade.

Com isso, o ato da dispensa ou exoneragdo seria anulado para entdo retornar os

efeitos contratuais entre a servidora e a Administragdo Publica. Outro ponto que se coloca ¢ a
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adocdo da pratica da obrigatoriedade da realizacdo de exames médicos tanto no momento em
que a servidora ¢ admitida quanto no momento que antecede o ato administrativo responsavel
por encerrar o vinculo juridico administrativo.

Tem-se que tal pratica contribuird para maior seguranga nas relagcdes e efetiva

garantia do direito a estabilidade constitucionalmente assegurada a servidora publica gestante.
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