INDENIZAGAO - SERVIDORA PUBLICA - GRAVIDEZ - CARGO EM COMISSAO - EXONERACAO
AD NUTUM - ADMINISTRAGAO PUBLICA - PRINCIPIO DA MORALIDADE -
PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - INOBSERVANCIA - ATO

ARBITRARIO - PROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Direito Administrativo. Cargos de confianga. Exoneragdao ad nutum. Gestante.
Gravidez constitucionalmente protegida. Livre exonerag¢ao que nao dispensa a indenizagao.
Principios. Moralidade publica. Dignidade humana. Obice a atos abusivos e injustos. Periodo
protegido. Indenizagao devida.

- Os cargos de confianga sado de livre provimento e dispensa, ndo sendo alcangados pela proibigao
de exoneracéao no periodo de gravidez, mas a indenizagao pelo respectivo periodo é devida, em face
dos principios maiores da moralidade publica, do respeito a gravidez, a personalidade e a dignidade
humana, que impedem o ato arbitrario e injusto, pois o abuso é contrario a toda forma de direito.

APELACAO CIVEL/REEXAME NECESSARIO N° 1.0344.03.008920-7/001 - Comarca de
lturama - Remetente: J. D. 12 V. da Comarca de Iturama - Apelante: Municipio de lturama - Apelada:

Marcia Natalin Frederico Ribeiro - Relatora: Des.2 VANESSA VERDOLIM HUDSON ANDRADE

Acordao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 12 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, incorporando neste o relatorio de fls., na
conformidade da ata dos julgamentos e das notas
taquigraficas, a unanimidade de votos, EM
REJEITAR PRELIMINAR E CONFIRMAR A
SENTENCA NO REEXAME NECESSARIO,
PREJUDICADO O RECURSO VOLUNTARIO.

Belo Horizonte, 18 de outubro de 2005. -
Vanessa Verdolim Hudson Andrade - Relatora.

Notas taquigraficas

A Sr.? Des.? Vanessa Verdolim Hudson
Andrade - Trata-se de reexame necessario e de
recurso de apelacéo apresentado as folhas pelo
Municipio de lturama nos autos da a¢éo movida
por Mércia Natalin Frederico Ribeiro, visando a
reforma da sentenca de f. 41/45, que julgou
procedente o pedido para condenar o Municipio a
pagar a autora apelada o valor devido por ter sido
exonerada quando estava gravida de trés meses.

Recorre o Municipio a f. 47, alegando,
em preliminar, cerceamento de defesa pelo jul-
gamento antecipado. No mérito, diz que a
apelada exercia cargo de confian¢a e podia ser

demitida ad nutum, ndo tendo direito a licenca-
maternidade, citando jurisprudéncia.

Contra-razdes, a f. 58, pedindo a rejeigédo
da preliminar por se tratar de matéria de direito
e, no mérito, impugnando as jurisprudéncias
citadas, pedindo o desprovimento do recurso.

Conheco da remessa em reexame
necessario e da apelacéo, presentes 0s pressu-
postos de sua admissibilidade.

Preliminar de cerceamento de defesa.

A prova pretendida, no sentido de que a
exoneracdo ocorreu antes de a apelada ter
comunicado a sua gravidez, mostra-se irrele-
vante, pois a alegacédo é de que de qualquer
jeito a exoneracédo seria impossibilitada. Trata-
se, portanto, de matéria de direito.

Mesmo que assim ndo fosse, a prova
documental citada a f. 29 j& seria suficiente. De
qualquer jeito, a prova negativa ndo comporta
dilacdo testemunhal pela sua natureza e evi-
dente prejudicialidade.

Chiovenda demonstrou com propriedade
gue muitas vezes a prova negativa de um fato,
ou seja, que o fato ndo ocorreu, mostra-se
impossivel, como no caso em que se pretende
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comprovar que alguém ndo falou determinada
coisa, pois pode ela ter falado sem que as
testemunhas trazidas tivessem disso conheci-
mento (conf. Chiovenda Giuseppe, Principii de
Diritto Processuale, 3. ed., Roma, 1923, p. 50).
Assim sendo, deve ser apreciada a sua possibi-
lidade e relevancia no caso concreto. E aqui,
como ja dito, ndo se afigura tal relevancia.

Além disso, os documentos de f. 15 e
seguintes comprovam a gravidez anterior a
exoneracao. A prova elidente deveria ser docu-
mental, e ndo testemunhal.

Rejeito a preliminar.

No mérito, ja tenho entendimento firmado
a respeito:

N&o se discute que, tratando-se de cargo
em comisséo ocupado pela impetrante, portanto
de recrutamento amplo, ndo adquiriu estabi-
lidade, visto que se trata de cargo de provimento
provisoério, cujo ocupante é demissivel ad nutum,
a critério exclusivo da Administracdo Publica.
Assim sendo, seu ocupante ndo tem direito a ser
reintegrado no cargo que ocupa e do qual foi
exonerado.

Nao se pretende, nesta agdo, a estabili-
dade temporéria, mas a indenizacéo pelo periodo
de gestacao.

Embora se trate aqui de direito social que
protege a gestante no periodo de gestacao, con-
templado na ordem constitucional, vemos que tal
direito é restrito aquele periodo, ndo conferindo o
direito ao cargo, mas ao recebimento dos venci-
mentos durante esse periodo. Assim, a proibicdo
de exoneracdo nesse periodo ndo acarreta a
anulacéo do ato, somente o suspende durante o
periodo protegido constitucionalmente.

O art. 37, Il, da CF/88 estabelece que os
cargos em comissdo séo de livre exoneragdo e
nomeacao, mas tal regra se submete aos princi-
pios que regem a Administracdo Publica e ndo
pode ser interpretada com a extensdo que lhe
confere, data venia, a Administragao Publica.
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Sobre o cargo em comissao, assim define
Hely Lopes Meirelles:

E o0 que s6 admite provimento em carater pro-
visério. Destina-se as funcdes de confianga dos
superiores hierarquicos. A instituicdo de tais
cargos € permanente, mas seu desempenho &
sempre precario, pois quem 0s exerce nao
adquire direito a continuidade na fungéo (Direito
Administrativo Brasileiro, 18. ed., p. 362).

Dai, porém, a se utilizar desse artigo para
suprimir direitos, fundamentar atos iniquos e abu-
sivos, vai longe. A exoneracao de mulher gravida
constitui afronta a prote¢ao que o Estado deve lhe
conceder. E se a demissdo ad nutum é possivel
para assegurar a continuidade da prestacdo dos
servicos naquele cargo, a indenizacdo lhe deve
ser proporcionada.

O art. 7°, XVIIl, da CF assegura a ges-
tante direito a licenca, com duragdo de 120
dias, sem prejuizo de seu salario.

A livre demissdo do cargo em comissao
prevista no art. 37 da CR/88 deve ser interpre-
tada com ressalva, pois a demissdo no periodo
de gestacao afronta outros textos constitucionais
e, portanto, a interpretacéo deve ser sistematica
e dentro dos seus principios fundamentais.

Mesmo que se entenda, portanto, que o
art. 10, Il, alinea b, do ADCT da CF/88 proiba a
dispensa arbitraria e sem justa causa somente
da empregada regida pela CLT, ndo cabendo
aplicagdo no caso de servidora publica que
exerce cargo comissionado, cuja exoneracao
fica a critério da Administracao Publica, é impe-
rioso lembrar que a definicdo de conveniéncia e
oportunidade da continuidade no cargo de con-
fianga do administrador néo dispensa a este de
agir de acordo com a moralidade publica.

Vem a calhar a licdo de José de Ribamar
Barreiros Soares, em sua obra de reconhecida
pertinéncia:

Observamos, assim, que o ato administrativo
imoral possui 0 mesmo carater de invalidez do
ato administrativo ilegal. Desta forma, resulta
gue o ato administrativo invalido devido ao vicio




de imoralidade é também passivel de analise e
invalidacéo pelo Poder Judiciério.

A questdo da moralidade exsurge com maior
destaque no que tange aos atos discricionarios,
uma vez que nestes o administrador possui
maior liberdade de atuacdo. Pode ocorrer que,
na escolha entre varias alternativas, aquela
realizada pelo administrador publico seja legal,
atenda ao interesse publico, mas, ainda assim,
seja imoral, revelando-se incompativel com o
principio constitucional da moralidade adminis-
trativa (O Controle Judicial do Meérito
Administrativo, Brasilia: Editora Brasilia
Juridica, 1999, p. 53).

O colendo STJ vem ja perfilhando esse
entendimento em inimeros acordaos, entre eles:

E licito ao Poder Judiciario examinar o ato
administrativo, sob o aspecto da moralidade e
do desvio do poder. Como principio inscrito no
art. 37, a Constituicdo Federal cobra da Admi-
nistracéo, além de uma conduta legal, um com-
portamento ético (12 Turma, REsp. n° 21.923-5,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de
13.10.92, p. 17.662).

N&o se fala em impedir a exoneragao, ja
gue o cargo de confianca prescinde da con-
tinuidade. Nesse sentido:

Os servidores publicos, ocupantes de cargos
comissionados ou de confianga, ndo possuem
estabilidade alguma, podendo, a qualquer
momento, ser deles exonerado de acordo com
a conveniéncia e a oportunidade da Adminis-
tracdo, pois tais cargos ndo geram direitos tra-
balhistas, por falta de vinculo empregaticio (RT
743/399).

O que ndo se admite é que se negue a
funcionéria exonerada a indenizacdo que qual-
quer outra teria direito e que os principios refe-
ridos também |he asseguram.

Os cargos de confianca sdo de livre
provimento e dispensa, ndo sendo alcancados
pela proibi¢cdo de dispensa na gravidez, mas a
indenizacdo pelo respectivo periodo é devida,
em face dos principios maiores da moralidade
publica, do respeito a gravidez e a dignidade
humana, que impedem o ato arbitrario e injusto,
pois 0 abuso é contrario a toda forma de direito,

0 que faz com que se aplique, por analogia ou
mesmo por extensao analdgica, o art. 10, Il, b,
do ADCT, cujo termo “empregada”’ ndo tem a
forca de pisotear os mais preciosos principios
basicos sobre os quais se funda a Adminis-
tracdo Publica.

Conquanto ilegal a demissédo de servido-
ra publica gestante, desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses apds o parto (ADCT,
art. 10, Il, b), o entendimento de que tal artigo
somente se aplica ao regime celetista deve ser
interpretado com cuidado, pois a matéria deve
submeter-se a outros principios.

Confira-se o trato jurisprudencial:

A servidora que ocupa apenas cargo em
comissao, ainda que gravida, pode ser exone-
rada (CF, art. 37, ll), mas deve receber inde-
nizagdo correspondente ao periodo da
gravidez até quatro meses apos o parto (CF,
art. 39, § 3° c/c o art. 7°, XVIII, e art. 10, Il, b,
ADCT). Precedentes. Decisdo: dar parcial
provimento a apelacao civel, a unanimidade
(TJIDF, Apelacéo Civel 19990110415319APC,
Rel. Des. Rom&o C. Oliveira, DJDF de
26.09.01, p. 44).

A servidora publica meramente ocupante de
cargo comissionado pode ser exonerada
mesmo quando estiver gravida (art. 37, I, CF),
devendo, contudo, nessa hipotese, receber
indenizagdo correspondente a remuneragéo a
que faria jus durante 4 (quatro) meses, prazo
previsto constitucionalmente para o gozo da
licenca a gestante (Apelacdo Civel/Reex.
Nec.19990110406547/DF, Rel. Des. Adelith de
Carvalho Lopes, DJDF de 14.03.01, p. 25).

Na solucéo do conflito, ha que se fazer a
andlise do tema a luz da Constituicdo, mormente
dos principios que regem a administracdo publica:

Art. 37 - A administracéo publica direta e indi-
reta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

Il - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacdo prévia em concurso
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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 nomeacgBes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeagéo
e exoneracao.

Dispde o art. 10, I, b, do ADCT, no que
se refere a empregada gestante, nao se apli-
cando ao cargo em comissao:

Art. 10 - Até que seja promulgada a Lei
Complementar a que se refere o art. 7°, |, da
Constituicao:

()

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmagéao
da gravidez até cinco meses ap0s o parto.

N&o se pode considerar a dispensa de
ocupante de cargo em comisséo arbitraria ou
sem justa causa, ja que a demissao é ad nutum.

Conclui-se que a dispensa é possivel,
mas a indenizagao é devida, pois ndo se pode
deixar a gestante desprotegida no periodo de
gravidez.

Nao se admite, no servigco publico, ato
que afronte os direitos constitucionais, que
devem ter interpretagdo que ndo pode ser
restringida por lei. O principio da moralidade
assim o exige.

Se quanto ao funcionario da iniciativa pri-
vada se confere o direito ao salario integral pelo
periodo da gravidez, o disposto na Carta Magna
nao pode levar a outro entendimento quanto ao
servigo publico, ja que no art. 10, II, b, ndo fez
tal excecdo. E quando o quis, o legislador con-
stitucional o fez. A dispensa nao fica obstada,
como ja dito, mas a indenizacéo é devida.

Ora, sabe-se que a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei
5.452, de 1° de maio de 1943, em seu art. 392,
proibe o trabalho da mulher gravida no periodo
de quatro semanas antes e oito semanas
depois do parto. O art. 393 estabelece que,
durante o periodo a que se refere o art. 392, a
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mulher tera direito ao salario integral e, quando
variavel, calculado de acordo com a média dos
seis Ultimos meses de trabalho, bem como aos
direitos e vantagens adquiridos, sendo-lhe
ainda facultado reverter a fungédo que anterior-
mente ocupava.

Nao se pode entender que no servico publi-
co seja diferente quanto ao cargo de confianca,
gue merece 0 minimo de respeito e consideracao
guanto a dignidade da pessoa humana, hoje erigi-
da a principio magno.

Nao é preciso dizer sequer que a demisséo
decorreu precisamente em razao da gravidez da
apelante. Mesmo que assim néo fosse, 0 que nao
restou comprovado, a relevancia da matéria e dos
preceitos que regem a Administracéo Publica ndo
permite 0 amesquinhamento de tais principios que
aregem.

Carmem Lucia Antunes Rocha, a
respeito dos principios maiores que regem a
Administracao Publica, assevera:

...0 principio da impessoalidade impede e
proibe, assim, o subjetivismo na Administracéo
Publica. A objetividade ndo permite que se
mostre ou prevaleca a face ou a alma do
administrador. Nem a do cidaddo que a ela
compareca ou com ela se relacione. Ndo ha
Republica, como se tem na prépria denomi-
nagdo desta forma de governo, que nao seja
publica, e ndo ha esta publicidade do Poder
Politico no Estado em que o subjetivismo pre-
sida as formas de atuacdo administrativa
(Principios Constitucionais da Administragao
Publica, Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 148).

Nesse sentido 0 nosso Tribunal j& firmou,
como se vé da relatoria do eminente Des.
Almeida Melo:

Administrativo e Constitucional. Servidora.
Gestantes. Cargo em comissdo. Exoneragao.
Abuso de poder. Desvio de finalidade. Indeni-
zacdo. Embora reconhecida a liberdade do
administrador para a exoneracdo da ocupante
de cargo em comisséo, 0 respectivo ato ndo
pode ser orientado pelo raciocinio discrimi-
natério de se impedir a sua permanéncia no
servico publico em razdo da superveniente




gravidez. A indenizacdo possivel em casos da
espécie ndo tem como fundamento a estabili-
dade temporaria tratada no art. 10, I, b, do Ato
das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias,
gue somente se aplica as empregadas, mas a
reparagdo do gravame imposto a servidora,
com abuso de poder e desvio de finalidade, que
deve corresponder a 120 dias da remuneragéo
gue percebia, conforme o disposto nos arts. 7°,
XVIII, e 39, § 3° da Constituicdo Federal. Em
reexame necessario, reforma-se parcialmente
a sentenca, prejudicados os recursos volun-
tarios (Apelacdo Civel n° 000.211.107-8/00 -
Comarca de lbirité - Apelantes: 1°) Jd Comarca
Ibirité, 22) Eliana Neves da Silva, 3°) Municipio
de Ibirité - Apelados: os mesmos - Relator: Des.
Almeida Melo).

Assim, a possibilidade de dispensa ad
nutum da ocupante de cargo em comissao nao
dispensa a Administracéo de pagar a devida inde-
nizagdo, que € devida em face do principio da
moralidade publica e do principio que impede o
abuso de poder e o desvio de finalidade. Nao se
pode permitir que, sob a égide de uma aparente
legalidade, se pratique ato em auténtico despre-
zo aos direitos humanos, a sobrevivéncia, aos
direitos de personalidade e em beneficio de even-
tual prole, tratando-se de dever do Estado, que
ele mesmo néo pode desprezar.

Com tais consideragcdes, em reexame
necessario confirmo a sentenca, prejudicado o
recurso voluntério.

Custas recursais, ex lege.

O Sr. Des. Corréa de Marins - A meu sen-
tir, embora o servidor ocupante de cargo comis-
sionado de recrutamento amplo possa ser
exonerado livremente, no caso em aprego, a
apelada encontrava-se gravida no momento da
exoneracao.

A gravidez ndo impede a exoneracao,
mas dai a ndo permitir a gestante a possibili-
dade de ser indenizada pelo periodo da estabil-
idade provisoria que também encontra amparo
constitucional implica, sob a pecha da legali-

dade, permitir o abuso de poder e a ofensa a
moralidade e a dignidade da pessoa humana.

Reconheco que a questdo € controver-
tida, havendo opinibes de peso em sentido con-
trario. Contudo, entendo que a melhor exegese
€ aquela defendida pela em. Desembargadora
Relatora no voto que, com o habitual brilhan-
tismo, confirmou a sentenca no reexame
necessario.

A respeito do tema, peco vénia para
transcrever a ementa da decisdo da 42 Camara
Civel deste Egrégio Tribunal, na Ap. Civel
000.211.107-8/00, Comarca de Ibirité, Rel. Des.
Almeida Melo:

Administrativo e Constitucional. Servidora.
Gestantes. Cargo em comissdo. Exoneragao.
Abuso de poder. Desvio de finalidade. Indeni-
zacdo. Embora reconhecida liberdade ao
administrador para a exoneragao da ocupante
de cargo em comisséo, o respectivo ato ndo
pode ser orientado pelo raciocinio discrimi-
natério de se impedir a sua permanéncia no
servico publico em razdo da superveniente
gravidez. A indenizacdo possivel em casos da
espécie ndo tem como fundamento a estabili-
dade temporaria tratada no art. 10, Il, b, do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
térias, que somente se aplica as empregadas,
mas a reparacao do gravame imposto a servi-
dora, com abuso de poder e desvio de finali-
dade, que deve corresponder a 120 dias da
remuneracao que percebia, conforme o dis-
posto nos arts. 7°, XVIIl, e 39, § 3° da
Constituicdo Federal. Em reexame neces-
sario, reforma-se parcialmente a sentenca,
prejudicados os recursos voluntarios.

Acompanho o voto da Des. Relatora.

O Sr. Des. Eduardo Andrade - De acordo
com a Relatora.

Sumula - REJEITARAM PRELIMINAR E
CONFIRMARAM A SENTENCA NO REEXAME
NECESSARIO, PREJUDICADO O RECURSO
VOLUNTARIO.
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