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GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO A SERVIDORA
PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO

Andressa Crislaine Conejo Ruiz!

RESUMO

A garantia provisoria de emprego decorrente do estado gravidico da empregada
tem previsdo no artigo 10, inciso II, alinea “b”, dos Atos das Disposigdes
Constitucionais Transitorias e garante a permanéncia da obreira no emprego, sob
pena do pagamento de indenizacdo correspondente, da data em que confirmada
a gravidez até o periodo de cinco meses ap6s o parto, ndo constituindo dbice ao
recebimento da indenizagdo, a rigor, como disciplinado pela Stimula 244, 1, do
colendo Tribunal Superior do Trabalho, o desconhecimento, pelo empregador,
da condi¢do de gestante da trabalhadora, uma vez que a prote¢do assegurada
pela Constituigdo Federal ndo se dirige apenas a gestante, mas sim ao nascituro,
estendendo-se, a garantia provisoria decorrente da gravidez, também a servidora
publica contratada para ocupar cargo em comissio, sendo vedada, portanto, nessas
condigoes, sua dispensa ad nutum, ndo constituindo, a natureza do cargo ocupado,
impedimento a estabilidade proviséria no emprego. A discussdo trazida a baila
ostenta conclusdo alcangada apds o estudo de ligdes doutrinarias sobre o tema,
além da andlise do entendimento atual do colendo Supremo Tribunal Federal e
de decisdes jurisprudenciais oriundas dos Tribunais Regionais do Trabalho e do
Tribunal Superior do Trabalho, que frequentemente estendem o reconhecimento
da garantia provisdria de emprego a servidora gestante admitida para cargo
ocupado a titulo precario por ocasido de ndo delimitar a norma constitucional
que trata do tema a modalidade de contratagdo da trabalhadora para que lhe seja
assegurada a garantia provisoria de emprego durante o periodo gestacional, até o

prazo de cinco meses apos o parto.
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1 INTRODUCAO

Sao frequentes a preocupagdo e a inseguranga vivenciadas pelas
mulheres trabalhadoras no que tange a garantia de permanéncia no emprego
quando descoberto o estado gravidico, periodo em que deveriam, alias, dedicar-
se a gestacdo de maneira tranquila e despreocupada, principalmente quando
ocupantes, essas trabalhadoras, de cargo em comissdo, calcados na fidlcia
e de livre nomeagdo e exoneragdo, uma vez que ndo esta prevista, de maneira
expressa, na legislagdo de regéncia (artigo 10, inciso II, alinea “b”, do ADCT),
a estabilidade da obreira cujo contrato de trabalho obedece a essa modalidade.

Por essa razdo, enfrentam, referidas servidoras, situagdo de extrema
incerteza, ja que ha, no ambito do Justica do Trabalho, decisdes judiciais que
definem tanto a existéncia quanto a auséncia do direito a garantia provisdria no
emprego quando dedicadas a cargo em comissdo e que adentram no periodo
gestacional.

A Administra¢do Publica no Brasil, como se sabe, baseia-se em
diversos principios esculpidos na Constituicdo Federal de 1988, destacando-se,
dentre tantos, os da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade
e da eficiéncia, expressamente previstos no caput do artigo 37 da Magna Carta,
nao podendo ser ignorado o fato de que tanto esses como outros preceitos de
credencial constitucional indicam o preenchimento do quadro de pessoal de
qualquer dos Poderes, considerado em todas as esferas (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), mediante prévia aprovacdo em concurso publico (art. 37,
e §2° CF).

No entanto, embora a contratacao realizada com base no critério da
confianga seja excegao a regra da submissdo ao concurso publico, tal modalidade
de contratagdo tem ganhado espaco no dmbito do funcionalismo publico, o que
também acontece, ante a igualdade de direitos e obrigagdes, com as mulheres que
objetivam ingressar no mercado de trabalho.

Com o objetivo de esclarecer determinados pontos acerca da
tematica apresentada, o presente artigo trata especificamente da extensdo da
garantia provisoria de emprego da gestante a servidoras publicas contratadas para

o exercicio de cargo em comissdo, demonstrando que a prote¢do consagrada na
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Constitui¢do Federal, mais precisamente no artigo 10, inciso II, alinea “b” do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, ha de ser interpretada como meio de
garantia de direitos ndo so6 a trabalhadora gravida lotada em cargo comissionado,
mas também, e principalmente, ao filho que esta esperando.

Acordaos oriundos do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido,
Tribunal Superior do Trabalho e Supremo Tribunal Federal contribuiram para a
explanacdo do tema em debate e conclusdo alcangada no presente trabalho, todos
contextualizados com a orientagdo consagrada na Convengao 103 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, ratificada pelo Brasil no ano de 1965 e que esta afeta

ao amparo a maternidade.

2 GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO A SERVIDORA PUBLICA
GESTANTE CONTRATADA PARA A OCUPACAO DE CARGO EM
COMISSAO

Dentre as situagdes que asseguram a permanéncia no emprego esta a
garantia provisoria de emprego da trabalhadora gestante, desde a confirmagao do
estado fisiologico da gravidez até cinco meses ap6s a realizagdo do parto.

Doutrinadores de proa definem, com clareza, a garantia provisoria
de emprego da gestante, fazendo-o com fulcro na disciplina do artigo 10, inciso
11, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Delgado (2017, p. 1426) dilucida, com descortino peculiar, que
“O mesmo art. 10, II, do ADCT da Constituigdo, em sua alinea ‘b’, estabelece
estabilidade provisoria a ‘empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez
até cinco meses apos o parto’. Aqui também se fala em vedacdo a ‘dispensa
arbitraria ou sem justa causa’”.

Em igual sintonia se manifesta Nascimento (2007, p. 395):
Uma das medidas de protegdo a gestante ¢ a estabilidade no
emprego, a que tem direito por for¢a da Constituicdo Federal
de 1988 (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
art. 10, II, b), ao declarar que fica vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa “da empregada gestante, desde
a confirmagdo da gravidez até 5 (cinco) meses apds o parto.

Bem de ver-se que a garantia emanada da norma constitucional

em analise apresenta-se de maneira genérica e incondicional, atendendo-se,
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por corolario, o principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais,
assegurando nao apenas o emprego a trabalhadora gestante, mas uma gestacao
protegida e digna ao nascituro.

O aludido principio da méaxima efetividade, segundo Mendes, Coelho
e Branco (2009, p. 140) “orienta os aplicadores da Lei Maior para que interpretem
as suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia , sem alterar o seu contetido”.

Com efeito, a estabilidade proviséria a trabalhadora gestante que
exerce cargo em comissdo, de livre nomeagdo e exoneracdo, encontra respaldo
nos artigos 39, § 3° da Constitui¢do Federal?, assim como no artigo 10, inciso
I1, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias®, combinado
com o artigo 7°, inciso I, da Carta da Republica?, cuja orientagdo estendeu a
servidora publica a garantia proviséria do emprego, ndo importando se a mesma
¢ concursada, estavel ou ndo, ou nomeada para cargo em comissao.

Diante desses preceitos constitucionais, esta vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da servidora gestante desde a confirmagdo da
gravidez até cinco meses apos o parto.

Para os que defendem tese em sentido contrario, negando o direito a
garantia proviséria de emprego a trabalhadora ocupante de cargo em comissao, o
fragil argumento a justificar a posi¢cdo defendida € no sentido da provisoriedade
do cargo, que prescinde de concurso publico porque envolto na fidlcia especial,
arraigada aos cargos de direcdo, chefia e assessoramento, com nomeagdo
e exoneragdo livres, razdo pela qual ndo se aplica, para casos que tais, como
entendem alguns, as garantias contra a dispensa imotivada.

Em que pese a discricionariedade presente nessa modalidade
de contratagdo (cargo em comissdo), ndo se ha olvidar que a conveniéncia e

oportunidade inerentes ao ato administrativo praticado pelo empregador publico

2.Art. 39.. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico
unico e planos de carreira para os servidores da administragdo publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas....

§ 3°. Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII,
XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando a natureza do cargo o
exigir.

3.Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 7°, 1, da Constituigdo:... II. fica vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apos o parto.
4.Art. 7°. Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

1. relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;
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que contrata ao arrepio da exigé€ncia constitucional do concurso publico ndo pode
se sobrepor aos direitos e garantias fundamentais consagrados na Constitui¢cao
Federal.

Pensar de modo diverso seria admitir que a servidora contratada a
titulo precario jamais contaria com tranquilidade e seguranga para adentrar na
fase da maternidade. Estaria, essa trabalhadora, a mercé do desejo unilateral do
patrdo, que, em desrespeito a legislagdo em vigor e a dignidade da trabalhadora,
poderia dispensa-la, ainda que constatado e confirmado o periodo gestacional.

Nao ¢é nesse caminho, entrementes, que tém sido proferidas as
decisdes judiciais acerca do tema.

Em boa verdade, ao externar posicionamento no sentido de estender
esse direito social da garantia proviséria de emprego da gestante as servidoras
da Administragdo Publica direta e indireta, j4 que a norma constitucional nao
traz qualquer ressalva nesse sentido, aponta o Judiciario para rara excecao a
possibilidade de exoneragdo ad nutum de ocupante de cargo em comissao,
fazendo prevalecer o principio da igualdade previsto no artigo 5° da Lei Maior.

De se entender, por conseguinte, que, embora 0s cargos em comissao
sejam aqueles que dependem apenas da confianca da autoridade nomeante, uma
vez que o requisito basico para a nomeacao € de natureza simplesmente subjetiva
e esta adstrito ao arbitrio do detentor do poder, em face da livre nomeacdo e
exoneragdo (ad nutum), segundo ressalva inserta no inciso II do artigo 37 da
Constitui¢do da Republica, de se considerar que a propria Constituicao determina
a aplicacdo aos servidores publicos de alguns direitos sociais como 0s que se
encontram previstos no seu artigo 39, § 2°.

Nesse sentido, alids, ja se manifestou o colendo Supremo Tribunal
Federal, registrando o seguinte posicionamento (RE-AgR-600057. Julgamento:

29/09/2009):
AGRAVO REGIMENTAL NO RECUSO
EXTRAORDINARIO. SERVIDORAS PUBLICAS
E EMPREGADAS GESTANTES. LICENCA-
MATERNIDADE. ESTABILIDADDE PROVISORIA.
ART. 7°, XX VIII, DA CONSTITUICAO.

ART. 10, II, “B”, do ADCT. — O Supremo Tribunal Federal

fixou entendimento no sentido de que as servidoras publicas
e empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo
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precario, independentemente do regime juridico de trabalho,
tém direito a licenca-maternidade de cento e vinte dias e
a estabilidade provisoria desde a confirmagdo da gravidez
até cinco meses apds o parto, nos termos do art. 7°, XVIII,
da Constitui¢do do Brasil e do art. 10, II, “b”, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Precedentes.
Agravo regimental a que se nega provimento.

No mesmo sentido tem se posicionado o egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 15 Regido, que em trés situagdes especificas, eleitas dentre tantas
outras decididas por aquele colendo Sodalicio, proferiu decisdo no sentido de
equiparar, para efeito da garantia provisoéria de emprego, servidora ocupante de
cargo efetivo e servidora admitida para cargo em comissao.

O primeiro julgado que merece destaque, emanado do referido
Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, envolvendo servidora publica lotada
em cargo em comissdo e o Municipio contratante, fora proferida nos autos do
Processo 0048000-30.2009.5.15.0048, sob a relatoria da ilustre Desembargadora
Rita de Cassia Penkal Bernardino de Souza, cuja ementa, dada a sua relevancia

para o tema em discussdo, segue abaixo transcrita:
SERVIDORA PUBLICA. CARGO EM COMISSAO.
ESTABILIDADE PROVISORIA DA  GESTANTE.
INDENIZACAO DEVIDA. Inteligéncia do artigo 10, II, “b”
do ADCT e do art. 7°, XVIII, da Constitui¢ao Federal.

As servidoras publicas e empregadas gestantes, inclusive
as que exercem cargo em comissdo, a titulo precario,
independentemente do regime juridico de trabalho, tém
direito a garantia constitucional da estabilidade proviséria
desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o
parto, nos termos do art. 7°, XVIII, da Constituicao Federal e
do art. 10, II, “b”, do ADCT, sendo-lhes devida indenizagao
compensatoria em caso de dispensa arbitraria. Recurso
conhecido e provido parcialmente.

Como se v€, ocupante a trabalhadora de cargo em comissdo, ¢
exonerada, imotivadamente, quando confirmada sua gravidez, desrespeitou,
na hipotese, o Municipio reclamado, limitacdo constitucional imposta ao
empregador, consistente na garantia provisoria no emprego desde a confirmacao
da gravidez, ai entendido o momento em que a obreira passa a ter conhecimento

de seu estado gravidico, até o periodo de cinco meses apos o nascimento do filho.
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Na mesma dire¢do foi a decisdo proferida nos autos do processo
0211200-19.2009.5.15.0048, também advinda do Tribunal Regional do Trabalho
da 15* Regido, em que servidora contratada para o exercicio de cargo em comissao
fora dispensada quando detentora de garantia do emprego em razédo da gravidez,
restando assentando pelo nobre relator Renato Henry Sant’Anna que “para a
garantia de emprego a gestante sdo irrelevantes o exercicio de cargo em comisso
e a validade da contratagdo”.

A essa altura, ndo constitui demasia afirmar que o direito a vida, como
direito fundamental de importancia salutar, sobrepuja quaisquer outros interesses
ou direitos, que, balizados pela técnica da ponderagdo, orientada pelos principios
da proporcionalidade e razoabilidade, cedem lugar a prote¢ao do nascituro.

Nesse contexto, impoe-se transcrever judicioso acérdao emanado do
colendo Tribunal Superior do Trabalho e que se amolda justo ao tema em destaque
(RR -29300-42.2001.5.17.0141, Relator Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula,

Data de Julgamento: 06/08/2008, 3* Turma, Data de Publicacao: 05/09/2008):
RECURSO DE REVISTA - RELACAO DE EMPREGO -
CARGO EM COMISSAO - EXONERACAO DURANTE
O ESTADO GRAVIDICO - GARANTIA DE EMPREGO -
INDENIZACAO - Nos termos do artigo 10, inciso II, alinea
-b-, do ADCT, até a promulgacdo da lei complementar a que
se refere o art. 7°, I, da Constituicdo Federal, fica vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante
desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o
parto. Ressalte-se que o beneficio da licenga-gestante (art.
7°, XVIII, CF) foi expressamente estendido as servidoras
publicas pelo art. 39, § 3°, da Magna Carta, o qual ndo
fez qualquer distincdo entre servidora ocupante de cargo
efetivo e servidora de cargo em comissdo. E ndo poderia
ser diferente, porque a garantia destina-se, em verdade, a
protegcdo do nascituro, e nao propriamente a trabalhadora
gestante. Ndo conhecido.

Apds a analise das criteriosas decisdes acima mencionadas
a conclusdo a que se chega ¢ que, a partir do inicio da gravidez, cria-se, em
obediéncia a preceito de indole constitucional, 6bice para a dispensa ad nutum da
servidora, que apenas podera ser exonerada se incidir em uma das hipoteses em
que autorizada a dispensa por justa causa.

A garantia provisoria do emprego ¢, portanto, assegurada a
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servidora gestante, independentemente da modalidade de sua contratagdo, se a
titulo precario ou mediante aprovacdo em concurso publico, sendo irrelevante,
ademais, se a vinculagdo ¢ ajustada por prazo determinado (art. 37, IX, CF) ou
indeterminado. Esse, alias, o posicionamento destacado nos dominios do colendo
Supremo Tribunal Federal, conforme se infere da ementa a seguir destacada (1°
Turma. RE-AgR 420839. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgado em 20/03/2012),
sendo oportuno mencionar que a extrapolacao dos limites subjetivos envolvidos
em discussoes desse jaez culminou no reconhecimento da repercussao geral pelo
Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo sera proferida nos autos do Recurso

Extraordinario 842844:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Servidora
gestante. Cargo em comissdo. Exoneragdo. Licenca-
maternidade.  Estabilidade  proviséria.  Indenizag@o.
Possibilidade. 1. As servidoras publicas, em estado
gestacional, ainda que detentoras apenas de cargo em
comissdo, tém direto a licenca- maternidade e a estabilidade
provisdria, nos termos do art. 7, inciso XVIII, c/c o art. 39,
§3, da Constitui¢ao Federal, e art. 10, inciso II, alinea b, do
ADCT. 2. Agravo regimental ndo provido.

Por outro lado, ndo assegura, a Constituicdo Federal, a permanéncia
da servidora gestante no cargo, demonstrando-se invidvel a reintegragdo da
trabalhadora ao cargo em comissao para o qual fora contratada, posto que atrelada
a sua ocupacdo ao critério de conveniéncia e oportunidade do administrador,
fazendo jus, no entanto a obreira auma indeniza¢ao condizente com a remuneragao
correspondente ao periodo de garantia provisoria no emprego.

Além disso, ndo tem prosperado a alegagdo do empregador da
inexisténcia de prova quanto a cientificacdo acerca da gravidez da servidora, uma
vez que a falta de conhecimento, como ¢ cedico, ndo o isenta do pagamento de
indenizagdo correspondente ao periodo estabilitario, como ratifica a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (Al 448.572/SP, Rel. Min. Celso de Mello, “in”
Informativo/STF n°® 338/2004), bastando a mera constatagdo objetiva do estado

fisiologico da gravidez:
EMPREGADA GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA (ADCT, ART. 10, II, ‘b’). PROTECAO
A MATERNIDADE E AO NASCITURO.
DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO
DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO EMPREGADOR.
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RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

A empregada gestante tem direito subjetivo a estabilidade
provisdria prevista no art. 10, II, ‘b’, do ADCT/88, bastando,
para efeito de acesso a essa inderrogavel garantia social
de indole constitucional, a confirmagdo objetiva do estado
fisiologico de gravidez, independentemente, quanto a este, de
sua prévia comunica¢do ao empregador, revelando-se irrita,
de outro lado e sob tal aspecto, a exigéncia de notificacdo a
empresa, mesmo quando pactuada em sede de negociagdo
coletiva. Precedentes.

Nesse mesmo sentido ¢ a disciplina da Sumula 244 do colendo
Tribunal Superior do Trabalho, que, em seu item I, afasta a necessidade do

conhecimento do estado gravidico pelo empregador, assim redigida:
GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
(incorporadas as Orienta¢des Jurisprudenciais n°s 88 e 196
da SBDI-1) - Res. 129/2005 - DJ 20.04.2005

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador
ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagdo decorrente
da estabilidade. (art. 10, II, “b” do ADCT). (ex-OJ n°® 88 - DJ
16.04.2004)

Assim, a possibilidade de exonera¢do ad nutum do cargo em
comissdo encontra-se obstaculizada desde o inicio da gravidez até cinco meses
apos o parto, tendo em vista que tal garantia destina-se, em verdade, a protecao
do nascituro, e ndo exclusivamente a trabalhadora gestante, como amplamente
arguido em linhas precedentes.

Esse, como se pdde verificar da jurisprudéncia advinda do colendo
Supremo Tribunal Federal, € o entendimento prevalecente, pendente de efeito vinculante
que advird com o julgamento da repercussio geral reconhecida (RE 842844).

No entanto, a supremacia das decisdes que emanam dos
Tribunais Superiores, a exemplo da que suso se transcreveu, ndo passou
desapercebida pelo saudoso professor Miguel Reale (1984, p. 174), que
expressou, com clareza habitual, que “h4d uma diferenga de grau entre
as jurisprudéncias. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal tem mais
forga, porquanto, aos poucos, os juizes vao se ajustando aos julgados
dos orgdos superiores”.
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Bom que se alerte que a alegada protecdo encontra-se
consubstanciada na aplicagdo dos direitos gravados na Carta da Republica, uma
vez que se impoe ao empregador, no exercicio do poder diretivo, a necessidade
de respeitar a privacidade, a liberdade e a dignidade da trabalhadora que, embora
devendo observar restricdes em virtude da subordinagido inerente, ndo podera,
jamais, ter restringido os seus direitos fundamentais, que sdo direitos humanos,
principalmente o da dignidade da pessoa humana, inserto no artigo 1°, inciso III
da Carta da Republica, e que lastreia todas as relagdes juridicas, dentre elas, com
muito mais razao, as relagdes empregaticias.

Nesse diapasao, Goes (2008, p. 57), assim observa:

Ao examinar os efeitos do fundamento da dignidade da
pessoa humana nas relagdes de emprego, ndo se pode
esquecer, a despeito de qualquer outro prisma de analise, que
o Direito do Trabalho surgiu da necessidade de se garantir
o minimo de dignidade ao trabalhador, frente ao estado de
dominacgdo crescente que ocorria na Europa em decorréncia
do advento da Revolugdo Industrial

Todas as manifestagdes que influenciaram na criagdo de
uma normatizagdo do trabalho subordinado invocavam a
dignidade do trabalhador como valor decorrente dos proprios
direitos humanos.

A dignidade da pessoa humana merece ser considerada como
um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida.

Sobre o tema bom apontar, também, o Enunciado n.° 01, aprovado,
no ano de 2007, pela Primeira Jornada de Direito Material e Processual do

Trabalho, realizada em Brasilia:

DIREITOS FUNDAMENTAIS. INTERPRETACAO
E APLICACAO. Os direitos fundamentais devem ser
interpretados e aplicados de maneira a preservar a integridade
sistémica da Constituigdo, a estabilizar as relagdes sociais e,
acima de tudo, a oferecer a devida tutela ao titular do direito
fundamental. No Direito do Trabalho deve prevalecer o
principio da dignidade da pessoa humana.
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Diante de todo o expendido, certo é que a dispensa de servidora
ocupante de cargo em comissao dentro do periodo estabelecido entre a confirmagao
da gravidez até cinco meses ap6s o parto malfere o principio da dignidade da
pessoa humana, haja vista a inobservancia das necessidades primordiais de
sobrevivéncia da trabalhadora e do nascituro, colocando em risco a saude fisica e
mental da gestante e a vida da crianga que ira nascer.

Prevalece, pois, in casu, a preservagdo da dignidade da pessoa da
trabalhadora em detrimento da discricionariedade do empregador, que, para o caso
especifico da servidora publica contratada precariamente, ndo podera, sob pena do
pagamento de indenizago correspondente, a seu livre critério, exonera-la.

Por derradeiro, dando contorno de remate ao tema em debate, de
singular importancia a analise de outra importante decisao proferida pela 2* Turma
da 4* Camara do egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, nos autos
do processo 0048100-82.2009.5.15.0048, cumprindo destacar o brilhantismo
do acérdao prolatado, em que ignorada, até, nulidade resultante da contratagdo
irregular da servidora, restando assentado que o direito a vida sobrepde-se aos
demais interesses em disputa.

Eis o texto da ementa do acorddo mencionado:
RECURSO ORDINARIO - CONTRATO NULO - EFEITOS
— GESTANTE — PAGAMENTO DOS SALARIOS DO
PERIODO DE GARANTIA DE EMPREGO.

A nulidade resultante da irregular contratagdo da autora,
ao arrepio do art. 37, II, da Constituicdo, possui efeitos ex
tunc, ndo gerando direito a verbas rescisorias, a excegdo dos
depositos do FGTS, nos moldes da Sumula 363/TST. Nao
obstante os interesses publicos que envolvem a questdo, o
direito a vida sobrepoe-se a qualquer um deles, na medida em
que a Carta Magna os elevou a direito humano fundamental,
razdo pela qual, devidos somente os salarios, nos moldes do
art. 10, I, “b” do ADCT

Recurso parcialmente provido.
No caso em tela, sob o argumento de que a nulidade da contratacao
de servidora para emprego publico, sem a prévia aprovagdo em concurso exigida

pelo inciso II e § 2° do artigo 37 da Constitui¢do Federal, acarreta efeitos ex

tunc, ndo foi reconhecido o direito ao pagamento de nenhuma verba rescisoria
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ou salarial, a excecdo do niimero de horas trabalhadas e dos valores relativos
aos depodsitos do FGTS, conforme orientacdo extraida da Sumula 363 do
colendo Tribunal Superior do Trabalho®, mas assegurada indenizagao a servidora
gestante, com a consequente condenagdo do Municipio reclamado ao pagamento
dos salarios correspondentes ao periodo da garantia provisoria de emprego
desrespeitado pelo empregador.

Incontestavel, a vista de tanto, que o posicionamento adotado pela
Justi¢a do Trabalho caminha em sintonia com os ideais do Estado Democratico de
Direito, tal como a protecao a familia, a maternidade e a infancia, consagrados na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, assim como a promogao de

igualdade de direitos e o respeito ao trabalho e a dignidade da pessoa do trabalhador.
3 CONCLUSAO

O direito a vida, cunhado como direito fundamental no artigo 5° da
Carta da Republica sobrepuja, portanto, a supremacia do interesse publico sobre
o interesse individual, estendendo, a trabalhadoras gestantes exercentes de cargo
em comissdo e contratadas, portanto, a titulo precario, a garantia provisoria de
emprego registrada no artigo 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.

Isso porque a protecdo emanada do ordenamento juridico em vigor
direciona-se ndo somente a trabalhadora que passa a assumir a condi¢cdo de mae,
mas também, e principalmente, ao nascituro e a futura crianga que sobrevira,
sendo essa a orientagdo que ganha relevo tanto no direito doméstico como no
ambito internacional (Convengao 103, OIT).

Nenhuma distingdo ha no texto constitucional que assegura
a trabalhadora gestante a garantia no emprego, sob pena do pagamento de
indenizagdo correspondente, da trabalhadora gestante que submetida a concurso
publico exerce cargo efetivo e daquela que assumiu cargo em comissao.

Escorreito, desta feita, o posicionamento que vem sendo sustentado

no ambito dos Tribunais Regionais e dos Tribunais Superiores, ndo sendo lidimo

5.CONTRATO NULO. EFEITOS A contratagdo de servidor publico, apos a CF/1988, sem prévia aprovagdo em concurso
publico, encontra obice no respectivo art. 37, I e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestagao
pactuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes
aos depositos do FGTS.
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que ao nascituro seja negada uma gestagao digna por ocasido da provisoriedade
do cargo publico ocupado por sua genitora.

Se a lei ndo distingue, como se sabe, ndo cabe ao intérprete delimitar,
a seu critério, os direitos assegurados pela ordem constitucional vigente e pelas
normas de direito internacional sobre o tema.

A maternidade e o direito a vida, como direito fundamental cunhado
na Carta Magna, hdo de prevalecer em detrimento de entendimentos ultrapassados,
em que ¢ dada importancia, apenas, a letra fria da Lei, interpretando-a, como dito,
de maneira restrita e limitada.

O panorama atual estd a privilegiar a estabilidade da servidora contratada
em razao da fiducia, sem aprovacado, portanto, em prévio concurso publico, da data em
que confirmada a gravidez até o periodo de cinco meses apds o parto, uma vez que o
Magistrado da atualidade ndo mais atua como simples la bouche de la loi, empregando
ao Direito objetividade excessiva, mas analisa, com percuciéncia, a realidade vivida por
aqueles que acionam o Poder Judiciario, mormente quando se esta a tratar de direitos
trabalhistas, no intuito do recebimento de verbas que ostentam carater alimentar, além
da protegdo a maternidade e ao nascituro, em evidente preocupacdo € cumprimento
dos direitos fundamentais estampados na Constituicdo Federal em atendimento ao
principio da dignidade da pessoa humana que assume papel importante como valor
supremo de toda a sociedade para o qual se reconduzem todos os direitos fundamentais

da pessoa humana.
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