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TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANÁ

	PROCESSO Nº:
	241823/15

	ASSUNTO:
	CONSULTA

	ENTIDADE:
	MUNICÍPIO DE SÃO MIGUEL DO IGUAÇU

	INTERESSADO:
	CLAUDIOMIRO DA COSTA DUTRA

	RELATOR:
	CONSELHEIRO IVENS ZSCHOERPER LINHARES


ACÓRDÃO Nº 4586/15 - Tribunal Pleno
Consulta. Servidora pública comissionada. Estabilidade provisória de gestante. Exoneração sem justa causa no período da estabilidade. Direito à indenização a ser custeada pelo ente público, conforme precedentes do STF.

I. Trata-se de consulta formulada pelo Sr. Claudiomiro da Costa Dutra, Prefeito do Município de São Miguel do Iguaçu, em que questiona “se é legal a indenização de servidora de cargo em comissão devido a estabilidade gestacional quando demitida, e, em caso de resposta positiva, se o pagamento deve ser realizado integralmente pela Administração pública”.

Inicialmente, por meio do Despacho nº 727/15, foi determinada a intimação da autoridade consulente a fim de que complementasse a instrução do feito com o parecer jurídico emitido pela assessoria do órgão, o que foi atendido por meio de documentos de peça nº 10.

Assim, por meio do Despacho nº 841/15, a consulta foi recebida, uma vez que presentes os pressupostos de admissibilidade previstos nos artigos 38 e 39 da Lei Orgânica do Tribunal de Contas do Paraná.

Na sequência, a Diretoria de Jurisprudência e Biblioteca apresentou a Informação nº 31/2015, peça 13, localizou duas decisões versando sobre o tema.

A Diretoria de Controle de Atos de Pessoal, por meio do Parecer nº 5435/15, peça nº 15, manifestou-se no sentido de que a questão da estabilidade da gestante já foi objeto de Consulta respondida por meio da Resolução nº 1636/03, nos autos 48256/03, pela possibilidade de ocupantes de cargo em comissão terem direito à licença gestante e estabilidade provisória decorrente de gestação. 

E, quanto à segunda indagação, diz respeito à responsabilidade pelo pagamento de indenização em caso de demissão de servidora comissionada gestante, afirma a unidade técnica que somente um processo devidamente instruído, no qual serão apurados os fatos, os danos e os responsáveis legais, pode atribuir à Administração Pública ou a quem quer que seja o dever de indenizar.

O Ministério Público de Contas por meio do Parecer nº 10464/15, peça nº 16, opinou pelo conhecimento da consulta, e pela resposta no sentido de que “ocorrendo a exoneração de servidora comissionada no intercurso da estabilidade provisória assegurada à gestante, é devida a indenização correspondente às vantagens financeiras que a servidora receberia durante o período da estabilidade, sendo que a responsabilidade pelo pagamento recai integralmente sobre Administração Pública”.

É o relatório. 

II. Conforme acima relatado, a consulta versa essencialmente sobre dois questionamentos. O primeiro refere-se à existência ou não de estabilidade provisória à servidora pública gestante ocupante de cargo em comissão. E, a segunda, havendo a estabilidade, caso a servidora vier a ser exonerada, se a Administração Pública seria responsável pelo pagamento da indenização.

À guisa de preliminar para o conhecimento do pedido, releva notar que, muito embora o consulente e o parecer jurídico façam referência a uma situação concreta, a pergunta foi, de fato, formulada em tese, conforme exigência do art. 311, V, do Regimento Interno.

Quanto ao mérito, Diretoria de Controle de Atos de Pessoal e o Ministério Público de Contas foram uníssonos, no que acompanha este Relator, quanto à existência de estabilidade provisória da servidora pública gestante ocupante de cargo em comissão, conforme artigo 7º, XVIII e artigo 39, §3º, ambos da Constituição da República combinados com o artigo 10, II, b, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.

Neste sentido, inclusive, destacaram a existência de Consulta respondida pelo Tribunal por meio da Resolução nº 1636/03, proferida nos autos 48256/03:

“Responder à presente Consulta, pela possibilidade de ocupantes de cargo em comissão, terem direito a licença gestante e estabilidade provisória, decorrente de gestação, nos termos dos Pareceres de nºs 59/03 e 4235/03, respectivamente, da Diretoria de Contas Municipais e da Procuradoria do Estado junto a este Tribunal”.

Esse entendimento encontra-se pacificado nos Tribunais Superiores:

“Agravo regimental em recurso extraordinário. Servidora pública em licença gestante. Estabilidade. Reconhecimento, mesmo em se tratando de ocupante de cargo em comissão. Precedentes. 1. Servidora pública no gozo de licença gestante faz jus à estabilidade provisória, mesmo que seja detentora de cargo em comissão. 2. Jurisprudência pacífica desta Suprema Corte a respeito do tema. 3. Agravo regimental a que se nega provimento”. (RE 368460 AgR, Relator(a):  Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 27/03/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-081 DIVULG 25-04-2012 PUBLIC 26-04-2012)

 “Agravo regimental no recurso extraordinário. Servidora gestante. Cargo em comissão. Exoneração. Licença-maternidade. Estabilidade provisória. Indenização. Possibilidade. 1. As servidoras públicas, em estado gestacional, ainda que detentoras apenas de cargo em comissão, têm direto à licença- maternidade e à estabilidade provisória, nos termos do art. 7º, inciso XVIII, c/c o art. 39, § 3º, da Constituição Federal, e art. 10, inciso II, alínea b, do ADCT. 2. Agravo regimental não provido” (RE nº 420.839-AgR/DF, de minha relatoria, Primeira Turma, DJe de 26/4/12).

Em relação à segunda indagação, quanto à responsabilidade pelo pagamento de indenização em eventual exoneração de servidora detentora desta estabilidade, igualmente assiste razão tanto à Diretoria de Controle de Atos de Pessoal quanto ao Ministério Público de Contas.

Isso porque a unidade técnica ponderou a necessidade de apuração de responsabilidades pelo rompimento do vínculo no caso concreto.

Já o Ministério Público de Contas destacou, inicialmente, que, em regra, mesmo sendo a servidora comissionada, o salário-maternidade será custeado pela Previdência Social, conforme artigo 72, §1º da Lei 8.213/1991.

Neste mesmo sentido, destacou as hipóteses descritas no artigo 97 do Decreto 3.048/99:

Art. 97. O salário-maternidade da segurada empregada será devido pela previdência social enquanto existir relação de emprego, observadas as regras quanto ao pagamento desse benefício pela empresa. (Redação dada pelo Decreto nº 6.122, de 2007).

Parágrafo único. Durante o período de graça a que se refere o art. 13, a segurada desempregada fará jus ao recebimento do salário-maternidade nos casos de demissão antes da gravidez, ou, durante a gestação, nas hipóteses de dispensa por justa causa ou a pedido, situações em que o benefício será pago diretamente pela previdência social. (Incluído pelo Decreto nº 6.122, de 2007) (sem grifos no original)

Dessa forma, concluiu que, prevalecendo a exoneração da servidora detentora da estabilidade provisória de gestante, desde que não seja a pedido ou mesmo por justa causa, a indenização será arcada pela Administração Pública e não pela Previdência Social e será correspondente aos valores que receberia até cinco (5) meses após o parto,.

A hipótese de responsabilidade da Previdência Social pelo custeio do benefício pressupõe, portanto, a inocorrência de exoneração arbitrária ou sem justa causa, vedada pelo art. 10, II, “b” da ADCT, já mencionado.

Isso porque, muito embora a natureza do cargo em comissão permita a exoneração “ad nutum”, quando presente a estabilidade provisória de gestante, a questão se altera, sendo admitida a exoneração sem o pagamento da correspondente indenização somente após regular processo administrativo voltado a apuração de falta de natureza grave, com observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa.

Há que destacar, portanto, que a estabilidade provisória da gestante não é absoluta, mas exige justo motivo para se operar neste interstício a rescisão do vínculo com a Administração sem que seja devido o pagamento da respectiva indenização. 

Esse entendimento é respaldado pela jurisprudência pátria, em especial do Supremo Tribunal Federal:

“SERVIDORA PÚBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO EM COMISSÃO – ESTABILIDADE PROVISÓRIA (ADCT/88, ART. 10, II, “b”) – CONVENÇÃO OIT Nº 103/1952 – INCORPORAÇÃO FORMAL AO ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO Nº 58.821/66) - PROTEÇÃO À MATERNIDADE E AO NASCITURO – DESNECESSIDADE DE PRÉVIA COMUNICAÇÃO DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO ÓRGÃO PÚBLICO COMPETENTE – RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O acesso da servidora pública e da trabalhadora gestantes à estabilidade provisória, que se qualifica como inderrogável garantia social de índole constitucional, supõe a mera confirmação objetiva do estado fisiológico de gravidez, independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicação ao órgão estatal competente ou, quando for o caso, ao empregador. Doutrina. Precedentes. - As gestantes – quer se trate de servidoras públicas, quer se cuide de trabalhadoras, qualquer que seja o regime jurídico a elas aplicável, não importando se de caráter administrativo ou de natureza contratual (CLT), mesmo aquelas ocupantes de cargo em comissão ou exercentes de função de confiança ou, ainda, as contratadas por prazo determinado, inclusive na hipótese prevista no inciso IX do art. 37 da Constituição, ou admitidas a título precário – têm direito público subjetivo à estabilidade provisória, desde a confirmação do estado fisiológico de gravidez até cinco (5) meses após o parto (ADCT, art. 10, II, “b”), e, também, à licença-maternidade de 120 dias (CF, art. 7º, XVIII, c/c o art. 39, § 3º), sendo-lhes preservada, em consequência, nesse período, a integridade do vínculo jurídico que as une à Administração Pública ou ao empregador, sem prejuízo da integral percepção do estipêndio funcional ou da remuneração laboral. Doutrina. Precedentes. Convenção OIT nº 103/1952. - Se sobrevier, no entanto, em referido período, dispensa arbitrária ou sem justa causa de que resulte a extinção do vínculo jurídico- -administrativo ou da relação contratual da gestante (servidora pública ou trabalhadora), assistir-lhe-á o direito a uma indenização correspondente aos valores que receberia até cinco (5) meses após o parto, caso inocorresse tal dispensa. Precedentes” (RE nº 634.093-AgR/DF, Relator o Ministro Celso de  Mello, Segunda Turma, DJe de 7/12/11) (destaques nossos).

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. LICENÇA-GESTANTE. EXONERAÇÃO. C.F., art. 7º, XVIII; ADCT, art. 10, II, b.  I. - Servidora pública exonerada quando no gozo de licença-gestante: a exoneração constitui ato arbitrário, porque contrário à norma constitucional: C.F., art. 7º, XVIII; ADCT, art. 10, II, b.  II. - Remuneração devida no prazo da licença-gestante, vale dizer, até cinco meses após o parto. Inaplicabilidade, no caso, das Súmulas 269 e 271-STF.  III. - Recurso desprovido” (RMS n° 24.263/DF, Segunda Turma,  Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de 9/5/03). 

Pelo exposto, VOTO pelo conhecimento da presente consulta, propondo que ela seja respondida, em tese, nos seguintes termos: 

I – a servidora ocupante de cargo em comissão é detentora de estabilidade provisória de gestante, nos termos do artigo 7º, XVIII e artigo 39, §3º, ambos da Constituição da República combinados com o artigo 10, II, b, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias;

II – No caso de ocorrer a exoneração da servidora pública comissionada sem justa causa no curso do período da estabilidade provisória de gestante, assistir-lhe-á o direito a uma indenização correspondente aos valores que receberia até cinco (5) meses após o parto, a ser custeada pelo ente público a que estava vinculada.

VISTOS, relatados e discutidos, 
ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO do TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANÁ, nos termos do voto do Relator, Conselheiro IVENS ZSCHOERPER LINHARES, por maioria absoluta, em:
Conhecer da presente consulta, e responder, em tese, nos seguintes termos: 

I – a servidora ocupante de cargo em comissão é detentora de estabilidade provisória de gestante, nos termos do artigo 7º, XVIII e artigo 39, §3º, ambos da Constituição da República combinados com o artigo 10, II, b, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias;

II – No caso de ocorrer a exoneração da servidora pública comissionada sem justa causa no curso do período da estabilidade provisória de gestante, assistir-lhe-á o direito a uma indenização correspondente aos valores que receberia até cinco (5) meses após o parto, a ser custeada pelo ente público a que estava vinculada.

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros NESTOR BAPTISTA, ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO e IVENS ZSCHOERPER LINHARES e os Auditores THIAGO BARBOSA CORDEIRO e SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA (voto vencedor).

O Auditor CLÁUDIO AUGUSTO CANHA votou pelo não conhecimento (voto vencido).
Presente o Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas ELIZEU DE MORAES CORREA.
Sala das Sessões, 24 de setembro de 2015 – Sessão nº 36.
IVENS ZSCHOERPER LINHARES
Conselheiro Relator
IVAN LELIS BONILHA
Presidente 

