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PARECER N°

LICENCAS GESTANTE, ADOTANTE E
PATERNIDADE. Alteragdes introduzidas na LC
n° 10.098/94 pela LC n° 15.165/18.
Aplicabilidade as carreiras com disciplina
diversa em estatutos proprios.

Diante do decidido pelo STF no RE n° 778.889/PE
e da orientacao vertida no Parecer n® 17.144/17, o
tratamento igualitario entre maes bioldgicas e
adotivas, consagrado na Lei n° 15.165/18, deve
ser estendido as carreiras regidas pelas Leis
Complementares n° 11.742/02, 13.451/10,
13.452/10 e 13.453/10, mediante atribuicdo de
carater juridico-normativo a orientagdo desta
Procuradoria-Geral, sem prejuizo das necessarias
medidas legislativas para adequacédo dos textos
legais.

Igualmente necessario, como corolario légico da
politica afirmativa de Estado de protegao integral
da crianca, garantir a fruicdo, em igualdade de
condicdes e desde logo, da licenga-paternidade e
da redugcdo de carga horaria as lactantes nos
termos dos artigos 144 e 141, § 3° da LC n°
10.098/94 - na redacao que lIhes conferiu a LC n°
15.165/18 - as carreiras regidas pelas Leis
Complementares n° 11.742/02, 13.451/10,
13.452/10 e 13.453/10, também mediante
atribuicao, pelo Exmo. Sr. Governador do Estado,
de efeito juridico-normativo a presente orientagéo
e sem embargo das medidas legislativas
necessarias para adequacgao dos textos legais.

O Procurador-Geral Adjunto para Assuntos Juridicos, a pedido da
Procuradora-Geral Adjunta para Assuntos Administrativos, encaminha consulta

originada na Segado de Remuneragao do Departamento de Administracdo desta



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

Procuradoria-Geral concernente a aplicabilidade da LC n°® 15.165, de 27 de abril de

2018, aos Procuradores do Estado.

Registra a Chefe da Seg¢do de Remunerag¢ao que a LC n° 13.117,
no ano de 2009, havia alterado a disciplina da licenga a gestante, adotante e
paternidade contida na LC n° 10.098/94, dispondo inclusive acerca da revogacao de
normas de estatutos proprios que dispusessem em sentido contrario, e que em 2010
a LC n° 13.482 alterou a LC n° 11.742/02 — Lei Organica da Advocacia de Estado -,
adotando disciplina idéntica a da LC n° 10.098/94, na redacdo conferida pela
mencionada LC n°® 13.117/09. Contudo, nova mudanc¢a no regramento das licencas a
gestante, adotante e paternidade foi efetivada pela recente LC n° 15.165/18, sem
que dela conste clausula de revogacgao da disciplina distinta de outros estatutos, do
que decorre a duvida sobre a aplicabilidade das modificacbes decorrentes desta

ultima aos Procuradores do Estado.

Relatei.

Trata-se de verificar a aplicabilidade, aos Procuradores do Estado,
das novas regras sobre licenca a gestante, adotante e paternidade, decorrentes das
alteragdes inseridas nos artigos 141, 143 e 144 da LC n° 10.098/94 pela LC n°
15.165/18.

Assim, para dirimir a duvida, importa lembrar que a Lei Organica da
Advocacia de Estado — LC N° 11.742 — quando de sua entrada em vigor no ano de

2002 assim disciplinava as licencas a gestante, adotante e paternidade:

Da Licenca a Gestante, a Adotante e a Paternidade

Art. 103 - A Procuradora do Estado gestante sera concedida licenca
de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo da remuneracgao.

Paragrafo unico - No caso de natimorto, decorridos 30 (trinta) dias
do evento, a Procuradora do Estado reassumira o exercicio do cargo, salvo

determinacdo meédica em contrario.
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Art. 104 - Ao término da licenga de que trata o artigo anterior, fica
assegurado a lactante a redugdo de 50% (cinqlenta por cento) de sua
carga de trabalho pelo periodo de 3 (trés) meses.

Art. 105 - A Procuradora do Estado adotante sera deferida licenca a
partir da concessédo do termo de guarda, ou da adogdo, proporcional a
idade do adotado:

| - de 0 (zero) a 2 (dois) anos, 120 (cento e vinte) dias;

Il - de mais de 2 (dois) até 4 (quatro) anos, 90 (noventa) dias;

[l - de mais de 4 (quatro) até 6 (seis) anos, 60 (sessenta) dias;

IV - de mais de 6 (seis) anos, desde que menor, 30 (trinta) dias.

Art. 106 - Pelo nascimento ou adogdo de filho, o Procurador do

Estado tera direito a licenca paternidade de 8 (oito) dias consecutivos.

E naquele momento os parametros adotados para a carreira de
Procurador do Estado ndo diferiam dos estabelecidos na Lei Complementar n°
10.098/94, artigos 141 a 144, para a generalidade dos servidores publicos, excegao
feita apenas a licenca lactante que, para as Procuradoras do Estado, perdurava por

um més a mais e consistia na redugao de carga de trabalho.

No ano de 2009, contudo, foi editada a LC n° 13.117, que modificou
a redacao dos artigos 141, 143 e 144 da LC n° 10.098/94 e revogou o artigo 142,
Como segue:

Art. 1° - O “caput” do art. 141, os incisos do art. 143 e o art. 144 da
Lei Complementar n® 10.098, de 03 de fevereiro de 1994, passam a vigorar

com a seguinte redagéo:

“Art. 141 - A servidora gestante sera concedida, mediante inspecéo
médica, licenga de 180 (cento e oitenta) dias, sem prejuizo da

remuneracao.

| - de zero a dois anos, 180 (cento e oitenta) dias;
Il - de mais de dois até quatro anos, 150 (cento e cinquienta) dias;

Il - de mais de quatro até seis anos, 120 (cento e vinte) dias;
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IV - de mais de seis anos, desde que menor, 90 (noventa) dias.

Art. 144 - Pelo nascimento ou adocéo de filho, o servidor tera direito
a licenga-paternidade de 15 (quinze) dias consecutivos.”

Art. 2° - As servidoras e os servidores que, quando da sancgao desta
Lei Complementar, estiverem gozando das licengas previstas,serdo
automaticamente contemplados pela extensidao de suas respectivas
licencas.

Art. 3° - Fica revogado o art. 142 da Lei Complementar n°
10.098/1994.

Além disso, a mesma LC alterou os dispositivos similares do
Estatuto dos Servidores Militares da Brigada Militar do Rio Grande do Sul e ainda,

em seu artigo 5°, determinou:

Art. 5° - Ficam revogadas as normas contidas nos Estatutos
préprios, contrarias ao disposto nos arts.141 a 144 da Lei Complementar n°

10.098/1994, passando os referidos artigos a regularem a matéria.

Por conseguinte, os artigos 103 a 106 da LC n°® 11.742/02 restaram
revogados pela disposicao expressa do artigo 5° da LC n°® 13.117/09, passando as
licencas a gestante, adotante e paternidade para os Procuradores do Estado a ser
reguladas pela LC n°® 10.098/94.

No ano de 2010, porém, a LC n°® 13.482 introduziu modificagdes na

LC N° 11.742/02, prevendo seu artigo 1°, para o que aqui interessa:

Art. 1.° - Na Lei Complementar n.° 11.742, de 17 de janeiro de 2002,
que dispde sobre a Lei Organica da Advocacia de Estado, organiza a
Procuradoria-Geral do Estado, disciplina o regime juridico dos cargos da
carreira de Procurador do Estado e da outras providéncias, ficam

introduzidas as seguintes alteracdes:

VIII - o “caput” do art. 103 passa a ter a seguinte redagéo:
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“Art. 103 - A Procuradora do Estado gestante sera concedida,
mediante inspe¢do médica, licengca de 180 (cento e oitenta) dias, sem

prejuizo da remuneracgao.

IX - os incisos I, I, lll e IV do art. 105 passam a ter a seguinte
redagao:
Art. 105 - o

| - de 0 (zero) a 2 (dois) anos, 180 (cento e oitenta) dias;

Il - de mais de 2 (dois) até 4 (quatro) anos, 150 (cento e cinquenta)
dias;

[l - de mais de 4 (quatro) até 6 (seis) anos, 120 (cento e vinte) dias;

IV - de mais de 6 (seis) anos, desde que menor, 90 (noventa) dias.”;

X -0 art. 106 passa a ter a seguinte redagéao:

“Art. 106 - Pelo nascimento ou adogao de filho, o Procurador do

Estado tera direito a licenca paternidade de 15 (quinze) dias consecutivos.”;

Além disso, o artigo 5° da LC n°® 13.482/10 expressamente revogou

o artigo 104, que disciplinava a licenga a lactante.

Assim, os pardmetros adotados para os Procuradores do Estado a
partir da edigdo da LC n° 13.482/10 em absolutamente nada diferiam daqueles que ja
vinham sendo aplicados aos Procuradores e aos demais servidores desde a edigao
da LC n°13.117/09.

Recentemente, porém, os artigos 141, 143 e 144 da LC n°

10.098/94 foram novamente alterados pela LC n° 15.165/18, que estabelece:

Art. 1° Na Lei Complementar n°® 10.098, de 3 de fevereiro de 1994,
que dispbe sobre o estatuto e regime juridico Unico dos servidores publicos
civis do Estado do Rio Grande do Sul, ficam introduzidas as seguintes

alteracgdes:

| - no art. 141, ficam acrescentados os §§ 2° e 3°, renumerando-se o
paragrafo unico para § 1°, com a seguinte redagéo:
“Art. 141, L,
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§ 2° O prazo previsto no “caput” deste artigo tera contagem iniciada
a partir da alta da Unidade de Tratamento Intensivo, em caso de
nascimento prematuro.

§ 3° Ao término da licenga a que se refere o “caput’ deste artigo, é
assegurado a servidora lactante, durante o periodo de 2 (dois) meses, o
direito de comparecer ao servico em 1 (um) turno, quando seu regime de
trabalho obedecer a 2 (dois) turnos, ou a 3 (trés) horas consecutivas por

dia, quando seu regime de trabalho obedecer a turno unico.”;

Il - fica alterado o art. 143, que passa a ter a seguinte redacao:
“Art. 143. A servidora adotante sera concedida licenca a partir da
concessédo do termo de guarda ou da adogao pelo prazo de 180 (cento e

oitenta) dias, sem prejuizo da remuneragéo.”;

Il - fica alterado o art. 144, que passa a ter a seguinte redagao:

“Art. 144. Pelo nascimento ou pela adogao de filho, o servidor tera
direito a licenga-paternidade de 30 (trinta) dias consecutivos, sem prejuizo
da remuneracgéo, inclusive em casos de natimorto.

Paragrafo unico. O prazo previsto no “caput” deste artigo tera
contagem iniciada a partir da alta da Unidade de Tratamento Intensivo, em

caso de nascimento prematuro.”.

Esta Lei Complementar igualmente introduziu alteragbes no
Estatuto da Brigada Militar, nos dispositivos equivalentes, mas, diversamente do que
ocorrera quando da edigdo da LC n° 13.117/09, ndo determinou revogacao das
normas dos estatutos préprios sobre a mesma matéria, do que decorre a duvida da
Secao da Remuneragdao sobre qual o diploma que deve reger as licengas dos

Procuradores do Estado.

E, no ponto, o aspecto que merece especial destaque é de que a
proposicdo de alteracdo legislativa encontra seu principal esteio na orientagcao
firmada no Parecer n° 17.144/17, de autoria do Procurador do Estado José Luis
Bolzan de Morais, no qual, com fundamento na decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 778.889/PE, em sede de repercussao

geral, restou orientada a Administracdo estadual a desde logo dar efetividade a
6
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decisao, igualando o tratamento da licenga maternidade para gestantes e adotantes
mediante utilizacdo do mecanismo constitucional presente no art. 82, XV, da CE/89
(atribuicdo de carater juridico-normativo a pareceres da Procuradoria-Geral do
Estado, que serdo cogentes para a administragédo publica), ao mesmo tempo em que

se promovessem as medidas legislativas necessarias, como se vé:

| - O tema trazido nos Autos em andlise diz com os efeitos — melhor
seria dizer “com as repercussoes” -, no ambito da Administragdo Publica,
em especifico nos limites da funcdo executiva, da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, com Repercussdo Geral, no Recurso
Extraordinario n® 778.889/PE.

Assim, antes e para além do debate acerca da propria decisdo, em
seu espectro substantivo — extensdo da licenga gestante a adotante, em
igualdade de condigdes — 0 que € preciso solver &, no caso, se a decisao
proferida pelo 6rgéo de cupula do Sistema de Justica impde-se ao gestor
publico desde logo ou se funciona como um mecanismo de instigagdo para
que, se for o caso, promova a adaptagdo da ordem legal aos termos do
que decidido pela funcao jurisdicional.

E &bvio, e merece atencdo, tal aspecto substantivo da decisdo, uma
vez esta incorporar um nitido viés ativista por parte do julgador, quando
promove um aggiornamento do texto constitucional sem que este tenha
sofrido alteragdo formal por parte do legislador competente.

Objetivamente falando, a norma em questdo nado foi objeto de
qualquer modificagdo textual, tendo o STF, de certa forma, agido como
legislador positivo, naquilo que tem sido homeado como ativismo judicial,
muito em paralelo com o processo de judicializagdo da politica, do politico
e do cotidiano.

Sobre isso, muito tem se debatido, o que poderia nos conduzir por
caminhos variados e que, para o deslinde objetivo da questdo — em sede
de orientagdo juridico-normativa ao ente federado -, ndo contribuiriam,
muito embora pudessem langar luzes acerca dos papéis dos atores
publicos em suas respectivas searas. Calha, todavia, trazer a baila o dito
pelo Min. Marco Aurélio, em seu voto, nO mesmo recurso:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o Tribunal

caminha para rever jurisprudéncia, e essa caminhada nao se faz a partir da
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modificagdo do quadro constitucional normativo. Ocorre tendo em conta
nova concepgao, igualizando a gestante a adotante.

Transporto a controvérsia para o campo do mandado de injungao.
Imaginemos que estivéssemos a nos defrontar com situacdo em que
articulada a lacuna no ordenamento normativo ordinario. Poderiamos, por
melhor que fossem os olhos voltados a Constituicdo de 1988, caminhar no
sentido de apontar a omisséo legislativa? A meu ver, nao.

E nos defrontando, como nos defrontamos, com recurso
extraordinario, o provimento pressupde transgressao, pelo Tribunal de
origem, a Carta da Republica e enquadramento na alinea "a" do inciso Il
do artigo 102 da Constituicdo Federal. E a nossa atuagéo é vinculada ao
Direito positivo. Ndo podemos nos substituir ao legislador e assentar que
estaria deficiente a normatividade aprovada pelos representantes do povo.

Se formos a Carta Federal, veremos que versa licenga a gestante .
Pressupde o texto constitucional a gestacédo e, portanto, dupla protecao: a
mulher que engravida, que se tornara parturiente, e também ao rebento,
que acabara nascendo. O comum seria, ainda no curso da gestacao, ter-se
a licenga, mas sabemos que, por motivos praticos, deixa-se para acionar
esse direito constitucional praticamente as vésperas do parto, uma vez
que, ante a adogao da cesarea, de forma praticamente linear, tem-se como
prever essa data.

Aponta-se que o direito advém do artigo 227, § 6° da Constituicdo
Federal, a revelar a igualizagdo dos filhos, pouco importando se
decorrentes do casamento ou ndo, por ado¢cdo ou ndo. Mas esse artigo
apenas impede o tratamento diferenciado aos filhos, ndo diz respeito a
situacao juridica nem da gestante, nem, muito menos, da adotante.

Houve uma opg¢ao normativa, e caminhou o legislador para previsdo
da licengca a adotante — e Vossa Exceléncia acaba de anunciar que esta
para a sangao da Presidente da Republica ou o veto...

(...)

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ja foi sancionado.

Um diploma que contempla também — porque a adogdao nem sempre
¢é feita pela mulher, ndo necessariamente — o direito do servidor. Penso que
o projeto versa — ndo conhego o que foi sancionado — a situagdo do

homem como adotante.
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N&o posso, Presidente — diante de normatividade que, considerando
fatores distintos, ndo igualizo a adotante a gestante, a menos que caminhe
para atuar como se fosse legislador —, assentar que o Tribunal de origem
transgrediu, frontalmente, a Carta da Republica, como exige a
jurisprudéncia do Supremo para acolher o extraordinario.

Peco vénia aos Colegas, que ja acompanharam o Relator provendo
0 recurso, para entender que nao estou diante de transgressdo a
Constituicdo Federal, no que o Tribunal de origem assentou que ndo ha o
direito a majoragéo do periodo de licenga da adotante.

Ressalto, mais uma vez, que ndo confundo gestante com adotante,
mesmo porque teria a problematica alusiva ao beneficio que acaba de ser
sancionado, considerado o homem, como adotante.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, lango
apenas trés observagdes.

Estivemos a errar no passado, em 2000. Creio que 0 meu voto se
somou a corrente majoritaria a época.

A segunda observagdo é que Direito € uma ciéncia — possui
institutos, principios, expressdes e vocabulos com sentido proprio. Nao
posso substituir o que se contém na Carta da Republica no que remete,
quanto a licenga, a gestante.

Em terceiro lugar, vou divergir, ao mesmo tempo concordando com
ilustre professor das arcadas, que hoje escreve na Folha sob o titulo:
"Supremo, de guarda da Constituigdo a dono da Constituigao".

No caso, pelo voto condutor do Min. Luis Roberto Barroso,
estabeleceu-se uma nova dicgdo ao texto do art. 7°, XVIlIl da CRFB/88,
extraindo dele uma regra nova, expressa na “tese” da decisdo em tela.
Veja-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO 778.889 PERNAMBUCO

RELATOR: MIN. ROBERTO BARROSO

RECTE.(S): MONICA CORREIA DE ARAUJO

ADV.(A/S):  ANA CRISTINA CAVALCANTE BELFORT E
OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S): UNIAO

PROC.(A/S)(ES): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMENTA
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DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-
ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-GESTANTE.

1. A licenga maternidade prevista no artigo 7°, XVIII, da Constituicao
abrange tanto a licenga gestante quanto a licenga adotante, ambas
asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretacéo sistematica da
Constituigdo a luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre
filhos biolégicos e adotados, da doutrina da protecdo integral, do principio
da prioridade e do interesse superior do menor.

2. As criancas adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado.
Demandam esforgo adicional da familia para sua adaptagdo, para a
criagdo de lagos de afeto e para a superagéo de traumas. Impossibilidade
de se Ihes conferir protegdo inferior aquela dispensada aos filhos
biolégicos, que se encontram em condigdo menos gravosa. Violagdo do
principio da proporcionalidade como vedagao a protegao deficiente.

3. Quanto mais velha a criangca e quanto maior o tempo de
internagdo compulsoéria em instituicdes, maior tende a ser a dificuldade de
adaptagao a familia adotiva. Maior €, ainda, a dificuldade de viabilizar sua
adogao, ja que predomina no imaginario das familias adotantes o desejo
de reproduzir a paternidade bioldgica e adotar bebés. Impossibilidade de
conferir protegao inferior as criangas mais velhas. Violagdo do principio da
proporcionalidade como vedacéao a protecao deficiente.

4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus
projetos de vida. Dever reforcado do Estado de assegurar-lhe condigbes
para compatibilizar maternidade e profissdo, em especial quando a
realizacdo da maternidade ocorre pela via da adogao, possibilitando o
resgate da convivéncia familiar em favor de menor carente. Divida moral
do Estado para com menores vitimas da inepta politica estatal de
institucionalizagéo precoce. Onus assumido pelas familias adotantes, que
devem ser encorajadas.

5. Mutagdo constitucional. Alteragdo da realidade social e nova
compreensao do alcance dos direitos do menor adotado. Avanco do
significado atribuido a licenga parental e a igualdade entre filhos, previstas

na Constituicdo. Superagao de antigo entendimento do STF.
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6. Declaracdo da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n°
8.112/1990 e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolugdo CJF n°
30/2008.

7. Provimento do recurso extraordinario, de forma a deferir a
recorrente prazo remanescente de licenga parental, a fim de que o tempo
total de fruicdo do beneficio, computado o periodo ja gozado, corresponda
a 180 dias de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de
licenga previstos no art. 7°, XVIll, CF, acrescidos de 60 dias de
prorrogagéo, tal como estabelecido pela legislagdo em favor da mae
gestante.

8. Tese da repercusséo geral: “Os prazos da licenga adotante nao
podem ser inferiores aos prazos da licenga gestante, o0 mesmo valendo
para as respectivas prorrogagdes. Em relacdo a licenga adotante, ndo é
possivel fixar prazos diversos em fungéo da idade da crianga adotada”.

Ja, quanto ao mecanismo da repercussdo geral no recurso
extraordinario, tem-se que este instituto se consolidou na ordem
constitucional patria no ano de 2004 com a promulgacdo da Emenda
Constitucional (EC) n° 45, que promoveu a nomeada Reforma do
Judiciario, em paralelo a sumula vinculante, ambos como instrumentos de
gestdo da crise de administracdo do Sistema de Justica, no enfrentamento
do crescimento quantitativo de demandas e do fluxo dos procedimentos,
tentando compatibilizar a ampliacdo do acesso a justica — como jurisdigdo
estatal — com a capacidade de resposta do sistema — adequar input e
output nos fluxos forenses -, bem como tentando estabelecer uma certa
racionalidade nas decisbes, muitas vezes objeto de criticas por darem a
demandas idénticas respostas distintas.

Com a EC n° 45/04 acrescentou-se, como pressuposto de
admissibilidade dos recursos extraordinarios, a exigéncia de repercussao
geral da questdo constitucional (artigo 102, inciso Ill, paragrafo 3° - No
recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral
das questbes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim
de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestagdo de dois tergos de seus membros.), a qual foi
regulada mediante alteragbes no Codigo de Processo Civil (CPC) entédo
vigente e no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) e,
hoje, trazida pelo Novo Cddigo de Processo Civil (CNPC) de 2015.
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Dessa forma, o Tribunal devera examinar se admite ou ndo o
recurso e, apenas aqueles processos que tiveram esta “repercussao geral’
reconhecida serdo aceitos e irdo a julgamento pelo plenario fisico do STF,
podendo ser recusada com a manifestagdo de dois tergos de seus
membros, ou seja, oito ministros.

Com a entrada em vigor do Novo Coddigo de Processo Civil
(NCPC)/2015, tivemos alterada a regulamentacgéo do instituto, passando a
vigorar o que segue:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decis&o irrecorrivel, ndo
conhecera do recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele
versada nao tiver repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia
ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social
ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

§ 2° O recorrente devera demonstrar a existéncia de repercussao
geral para apreciacéo exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal.

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar
acordao que:

| - contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal;

Il - tenha sido proferido em julgamento de casos repetitivos;

Il - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei n° 13.256, de 2016)
(Vigéncia)

[ll - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei
federal, nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal.

§ 4° O relator poderd admitir, na analise da repercusséo geral, a
manifestagado de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 5° Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo
Tribunal Federal determinara a suspensao do processamento de todos os
processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questéo
e tramitem no territério nacional.

§ 6° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal de origem, que exclua da decisdo de sobrestamento

e inadmita o recurso extraordinario que tenha sido interposto
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intempestivamente, tendo o recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para
manifestar-se sobre esse requerimento.

§ 7° Da deciséo que indeferir o requerimento referido no § 6° ou que
aplicar entendimento firmado em regime de repercussdo geral ou em
julgamento de recursos repetitivos cabera agravo interno. (Redagéo dada
pela Lei n® 13.256, de 2016) (Vigéncia)

§ 8° Negada a repercusséao geral, o presidente ou o vice-presidente
do tribunal de origem negara seguimento aos recursos extraordinarios
sobrestados na origem que versem sobre matéria idéntica.

§ 9° O recurso que tiver a repercusséo geral reconhecida devera ser
julgado no prazo de 1 (um) ano e tera preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 10. (Revogado). (Redagéo dada pela Lei n° 13.256, de 2016)

§ 11. A sumula da decisdo sobre a repercussao geral constara de
ata, que sera publicada no diario oficial e valera como acoérdao.

Assim, a repercussdo geral € um pressuposto para a admissibilidade
a julgamento do Recurso Extraordinario, dela se inferindo consequéncias
sociais, econémicas, politicas ou juridicas relevantes a repercutir para além
do caso em discussao, devendo ser reconhecida por pelo menos um tergo
do colegiado julgador.

A decisdo proferida, com repercussao geral, no Recurso
Extraordinario paradigma orientara outras tantas decisdes dos REs
sobrestados nos tribunais de origem, dando um viés objetivo ao controle
meramente incidental do Recurso Extraordinario, muito embora nao supere
a previsao contida no art. 52, X da Carta Constitucional de 1988, como se
vera na sequéncia.

De qualquer sorte, a decisdo do RE, com repercussdo geral, se
vincula a “(...) técnica do julgamento de “causa-piloto”, notadamente para
lidar com causas repetitivas (ou “seriais”) e técnicas de limitagéo (...)" e,
com isso, tem como objetivo “(...) impedir que o STF tenha que se
pronunciar repetidamente sobre as mesmas questdes e, ademais, de
forma a se garantir que casos similares tenham decisbes similares,
preservando-se a isonomia.”, como sugerem Dierle Nunes, Alexandre
Bahia e Flavio Quinaud Pedron (In: Comentarios ao Cdodigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Saraiva. 2016. P. 1378)
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E, veja-se que, como previsto no § 11 do artigo em comento, a
decisao sera vertida em sumula com valor de acérdao.

Ainda, segundo o novo Cédigo de Processo Civil (NCPC)/2015, a
eventual discordancia dos tribunais de origem deve vir acompanhada de
uma fundamentagdo mais robusta ou da demonstracdo de que os casos
sdo diferentes — o nomeado distinguishing.

Por tudo isso, a incorporagéo deste instituto, objetivamente falando,
veio para impor, como dito antes, uma racionalidade interna ao Sistema de
Justica sem que isso signifique uma afetagéo direta e imediata para as
demais fungbes do Estado, inclusive por, tratando-se de decisédo proferida
em sede de controle incidental de constitucionalidade, restar submetida a
previsao constante do art. 52, X da Carta Politica da Republica de 1988,
que exige a intervencdo do Senado Federal para a retirada da ordem
juridica da norma declarada inconstitucional no ambito do controle difuso,
como segue:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(...)

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Da mesma forma, é preciso ter presente que, ao regular a matéria
relativa a observancia das decisbes judiciais, 0 NCPC/2015, em seu art.
927, faz expressa referéncia a: “os juizes e os tribunais observardo...”. Em
nenhum momento vai-se além disso, o que, por obvio, feriria pressupostos
constitucionais peculiares a organizacdo do poder politico adotada pela
Carta de 1988, em especial quanto a autonomia de cada um destes.

Mesmo quanto ao sistema vinculatério, adotado como uma aposta
na verticalizagdao das decisbes judiciais, € preciso ter o cuidado de
percebé-lo em seus proprios limites, ndo significando um engessamento e
uma artificializagcdo da jurisprudéncia ou uma resposta “facil’ ao
emperramento da maquina judiciaria em razdo do agigantamento da
litigiosidade, pelos diversos motivos dos quais decorre — desde um maior
acesso a justica até um processo de judicializacdo exponencial do
cotidiano. E isto nos leva a ter presente a adverténcia de Lenio Streck e
Georges Aboud (In: Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva. 2016. p. 1196) quanto a “impossibilidade de aplicar de forma

mecéanica os provimentos vinculantes...”, até mesmo porque, na listagem
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destes (art. 927) tem-se uma diversidade que vai desde as decisbes em
controle concentrado de constitucionalidade (I) até orientacao do plenario
ou do 6rgéo especial a que estiverem vinculados (os juizes), sendo que
apenas as primeiras e as sumulas vinculantes (Il) possuem previsao
constitucional de vinculagdo e ndo poderiam, as demais, adquirirem-na se
nao por emenda constitucional, como também sugerem Nelson Nery Junior
e Rosa Maria Andrade Nery (In: Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. pp. 1836-1838).

Por 6bvio, todo este debate vem na esteira da discuss&o acerca da
crise do Sistema de Justica e na “ideologia da celeridade” que preside
muitas, se ndo a maioria, das respostas buscadas.

Independentemente, ndo se pode simplesmente transpor tal postura
para o espectro total do Estado, em suas diversas atribuigcbes, as quais
vém suportadas, como ja referido, em bases constitucionais que lhes
asseguram autonomia e competéncias peculiares, evidentemente que,
tudo, em conformidade com o documento fundante do Estado
Constitucional brasileiro, a Carta Republicana de 1988.

Il — Entretanto, merece atengéo por parte do Administrador Publico o
itinerario indicado pela decisao proferida pelo STF, no caso, apontando que
situacgdes iguais deverdo ter o mesmo tratamento em sede jurisdicional, o
que afeta direta e imediatamente aquelas legislagdes, como no caso do
Estado do Rio Grande do Sul, que prevejam tratamento diverso para
gestantes e adotantes, bem como, para estas, fixem periodos distintos de
licenciamento, com base na idade do adotado ou outro critério
diferenciador.

Este é o caso do art. 143 da LC n°® 10098/94, assim redigido:

Art. 143 - A servidora adotante sera concedida licenca a partir da
concessdo do termo de guarda ou da adogdo, proporcional a idade do
adotado:

| - de zero a dois anos, 180 (cento e oitenta) dias; (Redacdo dada
pela Lei n.° 13.117/09)

Il - de mais de dois até quatro anos, 150 (cento e cinquenta) dias;
(Redacéo dada pela Lei n.° 13.117/09)

Il - de mais de quatro até seis anos, 120 (cento e vinte) dias;
(Redagao dada pela Lei n.° 13.117/09)
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IV - de mais de seis anos, desde que menor, 90 (noventa) dias.
(Redagao dada pela Lei n°® 13.117/09)

Dito de outra forma, mesmo ndo estando adstrito — ou vinculado — a
decisdo proferida, permanecendo, ainda, vigente a normatividade estadual
que trata do tema, é certo afirmar que todas as situagoes iguais que forem
levadas ao Sistema de Justica terdo tratamento idéntico, sendo inevitavel a
declaracdo de inconstitucionalidade incidental de tal legislagdo e a
concessao da licenca nos termos da decisao aqui analisada — em
consonancia com a disposicao presente no art. 927 do NCPC, antes
referido -, alids, como ja se tem noticia, inclusive com autorizagdo no
ambito desta PGE para a ndo apresentagéo de contestagéo a pedido desta
natureza — Processo n° 001/3160017940-7.

Portanto, afora debates sobre os fundamentos morais da deciséo, os
quais ultrapassam o ambito do normativo, assim como a confluéncia em
termos de valoragéo adjetiva da situagao em tela sob a perspectiva dos
direitos humanos, é certo afirmar que resta inafastavel a necessidade de
adaptacdo da legislagdo estadual e das praticas administrativas, estas
ultimas antes mesmo de operar-se a primeira (reviséo legislativa), a tese
presente na decisdo que iguala o tratamento de gestantes e adotantes com
relacdo a licenca que lhes seja devida, mesmo que isso, objetivamente
falando, faga letra morta da norma constitucional instalada no art. 52, X da
CRFB/88.

Neste sentido, analisando-a, a Advocacia-Geral da Unido ja se
manifestou, como segue:

PARECER N. 003/2016/CGU/AGU

PROCESSO: 00400.002244/2016-90

INTERESSADO: GABINETE DA ADVOGADA-GERAL DA UNIAO

Exma. Sra. Advogada-Geral da Uniao,

Em 10 de margo de 2016, o Supremo Tribunal Federal, apreciando o
tema 782 da repercussdo geral, deu provimento ao Recurso Extraordinario
n. 778.889/PE, nos termos do voto do Relator Ministro Roberto Barroso,
para reconhecer a recorrente o direito ao prazo remanescente de licenca
adotante, a fim de que o tempo total de fruigdo desse beneficio, computado
o periodo ja gozado, seja de 180 dias de afastamento remunerado,
correspondentes aos 120 dias de licenga previstos no art. 7°, XVIII, da

Constituicdo Federal, acrescidos dos 60 dias de prorrogacéo, tal como

16



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

permitido pela legislagdo em favor da mae gestante. Na ocasiao, a Corte
declarou a inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n. 8.112/1990 Lei n.
8.112/1990, Art. 210: “A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de
crianca até 1 (um) ano de idade, serdao concedidos 90 (noventa) dias de
licenca remunerada. Paragrafo unico. No caso de adogdo ou guarda
judicial de crianga com mais de 1 (um) ano de idade, o prazo de que trata
este artigo sera de 30 (trinta) dias”.1 e fixou a seguinte tese:

“Os prazos da licenga adotante ndo podem ser inferiores aos prazos
da licenga gestante, 0 mesmo valendo para as respectivas prorrogagdes.
Em relagdo a licenca adotante, nao é possivel fixar prazos diversos em
funcao da idade da crianga adotada”.

Publicado o acérdao no dia 1° de agosto de 2016 DATA DE
PUBLICACAO DJE 01/08/2016 - ATA N° 104/2016. DJE n° 159, divulgado
em 29/07/2016.

2, e ftransitada em julgado a decisdo no dia 26 de agosto
subsequente, existem relatos de subsistente recalcitrdncia de érgaos da
Administracdo Publica Federal em adotar o entendimento fixado pelo
Supremo Tribunal para todas as hipéteses de concessdo de licenga
adotante a servidores publicos, ainda que ndo alcangados formalmente
pelos efeitos da decisao.

O presente parecer, elaborado com base nos artigos 40 e 41 da Lei
Complementar n. 73, de 1993 Lei Complementar n. 73/1993: “Art. 40. Os
pareceres do Advogado-Geral da Unido sao por este submetidos a
aprovacao do Presidente da Republica. § 1° O PARECER aprovado e
publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a Administracao
Federal, cujos o6rgdos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel
cumprimento. (...) Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do
Advogado-Geral da Unido, para os efeitos do artigo anterior, aqueles que,
emitidos pela Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e
submetidos ao Presidente da Republica”.

3, para ser submetido a aprovagdo do Exmo. Sr. Presidente da
Republica, tem o objetivo de demonstrar a importancia e a necessidade de
que todos os orgdos da Administragdo Publica Federal observem,
respeitem e efetivamente apliquem a tese consolidada pelo STF no RE n.
778.889/PE.
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|. O DEVER DA ADMINISTRACAO PUBLICA DE OBSERVAR AS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DECRETO
2.346/1997

As decisbes das Cortes Supremas e dos Tribunais Constitucionais
devem ser observadas e respeitadas por todos os atores politicos e
autoridades publicas que atuam no ambito dos Estados Democraticos de
Direito. As razdes de decidir (ratio decidendi) que normalmente compdem
os pronunciamentos judiciais desses tribunais estdo qualificadas nao
apenas como razdes substantivas, que contém os elementos de
justificacdo e de corregdo material da tese fixada, mas igualmente como
razbes de autoridade, as quais se impdem como normas de observancia e
de cumprimento geral SUMMERS, Robert S.. Two Types of Sustantive
Reasons: The Core of A Theory of Common Law Justification. In: Cornell
Law Review, n® 63, 1978, p. 730. PECZENIK, Aleksander. On Law and
Reason. Springer, Law and Philosophy Library 8; 2009, p. 259.

4. A argumentacao juridica produzida por uma Corte Constitucional,
portanto, se caracteriza também pelo argumento de autoridade ATIENZA,
Manuel. O argumento de autoridade no Direito. Trad. de André Rufino do
Vale. Revista NEJ, Vol. 17 - n. 2 - p. 144-160 / mai-ago 2012.

5 que se forma por razées que se justificam independentemente de
seu conteudo substancial HART, Herbert L.A.. Commands and
Authotitative Legal Reasons. In: Essays on Bentham. Jurisprudence and
Political Theory. Clarendon Press: Oxford, 1982.

6, e que nao se constitui necessariamente de aspectos persuasivos,
mas de uma autoridade vinculante SCHAUER, Frederick. Authority and
Authorities. In: Virginia Law Review, vol. 94, 2008, pp. 1931-1961.7. Cortes
Supremas e Tribunais Constitucionais, dessa forma, representam
instituicdes politicas que, qualificadas como 6rgéos primarios na estrutura
de um sistema institucionalizado de normas, combinam a producdo e a
aplicacao juridica de maneira muito especial e assim determinam, de modo
autoritativo, as situagdes juridicas dos individuos e de suas relagbes
sociais RAZ, Joseph. Razdn practica y normas. Trad. de Juan Ruiz
Manero. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales; 1991, p. 151 e ss.8.

A forma e o modo como os enunciados judiciais das Cortes
assumem suas feigdes autoritativas e assim sao reconhecidos, respeitados

e aplicados possuem variagdes correspondentes aos sistemas, estruturas
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e organizagbes diversificadas em cada sociedade. A experiéncia dos
Estados Unidos da América representa um exemplo eloquente de como o
desenvolvimento histérico das instituicbes politicas daquele pais foi capaz
de construir uma cultura institucional em torno de precedentes judiciais e
moldar todo um sistema de observadncia e acatamento dos
pronunciamentos de sua Suprema Corte. O denominado principio do stare
decisis influencia e condiciona toda a atuagdo politica e judicial das
instituicdbes norte-americanas e, desse modo, ainda que sob diferentes
perspectivas WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A
Layered Approach. (First Draft, August 2011), October 11, 2011, NYU
School of Law, Public Law Research Paper No. 11-75.

9, constitui um elemento basico de coeréncia e estabilidade do
sistema juridico do common law, indispensavel para a seguranga juridica
como principio fundamental do Estado de Direito (Rule of Law).

No Brasil, ndo obstante, a formagéo histérica do Supremo Tribunal
Federal e a construgdo inicial de um sistema de controle de
constitucionalidade de normas ndo foram acompanhadas pela
institucionalizacdo de um principio de stare decisis ou de qualquer
mecanismo dotado de semelhantes fungdes. Devido a uma série de fatores
que podem ser observados na perspectiva histérica de analise do periodo
de formacado da Republica Federativa (1890-91) — entre os quais sobressai
a preocupagao politica com a concentragdo de poderes e, nesse aspecto,
com o extremo fortalecimento politico-institucional do STF, inspirado no
modelo da Suprema Corte norte-americana, em relagao a experiéncia de
seu antecessor, o0 Supremo Tribunal de Justiga do Império — o constituinte
daquele momento rejeitou a proposta de Rui Barbosa Rui Barbosa havia
sugerido a seguinte emenda ao art. 34 do Projeto de Constituicao
elaborado pela denominada “Comissédo dos Cinco”, criada pelo Governo
Provisério por meio do Decreto n. 23, de 3 de dezembro de 1889: “Art. 34.
Compete privativamente ao Congresso Nacional: (...) § 18. Criar tribunais
subordinados ao Supremo Tribunal Federal’. Cf. BARBOSA, Rui. A
Constituicdo de 1891. In: Obras Completas de Rui Barbosa. Vol. XVII.
Tomo |. Rio de Janeiro: Ministério da Educacéo e Saude, 1946, p. 40.

10, a qual, no fundo, pretendia introduzir o principio do stare decisis
no sistema constitucional brasileiro.
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A primeira formagdo da jurisdicdo constitucional no Brasil assim se
caracterizou como um modelo cujas decisbes eram dotadas apenas de
efeitos entre as partes do processo e que, desse modo, ndo poderiam fixar
uma interpretagcdo do ordenamento juridico com carater obrigatério erga
omnes. Essa talvez seja a principal razdo de indole histérica, politica e
institucional pela qual o desenvolvimento do modelo brasileiro de jurisdigao
constitucional, e especialmente o desenho institucional do Supremo
Tribunal Federal, sempre estiveram caracterizados pela recorrente
instituicdo de mecanismos tendentes a superar a auséncia no sistema de
um principio de stare decisis.

O primeiro desses mecanismos foi consagrado pela Constituicdo de
1934, que atribuiu ao Senado, entao considerado como o “coordenador”
dos Poderes Constituicdo de 1934, Artigo 88: “Ao Senado Federal, nos
termos dos arts. 90, 91 e 92, incumbe promover a coordenagdao dos
Poderes federais entre si, manter a continuidade administrativa, velar pela
Constituicao, colaborar na feitura de leis e praticar os demais atos da sua
competéncia”.

11, a competéncia para estender os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade proferida pelo STF em casos concretos Constituigdo
de 1934, Artigo 91, IV: “Compete ao Senado Federal: (...) IV — suspender a
execucao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagédo ou
regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciario”.

12. O instituto sobreviveu aos percalgos da histéria constitucional
brasileira O dispositivo foi reiterado nos textos de 1946 (art. 64), de
1967/1969 (art. 42, VII) e de 1988 (art. 52, X).

13 e, renovado no atual art. 52, X, da Constituicdo de 1988, sempre
se caracterizou por conferir & Casa Legislativa poderes exclusivos e
eminentemente discricionarios, proprios dos atos politicos, que estdo
imunes a qualquer tipo de controle externo e que assim se subtraem ao
crivo dos demais Poderes BROSSARD, Paulo. O Senado e as leis
inconstitucionais, Revista de Informacgao Legislativa, 13(50):61.

14. Cabe exclusivamente ao Senado a decisao politica, sua forma e
amplitude, assim como o tempo de sua emanacao, em torno da atribuicao
ou ndo dos efeitos erga omnes a declaragdo de inconstitucionalidade

proferida pelo STF em casos concretos. Na pratica, significa que esse

20



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

mecanismo, em razao da imprevisao politico-institucional que o caracteriza,
nao necessariamente insere no sistema uma correspondéncia légica entre
a decisao judicial de inconstitucionalidade em concreto e a emanacgao de
uma proposi¢cdo normativa de efeitos gerais e de obrigatéria observancia
por todos os atores institucionais. Nesse aspecto, permanece valida e
plena de sentido a decisdo politica inicial que caracterizou a primeira
formacao do controle de constitucionalidade no Brasil, em 1891, de atribuir
ao Supremo Tribunal o poder de decidir, na resolugdo de casos concretos,
sobre a inconstitucionalidade de normas apenas com efeitos inter partes.

E certo que, ao longo de todo esse periodo, o desenvolvimento
paulatino, e em certa medida paralelo, de um robusto modelo de controle
concentrado e em abstrato de constitucionalidade de normas — sobretudo a
partir da Constituicdo de 1988 e do advento das Leis 9.868 e 9.882, ambas
de 1999 — inseriu no sistema institutos processuais e técnicas de decisao
que, ao possibilitarem a eficacia vinculante e os efeitos erga omnes das
declaragdes de inconstitucionalidade, fortaleceram o carater autoritativo
dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, especialmente em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
em geral. A Corte também passou a ter outros instrumentos processuais e
procedimentais para produzir entendimentos com for¢ca de autoridade para
orgaos judiciais e administrativos. Os institutos criados pela Reforma do
Poder Judiciario estabelecida pela Emenda Constitucional n. 45/2004, a
Repercussdo Geral e a Sumula Vinculante, tornaram-se mecanismos
cruciais para a afirmacéo e consolidagdo da jurisprudéncia do STF em
relacdo aos demais juizes e tribunais, o que foi igualmente reforgado pelo
pleno e proficuo desenvolvimento da Reclamagdo como acgao
constitucional cada vez mais vocacionada ao resguardo da competéncia e
da autoridade das decisdes da Corte.

O fato de o STF possuir atualmente tais instrumentos processuais e
procedimentais e desenvolver de modo cada vez mais contundente seu
papel institucional de Corte Constitucional da qual sdo emanadas decisbes
com forte impacto nas instituicdes politicas e repercussdo social
generalizada, aliado a fatores muito evidentes que transformaram
completamente o sistema brasileiro de jurisdicdo constitucional — a
decadéncia ou mesmo a insubsisténcia da suposta “bipolaridade” entre os

controles difuso e concentrado de constitucionalidade; assim como a
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transmudacdo da cultura juridico-politica em torno do principio da
separagao dos poderes em relagdo a concepgao dominante na década de
1930 —, estdo a pressionar a normatividade do art. 52, X, da Constituigao,
colocando em permanente questdo a subsisténcia dessa competéncia do
Senado nos moldes como ela foi inicialmente contemplada na Constituicao
de 1934.

E conhecida e amplamente difundida a tese segundo a qual a
disposicdo presente no art. 52, X, da Constituicao, teria passado ao longo
das ultimas décadas por um processo de mutagao constitucional e que
atualmente teria seu sentido normativo restrito a efetivagdo da publicidade,
com carater geral, da declaragcéo de inconstitucionalidade ja proferida pelo
STF com inerentes efeitos erga omnes, estes ja naturalmente decorrentes
do proprio modelo atual de controle misto da constitucionalidade existente
no Brasil, que por suas proprias caracteristicas confere poderes a Corte
Constitucional para fixar, com evidente forga normativa e impacto
generalizado nas instituicbes e em toda a sociedade, a interpretacdo da
Constituicdo MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no
controle de constitucionalidade: um caso classico de mutagao
constitucional. In: Revista de Informacgéo Legislativa, Brasilia a. 41 n. 162
abr./jun. 2004.

15. Nao obstante, foi o préprio STF que, no julgamento da
Reclamagéo n. 4.335 Na RCL n. 4.335, o STF discutiu sobre a
possibilidade de a decisdo de inconstitucionalidade proferida no Habeas
Corpus 82.959, em sede de controle difuso, poderia revestir-se de eficacia
erga omnes independentemente da resolugdo do Senado Federal.

16, rejeitou a necessidade de uma releitura do papel do Senado no
controle difuso de constitucionalidade, mantendo, portanto, sua
competéncia exclusiva para decidir, em ambito politico de conveniéncia e
oportunidade, sobre os efeitos erga omnes da decisdo de
inconstitucionalidade em concreto proferida pelo STF.

Atualmente, e sobretudo apds a decisdo proferida na RCL 4.335, o
sistema brasileiro de jurisdicdo constitucional se caracteriza por
permanecer, nos moldes de sua configuragdo original, despido de um
mecanismo processual explicito e amplamente aceito que atribua
formalmente efeitos gerais a decisdo do STF em sede de controle difuso

de constitucionalidade. E o Senado Federal que, em razdo da plena
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vigéncia e normatividade do art. 52, X, da Constituicdo, permanece com a
atribuicdo exclusiva de conferir os efeitos erga omnes a declaragcdo de
inconstitucionalidade em concreto emanada do STF. Mesmo nas decisdes
proferidas em sede de recurso extraordinario submetido a sistematica da
repercussao geral, os efeitos produzidos em relacdo aos juizes e tribunais,
tendo em vista a necessidade de adogdo da tese fixada em casos
semelhantes e repetitivos, ndo necessariamente implicam eficacia geral e
vinculante e, portanto, ndo obrigam os 6rgaos da Administragdo Publica a
impreterivelmente observar a declaragédo de inconstitucionalidade.

E nessa conjuntura que se renova a importancia do Decreto n.
2.346, de 10 de outubro de 1997, o qual consolida normas de
procedimentos a serem observadas pela Administragcdo Publica Federal
em razao de decisdes judiciais do STF, que permanecem vigentes até os
dias atuais. Editado em uma época na qual ainda nao existiam os institutos
da repercusséao geral e da sumula vinculante, e sequer haviam as Leis n.
9.868 e n. 9.882, ambas do ano de 1999, suas normas visam
precipuamente implementar, no ambito da Administragdo Publica Federal,
uma cultura juridica em torno do dever funcional de observar, respeitar e
fazer aplicar as decisbes do Supremo Tribunal Federal. Por isso, em seu
art. 1°, deixa-se explicito que:

“Art. 1°. As decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequivoca e definitiva, interpretagao do texto constitucional deverao
ser uniformemente observadas pela Administragcdo Publica Federal direta e
indireta, obedecidos os procedimentos estabelecidos neste Decreto”.

Em seu § 1° do art. 1°, o Decreto traz disposi¢cao relacionada as
decisbes proferidas pelo STF em sede de -controle abstrato de
constitucionalidade, determinando o seguinte:

“Art. 1°. (...) § 1° Transitada em julgado decisdo do Supremo
Tribunal Federal que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, em acgao direta, a decisdo, dotada de eficacia ex tunc, produzira
efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional,
salvo se o ato praticado com base na lei ou ato normativo inconstitucional
n&o mais for suscetivel de revisdo administrativa ou judicial”.

Referido dispositivo se desatualizou, ainda que parcialmente, em
virtude do advento das Leis n. 9868 e n. 9.882, de 1999, assim como em

face de suas posteriores modificagdes, que atualmente permitem ao STF
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modular os efeitos de sua declaracdo de inconstitucionalidade e conferir
eficacia pro futuro a decisdo, mitigando os efeitos da nulidade da lei
inconstitucional. De toda forma, em se tratando do controle abstrato de
constitucionalidade, a Administracdo Publica Federal ficara submetida aos
efeitos erga omnes e a eficacia vinculante inerente aos provimentos
jurisdicionais emanados do STF nas agdes especificas desse controle
(ADI, ADC, ADO e ADPF), de modo que todos os seus 6rgaos deverao
observar a interpretagdo fixada pela Corte, em conformidade com os
efeitos da decisao prolatada.

Em relagdo ao controle difuso de constitucionalidade, o § 2° do art.
1° condiciona a eficacia da decisdo do STF em relacdo a Administragao
Publica Federal a efetiva suspensao, pelo Senado Federal, da execucédo da
lei declarada inconstitucional. Eis o teor do referido dispositivo:

“Art. 1°. (...) § 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se,
igualmente, a lei ou ao ato normativo que tenha sua inconstitucionalidade
proferida, incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal, apdés a
suspenséao de sua execugao pelo Senado Federal”.

Tendo em vista a ja comentada competéncia de carater
eminentemente politico atribuida ao Senado para a efetiva concesséo dos
efeitos erga omnes a declaracéo incidental de inconstitucionalidade Ha
muito o Supremo Tribunal Federal entende que o Senado nio esta
obrigado a proceder a suspensdo do ato declarado inconstitucional (MS
16.512, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, DJ de 25.05.1966). Assim ensinava o
Ministro Victor Nunes: “(...) o Senado terd seu préprio critério de
conveniéncia e oportunidade para praticar o ato de suspensdo. Se uma
questdo foi aqui decidida por maioria escassa e novos Ministros sao
nomeados, como ha pouco aconteceu, é de todo razoavel que o Senado
aguarde novo pronunciamento antes de suspender a lei. Mesmo porque
nado ha sangao especifica nem prazo certo para o Senado se manifestar”.

17, que nado se submete a prazos e que na pratica tende a se
consumar apos lapsos temporais alargados em relagdo ao transito em
julgado da decisdo do STF, a submiss&o formal da Administracdo Publica
Federal a autoridade da interpretagdo constitucional fixada pelo STF fica
depender da atuacao especifica do Presidente da Republica no sentido de

autorizar a extensdo dos efeitos juridicos da decisao proferida no caso
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concreto. E o entendimento que pode ser extraido da interpretacdo
sistematica do subsequente § 3° do art. 1° do Decreto 2.346:

“Art. 1°. (...) § 3°. O Presidente da Republica, mediante proposta de
Ministro de Estado, dirigente de o6rgao integrante da Presidéncia da
Republica ou do Advogado-Geral da Unido, podera autorizar a extensao
dos efeitos juridicos de decisdo proferida em caso concreto”.

A proposta oriunda da Advocacia-Geral da Unido podera ser
consubstanciada em PARECER juridico elaborado para os fins do art. 40
da Lei Complementar n. 73/1993, atribuicdo que, de acordo com o art. 41
da mesma lei, também compete ao Consultor-Geral da Unido. Este € o teor
dos mencionados dispositivos:

“Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este
submetidos a aprovagéo do Presidente da Republica.

§ 1° O PARECER aprovado e publicado juntamente com o despacho
presidencial vincula a Administragdo Federal, cujos 6rgéos e entidades
ficam obrigados a Ihe dar fiel cumprimento. (...)

Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral
da Unido, para os efeitos do artigo anterior, aqueles que, emitidos pela
Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e submetidos ao
Presidente da Republica”.

Assim, para cumprir 0os objetivos tracados pelo Decreto n.
2.346/1997, o Presidente da Republica podera aprovar PARECER
elaborado pela Consultoria-Geral da Unido e aprovado pela Advogada-
Geral da Unido, o qual, uma vez publicado juntamente com o despacho
presidencial, consubstanciara parecer normativo que, sob o aspecto
formal, vinculara todos 6rgdos da Administracdo Publica Federal, que
ficardo submetidos a autoridade da interpretacao da Constituicdo definida
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de casos concretos.

O presente PARECER é elaborado com esse objetivo e tem em vista
nao apenas esse elemento formal ou autoritativo que deve revestir as
decisdbes da Corte Suprema brasileira em relagdo aos 6rgaos
administrativos federais, mas igualmente a correcdo substancial e,
portanto, a legitimidade material da decisao especifica proferida pelo STF
no RE 778.889/PE, na qual sobressaem também as razbes substantivas
que, no caso em analise, devem funcionar como elementos persuasivos no
sentido do efetivo cumprimento pela Administragao Publica Federal. Como
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se demonstrara no topico seguinte, a decisdo do STF faz uma adequada e
correta intepretagdo da Constituicdo e, por isso, deve ser acatada e
observada pelos 6rgaos publicos.

. O DEVER DA ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL DE
OBSERVAR E APLICAR O ENTENDIMENTO FIXADO PELO STF NO RE
778.889/PE

A decisdo do STF no RE 778.889/PE, Relator Ministro Roberto
Barroso, esta devidamente justificada, tanto do ponto de vista de sua
justificacdo interna, que leva em conta a coeréncia formal de seus
argumentos, como na perspectiva de sua justificacdo externa, devido a
corregdo material de suas razdes e premissas de base.

Os tépicos posteriores, de maneira sucinta, retratam os argumentos
centrais que compdem as razdes de decidir (ratio decidendi) do Tribunal.

II.1. A licenca maternidade esta prevista no art. 7°, XVIIl, da
Constituigdo, abrangendo igualmente tanto a licengca gestante quanto a
licenca adotante.

O tratamento constitucional, nos dispositivos do art. 7°, XVIIl, e do
art. 227, § 6°, da Constituicdo, da licenga gestante e da igualdade entre
filhos bioldgicos e adotivos, oferece um vetor interpretativo para qualificar a
isonomia que deve existir na regulamentagdo legal dos beneficios da
licengca maternidade e adotante, como direitos fundamentais de carater
social.

O STF definiu que a interpretagao desses direitos fundamentais
deve ser sistematica em relacdo ao conjunto normativo que resguarda a
dignidade da pessoa humana, como principio assecuratério da autonomia
moral do individuo, e, especialmente, da igualdade entre filhos bioldgicos e
adotivos, como prescreve de modo contundente o § 6° do art. 227: “Os
filhos, havidos ou nado da relagdo do casamento, ou por adogéo, terao os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiagao”. A interpretacdo constitucional quanto
ao tema também nédo pode olvidar o sistema normativo que também é
composto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990) e
a Lei Nacional de Adogao (Lei n. 12.010/2009), que representam, como
ressaltado pelo STF, uma compreensao diferenciada e aperfeigoada sobre

a questao da infancia em relagao ao ordenamento juridico anterior a 1988,
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como uma resposta “ao fracasso e a inadequagao da politica publica de
institucionalizagdo desenvolvida até entao”.

A norma constitucional (art. 227, § 6°) prescreve prima facie um
tratamento igual e apenas admite um tratamento desigual na hipotese de
existirem razbes contundentemente plausiveis e devidamente justificadas.
Como pode ser observado na teoria dos direitos fundamentais,
especialmente na bem formulada por Robert Alexy ALEXY, Robert. Teoria
de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales; 2001.

18, o principio da igualdade é inerentemente composto de um
mandamento de tratamento igual, de modo que se ndo existirem razdes
suficientes para um tratamento desigual, entdo esta ordenado o tratamento
isonbmico; e também de um mandamento de tratamento desigual, que sé
se justifica em face de razdes suficientes para a desigualdade formal na lei.

No contexto atual, em que inclusive a Lei Nacional de Adogao (Lei n.
12.210/2009, art. 392-A) igualou, no dmbito do Direito do Trabalho, os
prazos de licenga gestante e de licenga adotante, independentemente da
idade da crianga adotada, ndo ha razdo suficiente ou justificativa plausivel
para qualquer tratamento diferenciado entre essas licengas, que se
tornaram, de acordo com todo esse sistema normativo lastreado na
Constituicdo (art. 7°, XVIll e art. 227, § 6°) espécies do género licenga
maternidade, que dessa forma devem receber um tratamento isonémico
pelas leis regulamentadoras.

O STF concluiu que o Estatuto dos Servidores Publicos Federais (Lei
n. 8.112/1990), na parte em que cuida especificamente do tema (art. 210),
tornou-se uma lei desatualizada e anacrénica, restritiva do direito a licenga
adotante em relagdo a licenga maternidade e ao tratamento concedido ao
mesmo beneficio pela legislacdo trabalhista. O Relator, Ministro Roberto
Barroso, bem enfatizou esse aspecto ao afirmar que “de acordo com a
legislacao infraconstitucional, as criangas adotadas por trabalhadoras do
Poder Publico, regidas pela CLT, sédo beneficiadas por uma licenca
maternidade de 120 dias, prorrogaveis por até 60 dias, independentemente
da idade (a semelhanga do tratamento dado a licenga-gestante pela
legislacao); ao passo que as criangas adotadas por servidoras publicas,
com vinculo estatutario, beneficiam-se de licenga de 90 dias, prorrogavel
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por 45 dias, se tiverem até um 1 ano; ou por licenga de 30 dias, prorrogavel
por 15 dias, se forem mais velhas”.

II.2. As criangas adotadas, por constituirem grupo vulneravel,
demandam esfor¢o adicional e exigem do Estado e da familia a mesma
protecdo dispensada aos filhos bioldgicos. Violagcdo ao principio da
proporcionalidade como proibicao de protecao insuficiente
(Untermassverbot).

O preceito constitucional que, de modo muito explicito, garante a
isonomia de tratamento entre filhos bioldgicos e filhos adotivos, exige do
Estado uma postura protetiva em relagéo as criangas adotadas, no sentido
de criar e manter todo um aparato de érgdos, normas e procedimentos
necessarios a efetividade desse mandamento constitucional de igualdade
de tratamento. Criangas que passam por processos de adogédo, como bem
enfatizou o Supremo Tribunal, representam um grupo vulneravel e
fragilizado, que demandam esforcos do Estado e da familia para sua
adaptacgao, superacao de eventuais traumas e o cultivo do afeto em novo
seio familiar.

Em virtude dos deveres de protegao que esses direitos fundamentais
exigem dos Poderes Publicos, ndo se pode conferir as criangas adotadas
protecdo que seja inferior aos filhos biolégicos. Aqui se ressalta a
importancia de que o dever de protegdo estatal seja realizado em
conformidade com o principio da proporcionalidade, em sua dimenséao de
proibicao de protegao insuficiente.

Como é sabido, os direitos fundamentais ndo s&o considerados
apenas como proibicbes de intervengdo (Eingriffsverbote), também
podendo ser qualificados como postulados de protecéo (Schutzgebote). Na
conhecida expressado de Claus-Wilhelm Canaris, os direitos fundamentais
expressam nado apenas proibigdes de excesso (Ubermassverbote), como
também proibigdes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote) CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Coimbra: Almedina; 2003.19. Esta é a distingdo entre o
principio da proporcionalidade como proibicio de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot): no primeiro, o principio da proporcionalidade funciona
como parametro de afericdo da constitucionalidade das intervengdes nos

direitos fundamentais como proibicées de intervengcdo; no segundo, a
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qualificacdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela confere
ao principio uma estrutura diferenciada “Uma transposicao, sem
modificagdes, do estrito principio da proporcionalidade, como foi
desenvolvido no contexto da proibigao de excesso, para a concretizagédo da
proibigao de insuficiéncia, ndo é, pois, aceitavel, ainda que, evidentemente,
também aqui consideragdes de proporcionalidade desempenhem um
papel, tal como em todas as solugbes de ponderagdo”. CANARIS, Claus-
Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina;
2003.20. O ato nao sera adequado quando nao proteja o direito de maneira
suficiente; ndo sera necessario na hipotese de existirem medidas
alternativas que favoregam ainda mais a realizagéo do direito fundamental;
e violara o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau
de satisfacdo do fim legislativo € inferior ao grau em que nao se realiza o
direito fundamental de prote¢do BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales; 2003, p. 798 e segs.

21.0 STF identificou uma protecao deficiente e, portanto, ofensiva
ao principio da proporcionalidade, na hipotese de diferenciagdo na
concessao das licengas gestante e adotante, submetidas a prazos e
condigdes distintas, conforme o art. 210 da Lei n. 8.112/1990.

[1.3. Nao se deve dar tratamento diferenciado, para fins de
concessao de licenga adotante, as criangas mais velhas, sob pena de
ofensa ao principio da igualdade e, também, ao principio da
proporcionalidade como proibicdo de protegcao deficiente.

A Corte Suprema considerou, de forma muito acertada, que “quanto
mais velha a crianga e quanto maior o tempo de internagdo compulséria
em instituicbes, maior tende a ser a dificuldade de adaptagédo a familia
adotiva” e, desse modo, “maior &, ainda, a dificuldade de viabilizar sua
adogao, ja que predomina o imaginario das familias adotantes o desejo de
reproduzir a paternidade bioldgica e adotar bebés”.

Essa constatagao fatica, que corresponde empiricamente a realidade
social brasileira, justifica a tese fixada pela Corte de que o critério de idade
da crianga ndo pode configurar pardmetro para a regulagdo do tema em
legislagéo infraconstitucional, como o fez a Lei n. 8.112/1990. Portanto, ndo
pode o Estado conferir tratamento diferenciado as criangas mais velhas em

relacdo aos bebés adotivos. O fator de desigualagdo utilizado pela
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legislagao viola patentemente o principio da isonomia, que nao admite
fatores de discrimen desse tipo, assim como o principio da
proporcionalidade como proibicdo de protegao deficiente ou insuficiente.
Em relagdo a licenga adotante, portanto, ndo é possivel fixar prazos
diversos em funcao da idade da crianca adotada.

A analise da questdo leva a constatagao evidente, como bem
verificou o Ministro Relator Roberto Barroso, de que “ndo ha justificativa
plausivel para conferir uma licenga de 120 dias, prorrogavel por 60 dias, a
mae que gera seu proprio bebé e, ao mesmo tempo, conferir licenga de
apenas 30 dias, prorrogavel por mais 15 dias, para a mae que abraga o
desafio de receber uma crianga mais velha, com a qual precisara construir,
pedra por pedra, uma relagdo de afeto desejada, mas temida”.

I1.4. Dever do Estado de tutela integral da dignidade e da autonomia
da mulher para definir seus projetos pessoais de vida, inclusive o de decidir
ser mae adotante.

A abordagem do tema da licen¢a gestante e da licenga adotante n&o
pode prescindir da consideracdo da dignidade da mulher, na qualidade de
direito fundamental ao livre desenvolvimento de sua personalidade e a
autonomia privada para definir seus proprios projetos de vida. Nessa
perspectiva, o STF identificou um “dever reforcado do Estado de
assegurar-lhe condigbes para compatibilizar maternidade e profissdo, em
especial quando a realizagdo da maternidade ocorre pela via da adogao,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor
carente”.

E nessa perspectiva de interpretacéo do direito as licencas gestante
e adotante que deve ser avaliado criteriosamente os dispositivos legais
presentes no art. 210 da Lei n. 8.112/1990. Como todo direito fundamental,
a licenca a gestante possui, além de sua intrinseca dimensao subjetiva —
que traduz a perspectiva individual ou de direito subjetivo —, uma dimensao
objetiva, que ressalta a sua qualidade de principio que orienta toda a
ordem juridica e que vincula o Estado e seus Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario). Dessa dimensao objetiva do direito fundamental
podem ser extraidos alguns efeitos juridicos importantes. O primeiro deles
€ o efeito de irradiacdo da norma de direito fundamental para todos os
ambitos do ordenamento juridico, que faz transparecer a exigéncia de que

toda e qualquer norma dos diversos sistemas ou subsistemas (Direito

30



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

Administrativo, Direito Tributario, Direito Civil etc.), ao ser interpretada e
aplicada, seja submetida a um processo de filtragem constitucional a partir
do conteudo deontolégico e axioldgico da norma jusfundamental. O
segundo pode ser identificado como um dever de protecdo imposto ao
Estado e seus diferentes ramos (Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario), que devem envidar todos os esforcos para criar, implementar e
manter sistemas normativos, 6rgdos e procedimentos que visem
precipuamente garantir e dar efetividade ao direito fundamental em
questao.

E dever do Estado, decorrente dessa interpretacdo das licencas a
gestante e a adotante, conferir as maes gestantes e adotantes o
tratamento igualitario e com dignidade, de modo a lhes permitir a
compatibilidade entre os seus diversos projetos de vida e a maternidade.
Como destacou a decisdao do STF, “a mae-adotante que é, em regra, a
principal cuidadora da crian¢a, tem uma enorme tarefa pela frente com a
adocao. A chegada da crianga produz um substancial impacto sobre a sua
vida, que passa a girar em torno da saude, das dores, das dificuldades do
filho. Ela sera menos disponivel para si mesma, para o trabalho, para a
vida social, para a familia e sera muito mais demandada em casa”. Na
medida em que pressupde uma diferenciacdo injustificada entre as
licencas a gestante e a adotante, o art. 210 da Lei n. 8.112/1990
consubstancia uma ofensa clara a esses direitos fundamentais.

[I.5. Superagéo de anterior entendimento do STF em virtude de
mutagdo constitucional em razdo da alteragdo da realidade social e de
nova compreensao do significado da licenga adotante e da igualdade entre
filhos.

Com base em todas as razdes apresentadas acima, o Supremo
Tribunal Federal produziu uma releitura de diversos dispositivos
constitucionais atinentes ao tema — especialmente: protegédo constitucional
a maternidade (CF, art. 6° e 7°, XIIl), a prioridade do superior interesse da
crianga, a doutrina da protegao integral (CF, arts. 226 e 227), o direito dos
filhos adotados a igualdade de tratamento com filhos biolégicos (CF, art.
227, § 6°), o direito da mulher adotante a dignidade, a igualdade e a
autonomia (CF, art. 5° caput e inc. lll) e o principio da proporcionalidade
em sua vertente de proibigcdo a protecéo deficiente (CF, art. 5°, LV). Com

isso, deixou expressa em sua decisdo a consequente superacdo de antigo

31



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

posicionamento firmado no RE 197.807/RS, Relator Ministro Octavio
Gallotti.

A constatagdo de processos de mutacido constitucional e o seu
reconhecimento concreto em sede de controle incidental de
inconstitucionalidade ndo € nenhuma novidade na jurisprudéncia do STF.
Ao contrario, € amplamente aceita a possibilidade de que a Corte, em
razdo de evolugdo hermenéutica, modifique jurisprudéncia consolidada,
podendo censurar preceitos normativos antes considerados higidos em
face da Constituicdo. No ambito do controle difuso de constitucionalidade,
essa hipétese é comum, tendo em vista que acaba sendo facilitada pela
constante possibilidade de reapreciagdo do tema nos diversos processos
que envolvem controvérsias de indole subjetiva. A jurisprudéncia é repleta
de casos como este, tais como, entre outros, os seguintes: INQ 687, Rel.
Min. Sydney Sanches, DJ 9.11.2001; CC n° 7.204/MG, Rel. Min. Carlos
Britto, julg. em 29.6.2005; HC n° 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
1°.9.2006; RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 5.6.2009; RE 349.703,
Rel. p. acérddo Min. Gilmar Mendes, DJ 5.6.2009).

Assim, como deixou consignado em seu voto condutor o Ministro
Roberto Barroso, “ha um unico entendimento compativel com a histéria
que vem sendo escrita sobre os direitos da crianga e do adolescente no
Brasil: aquele que beneficia o menor, ao menos, com uma licenca
maternidade com prazo idéntico ao da licenca a que faz jus o filho
bioldgico. Esse é o sentido e alcance que se deve dar ao art. 7°, XVIIl, da
Constituigao, a luz dos compromissos de valores e de principios assumidos
pela sociedade brasileira ao adotar a Constituicio de 1988. E, ainda, o
entendimento que assegura a integridade do Direito. Mesmo que o STF
tenha se manifestado em sentido diverso, no passado, e mesmo que néo
tenha havido alteragcdo do texto do art. 7°, XVIll, o significado que lhe é
atribuido se alterou. Trata-se de caso tipico de mutacao constitucional, em
que a mudanga na compreensdo da realidade social altera o préprio
significado do direito”.

lIl. CONCLUSAO

Estas sdo as razbes pelas quais se conclui que a Administracéo
Publica Federal deve observar, respeitar e dar efetivo cumprimento a
decisdo do Supremo Tribunal Federal que, no julgamento do Recurso

Extraordinario n. 778.889/PE, Relator Ministro Roberto Barroso, declarou a
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inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n. 8.112/1990, fixando a tese de
que:

“Os prazos da licenga adotante ndo podem ser inferiores aos prazos
da licenga gestante , o mesmo valendo para as respectivas prorrogagoes.
Em relagdo a licenga adotante, ndo é possivel fixar prazos diversos em
fungéo da idade da crianga adotada”.

Em caso de acolhimento das presentes conclusdes, este PARECER
podera ser submetido a aprovagao do Presidente da Republica, e uma vez
publicado juntamente com o despacho presidencial, devera vincular a
Administracdo Publica Federal, cujos 6rgaos e entidades ficardo obrigados
a lhe dar fiel cumprimento (artigos 40 e 41 da Lei Complementar n.
73/1993), a partir da data dessa publicagéao.

A consideragao superior.

Brasilia, 30 de novembro de 2016.

ANDRE RUFINO DO VALE

Consultor da Uniao

MARCELO AUGUSTO CARMO DE VASCONCELLOS

Consultor-Geral da Uniao

Diante disso, considerando-se as circunstancias praticas antes
indicadas, bem como a pauta de orientacdo que esta Casa vem adotando,
em especial tomando-se emprestado o PARECER n° 16224/14, assim
ementado - SECRETARIA DA EDUCACAO. CONSULTA FORMULADA
SOBRE A POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DO PRAZO DE LICENCA-
MATERNIDADE DE CENTO E OITENTA DIAS PARA AS SERVIDORAS
QUE DETEM CARGO EM COMISSAO OU SAO CONTRATADAS
EMERGENCIALMENTE. NECESSIDADE DE TRATAMENTO
ISONOMICO. INTERPRETACAO FINALISTICA DOS ARTIGOS 141 A 144
DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 10.098/94 EM SUA NOVA
REDACAO. -, além de considerar-se os fatores metajuridicos presentes na
situacao, é preciso dar efetividade, desde logo, a decisdo produzida pelo
STF, utilizando-se do mecanismo constitucional presente no art. 82, XV da
CE/89 — Art. 82 - Compete ao Governador, privativamente: XV - atribuir
carater juridico-normativo a pareceres da Procuradoria-Geral do Estado,
que serao cogentes para a administragdo publica; -, ao mesmo tempo que

se promove a adogao de medidas legislativas para igualar o tratamento da
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licenca maternidade para gestantes e adotantes, no exercicio da
competéncia constitucional propria do Chefe do Executivo para tal.

Assim, este Parecer, nos termos do art. 2°, I, lll, IV e VII da LC n°
11742/02, pelo que se apresentou como fundamentagao, vai no sentido de
dar-se efetividade, no ambito da Administracdo Publica estadual, a tese
presente na decisdo do RE n° 778.889/PE, com a atribuigdo, pelo Exmo.
Sr. Governador do Estado, de efeitos juridicos normativos e, também tao
logo possivel, para, no exercicio de competéncias préprias, dar inicio a
procedimento legislativo que adeque a ordem juridica local, no que respeita

a concessao igualitaria de licenga as gestantes e adotantes.”

No caso concreto, a opg¢ao governamental recaiu sobre o
encaminhamento de projeto de lei, sem que tivesse havido prévia atribuicdo de
carater juridico-normativo ao Parecer n°® 17.144/17, o que, porém, nao infirma a
orientagdo nele vertida, no sentido de que ‘resta inafastavel a necessidade de
adaptacdo da legislacdo estadual e das praticas administrativas, estas ultimas antes
mesmo de operar-se a primeira (revisdo legislativa), a tese presente na decisdo que
iguala o tratamento de gestantes e adotantes com relagdo a licenga que lhes seja
devida, mesmo que isso, objetivamente falando, faca letra morta da norma
constitucional instalada no art. 52, X da CRFB/88.”

Desse modo, ainda que a alteracao legislativa promovida pela LC
n® 15.165/18 ndo tenha alcancado diretamente a LC n°® 11.742/02, diante do decidido
pelo STF no RE n° 778.889/PE e da orientagao vertida no Parecer n° 17.144/17, faz-
se imperativo que o tratamento igualitario entre maes biologicas e adotivas nela
consagrado seja também estendido as Procuradoras do Estado, o que se recomenda
seja feito, desde logo, mediante a ja propugnada atribuicdo de carater juridico-
normativo a orientacdo desta Procuradoria-Geral, sem prejuizo das necessarias

medidas legislativas para adequagéo também da LC n°® 11.742/02.

No que respeita as demais alteragbes introduzidas pela LC n°
15.165/18 - contagem do prazo da licengca gestante no caso de nascimento
prematuro, reintrodu¢cdo da reducdo de carga horaria a lactante e aumento da

duracao da licenca-paternidade — oriundas de emenda parlamentar (mas nas quais
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nao se vislumbra macula, porque guardam pertinéncia tematica e ndo acarretam
aumento de despesa), o enfoque ha de ser distinto, uma vez que sobre elas ndo ha
decisdo judicial do STF, em sede de repercussdao geral, a ser observada pela

Administragao.

Assim, importa verificar a existéncia de razao legitima suficiente a

justificar o tratamento diferenciado.

Para tanto, vale destacar que a Constituicao da Republica de 1988
inseriu a Advocacia Publica dentre as funcbes essenciais a Justica, prevendo sua
organizagao em carreira (art. 131 e 132 da CF/88) conferindo-lhe, assim,
especialissima hierarquia no contexto da organizagdo do Estado, em importante
reconhecimento do papel a ser cumprido na tutela do interesse publico, como
referido pelo Procurador do Estado JORGE ARTHUR MORSCH, em 1990, em
discurso proferido no ato de instalagao do 16° Congresso Nacional de Procuradores
do Estado, registrado no Parecer 13.636/03:

“De certo modo, a Advocacia de Estado € uma instituicdo simbolo da
democracia contemporanea, na medida em que revela a consciéncia,
institucionalizada e projetada no texto do Cddigo Constitucional, de que a
atividade estatal & sempre liminarmente juridica e, como tal, o
aconselhamento juridico e o patrocinio judicial dos interesses do Estado
devem ser organizados de sorte a que se exergam tendo em vista os
valores pertinentes ao regime democréatico.

Sem uma Advocacia de Estado devidamente institucionalizada,
protegida pelas garantias peculiares as demais magistraturas, o interesse
publico, enquanto interesse estatal, ndo sera aconselhado e tutelado com a
impessoalidade, com a imparcialidade e com a independéncia que Ihe séo
inerentes, e que sdo essenciais a construgdo e a conservagado da
democracia que todos queremos.

Nao foi, portanto, ao acaso, fruto de mera circunstancia redacional,
mas sim, em razdo de uma decisdo politica consciente que o constituinte
brasileiro ndo s6 arrolou a Advocacia de Estado como uma das instituices

pertinentes ao arcabougo constitucional do Pais, como Orgéo de existéncia
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constitucional necessaria. Fez mais do que isto: posicionou o respectivo
constitucional lado a lado com o Ministério Publico e com o da Defensoria
Publica, cognominando igualmente essas trés atividades como “fungdes
essenciais a justica”, sem estabelecer entre elas qualquer gradagéo. E
dizendo-as essenciais a justica, institucionalizou a convicgdo de que, sem
elas, justica ndo havera e, por isso mesmo, dispds esses mesmos radicais
constitucionais no titulo pertinente a organizacao do Estado, apds tratar do

Poder Legislativo, do Poder Executivo e do Poder Judiciario.”

Na mesma esteira, a Constituicao Estadual de 1989 determina que
as atribui¢gdes da Procuradoria-Geral sejam exercidas pelos Procuradores do Estado,
organizados em carreira e regidos por estatuto proprio, sob a forma de lei
complementar (art. 116), enquanto a ja mencionada Lei Complementar n® 11.742/02
dispde sobre a Lei Orgénica da Advocacia de Estado e disciplina o regime juridico

dos cargos da carreira de Procurador do Estado.

Mas se esse arcabouco constitucional e legal decorre de um
reconhecimento da relevancia do papel desempenhado pela Advocacia do Estado,
determinante também de que se estabelegcam especiais garantias funcionais aos
Procuradores do Estado, nao se pode cogitar de que, em razao dele, venham a ser
subtraidas aos Procuradores do Estado garantias conferidas aos demais servidores
estaduais, especialmente quando se tratam de beneficios — como os aqui
examinados - que ndo decorrem da organizagdo ou de especificidades proprias de
qualquer carreira, mas constituem, isto sim, garantias da prépria cidadania, derivadas
da obrigacdo constitucional de protecéo integral a crianga consagrada como direito

fundamental no artigo 227 da Constituicao Federal de 1988.

Com efeito, a ampliagado da licenga-paternidade é fruto da evolugao
social, que passou a compreender a necessidade de que também os pais participem
mais ativamente no processo de integracdo da crianga a familia, ndo apenas no
intuito de prestar apoio a mae, mas principalmente no intuito de desenvolver o lago
afetivo com os filhos; a licenga-paternidade constitui direito fundamental inscrito no

artigo 7°, XIX, da CF/88 e sua ampliagao constitui uma politica afirmativa, reflexo da
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preocupacdo com o pleno desenvolvimento da criangca e também como apoio a

diminui¢ao das desigualdades de género.

Do mesmo modo, a reducdo de carga horaria para a lactante se
insere nesse contexto protetivo da infancia, diante dos reconhecidos beneficios que a
amamentacao oferece para a crianca e para a propria mae, em termos de saude

fisica e emocional.

Em consequéncia, assumindo roupagem de normas precipuamente
protetivas dos interesses da crianga, ndo se vislumbram razbes que amparem
diferenciacao entre os Procuradores do Estado e os demais servidores estaduais em
relacdo ao seu gozo (ainda que para as Procuradoras do Estado o beneficio da
lactante se dé em termos de reducdo de carga de trabalho, porque ndo submetidas
aos normais controles de cumprimento de horario e de registro de ponto, como ja
examinado nos Pareceres n° 13.636/03 e 14.917/08).

Alids, acerca da aplicagdo do principio da igualdade, calha invocar a
licAio do Parecer n° 15.494/11, que concluiu pela extensdao dos direitos
previdenciarios conferidos as unides estaveis heterossexuais para as unides
homossexuais e ao qual o Chefe do Poder Executivo atribuiu carater juridico-

normativo:

“Considerado o principio da igualdade formal, impende que se leve

em consideracdo, também, o principio da igualdade material, segundo o
qual igualdade deve levar em consideragdo os desiguais na mesma
medida em que desigualam. Devendo, todavia, ter-se presente que as
desigualdades a serem consideradas para adequada aplicagado do principio
da igualdade material devem ser aquelas que demandam tratamento
diferenciado, orientado por outro principio, o da proporcionalidade. Trata-se
de igualdade na lei segundo a qual o tratamento igual deve se dar, pois,
entre iguais e diferentemente para hipoteses distintas, do que decorre a
necessidade de se delimitar quais critérios podem ou devem ser
considerados de forma a justificar tratamentos distintos. Efetivamente, o
principio da igualdade material € um dos orientadores do direito
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previdencié\rio31 que, todavia, visa sempre amparar as situagdes de maior
vulnerabilidade social e ndo o contrario e, menos ainda, discriminar
indevidamente em afronta ao principio maior da igualdade formal, dado que
a igualdade material ndo pode desviar-se de justa busca de consideragao
diversa para situagdes diversas para redundar em arbitrio. O critério para
tratamento das desigualdades tem de repousar em fundamentos que
levem em conta aspectos que efetiva, racional e razoavelmente sejam
compreensiveis e sustentaveis, vale dizer, ha que se exigir um fundamento
suficiente para tanto, sob pena de ofensa ao principio da igualdade, tal
como adverte Alexi: "N&do existe uma razdo suficiente para a
permissibilidade de uma diferenciagcdo quando todas as razbes que
poderiam ser cogitadas sdo consideradas insuficientes. Nesse caso, nio
ha como fundamentar a permissibilidade da diferenciagdo. Com isso, como
ja salientado diversas vezes, o enunciado geral de igualdade estabelece
um 6nus argumentativo para o tratamento desigual"32

A argumentacao para justificar tratamento desigual passa, pois, por
juizos valorativos, ndo se revelando aceitaveis quaisquer valoragdes que
nao se sustentem e adentrem no campo da arbitrariedade, tais como as
que apontam para distingdo entre sexo naquilo em que nao é essencial ou
orientagdo sexual, colidindo com disposicdo constitucional expressa que
proibe discriminagdo apoiada em tais fundamentos, uma vez que tais
critérios de discrimen nao repousam em nenhum fundamento racional, e
sim em pré-compreensdes que veiculam preconceitos e, dessa forma,
redundam em tratamentos discriminatérios vedados

constitucionalmente,(...)

Logo, se em relacdo ao exercicio da paternidade e da

amamentagdo nao se verificam diferengas entre os Procuradores do Estado e os

demais servidores, ndo ha sustentacdo juridica para que os dispositivos

concernentes da LC n° 10.098/94, na nova redacao conferida pela LC n°® 15.165/18,

n&do alcancem desde logo também os Procuradores do Estado igualmente mediante

utilizacdo do mecanismo constitucional presente no art. 82, XV, da CE/89 -

atribuicdo de carater juridico-normativo a pareceres da Procuradoria-Geral do

Estado, que serdo cogentes para a administragdo publica -, sem prejuizo das

medidas legislativas necessarias para a adequagéo da LC n°® 11.742/02.
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E importa também referir que as Leis Complementares n° 13.451,
13452 e 13453, que disciplinam as carreiras da Secretaria da Fazenda e foram todas
editadas no ano de 2010, igualmente apresentam o mesmo descompasso em
relacdo a disciplina das licengas a gestante, adotante e paternidade, uma vez que
adotaram a redagéao oriunda da LC n°® 13.117/09, vigente ao tempo da edi¢ao das leis
organicas. Contudo, como também em relacdo a estas carreiras ndo se flagram
razdes juridicas aptas a justificar o discrimen, devem os integrantes das carreiras
disciplinadas pelas leis antes mencionadas ser igualmente alcangados pela
atribuicdo, pelo Governador do Estado, de carater juridico-normativo a orientagéo
emanada desta Procuradoria-Geral, igualmente sem prejuizo das necessarias

medidas para adequacao do texto legal.

Por fim, cumpre registrar que as disposi¢gdes que disciplinam o
momento de inicio das licengas - a partir da alta da Unidade de Tratamento Intensivo,
em caso de nascimento prematuro. — constituem tdo somente regras de natureza
regulamentar. Assim, sequer demandariam a edi¢cdo de lei em sentido formal, ndo

havendo qualquer ébice para sua aplicagao de modo amplo.

Concluo, portanto, ser imperativo que, diante do decidido pelo STF
no RE n° 778.889/PE e da orientagao vertida no Parecer n® 17.144/17, o tratamento
igualitario entre maes biolégicas e adotivas, consagrado na LC n° 15.165/18, seja
também estendido as carreiras regidas pelas Leis Complementares n® 11.742/02,
13.451/10, 13.452/10 e 13.453/10, mediante a propugnada atribuicdo de carater
juridico-normativo a orientagdo desta Procuradoria-Geral, sem prejuizo das

necessarias medidas legislativas para adequacéao dos textos legais.

Ainda, pelas razdes expostas e como corolario légico da politica
afirmativa de Estado de protecao integral da crianga, necessario igualmente garantir
a fruicdo, em igualdade de condigdes e desde logo, da licenca-paternidade e da
redugao de carga horaria as lactantes nos termos dos artigos 144 e 141, § 3°, da LC
n°® 10.098/94 - na redacao que lhes conferiu a LC n°® 15.165/18 - as carreiras regidas

pelas Leis Complementares n° 11.742/02, 13.451/10, 13.452/10 e 13.453/10,
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também mediante atribuicdo, pelo Exmo. Sr. Governador do Estado, de efeito
juridico-normativo a orientacao desta Procuradoria-Geral, sem embargo das medidas
legislativas necessarias para adequagao dos textos legais.

E o parecer.

Porto Alegre, 20 de junho de 2018.

ADRIANA MARIA NEUMANN,
PROCURADORA DO ESTADO.

PROA n° 18/1000-0004957-8
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ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
GABINETE DO GOVERNADOR

Processo n” 18/1000-0004957-8

Acolho as conclusdes do Parecer da Procuradoria de
Pessoal, de autoria da Procuradora do Estado ADRIANA
MARIA NEUMANN.

Entendo pela conveniéncia de atribui¢cdo de carater
juridico-normativo ao Parecer pelo Excelentissimo
Senhor Governador do Estado, na forma do artigo 82,
inciso XV, da Constitui¢ao Estadual.

Encaminhe-se a Casa Civil.

Apos, a Procuradora-Geral Adjunta para Assuntos
Administrativos para ciéncia.

- - \II \.L“ —
Euzéb ernando Rusdhel,

Procurador-Geraj do Eskado.
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Processo n° 18/1000-0004957-8

APROVO as conclusdes do Parecer n° 43.354 | ¥ . da
Procuradoria-Geral do Estado. atribuindo-lhe carater juridico-normativo,
com efeitos cogentes para a administragdo publica estadual, nos termos do
disposto no artigo 82, inciso XV, da Constitui¢io Estadual.

A Procuradoria-Geral do Estado para as anotagdes de praxe e
providéncias que entender necessarias.

PALACIO PIRATINL A6 chu QgosTO & 20 |

GOYERNADOR DO ESTADO.

Registre-se e publique-se.

(L
Euzébio Fernand Ruschel.
Procurador-Geral ldo Estado.
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