MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, DESENVOLVIMENTO E GESTAO
Secretaria de Gestdo de Pessoas ¢ Relagdes do Trabalho no Servigo Publico
Departamento de Normas e Beneficios do Servidor
Coordenagao-Geral de Aplicagdo das Normas

Nota Técnica n® 12458/2016-MP

Assunto: Possibilidade de servidora publica federal em gozo de licenga a gestante solicitar vacancia
do cargo que atualmente ocupa e tomar posse emoutro cargo publico federal

Referéncia: Processo n® 00476.000185/2014-70
SUMARIO EXECUTIVO

1. O presente expediente visa orientar os Orgdos e entidades integrantes do SIPEC acerca da
possibilidade de servidora publica federal em gozo de licenca a gestante, que for nomeada para outro
cargo publico, tomar posse no cargo durante o periodo da referida licenca, posse essa que podera
ocorrer observando-se tanto o prazo especial previsto no § 2° do art. 13 da Lei n. 8.112/90 (prazo
maximo de trinta dias apds o término do periodo de licenga) como o prazo geral estabelecido pelo § 1°
do art. 13 da mesma lei (prazo maximo de trinta dias contados da publicacdo do ato de provimento),
sem prejuizo, nesta ultima hipotese, da continuidade do usufruto do periodo restante da licenga.

ANALISE

2. A Advocacia-Geral da Unidao-AGU foi1 instada a manifestar-se sobre a matéria, em face da
divergéncia juridica entre a ProcuradoriaGeral da Fazenda Nacional (PGFN) e o Departamento de
Assuntos Juridicos Internos da Advocacia-Geral da Unido (DAJI/AGU).

3. Apos aprofundada anélise, o Departamento de Coordenagdo e Orientagdo de Orgdos Juridicos, da
Consultoria-Geral da Unido, compreendeu, por meio do DESPACHO n.
000542016/ DECOR/CGU/AGU, aprovado pelo DESPACHO n. 00023/2016/CGU/AGU
e DESPACHO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO, de 10/05/2016 , que a servidora publica
em gozo de licenca a gestante que for nomeada para outro cargo publico tem o direito a posse,
a qual podera ocorrer observando-se tanto o prazo especial previsto no § 2° do art. 13 da Lei n.
8.112/90 (prazo maximo de trinta dias apés o término do periodo de licenca), como o prazo
geral estabelecido pelo § 1° do art. 13 da mesma lei (prazo maximo de trinta dias contados da
publicacdo do ato de provimento), sem prejuizo, nesta ultima hipdtese, da continuidade do
usufruto do periodo restante da licenca. Por relevante, transcrevam-se excertos do primeiro
despacho:

13. Apds bastante refletir sobre a questdo trazida nestes autos, manifesto inteiro desacordo em relagao

aos pronunciamentos anteriores deste Departamento, especificamente o PARECER N°
041/2014/DECOR/CGU/AGU e o DESPACHO N° 090/2014/DRF/CGO/DECOR/CGU/AGU, os quais,

pela via da interpretagdo literal do art. 13, § 2°, da Lein.®° 8.112/90, chegam a conclus@o segundo a qual
a servidora publica em gozo de licenga maternidade deve aguardar o término do periodo da licenga
para poder tomar posse em outro cargo publico.

14. A resposta a questdo levantada nestes autos deve partir da interpretagdo da Constituigdo,
especificamente do direito fundamental a licenga maternidade e de seu significado no ambito dos
principios e diretrizes constitucionais que funcionam como mandamentos de protecdo a familia, a
crianga, a saude, e, sobretudo, a mulher e seu importante papel na sociedade, para entdo se chegar a
interpretagdo do art. 13, § 2°, em conjunto com o art. 102, inciso VIII, alinea “a”, ambos da Lei
8.112/90. A metodologia de abordagem interpretativa, portanto, deve ser a que visa interpretar a lei
conforme a Constituicdo e ndo, ao contrario, a Constituicdo conforme a lei.

15. A licenca a gestante ¢ assegurada e protegida pela Constituigdo como genuino direito
fundamental, caracteristica da qual devem ser extraidas algumas consequéncias importantes para a
interpretag@o do dispositivo constitucional que o garante (art. 7°, inciso XVIII), assim como das leis
que visam regulamentalo, como ¢ o caso dalei8.112/90 (com base no art. 39, § 3°, da Constituigdo).

16. Em primeiro lugar, na qualidade de direito fundamental, deve ser a licenca a gestante objeto de
interpretag@o que amplie o seu dmbito de prote¢do ¢ confira ao seuconteudo normativo a maxima
eficacia. Direitos fundamentais devem ser encarados como tendo, prima facie, um ambito de protegdo
alargado ou ampliado, como vem defendendo a doutrina maijoritaria sobre o tema, especialmente



alguns tedricos importantes, como Robert Alexy. Apesar da existéncia de alguma controvérsia entre as
denominadas teorias ampla e estrita do ambito de proteg¢do oudo suporte fatico dos direitos, é preciso
reconhecer que ha uma prevaléncia daquele entendimento, que atualmente é também albergado pela
jurisprudéncia da maioria das Cortes e Tribunais Constitucionais.

17. Acompreensdo ampliativa e que empreste a maxima eficacia a licenca a gestante deve partir do
pressuposto — o qual também decorre do regime especifico dos direitos fundamentais, especialmente
da sistematica de suas restricdes e das colisdes com outros direitos, bens e valores — de que o
exercicio, pela propria gestante, de outros direitos igualmente assegurados pela ordem juridica, como
¢ o caso do direito a posse em cargo publico decorrente de nomeagao por aprovagdo em concurso,
deve sersempre encarado, prima facie, como ndo restritivo ou limitativo do préprio direito ao usufruto
da licenga, mas, ao contrario, como parte integrante do ambito de autonomia e de livre
desenvolvimento da personalidade da mulher. Nesse sentido, a leitura ampliativa estad conectada a
dignidade da mulher, a protecdo de seu(s) filho(s) e do nicleo familiar e, especialmente, a sua esfera
de liberdade para decidir sobre o exercicio de seus proprios direitos.

18. Seguindo nessa perspectiva de analise, é preciso considerar que a interpretacdo constitucional que
amplie o ambito de protecdo da licenca a gestante e que leve a sério a dignidade da mulher como
autonomia privada para decidir sobre o exercicio de seus proprios direitos leva a conclusdo de que,
estando a servidora publica em licenga e aberta a possibilidade de exercicio do direito a posse em
outro cargo publico, caberd a propria mae, no dmbito de sua esfera de livre apreciagdo a respeito de
como melhor proteger seu(s) filho(s) e proporcionar o melhor bem estar a sua familia, tomar a efetiva
decisdo arespeito: da imediata posse, de modo alogo auferir todas as vantagens decorrentes do novo
cargo, ainda permanecendo em licenca; oude sua postergacdo para momento posterior ao término do
prazo da licenga. Nesse aspecto, é correto o argumento da ASJUR/'SPM/CGU/AGU, quando trata a
deliberagdo sobre o momento do ato de posse como uma faculdade conferida a servidora, a qual
podera optar por efetivalo tanto no prazo geral (art. 13, § 1°) como no prazo especial (art. 13, § 2°),
ambos permitidos pela Lein. 8.112/90.

19. O sistema de direitos fundamentais estd fundado na autonomia da vontade, no livre
desenvolvimento da personalidade, enfim, na dignidade da pessoa humana. Por isso, quando a teoria
geral dos direitos fundamentais trata daindisponibilidade ou dairrenunciabilidade como uma
caracteristica intrinseca a todos os direitos, ela o faz levando em consideragdo a distingdo entre a
titularidade e o exercicio de um direito fundamental. O que ¢ irrenunciavel, indisponivel, inegociavel
etc., ¢ a titularidade do direito. O exercicio, por outro lado, pode ser objeto de renincia especifica,
pressupostas certas condigcdes (ato de vontade despido de vicios do consentimento, prazo certo e
delimitado, possibilidade de revogagdo da renlincia a qualquer momento, etc.).

20. Em se tratando do direito a licenga matermidade, deve ser assegurada a mulher um ambito de livre
apreciag@o de sua propria situagcdo, com todos os contormos e peculiaridades faticas que pode assumir
cada caso concreto. E, de toda forma, a decisdo pela posse imediata em novo cargo publico ndo deve
implicar, necessariamente, a renuncia definitiva sobre o usufruto da licenca, devendo sempre ficar
aberta a mulher a possibilidade de, uma vez empossada, dar continuidade a licenga, pelo prazo
restante.

21. Em segundo lugar, como todo direito fundamental, a licenga a gestante possui, além de sua
intrinseca dimensdo subjetiva — que traduz a perspectiva individual ou de direito subjetivo —, uma
dimensdo objetiva, que ressalta a sua qualidade de principio que orienta toda a ordem juridica e que
vincula o Estado e seus Poderes. Dessa dimensdo objetiva do direito fundamental podem ser extraidos
alguns efeitos juridicos importantes. O primeiro deles é o efeito de irradiagdo 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 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 axiologico da norma jusfundamental. O segundo
pode ser identificado como um dever de prote¢do imposto ao Estado e seus diferentes ramos
(Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario), que devem envidar todos os esforgos para criar,
implementar ¢ manter sistemas normativos, 6rgdos e procedimentos que visem precipuamente
garantir e dar efetividade ao direito fundamental em questio.

22. Nesse sentido, quanto ao primeiro aspecto dessa dimensdo objetiva (eficacia irradiante), o
conteido do direito a licenga maternidade — umbilicalmente conectado, como acima exposto, a
autonomia e a dignidade da mulher, entendidos em toda sua amplitude — deve lastrear toda a atividade
de interpretagdo e aplicagdo das normas infraconstitucionais que tratam do tema e/ou que visem a
regulamentalo (conformélo ou limitilo). E nessa perspectiva, portanto, que deve ser realizada a
interpretagdo e a aplicacao do art. 13, §§ 1° e 2°, e do art. 102, VIII, “a”, ambos da Lein. 8.112/90, os
quais possuem o seguinte texto:

Art. 13.(...)
§ 1° Aposse ocorrera no prazo de trinta dias contados da publicagdo do ato de provimento.

§ 2° Em se tratando de servidor, que esteja na data de publicag@o do ato de provimento, em
licenca prevista nos incisos I, IIl ¢ V do art. 81, ou afastado nas hipdteses dos incisos I, IV,
VI, VIII, alineas "a", "b", "d", "e" e "f", IX e X do art. 102, o prazo sera contado do término do



impedimento.

Art. 102.(...)

VIII licenga:

a) a gestante, a adotante e a paternidade;

23. Como ¢ sabido, o prazo geral de trinta dias fixado pelo § 1° do art. 13 significa um prazo
maximo, que impde uma data limite para o ato de posse, mas que deixa a decisdo discricionaria do
nomeado a escolha sobre 0 melhor momento para a sua realizag@o.

24. O § 2° do art. 13, por seu turno, na parte em que especifica a hipétese excepcional da pessoa
nomeada que esteja no gozo de licenga matermnidade na data de publicagdo do ato de provimento,
prescreve que “o prazo serd contado do término do impedimento”. Isso deve significar, em uma
interpretagdo baseada no contetido do direito fundamental da licenga maternidade, que o prazo legal
concedido a mulher em licenga gestante constitui um prazo excepcional, ampliado em até trinta dias
contados do término da licenga. Portanto, entre a data de publicacdo do ato de provimento ¢ o
trigésimo dia apds o término da licenga materidade, fica aberta a mulher a possibilidade de, por
decisdo propria, no ambito de sua autonomia privada, tomar posse no cargo para o qual foi nomeada,
se assim entender que a posse, no momento desejado, trard a ela e a sua familia melhores perspectivas
de desenvolvimento, de prosperidade, enfim, de dignidade.

25. Em relagdo a outra perspectiva da dimensdo objetiva, a qual encara os deveres de protegdo
impostos ao Estado, ¢ importante ressaltar que o direito a licenga gestante obriga os Poderes Publicos
a criar, executar ¢ manter uma sériec de normas, 6rgéos e procedimentos para a sua efetiva realizacdo.
Isso implica uma gama de obrigagdes para a Administrag@o Publica, que vdo desde a reserva da vaga
concedida pelo ato de nomeagdo da gestante ¢ a previsdo de normas e procedimentos que lhe
assegurem o ato de posse (até o limite temporal fixado no § 2° do art. 13), como a formulagdo de
politicas ptblicas voltadas para a prote¢do da maternidade no servigo publico.

26. No ambito dos deveres de protecdo impostos ao Estado, ndo se pode deixar de considerar,
igualmente, que o Estado brasileiro estad inserido em um sistema supranacional de protecdo dos
direitos das mulheres, especialmente contra todo tipo de discriminagdo, e que ddo especifica
importancia as questdes relacionadas ao ambiente de trabalho.

27. Conforme informacgdo trazida aos autos pela Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia
da Republica, a Convengdo n° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre Discriminagdo em
Matéria de Emprego e Ocupacédo, Promulgada pelo Decreto n.° 62.150/1968, prevé que os Estados

membros devem “revogar todas as disposicdes legislativas ¢ modificar todas as disposigdes ou
praticas administrativas que sejam incompativeis com a referida politica” de promog¢éo da igualdade de
oportunidades em matéria de emprego e profissdo (art. 3°, “c”).

28. Ademais, a Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
CEDAW, Promulgada pelo Decreto n.° 89.460/1984, determina que os Estados Partes devem “abster
se de incorrer em todo ato ou pratica de discriminagdo contra a mulher e zelar para que as autoridades e
instituigdes publicas atuem em conformidade com essa obrigagdo” (art. 2°, “d”), bem como "adotar
todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo, para modificar ou derrogar leis,
regulamentos, usos ¢ praticas que constituam discriminagdo contra a mulher” (art. 2°, “f). Para isso,
precisam assegurar entre outros aspectos, “o direito a prote¢do a saiude e a seguranga nas condigdes
de trabalho, inclusive a salvaguarda da fungdo da reprodugdo” (art. 11, §1°,”f”), ¢ “implantar a licenga
maternidade, com salario pago ou beneficios sociais comparaveis, sem perda do emprego anterior,
antiguidade oubeneficios sociais” (art. 11, §2°, “b”).

29. Nesse aspecto, ¢ preciso levar em conta que o Estado brasileiro, como Estado constitucional,
constituise também como Estado cooperativo (Peter Hiberle), que se insere na ordem internacional de
convengdo e cooperagdo para a garantia e protecdo dos direitos humanos e que, em razdo dos
deveres primordiais que lhe sdo impostos por esse sistema, deve atuar internamente para efetivar
todas as politicas e demais atos e procedimentos necessarios a efetivagao dos direitos.

30. Importante mencionar, ainda, que em setembro de 2015 foram aprovados, por ocasido da Cupula
das Nagodes Unidas para o Desenvolvimento Sustentavel, os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS), os quais deverdo orientar as politicas nacionais e as atividades de cooperagdo internacional nos
proximos quinze anos, sucedendo e atualizando os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM).
Entre os dezessete objetivos gerais, consta expressamente, como importante meta vinculante para
todos os paises, o Objetivo n. 5, de “alcangar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e
meninas”.

31. O empoderamento das mulheres (women empowerment) constitui hoje, portanto, um objetivo a
ser alcangado pelos Estados constitucionais, os quais devem criar ¢ implementar todas as estruturas,
organismos, normas e procedimentos necessarios para dar efetividade aos direitos das mulheres,
especialmente sua prote¢do contra a discriminagdo de qualquer tipo.

32. E justamente dentro desse contexto, nacional e supranacional, que o Estado brasileiro deve atuar
com vistas a prote¢do, garantia ¢ efetivagdo do direito fundamental a licenga maternidade, em sua
leitura constitucional mais ampla, como expressio da dignidade da mulher, da prote¢do da familia e



da crianga e da efetiva igualdade de género.

33. Compete, assim, a Administragao Publica envidar todos os esforgos para interpretar e aplicar as
normas pertinentes (especialmente a Lei 8.112/90) de modo a apreender o correto entendimento do
significado normativo do direito fundamental a licenga a gestante, e, sendo necessario, modificar e
aperfeigoar normas e procedimentos para tornar possivel o seu mais amplo usufruto e impedir que o
exercicio concomitante de outros direitos, como a posse em ouro cargo publico, representem algum
obstaculo ao gozo da licenga e, portanto, ao livre desenvolvimento da personalidade feminina ¢ a
efetiva protegdo da crianga ¢ de sua familia.

34. Por uma feliz coincidéncia, este despacho esta sendo finalizado no dia 8 de margo, reconhecido
internacionalmente como a data representativa das lutas historicas pelos direitos da mulher ¢ contra
todo tipo de discriminagdo em razdo de sexo.

35. Essas sdo as razdes pelas quais deixo de aprovar o PARECER N° 041/2014/DECOR/CGU/AGU e
concluo com o entendimento segundo o quala servidora publica em gozo de licenca a gestante
que for nomeada para outro cargo publico tem o direito a posse, a qual podera ocorrer
observandose tanto o prazo especial previsto no § 2° do art. 13 da Lei n. 8.112/90 (prazo
maximo de trinta dias ap6s o término do periodo de licenca) como o prazo geral estabelecido
pelo § 1° do art. 13 da mesma lei (prazo maximo de trinta dias contados da publicacdo do ato
de provimento), sem prejuizo, nesta ultima hipétese, da continuidade do usufruto do periodo
restante da licenca.

CONCLUSAO

4. Isto posto, considerando a competéncia da AGU de firmar interpretagdes juridicas, mesmo em
matéria de pessoal, como ¢ o caso do objeto destes autos, esta SEGRT adota o entendimento e, em
decorréncia disso, torna insubsistente a Nota Técnica n° 227/2011/CGNOR /DENOP/SRH/MP, que
contém interpretacao noutro sentido.

A consideragdo da Senhora Coordenadora-Geral de Aplicagdo das Normas.

TEOMAIR CORREIA DE OLIVEIRA
Chefe da Divisdo de Provimento, Vacancia e Beneficios da Seguridade Social

De acordo. Encaminhe-se a avaliagdo da Senhora Diretora do Departamento de Normas e Beneficios
do Servidor.

ANA CRISTINA SA TELES D’AVILA
Coordenadora-Geral de Aplicagdo das Normas

De acordo. A aprovagdo do Senhor Secretirio de Gestdo de Pessoas e Relagdes do Trabalho no
Servigo Publico.

RENATA VILA NOVA DE MOURA HOLANDA
Diretora do Departamento de Normas e Beneficios do Servidor

Aprovo e solicito ampla divulgagédo aos 6rgaos do SIPEC, utilizando-se dos meios eletrénicos
disponiveis nesta Secretaria.

AUGUSTO AKIRA CHIBA

Secretario de Gestdo de Pessoas e Relagoes do Trabalho no Servigo Publico

eil , Documento assinado eletronicamente por RENATA VILA NOVA DE MOURA
;-:mm: L':T_ly HOLANDA, Diretora do Departamento de Normas e Beneficios do Servidor, em
eletranica 31/08/2016, as 12:30.
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