PARECER N2 19.370/22

POSSE EM CARGO PUBLICO. LICENCA-GESTANTE. DIREITO FUNDAMENTAL.
1. A licenga-gestante constitui direito fundamental, tutelado pela Constituicao da Republica, ndo
constituindo 6bice ao exercicio do direito a circunstancia da servidora ter dado a luz antes da posse.
2. A Administracao, na hipétese de que a servidora empossada se encontre em situagao determinante da
concessao de licenga-gestante, deve reconhecer, excepcionalmente, ter se dado o inicio do exercicio,
embora ficto, na mesma data da posse.
3. Direito a concessao de licenga-gestante que se reconhece no caso concreto.

1. Vem a exame processo administrativo eletrénico no qual a Secretaria de Justica e
Sistemas Penal e Socioeducativo - SISPS - solicita orientagdes sobre o procedimento a ser
seguido em relacdo a candidata que foi nomeada para exercer cargo publico do Quadro Especial
da Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios - SUSEPE, mas ndo entrou em exercicio por ter
dado a luz durante os tramites de investidura no cargo.

O expediente foi aberto pela Divisao de Recursos da SUSEPE para tramitar a habilitacdo
de posse de candidata aprovada no Concurso Publico n? 02/2017 para o cargo de Agente
Penitenciario Administrativo, Classe "A", cuja nomeacgao foi publicada no DOE em 26/01/2022.
Os autos foram instruidos com a documentacao de praxe, tendo sido também apresentados pela
candidata atestados médicos para licenga-gestante a contar de 07/03/2022.

A posse foi realizada mediante procuragao (fls. 29 a 32) e, depois de reputada
justificada a dilacdao do prazo para posse, em razao do contexto de pandemia de COVID-19, a
Assessoria Juridica da SUSEPE considerou necessaria orientacao da Secretaria de Planejamento,
Governanca e Gestao - SPGG - acerca da situacao funcional da candidata empossada, que nao
entrou em exercicio por ter apresentado atestados médicos indicativos de licenga-gestante.

Encaminhado o feito a SPGG, sobreveio singela anotacao de que o processo de
ingresso se encontrava concluido, restituindo-se o processo a origem.

Com o retorno para a SISPS, a assessoria juridica apontou a necessidade de
esclarecimento de divergéncias quanto as datas de pericia, posse e exercicio, ao que esclareceu
a Divisao de Recursos Humanos da SUSEPE ter havido equivoco material no momento da
impressao do termo de habilitacdo e posse sob lupa, sendo a data correta da posse por
procuragdo o dia 17/03/2022, enquanto que a data de entrada de exercicio foi objeto da
solicitacdo de orientagdes para a SPGG, que nao se pronunciou. Ao final, sugeriu remessa dos
autos a PGE para pronunciamento sobre o exercicio da servidora.

Acolhida a sugestdo pelo Superintendente da SUSEPE, o processo foi encaminhado
para a SJSPS, cuja assessoria juridica destacou as correspondéncias eletronicas da servidora,
informando que estava com cesariana agendada para 11/03/2022, e da Escola de Servico
Penitencidrio, com informacdao de que a servidora ndo entrou em exercicio, pois nao se
apresentou no curso de formagdo. Corroborou, assim, a sugestao de encaminhamento de
consulta, remetendo o feito ao Coordenador Setorial do Sistema de Advocacia de Estado junto
a SISPS, que, a seu turno, igualmente chancelou a remessa a PGE, diante da situacdo peculiar
quanto ao exercicio do cargo pela servidora.

Apds aval do Titular da Pasta, o expediente foi remetido a esta Procuradoria-Geral e,
no ambito da Equipe de Consultoria, a mim distribuido para exame e manifestacgao.

E o relato.

2. A presente consulta tem por escopo a regularizagao funcional de servidora nomeada
para a SUSEPE que, apds ter tomado posse por procura¢ao, ndao entrou em exercicio,
apresentando atestado médico obstétrico para afastamento em licenca-gestante.



Como antes referido, a interessada foi nomeada para o cargo de Agente Penitenciario
Administrativo por ato publicado no Diario Oficial de 26 de janeiro de 2022 e, na data de 28 de
janeiro do mesmo ano, preencheu a ficha de cadastro e o formulario de declara¢des, mas seu
laudo de aptidao para ingresso no servico publico somente foi expedido pelo Departamento de
Pericia Médica e Saude do Trabalhador na data de 14 de margo de 2022. J4 o Termo de
Habilitacdo de Posse foi firmado por procurador na data de 17 de margo de 2022, em razdo do
recente parto a que se submetera a servidora (o atestado médico de fl. indica licenca-gestante
a contar de 07 de marco de 2022 e, em que pese nao conste do PROA a certidao de nascimento,
a servidora, no e-mail de fl. 43, refere que o parto cesareo estava agendado para o dia
11/03/2022).

Contudo, ainda que no termo de habilitacao de posse conste o dia 10 de marco de
2022 como data da posse e do exercicio, a Divisdo de Recursos Humanos informou que a data
esta incorreta (o formulario teria sido impresso utilizando as mesmas datas de posse/exercicio
dos demais servidores nomeados na mesma data que a interessada), sendo o dia correto da
posse aquele manuscrito pelo procurador (17/03/2022), recaindo duvida, porém, sobre a data
de exercicio a ser considerada, uma vez que, consoante informacao da Escola do Servico
Penitencidrio, a servidora ndo se apresentou para o curso de formacao.

Nesse contexto, importa examinar, inicialmente, a conduta a ser adotada pela
Administracdao quando nomeia candidata aprovada em concurso publico que tenha dado a luz
nos 180 dias anteriores a nomeacao.

A Constituicao Federal de 1988 reconhece, em seu artigo 62, a protecdao da
maternidade e da infancia como direito social, e assegura a licenga a gestante as trabalhadoras
urbanas, rurais e servidoras ocupantes de cargo publico, conforme inciso XVIII do artigo 72 c/c o
§ 32 do artigo 39. Demais disso, assegura ao recém-nascido a plena assisténcia, como decorre
do disposto no artigo 227:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

E dessa especial conformacdo da protecao da maternidade e da infancia como direito
social decorrem importantes consequéncias para interpretacao das normas regulamentares do
direito, como a disposicdo do artigo 141 da LC n2 10.098/94, que assim estabelece:

Art. 141. A servidora gestante serd concedida licenca de 180 (cento e oitenta) dias,
sem prejuizo da remuneracao, a contar da data do nascimento.

§ 1.2 Em caso de natimorto, nascimento com vida seguido de dbito (nativivo) ou de
Obito da crianca durante o periodo de licenca gestante, a servidora terda direito a 30 (trinta) dias
de afastamento, a partir do término da licenca nojo. (Redacao dada pela Lei Complementar n.2
15.450/20)

§ 2.2 O prazo previsto no “caput” deste artigo tera contagem iniciada a partir da alta
da Unidade de Tratamento Intensivo, em caso de nascimento prematuro. (Incluido pela Lei
Complementar n.2 15.165/18)

§ 3.2 Ao término da licenca 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. (Incluido pela Lei
Complementar n.2 15.165/18)

§ 4.2 A comprovagao do nascimento dar-se-a mediante a apresenta¢ao do documento
emitido pelo Cartério de Registro Civil ao 6rgao de Recursos Humanos do local de lotagao.
(Incluido pela Lei Complementar n.2 15.450/20)

§ 5.2 Havendo o 6bito da mae, quando do parto ou em decorréncia deste, o conjuge
ou companheiro sobrevivente, se servidor publico estadual, tera direito ao gozo da licenga de
que trata o “caput”, sem prejuizo da remuneracao, por até 180 (cento e oitenta) dias a contar
da data do débito, descontados os dias de eventual gozo de licenca-paternidade caso o ébito da
mae tenha ocorrido apds o nascimento do filho. (Incluido pela Lei Complementar n.2 15.450/20)

Com efeito, em razao de sua qualidade de direito fundamental, a licenca a gestante
deve merecer interpretacdao sob a o6tica do principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais, que demanda que o intérprete sempre busque a plena realizagao do direito.

Em consequéncia, a interpretacao tendente a conferir a maxima eficacia a licenca a
gestante deve partir do pressuposto de que o exercicio de outros direitos, igualmente
assegurados pela ordem juridica — como o direito a posse em cargo publico -, ndo deve acarretar
limitacdo ao gozo da licenga, mitigando a protecdo assegurada a maternidade e infancia.

Nesse sentido, alids, a orientacdo vertida no recente PARECER n? 19.316/22, que
reconhece o dever da Administracao de celebrar contrato temporario com candidata que tenha
sido selecionada e esteja usufruindo ou faca jus ao imediato gozo da licenca a gestante, in verbis:

Em consequéncia do exposto, foi elaborado o primeiro questionamento: “a) E possivel
que a Administracao contrate candidata que esteja em gozo de licengca maternidade para o
preenchimento de vaga tempordaria e emergencial?”.

A situacdo relatada impde a harmonizacao do direito fundamental de cunho social a
licenca a gestante com o interesse publico que, diante de situagcdao excepcional, encontra-se
premido, ensejando a contratacao a termo pela Administracdo Publica, na forma da autorizacao
constitucional e legal.

Ao conferir hierarquia de direito fundamental a licenca a gestante, a Constituicdo
Federal evidencia relevante protecao a familia como base da sociedade (art. 226 da Carta),
inexistindo previsao especifica, explicita ou implicita, de relativizacdao deste direito, mesmo
diante de situacao excepcional que autorize a contratacao temporaria pelo ente publico.

A interpretacdo sistematico-teleolégica, por conseguinte, autoriza concluir que o
direito fundamental social a licenca a gestante ndao pode ser mitigado pela necessidade publica
de contratacao por tempo determinado, devendo a Administracao Publica, na hipdtese de estar
diante de candidata selecionada cuja situacao fatica ensejaria o direito ao gozo de licenca a
gestante, contrata-la e assegurar a respectiva licenga, sendo indevida a pretericao em
circunstancias tais por este motivo, sob pena de ofensa ao disposto na Constituicdao Federal. Isto
é, na hipdtese de a candidata selecionada ter dado a luz no periodo a que alude o artigo 141 da
Lei Complementar n® 10.098/1994, fara jus a respectiva licenca até que completados 180 (cento
e oitenta) dias do nascimento de seu descendente. Entendimento contrario implicaria vedar o
acesso a cargo publico exclusivamente em virtude da condigdao de gestante ou puérpera,
situacdo que nao se conforma com o ordenamento juridico acima delineado.

Mesmo que a solugao posta traga eventual despesa maior ao ente publico, tal fato nao
tem o condao de afastar a conclusao acima referida porque, se tal situagao fosse suficiente para
mitigar o direito fundamental analisado, a excepcionalizacdo deveria estar expressamente



prevista na Constituicdao Federal, de modo que, pelo modelo constitucional adotado, o 6nus pela
protecao a gestante impde-se ao Estado.

Logo, se mesmo na hipdtese de contratagao temporaria se reconhece, na presenga de
situacao fatica que enseja direito ao gozo da licenga-gestante, o dever da Administracdao de
assegurar a fruicao do beneficio, com muito maior razao devera a licenga ser assegurada para a
gestante ou puérpera investida em cargo de provimento efetivo, decorrente de aprovacao em
concurso publico.

E nesse sentido colhem-se da jurisprudéncia os seguintes precedentes:

DIREITO CONSTITUCIONAL. APELACAO. CONCURSO PUBLICO. POSSE. LICENCA
MATERNIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. Embora impedida a concursada do inicio do exercicio
imediato do magistério ante o usufruto de licenca-maternidade, por si, ndo elide o direito ao
cargo, ante a garantia constitucional da licenca-gestante, a teor do art. 72, XVIlI, da Constituicao
Federal. 2. Julgado amoldado a espécie: TISP, 92 Camara de Direito Publico, Apelacdo e Reexame
Necessario n.2 0019549-63.2012.8.26.0361, Relator Des. Reboucas de Carvalho, Voto n.2 15827,
J. 17 de setembro de 2014, unanime. 3. Recurso desprovido. (TJAC, Relator (a): Des2. Eva
Evangelista; Comarca: Brasileia; NUmero do Processo:0700667-73.2016.8.01.0003;0rg30
julgador: Primeira Camara Civel; Data do julgamento: 20/02/2018; Data de registro: 28/03/2018)

MANDADO DE SEGURANCA. CANDIDATA APROVADA EM CONCURSO PUBLICO
PARA PROVIMENTO DO CARGO DE TECNICO ADMINISTRATIVO DA SECRETARIA DE ESTADO DE
SAUDE DO DF, NOMEADA E EMPOSSADA DIAS ANTES DE DAR A LUZ. EXIGENCIA, PARA FINS DE
EXERCICIO, DE RENUNCIA AO GOZO DE LICENCA MATERNIDADE. ILEGALIDADE. 1. A garantia da
prioridade absoluta (CF, art. 227) impede qualquer discriminagao administrativa ao pleno
exercicio do direito a que faz jus a impetrante, especialmente porque devem ser prestigiados os
principios da dignidade da pessoa humana e da prote¢dao a maternidade, constituindo este
ultimo direito social expressamente tutelado pelo texto constitucional (CF, art. 62). 2. No caso, a
impetrante, ao ostentar a condicao de servidora publica do Distrito Federal, faz jus ao direito a
licenca maternidade e a computacao deste periodo na contagem de seu tempo de servico. 3.
Seguranca concedida; rejeitadas as preliminares. Unanime.(TJDTF, Acdérdao 913248 -
20120111065475AP0, 62 TURMA CIVEL, julgado em 16 de dezembro de 2015)

APELACAO. REMESSA OFICIAL. CONCURSO. POSSE. LICENCA MATERNIDADE. EFEITOS
PATRIMONIAIS. | - O ingresso de candidata no cargo para o qual foi regularmente aprovada e
nomeada em concurso publico, ndo pode ser obstado tao somente porque ela esta usufruindo
de licenca-maternidade, arts. 79, inc. XVIll e 39, § 32, CF. Il - Reconhecido que a posse deveria
ter ocorrido em data anterior, sdao devidas as diferencas remuneratarias. Il - Apelacdo e remessa
oficial desprovidas. (TIDTF, Acérdao 898105, 20120110913162APO, Relator: VERA ANDRIGHI, ,
Revisor: CARLOS RODRIGUES, 62 TURMA CIVEL, data de julgamento: 30/9/2015, publicado no
DJE: 13/10/2015. Pag.: 259)

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. POSSE EM CARGO PUBLICO. LICENCA
MATERNIDADE. 1. Por forga da Constitui¢cao Federal, as empresas publicas, como integrantes da
Administracdo Publica indireta, devem obedecer ao primado do concurso publico para
o provimento dos seus cargos ou empregos (art. 37, ll, CF), cuja acessibilidade é aberta aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em Lei (art. 37, I). 2. A licenca
maternidade é um direito indisponivel, garantido pela Constituicao Federal, e o fato de ter a
impetrante dado a luz antes de sua nomeag¢ao para o emprego publico nao pode interferir no
seu direito a posse no cargo. 3. Apelacao e remessa necessaria improvidas. (TRF4 5001564-



78.2018.4.04.7200, QUARTA TURMA, Relator CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, juntado
aos autos em 04/04/2019)

APELACAO — Ac¢3o de procedimento comum — Concurso publico para provimento do
cargo de Professor de Educacdo Bdsica | (PEB-I) — Municipio de Capivari — Candidata aprovada e
convocada para apresentacdao de documentos que se encontrava em licenga gestante e foi
impedida de tomar posse do cargo — Pretensdao da autora ao empossamento com todos os
beneficios decorrentes de licenga maternidade na condicdao de servidora publica municipal —
Possibilidade — Pretensdao que encontra amparo no meta-principio da razoabilidade ou
proporcionalidade — Conduta do réu, ora apelante, que, além de desarrazoada e
desproporcional, afronta o disposto no art. 39, § 3.9, c.c. art. 7.9, inciso XVIII, da Constituicao
Federal, além do art. 10, inciso Il, alinea "b", do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
que resguardam a protecao a trabalhadora gestante, bem como aos cuidados da crianca recém
nascida — Sentenca mantida nesse ponto — Dano moral afastado, contudo — Sentencga
parcialmente reformada — Recurso parcialmente provido. (TJSP; Apelacdao Civel 1002893
96.2019.8.26.0125; Relator (a): Renato Delbianco; Orgdo Julgador: 22 Camara de Direito Publico;
Foro de Capivari - 22 Vara; Data do Julgamento: 26/08/2020; Data de Registro: 26/08/2020)

APELACAO. ACAO DECLARATORIA CUMULADA COM PEDIDO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E DANOS MORAIS. SERVIDORA PUBLICA MUNICIPAL. Pretensdo ao gozo de
licenca maternidade na data da posse. Possibilidade. Lei Municipal n? 158/1968, art. 100. A
concessdo da licenca gestante tem por finalidade a protecdao a maternidade e a infancia,
havendo protecdao constitucional nos campos trabalhista (art. 79, XVII, e 109, I, “b”),
previdenciario (art. 201, Il), da assisténcia social (art. 203, 1), e da saude (art. 227, §19, |). Assim,
ndo hd que se negar esse direito apenas em razao de o parto ter ocorrido dias antes da posse no
concurso publico. Danos morais nao configurados. Recurso parcialmente provido.(ACF n¢
8.505/2018 Apelacdo n? 1002365-93.2017.8.26.0299, 8a. Camara de Direito Publico, julgado em
13 de fevereiro de 2019)

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. AGENTE PENITENCIARIO FEMININO. CURSO
DE FORMACAO. CANDIDATA LACTANTE. PROTECAO CONSTITUCIONAL. REMARCACAO.
POSSIBILIDADE. 1. O Supremo Tribunal Federal, sob a sistematica da repercussao geral (RE
630.733/DF), pacificou o entendimento de que ndo ha direito a remarcacdo de provas de
concurso publico em razdo de circunstancias pessoais dos candidatos, exceto se previsto em
edital, julgado este que tem sido acompanhado pelas duas Turmas de Direito Publico desta Corte
Superior. 2. Em julgamento mais hodierno, a Excelsa Corte, também sob a sistematica da
repercussao geral, entendendo que o RE 630.733/DF ndo seria aplicavel as candidatas gestantes,
estabeleceu a seguinte tese: "E constitucional a remarcacdo do teste de aptiddo fisica de
candidata que esteja gravida a época de sua realizagao, independentemente da previsao
expressa em edital do concurso publico"”. 3. Hipdtese em que as premissas estabelecidas no
novel julgado sao plenamente aplicaveis a candidata que, ao ser convocada para o Curso de
Formagao para o cargo de Agente Penitenciario Feminino, encontrava-se em licenga
maternidade, com apenas um més de nascimento da sua filha, periodo em que sabidamente
todas as mulheres estdao impossibilitadas de praticar atividades fisicas, estando totalmente
voltadas para amamentacao e cuidados com o recém-nascido. 4. Direitos constitucionalmente
previstos (saude, maternidade, familia e planejamento familiar) que devem ser protegidos,
merecendo a candidata lactante o mesmo amparo estabelecido pelo STF para as gestantes. 5.
Recurso provido. (RMS 52.622/MG, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 26/03/2019, DJe 29/03/2019)



Portanto, a posse em cargo de provimento efetivo, quando se encontre a servidoraem
situacao fatica da qual decorra o gozo de licenga-gestante, nao acarreta impossibilidade de
imediata concessao desse beneficio, devendo a Administragcdao assegurar a mencionada licenga,
sob pena de violacado a direito fundamental garantido pela Constituicao Federal.

Ademais, com o mesmo escopo de garantir a efetividade do direito fundamental,
resguardando a dignidade da mulher e o livre exercicio profissional, bem como o
desenvolvimento saudavel do recém-nascido, imprescindivel o reconhecimento pela
Administracdo, nessa circunstancia, de que o exercicio teve inicio - ainda que excepcionalmente
ficto - na mesma data da posse, uma vez que entendimento contrario ndo garantiria o gozo das
demais prerrogativas do cargo (inclusive a percep¢cao da remuneracao) e poderia acarretar a
desconstituicdo da propria nomeacdo (art. 22, § 1°, da LC n2 10.098/94), em evidente negacdo
da protecdo constitucional da maternidade.

Por conseguinte, no caso que se examina, a servidora faz jus a concessao da licenca-
gestante pelo prazo de 180 dias contados da data do nascimento do filho - ainda que a posse
tenha ocorrido apds o parto -, nos termos do artigo 141 da LC n? 10.098/94, incumbindo-lhe,
porém, caso ainda ndo o tenha feito, fazer prova do nascimento com a juntada da certiddo do
registro civil (§ 42 do artigo 141 antes referido). Ademais, merecem retificacao a data da posse
e do exercicio, adotando-se, para ambas, o dia 17 de margo de 2022, que corresponde a data
em que o procurador da servidora firmou o ato de posse.

3. Face ao exposto, concluo:

a) a licenga-gestante constitui direito fundamental, tutelado pela Constituicao da
Republica, e a circunstancia da servidora ter dado a luz antes da posse, ndo obsta ao exercicio
do direito;

b) a servidora empossada que se encontre em situacdao determinante da concessao de
licenca-gestante deve a Administracdao reconhecer, igualmente, o inicio do exercicio, ainda que
excepcionalmente ficto, na mesma data da posse;

c) no caso concreto, a servidora faz jus a concessao da licenca-gestante pelo prazo de
180 dias contados da data do nascimento do filho, merecendo, ainda, retificacdao as datas de
posse e de exercicio.

E o parecer.

Porto Alegre, 13 de abril de 2022.

ADRIANA NEUMANN,

Procurador(a) do Estado.
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O PROCURADOR-GERAL DO ESTADO, no uso de suas atribuicdes, aprova
o PARECER da CONSULTORIA-GERAL/PROCURADORIA DE PESSOAL, de autoria da Procuradora
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do Estado ADRIANA MARIA NEUMANN, cujas conclusdes adota para responder
a CONSULTA formulada pela SECRETARIA DE JUSTICA E SISTEMAS PENAL E SOCIOEDUCATIVO.

Encaminhe-se cépia do presente Parecer, para ciéncia, a Procuradoria Setorial junto a
Secretaria de Planejamento, Governanga e Gestao.

Apods, restitua-se a Procuradoria Setorial junto a Secretaria de Justica e Sistemas Penal
e Socioeducativo.

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO, em Porto Alegre.

EDUARDO CUNHA DA COSTA,

Procurador-Geral do Estado.



