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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Esta obra que ora temos a honra de apresentar € fruto de mais um evento patrocinado pelo
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito (CONPEDI), que reine os
pesquisadores da area do Direito e organiza os maiores eventos académicos ligados a Ciéncia
Juridica.

Os artigos sdo oriundos do IV Encontro Virtual do CONPEDI, com o tema central:
Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities, realizado nos dias 09
a 13 de novembro de 2021.

De fato, este € mais um evento realizado na modalidade virtual, que ndo pode ser realizado
de forma presencial, por razdes de seguranca sanitaria, em decorréncia da pandemia do
COVID-19, registrando-se que o Brasil enfrenta uma crise na &ea de Salde, sem

precedentes, sendo certo que na data da redagdo da presente (23/11/2021), o pais contabiliza
613.123 mortes e 22,3136 milh&o de casos de pessoas i nfectadas com coronavirus.

Entretanto, mesmo diante da gravidade dos fatos, o evento foi realizado de forma virtual, por
meio de um conjunto de ferramentas que exibia palestras, painéis, féruns, assim como os
grupos de trabalhos tradicionais e apresentacdes de exibicdo, ateragdes ou o formato e as
edicdes j& usadas durante os eventos presenciais, com o emprego da plataforma RNP (Rede
Nacional de Ensino e Pesquisa), tudo apds grande esforco da comissdo organizadora do
evento.

Os professores ora signatérios ficaram responsaveis pela Coordenagdo do Grupo de Trabalho
intitulado Direitos e Garantias Fundamentais |1 e pela organizagcdo desta obra.

Assim, no dia 10 de novembro de 2021, vinte artigos ora sel ecionados foram apresentados e
defendidos pelos seus autores, apds avaliagdo feita por pares, pelo método double blind
review, pelo qual cada artigo € avaliado por dois pareceristas especialistas na é&rea com
elevada titulagdo académica, foram apresentados oralmente por seus autores e, como forma
de dar publicidade ao conhecimento cientifico, comp&em o presente livro.

O primeiro artigo intitulado “Povos indigenas: um comparativo entre a Constituicdo Federal
do Brasil de 1988 e a Constituicdo do Equador de 2008”, de Débora Zanini Ghellere, trata



dos textos constitucionais do Brasil e do Equador, no que tange a protecdo dos povos
originarios.

Em seguida, Maria Cristina Teixeira e Flavia Piva Almeida Leite, no artigo “O financiamento
da educacdo na Constituicdo de 1988 — A Emenda Constitucional 108/2020” visa
sistematizar e analisar o financiamento da educagdo na Constituicdo de 1988, promovendo
uma reflexdo que considere os aspectos histéricos, econdémicos e sociais de cada periodo e os
impactos que as alteracles realizadas pelas Emendas Constitucionais 14/1996, 53/2006, 59
/2009 e, especiamente a 108/2020, produziram em sua realizacao.

Depois, em “O reconhecimento do direito de estar triste e a protecdo da integridade psiquica
do ser humano na perspectiva dos direitos da personalidade’, de Lidiane Moura Lopes e
Maria Vital Da Rocha se propfe a examinar o direito de estar triste, em contraposicéo a
realizacdo da felicidade como meio de alcancar a dignidade humana, por meio de um didogo
com a psicologia, a psiquiatria e com fulcro nos direitos da personalidade e andlise de alguns
julgados dos tribunais brasileiros.

Ato continuo, no artigo “Direito, Sustentabilidade e Violéncia nas favelas da Maré: um
direito fundamental & seguranca publica em aglomerados’, Pedro José de Campos Garcia,
Jadna Cristina Germéanio de Souza Ferreira e Tiago Batista Leal se dedicam a estudar a
violéncia no complexo da Maré, no Municipio do Rio de Janeiro, que afeta a salde mental
daquela populacéo, bem como a sustentabilidade e o direito fundamental a seguranca publica.

Logo depois, em “Direito fundamental a vida e projeto necropolitico da modernidade: as
respostas do constitucionalismo latino-americano”, Lara Ferreira Lorenzoni examina o
conceito de necropolitica, buscando compreender o direito a vida na modernidade, em
especial nas regides coloniais.

O sexto artigo intitulado “A privacidade na era digital sob a égide da LGPD, de Lucas
Goncalves da Silva e Jefison De Andrade Das Chagas, se dedica a examinar e identificar os
reflexos da LGPD no direito a privacidade, apontando os reflexos positivos da nova
legislacdo, dentre os quais se encontram: o fortalecimento do controle, por parte dos usuarios,
dos seus préprios dados, uma maior seguranca juridica aos usuarios, a previsao de sancbes e
o direito areparacdo em caso de violagao.

Depois, Ana Débora Rocha Sales, Marcella Mour&o de Brito e Alexandre Anténio Bruno da
Silva, no artigo “O Principio da Vedacéo ao Retrocesso na reforma da Previdéncia no Brasil
trata sobre reforma da previdéncia e o principio da reserva do possivel, que age como uma



limitagdo aos direitos sociais, levando em consideraga@o os recursos disponiveis pelo Estado,
enfatizando o desrespeito ao principio da vedacéo ao retrocesso.

No artigo denominado “A violéncia sexual e fisica sofrida pelas mulheres em situacéo de rua
no Brasil e a protecdo do direito fundamental da dignidade humana’, Bruna Nogueira
Guimarées Tibo e Jessica Teodoro Xavier abordam a violéncia contra a mulher em situacéo
de rua e aviolagéo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Na sequéncia, Eliana Cristina dos Santos Farcic e Edmundo Alves de Oliveira, no artigo
“Brasil, mapa da violéncia e intolerancia religiosa. educacéo e ensino cultural sob a égide da
Congtituicdo Federal e da BNCC” analisam os dados do Disque 100 mapeando conflitos,
resultados quantitativos diante da Constituicéo Federal e do texto base da BNCC, em busca
de novos caminhos para a construcéo de uma sociedade equilibrada, pacifica e religiosamente
respeitosa.

No décimo artigo “Direito a salide e pandemia: o impacto econdmico e social do coronavirus
no Brasil”, Almir Gallassi destaca a omissao do Estado brasileiro contribuiu para o grande
nimero de mortes proveniente do novo Coronavirus e as medidas efetivas no combate a
pandemia da Covid-19, no que se refere a prestacdo de servicos essencials para a preservagao
e manutencdo davida.

A seguir, Diones Cristian Melha e Guilherme Dill, no artigo “A proporcionalidade e o
garantismo penal no constitucionalismo brasileiro”, tratam da aplicabilidade do garantismo
penal e sua constitucionalidade no sistema penal brasileiro, as suas transformacdes juridicas
democraticas, bem como a figura do garantismo penal, o principio da proporcionalidade, o
garantismo negativo e a vedacdo a0 excesso e 0 garantismo positivo e a vedacdo a
insuficiéncia

Depois, Bruno Oliveira Falcdo, no artigo “Do espaco da Constituicdo ao lugar do ensino: o
direito fundamental a educacdo e a regulamentacdo do ensino domiciliar” estudam a
adequacdo dos projetos de lei que regulamentam a educacdo domiciliar no Brasil ao direito a
educacao conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988, em especial os projetos de lei
3179/2012, 2401/2019 e 3262/2019 sdo examinados a luz dos marcos teodricos fixados
anteriormente.

O décimo terceiro artigo, de Jilio César Laureano e Fabio Fernandes Neves Benfatti
nominado “A Lel Geral de Protecéo de Dados pessoais e 0S impactos nos servicos hotariais e
registrais brasileiros. uma andlise a partir da protecdo de valores e principios



constitucionais’, se dedica a analisar a aplicacdo da LGPD aos servicos notarias e registrais
brasileiros, tendo como escopo a protecéo dos valores e principios constitucionais.

Outrossim, Lucas Santos de Almeida, Felipe Rotta Marguette e Ana Maria Viola de Sousa,
apresentam o artigo “Direitos Fundamentais. desrespeito ao trabalho, desemprego e pobreza
no Brasil pandémico, no qual examinam a eficécia dos direitos e garantias fundamentais, no
contexto das repercussdes socioecondmicas da pandemia da covid-19 no Brasil, bem como a
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, insuficiéncia do beneficio do Auxilio Emergencial,
desrespeito dos direitos fundamentais dos trabalhadores e aumento exponencial do

desemprego e da pobreza, diante da inexisténcia de plangjamento econdmico e de politicas
publicas eficazes por parte do Poder Publico.

O décimo quinto artigo, “Aspectos éticos e legais da pratica do infanticidio nas tribos
indigenas’, de Debora Morgana Cassiano e Marcus Geandré Nakano Ramiro estuda a
situacdo da prética de infanticidios nas tribos indigenas assim como seus motivos e 0s
principios da dignidade da pessoa humana e igualdade, assim como as nocdes de
relativizacdo cultural e universalismo dos direitos de personalidade.

Depois, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, Patricia Juliana Marchi Alves e Jackeliny Ferreira
Rangel, no artigo “A ndo integracéo do periodo de licenca-gestante concedido as servidoras
publicas federais no cOmputo do estagio probatério como medida de igualdade de género”
examinam a igualdade de género a partir do advento da Constituicdo de 1988 e a decisdo
administrativa da AGU, que, interpretou aLei n. 8.112, de 1990, entendendo a integracdo do
periodo de licenca-gestante, concedido as servidoras publicas federais, no cdmputo do
estagio probatorio.

Logo na sequéncia, Guilherme Nunes de Paiva e André Studart L eitdo, estudam o “Direito ao
esguecimento: evolucao, nuances e decisao do STF no RE n° 1.010.606-RJ, no qual debatem
o direito ao esquecimento e o julgamento do RE n° 1.010.606/RJ diante da protecdo dos
direitos da personalidade.

Ato continuo, l1zabella Flavia Sousa Antunes Viana de Medeiros e Paulo Marcio Reis Santos,
apresentaram o artigo a “Polarizacdo de grupos e vulneracdo das minorias — os efeitos do
racismo nos altos indices da violéncia contra negros no Brasil”, que trata de analisar a
polarizacdo de grupos no Brasil, com a aparente colisdo entre grupos autodenominados
conservadores ou de direita, em oposicao a grupos de esquerda ou ditos progressistas, bem
como essa polarizacdo gera incremento da violéncia contra grupos minoritarios, em especial
0S hegros, promovendo o racismo e os altos indices de violéncia contra os negros no Brasil.



Depois, Sibila Stahlke Prado , Bruna Azevedo de Castro com o artigo “ Apontamentos sobre a
liberdade de manifestagdo de pensamento, esfera publica seletiva e subalterna no brasil no
contexto da sociedade da informacdo e do conhecimento” discutem a expansdo da esfera
publica por meio das novas tecnol ogias da informacdo, como forma de garantir o principio da
igualdade, a partir da concepcéo de esfera publica elaborada por Habermas para identificar
esferas publicas seletivas e subalternas.

Por fim, em “A modificacdo da postura do Poder Judiciario a partir da ponderacéo e a Teoria
de Luis Prieto Sanchis’, Marcelo Bezerra Ribeiro , Paulo Henrique Pinheiro dos Santos
discutem a mudanca paradigmatica do Direito quanto a normatividade dos principios, o
procedimento de ponderacdo capaz de ampliar a atuacdo dos magistrados e o limite dessa
intervencdo, abordando o instrumento da ponderacdo na visdo de Luis Prieto Sanchis,

permitindo a analise dos pontos positivos e negativos desse novo agir por meio dajurisdicéo.

Com a presente apresentacao, desegjamos a todos uma boa e aprazivel leitura.

José Fernando Vida de Souza— Universidade Nove de Julho -UNINOVE

Riva Sobrado De Freitas - Universidade do Oeste de Santa Catarina— UNOESC

Marcos Leite Garcia - Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI



A NAO INTEGRACAO DO PERIODO DE LICENCA-GESTANTE CONCEDIDO AS
SERVIDORASPUBLICASFEDERAISNO COMPUTO DO ESTAGIO
PROBATORIO COMO MEDIDA DE IGUALDADE DE GENERO

THE NON-INTEGRATION OF THE MATERNITY LEAVE PERIOD GRANTED TO
FEDERAL PUBLIC SERVANTSIN THE COMPUTATION OF THE PROBATORY
INTERNSHIP ASA GENDER EQUALITY MEASURE

Samantha Ribeiro Meyer-pflug 1
Patricia Juliana Marchi Alves2
Jackeliny Ferreira Rangel 3

Resumo

Com o olhar voltado para a igualdade de género a partir do advento da Constituicdo de 1988,
chama atencéo decisdo administrativa da AGU, que, interpretando a Lei n. 8.112, de 1990,
entendeu pela integracéo do periodo de licenca-gestante, concedido as servidoras publicas
federais, no computo do estagio probatério. No entanto, gquestiona-se se a interpretacéo
administrativa acaba por desaguar em inconstitucionalidade por afronta as regras e principios
insculpidos no proprio texto constitucional, e se a protecdo constitucional e legal conferida as
mulheres ja ndo seria suficiente. Empregou-se a metodologia dedutiva e a pesguisa
bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: 1. direito constitucional, 2. trabalho da mulher, 3. igualdade de género, 4.
licenca-gestante, 5. estégio probatorio

Abstract/Resumen/Résumé

With a view towards gender equality from the advent of the 1988 Constitution, the
administrative decision of the AGU calls attention, which, interpreting Law n. 8112, of 1990,
understood the integration of the period of pregnancy leavtrae, granted to federal public
servants, in the computation of the probationary internship. However, it is questioned
whether the administrative interpretation ends up in unconstitutionality due to an affront to
the rules and principles inscribed in the constitutional text itself, and whether the
constitutional and legal protection granted to women would no longer be sufficient.
Deductive methodol ogy and bibliographical and jurisprudential research were used.

1 Doutora e mestre em Direito pela PUC-S&o Paulo. Pés-doutorada em Direito Constituciona pela Universidade
de Fortaleza. Professora do Programa de Pés-graduacdo em Direito da Universidade Nove de Julho e Advogada.

2 Mestranda em Direito pela Universidade Nove de Julho e Juiza do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido.

3 Mestranda em Direito pela Universidade Nove de Julho e Promotora de Justica do Ministério Publico de
Minas Gerais.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: 1. constitucional law, 2. women’s work, 3. gender
equality, 4. maternity leave, 5. probationary internship
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1 Introducio

O presente artigo tem por objeto a analise sobre a possibilidade de a licenga-gestante, quando
concedida no curso do estdgio probatorio a servidora publica, titular de cargo efetivo, ter o condado
de suspendé-lo.

Nos casos concretos, quando as normativas determinam a suspensao do estagio probatério, com a
consequente prorrogacdao do término dele, vém ocorrendo questionamentos na seara administrativa
e judicial, para, com base em principios constitucionais, conferir direito a ndo-suspensao do estagio
probatério. Em outras palavras, a despeito de a mulher estar afastada em razdo da licenga-
maternidade, esse periodo é contabilizado para fins da aquisicao da estabilidade (ou vitaliciedade,
nos casos das carreiras de Membros do Ministério Publico e da Magistratura).

As posigdes favoraveis ao computo se baseiam no fato de que, caso assim ndo o seja, havera
inegavel prejuizo a mulher, que estd na realidade apenas exercendo um direito fundamental a ela
conferido, qual seja, o gozo da licenga-maternidade. Contudo, prevalece entendimento diverso no
tocante a licenga por saude médica do servidor. Ele ¢ afastado e o periodo do estdgio probatdrio
resulta suspenso.

No entanto, a conclusdo do estdgio probatdrio pressupde o efetivo exercicio do cargo. Nesse
sentido, questiona-se em que medida a ndo-suspensdo do estagio probatorio pelo periodo de licenga-
maternidade poderia representar uma inconstitucionalidade, uma vez que criaria uma vantagem
indevida a mulher. Em tal contexto, a prevaléncia desse entendimento poderia contribuir para a
sedimentacdo do preconceito contra a mulher no mercado de trabalho, que ja ¢ arraigado na

sociedade.

2 Direitos da Mulher na Constituicao de 1988

O principio da igualdade ¢ garantido no Brasil, desde a nossa primeira Constitui¢do, estando
presente em todos os Textos Constitucionais posteriores.

Na Constitui¢ao Federal de 1988, o principio da igualdade vem previsto no rol do artigo 5°, que
trata dos direitos e garantias individuais e coletivos. O rol desses direitos ¢ exemplificativo, pois,
consoante o disposto no proprio § 2° do artigo 5°, os direitos ali previstos ndo excluem outros
decorrentes dos principios previstos na Constituicdo e dos tratados internacionais (MELLO
FILHO, 1986, p. 425).

Importante destacar que os direitos individuais se constituem em cldusulas pétreas e, portanto,
impassiveis de abolicdo por meio da edi¢cdo de emenda constitucional. Sdo considerados o nucleo

essencial da Constituicdo. O Texto Constitucional garante a igualdade em toda a sua extensao, tanto
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do ponto de vista formal, consistente na proibi¢do de a lei utilizar critérios que ndo sejam legitimos,
bem como em assegurar equidade de acesso a educagdo, saude, alimentagdo, moradia, trabalho,
dentre outros direitos sociais. Nesse sentido, busca assegurar a dignidade de pessoa humana.

Destarte, a Constituicao de 1988 explicitamente garante a equidade entre homens e mulheres, nos
termos dispostos por ela. Em outras palavras, ¢ permitido ao proprio Texto Constitucional fazer
algumas distingdes entre os sexos, como no que diz respeito as regras relativas a aposentadoria, por
meio das quais as mulheres se aposentam com menos idade que os homens.

O Texto Constitucional, portanto, consigna que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes, consagrando, ndo s6 uma igualdade juridica formal, como também uma igualdade
juridica material, ou isonomia, que nada mais ¢ que tratar os desiguais na medida em que se
desigualam.

A igualdade s6 ¢ alcancada quando se reconhecem as diferengas e, nessa esteira, posiciona-se
Anne Phillips (2009, p. 224) reforgando que: “ndo podemos esperar alcancar a igualdade ignorando
as diferengas, pois todos os intentos de ndo levar em conta as diferencas — ndo observando se
alguém ¢ homem ou mulher [...] — acabardo por reforcar a dominancia dos grupos ja dominantes”.
O reconhecimento da “diversidade ao invés da uniformidade” ¢ ponto primordial para que se
alcance a igualdade plena.

Interessa notar que a Carta Magna possui diversos outros dispositivos nos quais confere direitos,
ou protecao a direitos, a mulher, justamente para ser fiel ao principio isondmico. No artigo 7°, inciso
XVIII, da CRFB/88, restou assegurado a trabalhadora, urbana e rural, licengca a gestante, com
duracdo de 120 dias. Também no encarte dos Direitos Sociais, programou-se a protecdo do mercado
de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei (art. 7°, inciso XX).

Quanto as regras previdenciarias, a Constituigdo providenciou, considerando diferengas
bioldgicas entre homens e mulheres que, para fins de implemento de requisitos objetivos, fossem
fixados parametros diversos, com a mulher alcangando beneficios com idade inferior & do homem
(art. 40, § 1°, inciso III e art. 201, § 7°, inciso I).

No servigo militar obrigatorio, foi dispensada, também por questdes bioldgicas, a contribuicao da
mulher (art. 143).

Com relagdo a gestdo da familia, corrigindo distor¢do cultural e histdrica, no sentido de que ao
homem cabia chefia-la, a Constitui¢do Federal, por ndo existir razdo para tal diferenciagdo na ordem
dos fatos, igualou homens e mulheres (arts. 183, 189 e 226).

Em diversos dispositivos, o Texto Constitucional buscou informar, em razao de sua posi¢ao de
proeminéncia no ordenamento juridico, toda a legislagdo infraconstitucional com as marcas do

tratamento aos direitos da mulher com base na isonomia.
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Por vezes, confere-lhe situagdes aparentes de vantagem ou privilégio em relagdo ao homem,
contudo, tem sempre como premissa igualar as oportunidades, levando em conta as peculiaridades
da biologia feminina e da sua vulnerabilidade fisica, social e cultural.

Comentando sobre o principio da igualdade material, Ismael Evangelista Benevides Moraes
(2007, p. 148), destaca que “de acordo com o principio da igualdade material, o Estado deve,
inicialmente, abster-se de tratar as pessoas diferentemente, mas, sempre que necessario, pode e deve
adotar tratamento diferenciado no sentido de proporcionar uma igualdade real, de oportunidades™.

Em relacdo a gestacdo, inclusive, o texto constitucional também nao foi omisso, buscando
compatibilizar o direito a ter prole e o direito social ao trabalho, vez que garante o direito a
maternidade.

A avaliacao que se deve fazer do perfil dos direitos e garantias conferidos a mulher ¢ positiva,
uma vez que a ordem juridica anterior tratava a mulher como individuo de segunda classe, sequer
lhe sendo atribuida igualdade juridica formal. Vale dizer que o Codigo Civil de 1916 dispunha que
as mulheres casadas, enquanto subsistisse a sociedade conjugal, eram incapazes, relativamente a
certos atos ou a maneira de os exercer (art. 6°, inciso II). Ficava estabelecido ainda que o marido era
o chefe da sociedade conjugal (art. 233).

Com o advento do Texto Constitucional de 1988, o tratamento conferido ao tema da igualdade de
género objetivou reconhecer as mulheres “como sujeitos de direitos e titulares de cidadania plena”.
(SILVA, 2012, p. 65)

No entanto, no plano da concretude dos direitos conferidos a mulher, sabe-se, porém, que a

Constituicao de 1988 lancou apenas as sementes. Nesse sentido ensina José Afonso da Silva que:

Ademais disso, importa frisar que a Constituicdo de 1988 estd em plena sintonia com as convengdes
internacionais de prote¢do aos direitos humanos e, com base nos principios de igualdade, ndo-discriminagao e
ndo-violéncia, ¢ paradigma para toda a legislacdo infraconstitucional civil, penal, trabalhista, dentre outras;
determinando, ainda, que os poderes da Republica (Executivo, Legislativo e Judiciario) atuem consoante esta
orientagdo. (SILVA, 2012, p. 62)

Ainda hoje ha muitas barreiras culturais, sociais e politicas a serem transpostas. Todos os dias as
mulheres precisam reverberar que ndo desejam privilégios, em relagdo aos homens, pretendendo
apenas igualdade de oportunidades.

Nessa busca pela igualdade de oportunidades, ha que se ressaltar a importancia das agdes
afirmativas, como mecanismo de efetivagao da igualdade material entre homens e mulheres.

Contudo, € preciso empregar critério para tal ativismo: buscar consolidar pretensos direitos a
base de afronta a regras e principios constitucionais, especialmente consagrando diferengas em
relacdo aos homens, ndo justificdveis no mundo dos fatos, s6 tende a gerar retrocessos e falta de

apoio as conquistas femininas, deslegitimando-as.
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3 Da licenga-gestante e do estagio probatorio previstos na Lei 8.112/90

A investidura em cargo publico de provimento efetivo depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulo.

Com a aprovacdo e posse em concurso publico, o servidor ao entrar em exercicio, submete-se ao
chamado estagio probatorio.

O estagio probatorio visa a aferir, mediante avaliacdo periodica, a assiduidade; a disciplina; a
capacidade de iniciativa; a produtividade e a responsabilidade do servidor para o desempenho das
fungdes inerentes ao cargo de provimento efetivo no qual foi investido, adquirindo estabilidade no
servigo publico apoés trés anos de efetivo exercicio (arts. 20 e 21 da Lei n. 8.112/90 e art. 41 da
Constituicao Federal).

Com efeito, o estagio “ndo ¢ um simples lapso de tempo” a ser cumprido na carreira inicial do
servidor publico até sua estabilidade, mas efetivamente se caracteriza como um verdadeiro “[...]
processo administrativo de avaliagdo, adaptagdo e treinamento em efetivo exercicio a que estdo
submetidos 0s que ingressam em cargos publicos em virtude de aprovacao em concurso publico”.
(MODESTO, 2002)

A questdo que se coloca relevante, no aspecto, ¢ a compreensdo do que deve ser considerado
como periodo de “efetivo exercicio” para fins de estagio probatério.

O “efetivo exercicio” das fungdes pelo servidor durante o periodo do estagio ¢ pressuposto
essencial para que a Administragao Publica possa verificar seu desempenho acerca das atribuigdes
do cargo publico ocupado.

Assim, entendemos que por “efetivo exercicio” deve-se compreender a concreta e factual
consecuc¢ao das atribui¢cdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional, cometidas ao
servidor nomeado em concurso publico.

Somente desse modo ¢ que a Administragdo poderd de fato averiguar o desempenho e mérito do
servidor.

Explica Hely Lopes Meirelles (1997, p. 388) que, no periodo de estidgio probatdrio, a
Administragdo Publica avaliard a conveniéncia (ou nao) da permanéncia do servidor no servigo
publico, “[...] mediante a verificacdo dos requisitos estabelecidos em lei para a aquisi¢do da
estabilidade (idoneidade moral, aptiddo, disciplina, assiduidade, dedicacdo ao servico, eficiéncia
etc.)”.

Ocorre que o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das

Fundagdes Publicas Federais (Lei 8.112/90) estabelece que se considera como efetivo exercicio o
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periodo de afastamento em virtude de licenca-gestante concedida a servidora investida em cargo
publico. !

Sendo assim, a problematica que se propde analisar no presente artigo € se a licenca-gestante,
quando concedida no curso do estadgio probatdrio, deve integra-lo, sendo nele computada, ou se tem
o conddo de suspendé-lo.

Importante destacar que ndo ha unanimidade quanto ao tema. As posigdes favoraveis ao computo
da licenga-gestante no periodo de estidgio probatorio se baseiam no fato de que, caso assim nao o
seja, havera inegavel prejuizo a mulher, que estd na realidade apenas exercendo um direito
fundamental a ela conferido *.

Tal vertente de pensamento defende que o periodo de afastamento da servidora em gozo de
licenga-gestante, sendo entendido como tempo de efetivo exercicio pela Lei 8.112, de 1990, deve,
portanto, integrar o periodo do estagio probatdrio, ndo o prorrogando.

Baseia-se referida corrente também na leitura do artigo 20, § 5°, da Lei 8.112, de 1990, o qual, ao
estabelecer rol de causas suspensivas do estdgio probatdrio, ndo previu expressamente como tal a
hipotese de licenca-gestante.

Fundamenta-se igualmente essa linha de pensamento na argumentacao de que a licenca-gestante
¢ um direito constitucional e seu exercicio ndo pode implicar prejuizos a carreira e a vida pessoal de
quem o exerce. Entender-se de forma contraria, causaria discriminacgao as servidoras e afrontaria a
igualdade de géneros prescrita na Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, tem-se a posicdo firmada pela Advocacia-Geral da Unido, conforme Parecer da

Céamara Nacional de Uniformizacao de Entendimentos Consultivos, publicado em 26/8/2017:

[...]1 V. O Estado brasileiro esta inserido em um sistema supranacional de protegao dos direitos das mulheres,
especialmente contra todo tipo de discriminacdo, e que ddo especifica importancia as questdes relacionadas
ao ambiente de trabalho. E justamente dentro desse contexto nacional e supranacional, que o Estado
brasileiro deve atuar com vistas a protecdo, garantia e efetivagdo do direito fundamental a licenca
maternidade, em sua leitura constitucional mais ampla, como expressdo da dignidade da mulher, da protecao
da familia e da crianga ¢ da efetiva igualdade de género. Compete, assim, a Administragdo 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 & licenca a gestante, e,
sendo necessario, modificar e aperfeicoar normas e procedimentos para tornar possivel o seu mais amplo
usufruto e impedir que esse exercicio represente algum obstaculo ao gozo da licenga e, portanto, ao livre
desenvolvimento da personalidade feminina e a efetiva prote¢do da crianga e de sua familia. *

1 Art. 102, inciso VIII, alinea ‘a’.

2 Nesse sentido: “Juizado Especial. Fazenda Publica. Licenga Maternidade durante estagio probatdrio. Computo do
tempo para efetividade. Possibilidade. 1. O art. 41 da Constituicdo Federal, que estabelece que a estabilidade se da apos
trés anos de efetivo exercicio, deve ser interpretado em consonancia com principios constitucionais de salvaguarda da
dignidade da mulher e da familia, ou seja, de forma sistémica, dando-se maxima efetividade aos direitos fundamentais.
(...)”. (TJ-DF 0733805-24.2016.8.07.0016, Relator: Soniria Rocha Campos S’Assun¢do, data de Julgamento:
14/9/2017, Primeira Turma Recursal, Data de Publicacdo: 26/9/2017)

3 Parecer n. 04/2017/CNU/CGU/AGU. Disponivel em: https://www.anauni.org.br/wp-content/uploads/2020/09/Parecer-
04-2017.pdf. Acesso em: 17 set. 2021.
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Citada posicdo levou a Advocacia-Geral da Unido (AGU) a edi¢do da Orientacdo Normativa

CNU/CGU/AGU n° 07, de 23 de agosto de 2017, com o seguinte teor:

I - O rol das causas suspensivas do estagio probatdrio elencadas no §5°, do art. 20, da Lei n°® 8.112, de 1990,
deve ser interpretado como exemplificativo.

IT — Considera-se efetivo exercicio, para fins de computo do prazo do estagio probatorio, apenas aquelas
auséncias, afastamentos e licengas que forem comuns a todos os servidores publicos.

IIT — Excepciona-se a regra do item II apenas as licengas maternidade, paternidade e adotante.

Referéncias: Art. 6° art. 7°, incisos XVIII e XIX, Art. 37, caput, art. 41, § 4°, art. 203, inciso I, arts. 226 a
203, da Constitui¢do; art. 15, art. 20, §§1°, 2°, 4° e 5°, arts. 102, 103, arts. 207 a 201, da Lei n® 8.112/90 ¢ o
Parecer Plenario n® 003/2016/CNU-Decor/CGU/AGU.

No entanto, apesar das argumentagdes discorridas sinteticamente, discordamos da linha de
pensamento exposta e entendemos que o tempo de licenca-gestante da servidora publica, nomeada
em concurso publico, ndo deve ser considerado no computo de seu estagio probatorio, sob pena de
nao ser cumprida a finalidade precipua do periodo probandi.

Quando o texto constitucional aplicavel se utiliza da expressdo “efetivo exercicio” como
requisito para estabilidade no cargo publico, compreende-se que deixou clara a necessidade de que
o servidor tenha efetivamente exercido as atribui¢des do cargo a ele atribuido pelo periodo de trés
anos do estagio probatoério. Ensina Furtado (2007, p. 935) que: “Ao utilizar a expressao efetivo
exercicio, o texto constitucional deixa evidente que ndo serdo admitidos tempos ficticios e que
eventuais licencas ou afastamentos do servigo ndo podem ser contados para fins de aquisi¢do de
estabilidade”.

No caso da licenca-gestante, a Lei 8.112, de 1990, ao considerar seu intervalo como periodo de
efetivo exercicio da servidora afastada, criou em verdade uma fic¢do juridica, admitindo como se
exercido tivesse sido um lapso de tempo em que falta, em realidade, a efetiva prestacdo de servigos.

Com efeito, essa ficgdo juridica deve ter eco somente para questdes outras como adicional por
tempo de servico e aposentadoria, v.g., mas nao para consideracdo de cumprimento do periodo de
tempo exigido pela Constitui¢do Federal para o estagio probatorio.

Do contrario, reconhecer como de exercicio efetivo o periodo de licenga-gestante da servidora
nomeada, periodo este em que ausente a efetiva e real prestagdo de servigos, obstaria a
Administragao Publica de alcancar plenamente o fim pretendido com o estagio probatdrio, que € o
de avaliar “a retiddo moral, a aptiddo para a funcdo, a disciplina, a responsabilidade, a assiduidade,
a dedicacdo e a eficiéncia dos agentes empossados e em exercicio”. (MODESTO, 2002)

Sem o exercicio real do cargo e de suas atribui¢des, a Administragdo se vera impossibilitada de
cumprir com o dever constitucional de, mediante uma “avaliagdo especial de desempenho” (art. 41,
§ 4°), exercer seu juizo de conveniéncia de manter ou ndo a servidora em seus quadros. Haveria

inclusive, no aspecto, patente inconstitucionalidade.

Nesse diapasdo, a embasar nosso entendimento tem-se o seguinte trecho do acérdao do TRF-2:
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1. O estagio probatorio visa aferir a aptiddo e a capacidade do servidor para o desempenho das fungdes
inerentes ao cargo de provimento efetivo, adquirindo estabilidade no servico publico apds 3 (trés) anos de
efetivo exercicio (ex vi dos artigos 20 e 21 da Lei 8.112/1990, e 41 da CRFB). 2. O efetivo exercicio das
fungdes € condigdo sine qua non para a avaliagdo de desempenho das atribuigdes inerentes ao cargo publico,
pelo que ndo se mostra razoavel o aproveitamento de periodos de licencas ou afastamentos para fins de
computo do prazo de trés anos, devendo o estagio probatério ser suspenso, ndo so6 nas hipoteses descritas
exemplificativamente no § 5, do art. 20, da Lei 8.112/90, como também nos periodos relativos aos
afastamentos decorrentes de licenga médica para tratamento da propria saide e de licenga a gestante, em
consonancia com a exegese da norma. [...] 4. Conquanto a Lei n°® 8.112/1990 estabeleca que os afastamentos
decorrentes de licenca para tratamento da propria satde, até o limite de 24 (vinte e quatro) meses e a licenga a
gestante sdo consideradas como de efetivo exercicio, insta considerar que para fins de estagio probatorio e,
por conseguinte, para aferi¢do da progressdo funcional, faz-se mister avaliar efetivamente o desempenho do
servidor, de sorte que ndo tendo o servidor cumprido o periodo minimo para tal avaliacdo, ou seja, o
equivalente a 2/3 nos dois periodos avaliativos, como indicado pela Administragdo, ndo se cogita em
assegurar sua progressdo com base em dados parciais. 5. Remessa ex officio ¢ apelagdo da Unido providas.
Pedido inicial julgado improcedente. (TRF-2 - APELREEX: RJ 0137019-85.2014.4.02.5102, Relator:
Marcelo Pereira da Silva, Data de Julgamento: 24/05/2017)

Enquanto a servidora estiver afastada para usufruir da licenga, por conta de sua maternidade, ndo
estard efetivamente trabalhando para a Administracdo Publica, que se privara de constatar, no
periodo de afastamento, se aquela servidora preenche todos os requisitos legais para ingresso nos
quadros publicos de maneira estavel.

Da mesma forma, no periodo de estagio probatério, cabe a Administragdo igualmente propiciar
treinamento adequado ao servidor nomeado, isso ndo sera possivel se a servidora estiver afastada
por conta da licenga-gestante.

Paulo Modesto (2002) refere que a concepgao de efetivo exercicio ¢ de um “conceito-realidade”,
parafraseando a figura conhecida do Direito do Trabalho de contrato-realidade. Aduz que a melhor
maneira de se definir o conceito de efetivo exercicio, dentro do objetivo constitucional do estagio
probatorio em que contextualizado, ¢ inserir o servidor durante o periodo de estdgio nas atividades
regulares do Estado.

Segundo esses ensinamentos, o tempo de efetivo exercicio serd aquele entdo em que o nomeado
em concurso publico exerce suas fungdes integrado nas atividades normais da Administragao,
permanecendo a ela disponivel.

Por esse entendimento, dias de inatividade, durante o estadgio probatdrio, s sdo nele computados
quando a inatividade ¢ comum e alcance indistintamente todos os servidores do mesmo ente

publico:

Tempo de exercicio efetivo é o tempo dedicado a administracdo, tenha ou ndo esta expediente de trabalho.
Havendo expediente, o tempo de efetivo exercicio conta-se em servigo, porque ha servigo. Nao havendo
expediente, por determinacao legal, que alcance a generalidade dos agentes, ha mera disponibilidade para o
servigo, o Unico exercicio possivel neste contexto para qualquer servidor, inclusive o servidor em estagio. Por
isso, deve ser reconhecido como efetivo exercicio, para fins de integralizagdo do estagio probatdrio, o
descanso semanal remunerado, os dias de feriado, bem como todos os dias de inatividade que alcancem
generalizadamente os servidores da administragdo. (MODESTO, 2002)
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Por outro lado, os periodos de inatividade do servidor que apenas o alcancem por motivos
individuais e particulares, sendo mantidas sem interrup¢do das atividades do ente publico, ndo
podem ser tidos como de efetivo exercicio para fins de computo do tempo em seu estagio
probatorio.

Nessa senda, a licencga-gestante ¢ periodo sem efetiva prestacdo de servigo pela servidora
nomeada, que decorre de situagdo especial e particularizada e que a afasta das atividades publicas
em que pese se subsista o funcionamento normal da Administragao.

Logo, por essa posicdo, que defendemos no presente artigo, a licenca-gestante da servidora nao

deve ser computada em seu periodo de estagio probatdrio.

4 Da afronta as regras e aos principios constitucionais

Como ja ressaltado, enquanto a mulher est4 afastada, muito embora em exercicio regular de um
direito fundamental e social a ela garantido (art. 7°, inciso XVIII, CFRB/1988), a Administracao
Publica fica impedida de fazer-lhe a avaliacdo competente.

Para além de todos os aspectos que sustentamos, se o tempo em que a servidora publica
permanece em licenga-gestante lhe ¢ considerado no computo do estagio probatdrio, sua capacidade
de trabalho sera demonstrada ao Ente Publico em menor tempo do que o exigido pela Constituigdo
Federal que, frise-se, menciona trés anos de efetivo exercicio para aquisi¢ao da estabilidade, e nao
trés anos corridos desde a data da nomeacao.

A mulher passa a ter, nesse diapasdo, vantagem indevida perante seus pares. Um servidor que
tenha entrado em exercicio no mesmo dia que ela, somente vai concluir o estagio probatorio trinta e
seis meses depois, se ndo tiver o infortinio de viver uma licenga-satude, por exemplo. A servidora
que pode, sem qualquer prejuizo extraordinario, planejar sua gravidez/parto para o término do
estagio, ficara em franca posi¢do privilegiada em relagdo ao seu colega, pois concluird o estagio
sem o requisito exigido para tal, o efetivo exercicio das fungdes inerentes ao cargo por trinta e seis
meses eficazmente trabalhados.

Com efeito, admitir que a servidora publica tenha a vantagem de demonstrar sua capacidade ao
Ente Publico em menor tempo que os demais servidores concursados, causard indubitavel ataque ao
principio constitucional da igualdade, sem falar nos principios da eficiéncia da Administracido
Publica e da primazia do interesse publico sobre o privado.

A Constitui¢do Federal garantiu a igualdade de todos perante a lei, asseverando que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes. Tratou o principio-norma da igualdade, ndo s6 na

modalidade formal, mas também na modalidade material, ou isonomia.
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Isso significa dizer que ndo se admite que a lei trace distingdes arbitrarias, unicamente em razao
do género, para o fim de privilegiar homens em detrimento das mulheres, vedando, por 6bvio, o
inverso.

Os dispositivos constitucionais que tratam a mulher de forma diferenciada e aparentemente
privilegiadora, em relacdo ao homem, sdo muito claros no sentido de que visam a atender a
circunstancias da natureza biologica. Isso explicita o principio da igualdade na acep¢do material, ou
isonomia.

Para além de, em ndo se suspendendo o estagio da servidora em gozo de licenca-gestante, estar-
se diante de afronta ao principio da igualdade em prejuizo dos servidores do sexo masculino, ndo ha
como negar a afronta ao principio constitucional da eficiéncia da Administragdo Publica (art. 37,
CRFB/88), explicitamente acrescentado ao texto pela EC n° 19, de 1998.

Nesse passo, vale lembrar que, embora somente em 1998 esse principio tenha ganhado status
constitucional, Hely Lopes Meirelles ja citava a eficiéncia como sendo um dever cuja observancia

estava imposta aos agentes publicos:

Dever de eficiéncia é o que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicdes com presteza,
perfei¢do e rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungio administrativa, que j4 ndo se
contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos, para o servigo publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros. (MEIRELLES, 1997, p. 90-91,
grifo do autor)

Analisando o principio da eficiéncia, Carvalho Filho (2008, p. 23) destaca:

Com a inclusdo (do principio da eficiéncia), pretendeu o Governo conferir direitos aos usuarios dos diversos
servicos prestados pela Administracdo ou por seus delegados e estabelecer obrigacdes efetivas aos
prestadores. Nao ¢ dificil perceber que a inser¢do desse principio revela o descontentamento da sociedade
diante de sua antiga impoténcia para lutar contra a deficiente prestagdo de tantos servigos publicos, que
incontaveis prejuizos ja causou aos usuarios.

Citando Fernanda Marinela, prossegue Carvalho Filho (2008, p. 24), asseverando que o “nucleo
do principio € a procura de produtividade e economicidade e, o que € mais importante, a exigéncia
de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impde a execucao de servigos publicos com
presteza, perfei¢ao e rendimento funcional”.

A atividade da Administragdo Publica deve ser eficiente. Dai advém a completa impossibilidade
de compatibilizar o principio-norma da eficiéncia com a estabilidade do servidor que nao foi
avaliado, que ndo teve seu desempenho aferido, pelo tempo que o mesmo texto constitucional
reputa necessario.

No ponto do principio da eficiéncia, ¢ importante ainda salientar que existe uma demanda

crescente por parte da populagdo brasileira para que haja melhora substancial do servigo publico, o
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qual reconhecidamente ndo atende minimamente aos anseios dos contribuintes. Em razdo da alta
carga tributaria que lhes recai sobre os ombros, vém pressionando instdncias governamentais para
corrigir as distor¢des da burocracia do servigo publico, que € um dos grandes escoadores da receita
nacional.

Os cadernos de economia dos noticiarios reverberam noticias sobre o tema, como se verifica da

seguinte matéria veiculada na Gazeta do Povo, em 28 de maio de 2021*:

Do inicio do ano até este sabado (29), o contribuinte brasileiro tera trabalhado exclusivamente para pagar
impostos, segundo estimativa do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT). O calculo leva em
conta a média de impostos federais, estaduais e municipais que incidem sobre renda, patriménio ¢ consumo e
que correspondem a 40,82% do rendimento médio do pais — é essa a fragdo do ano que, segundo o IBPT, o
brasileiro destina para satisfazer as necessidades de arrecadacio do Estado.

[...]

Na comparagdo com outros 26 paises membros da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), a partir de dados de 2019, o Brasil ocuparia a nona colocagdo em termos de carga
tributaria.

“Paises da Europa, especialmente os nordicos, tém uma tributagdo maior do que a nossa, mas la a carga se
justifica pela alta qualidade dos servigos publicos oferecidos”, diz o presidente do IBPT. “Aqui, apesar da
alta incidéncia de impostos, temos que acabar pagando, na iniciativa privada por servigos que, pela
ineficiéncia governamental, ndo temos, como assisténcia médica particular, seguranca privada, pedagio,
educagdo”.

Eis o propulsor da Reforma Administrativa, veiculada na Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) 32, de 2020, de autoria da Presidéncia da Republica e que, a passos lentos, tramita na
Camara dos Deputados.

O cerne da PEC 32 ¢ exatamente aumentar a eficiéncia da maquina publica, diminuindo seu
custo.

Nesse passo, como defender que a interpretacdo segundo a qual o periodo da licenga-gestante da
servidora, em estdgio probatorio, deve ser computado, para fins de aquisi¢do de estabilidade na

carreira, ndo afronta ao principio constitucional da eficiéncia?

5 Dos efeitos multiplicativos da Orientacio Normativa CNU/CGU/AGU n° 07, de 23 de agosto
de 2017

A despeito de existir norma legal que verse sobre o tema e de a interpretacao sistematica dos
dispositivos constitucionais referentes a matéria ndo admitirem conclusdo diversa daquela segundo
a qual o estagio deve ser prorrogado, em caso de concessdo de licenca-gestante, servidoras ptblicas

de outras carreiras tém obtido a benesse, administrativa ou judicialmente.

4 YANO, Célio. 149 dias no ano: brasileiro trabalha até este sabado apenas para pagar impostos de 2021. Gazeta do
Povo. Curitiba, 28 maio 2021, Economia. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/economia/brasileiro-
trabalha-ate-29-de-maio-para-pagar-impostos-de-2021. Acesso em: 26 set. 2021.
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No caso dos Membros do Ministério Publico, a Lei Organica (Lei 8.625, de 1993) prevé
expressamente a suspensdo do estagio probatorio, a prorrogar o vitaliciamento, em caso de gozo de
licenga-gestante (art. 52, inciso III, c.c art. 53, inciso I).

No entanto, em dezembro de 2020, foi proposta Resolugdo ao Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), a qual veiculava dispositivo, derrogando texto da referida lei, para “criar” o
direito de computar o tempo da licenga no estagio probatorio, in casu, periodo de vitaliciamento,

nos seguintes termos:

Art. 3° E vedada a suspensdo da contagem do periodo de estagio probatério para membras

e servidoras durante o gozo do periodo de licenga maternidade.

Esse dispositivo da proposta restou rejeitado, j4 que a editada Resolucdo 83, de 2021 ndo o
abarcou, observando as questdes de género, referentes a maternidade e ao trabalho no Ministério
Publico, inclusive na realizagdo de concurso, promovendo, entdo, a igualdade material entre homens
e mulheres gestantes/lactantes, sem ferir regras e principios constitucionais e legais. Vale a

transcricao:

Art. 1° Esta Recomendagdo dispde sobre condi¢des diferenciadas a gestantes e lactantes na realizagdo de
concurso publico, em curso de vitaliciamento, no estdgio probatdério e durante o exercicio das funcdes
institucionais.

Art. 2° Fica garantida a realizacdo de prova oral, por meio virtual, para o ingresso nas carreiras iniciais de
membras do Ministério Publico, quando o deslocamento para o local do exame venha a requerer a necessaria
utilizagdo de transporte aéreo, terrestre ou aquatico: I - as candidatas gravidas a partir da 28" (vigésima
oitava) semana de gestacdo; II - as candidatas gestantes em casos de gravidez de risco, independentemente da
fase de gestacdo, desde que o deslocamento em questdo ndo seja recomendado pelo(a) médico(a) que a
acompanha; III - as candidatas em fase puerperal; e IV — as candidatas lactantes. § 1° O Ministério Publico
deverd garantir a incomunicabilidade da candidata durante a realizacdo da prova oral e a existéncia de
equipamentos de informdtica necessarios e suficientes a realizagdo do ato na sede do Ministério Publico mais
proxima de sua residéncia. § 2° Devera a candidata comprovar, no prazo ¢ na forma estabelecidos pela
Comissdo do Concurso, alguma das condi¢des citadas no caput deste artigo para fazer jus a realizagdo da
prova por meio virtual. § 3° Fica assegurado a candidata o direito de fazer a prova oral presencialmente, se
assim o desejar e permitirem suas condigdes de saude.

Art. 3° E assegurada a continuidade do gozo do periodo de licenga-maternidade, sem solugio de continuidade
e pelo tempo que restar, as membras e servidoras que tomarem posse nos cargos iniciais das carreiras do
Ministério Publico, independentemente da origem do cargo ou emprego anterior.

Art. 4° As membras e servidoras lactantes, sempre que possivel, sera facultada a opgao pelo trabalho remoto,
sem prejuizo da remuneracdo, por até 6 (seis) meses apos o término da licenga-maternidade, nos termos da
Resolugdo CNMP n° 157, de 31 de janeiro de 2017. Paragrafo inico. Nao sendo possivel ou ndo optando pelo
trabalho remoto, a lactante tera o horario de trabalho reduzido de acordo com suas atribuigdes.

Art. 5° Os 6rgdos do Ministério Publico poderdo editar atos normativos complementares, a fim de adequar ¢
especificar a regulamentagdo da matéria as suas necessidades, observadas suas balizas de planejamento
estratégico e atendidos os pardmetros de seguranca que possuam e devam seguir.

Art. 6° Esta Recomendacao entra em vigor na data de sua publicag@o.

Ressalta-se o artigo 4° da Recomendagao em voga, que trata do trabalho remoto e permite, para
além da licenga-gestante, que a mae, servidora ou promotora de justica, opte por essa modalidade de

trabalho, a qual permitird a atencdo ao filho nascido e ao trabalho, no ambiente doméstico, em
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equacdo harmonica entre os direitos da mulher-mae e do principio da eficiéncia do servigo publico,

sem qualquer violagdo ao principio da igualdade.

6 Da necessaria igualdade de género prevista na Constituicio de 1988

Na concepgdo de igualdade da Constituicdo, é preciso que se trate igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. SO assim a verdadeira igualdade ¢
alcancgada.

Por essa concepcao, a lei e sua aplicacdo devem impor tratamento diferenciado entre homens e
mulheres, apenas quando existam, de fato, diferencas entre ambos (PUYOL, 2001, p. 103).

No caso da servidora gestante, tem-se que a licenca-maternidade a ela concedida ¢ direito
fundamental social protecionista, justificado em virtude das diferengas bioldgicas existentes entre
mulheres e homens. Somente a mulher pode gerar e, assim, a prote¢do desigual em relagdo ao
homem se justifica com a concessdo de beneficio diferenciado.

Trata-se a licenca-gestante de tutela a maternidade, a vida e a familia; e isso nao ha duvidas de
que deva ser assegurado a servidora concursada.

A licenca-gestante se apresenta, assim, como tutela especial conferida as mulheres pelas questdes
biologicas que lhe sdo atinentes.

Porém, por outro enfoque, permitir a mulher concursada que se beneficie do periodo da licenca-
gestante no computo de seu estadgio probatorio, trar-lhe-ia tratamento benéfico desigual em relagdo
aos homens, desprovido de qualquer fundamento. Dar-se-ia tratamento desigual onde ha igualdade:
homens e mulheres igualmente aprovados em concurso publico, quer, por determinagao
constitucional, deveriam se submeter, de forma igualitiria a trés anos de prova efetiva de suas
capacidades ante a Administragdao Publica, para o alcance da estabilidade constitucional.

Ora. Isso significa verdadeira ofensa a igualdade entre homens e mulheres como previsto na
Carta Magna Brasileira.

Permitir que a mulher servidora de certo modo encurte seu periodo de estagio probatdrio, apenas
por ser mulher e mae, ¢ lhe criar vantagem inadequada e injusta diante de seus pares, fazendo com
que o preconceito a sua imagem, ja tdo arraigado na sociedade, so cresca e afaste as vitdrias até hoje
tdo arduamente conquistadas.

A luta das mulheres sempre foi (e ainda o €) pela igualdade de género (NUSSBAUM, 2012, p.
78).

As mulheres ndo querem privilégios e prote¢ao desarrazoada.

As mulheres brasileiras, desde os tempos primérdios e até os dias atuais, travaram (e ainda

travam) uma longa e ardua batalha para a conquista de espago nos cenarios social e familiar.
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A Constitui¢do Federal de 1988, ao trazer expressamente a previsao da igualdade entre homens e
mulheres como direito fundamental, representou, no plano juridico nacional, “um grande marco
legislativo no tocante aos direitos da mulher e a ampliacdo de sua cidadania”. (SILVA, 2012, p. 61).

E assim sendo, a leitura de todo o ordenamento juridico nacional deve ter em vista esse
imperioso objetivo constitucional.

O que as mulheres buscam ¢ igualdade, nao s6 juridica, mas material, com prote¢do apenas nos
aspectos em que isso se faga necessario.

As mulheres querem as mesmas condi¢des de acesso, permanéncia € promogao no trabalho.

7 Conclusiao

De todo o exposto, vé-se que os dispositivos constitucionais e legais sobre a conciliagao entre o
direito a prole e ao trabalho, dos quais repercutem o direito a licenga-gestante, objetivam efetivar os
direitos humanos de mulheres e homens, tratando-os, na matéria, de forma isonOmica e
preservando, assim, o principio constitucional da igualdade.

A interpretagdo exarada na Orientacdo Normativa CNU/CGU/AGU n° 07, de 23 de agosto de
2017, segundo a qual o periodo da licenca-gestante concedido as servidoras publicas federais
titulares de cargos efetivos deve ser computado, para fins de decurso do estagio probatério, ndo esta
autorizada pela leitura constitucional do diploma legal de regéncia, Lei 8.112, de 1990.

A Lei 8.112, de 1990, silencia de forma eloquente no que tange a suspensao do estagio, pois ¢ da
propria natureza dele ndo ocorrer o decurso, se ndo houver efetivo exercicio das fungdes. Ou seja,
ndo precisava a lei tratar de algo 6bvio.

A Orientagao Normativa mencionada, a pretexto de resguardar os direitos sociais das Mulheres,
viola a Constituicao, diretamente, do ponto de vista material, pois fere a harmonia existente entre o
principio da igualdade material entre homens e mulheres e o principio da eficiéncia, que rege a
Administragdo Publica.

Além disso, ao criar direitos subjetivos para mulheres a revelia de preceitos legais stricto sensu,
promove situagdo de inconstitucionalidade indireta, pela via da ilegalidade, determinando que o
ente publico estatal suporte o 6nus da perda de eficiéncia em seus quadros.

Com o efeito multiplicativo gerado, a Orientagdo, por consagrar desigualdade sem substrato
fatico razoavel, deslegitima, nesse aspecto, a luta das mulheres por igualdade de oportunidades,

atraindo a ira dos detratores da causa, desnecessariamente.
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