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PROCESSO N.º 70071859193– TRIBUNAL PLENO

CLASSE: ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: QUARTA CÂMARA CÍVEL

INTERESSADOS: JANINE DUARTE E PREFEITO MUNICIPAL DE PASSO DO SOBRADO
RELATOR: DESEMBARGADOR ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA 

PARECER
INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigos 214, 215 e 216 da Lei Municipal n.º 672/2002 de Passo do Sobrado. Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município. Previsão de prazos diferentes para fruição de licença no caso de adoção ou guarda judicial de criança em relação à licença concedida à gestante, assim como variáveis conforme a idade do infante. Malferimento ao preconizado pelos artigos 5º, caput, 6º, 7º, inciso XVIII, 226 e 227, caput e parágrafo 6º, todos da Magna Carta, bem como pelos artigos 1º e 8º, caput, ambos da Constituição Estadual. Decisão paradigmática proferida pelo Supremo Tribunal Federal no RE 778.889-PE, em que reconhecida a repercussão geral. Necessidade de declaração incidental da inconstitucionalidade da expressão “até 1 (um) ano de idade”, contida no artigo 214, bem como dos artigos 215 e 216, todos da Lei Municipal n.º 672/2002 de Passo do Sobrado. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA ARGUIÇÃO. 
1. Trata-se de arguição de inconstitucionalidade suscitada pela Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos da Apelação Cível n.º 70070910021, questionando a constitucionalidade dos artigos 214 a 216 da Lei Municipal n.º 672, de 31 de dezembro de 2002, de Passo do Sobrado - Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município -, que fixam prazos diferenciados para a fruição de licença nos casos de guarda judicial ou adoção de criança em relação à licença concedida à gestante, assim como variáveis conforme a idade do infante. 

Em síntese, aduz o órgão fracionário que o estabelecimento de prazos diferenciados de licença-maternidade às servidoras adotantes representa violação da isonomia entre os filhos biológicos e adotados, de forma a configurar malferimento ao disposto nos artigos 7º, inciso XVIII, e 227, caput e parágrafo 6º, ambos da Constituição Federal (fls. 120-123).
Os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte, nos termos do artigo 209 do Regimento Interno, em atendimento à cláusula da reserva de plenário, ex vi da aplicação do enunciado da Súmula Vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal.

Vieram os autos com vista ao Ministério Público (fl. 129).
É, em suma, o relatório.

2. A questão posta em exame consiste na análise da adequação constitucional dos artigos 214 a 216 da Lei Municipal n.º 672, de 31 de dezembro de 2002, de Passo do Sobrado, que dispõe sobre o Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município e dá outras providências, que são adiante transcritos:

Lei Municipal n.º 672, de 31 de dezembro de 2002, de Passo do Sobrado:
Art. 214 – No caso de adoção ou guarda judicial de criança até 1 (um) ano de idade, o período de licença será de 120 (cento e vinte dias).
Art. 215 – No caso de adoção ou guarda judicial de criança a partir de 1 (um) ano de idade até 4 (quatro) anos de idade, o período de licença será de 60 (sessenta) dias.
Art. 216 – No caso de adoção ou guarda judicial de criança a partir de 4 (quatro) anos de idade,  até 8 (oito ) anos de idade, o período de licença será de 30 (trinta) dias

O enfrentamento da temática denota a existência, nos artigos legais examinados, de violações à ordem constitucional decorrentes da impossibilidade de a lei instituir prazos diferençados de licença à gestante e licença à adotante, ou de suas prorrogações, e de a lei estipular prazos diversos para a fruição da licença à adotante, conforme a idade da criança, sobretudo em adoções tardias
. 

Assim, haveria, em tese, malferimento ao preconizado pelos artigos 5º, caput, 6º, 7º, inciso XVIII, 226 e 227, caput e parágrafo 6º, todos da Magna Carta.
Inicialmente, impende ponderar que as normas objeto do presente incidente de arguição denotam tratamento díspar conferido às servidoras públicas adotantes do Município de Passo do Sobrado, na medida em que fixam prazos diferentes de licença, conforme a idade da criança, nos termos dos artigos 214 a 216 da Lei Municipal n.º 672/2002, de Passo do Sobrado.
Nessa senda, as normas em xeque ofendem o princípio constitucional da igualdade ou da isonomia, consagrado no artigo 5º, caput, da Carta Magna, adotado pela Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 1º, e aplicável aos Municípios, por simetria, por força do artigo 8º, caput, da Carta Estadual, in verbis:

Constituição Federal:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
(...)
Constituição Estadual:
Art. 1.º O Estado do Rio Grande do Sul, integrante com seus Municípios, de forma indissolúvel, da República Federativa do Brasil, proclama e adota, nos limites de sua autonomia e competência, os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos universalmente consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal a todas as pessoas no âmbito de seu território.

Art. 8.º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Vale dizer que, no caso concreto, inexiste qualquer motivação razoável para haver distinção de tratamento entre as servidoras públicas municipais que adotem crianças, ainda que as idades dos adotandos possam ser variáveis, e entre aquelas que dão à luz.
Esse tratamento abusivamente diferenciado, pelo legislador, sem qualquer finalidade lícita, é incompatível com o ordenamento constitucional.

Sobre o princípio da igualdade, no plano limitativo ao legislador, leciona Alexandre de Moraes
:

(...)

O princípio da igualdade consagrado pela constituição opera em dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao próprio executivo, na edição, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisórias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se em situações idênticas. (...).

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma não razoável ou arbitrária um tratamento específico a pessoas diversas. Para que as diferenciações normativas possam ser consideradas não discriminatórias, torna-se indispensável que exista uma justificativa objetiva e razoável, de acordo com critérios e juízos valorativos genericamente aceitos, cuja exigência deve aplicar-se em relação à finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoável relação de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados são compatíveis com a Constituição Federal quando verificada a existência de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado.

Importante, igualmente, apontar a tríplice finalidade limitadora do princípio da igualdade – limitação ao legislador, ao intérprete/autoridade pública e ao particular. O legislador, no exercício de sua função constitucional de edição normativa, não poderá afastar-se do princípio da igualdade, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. Assim, normas que criem diferenciações abusivas, arbitrárias, sem qualquer finalidade lícita, serão incompatíveis com a Constituição Federal.

(...)  

De outra feita, é oportuno destacar, a despeito de consabido, que o artigo 226 da Magna Carta confere especial proteção à família, definindo-a como a base da sociedade, mostrando-se, as normas inquinadas, igualmente em desalinho com tal dispositivo constitucional.

Por seu turno, o parágrafo 6º do artigo 227 da Constituição Federal veda o tratamento discriminatório entre filhos naturais e adotivos:
Constituição Federal:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. 
(...)
§ 6º Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação. 

É cediço que as crianças adotadas, independentemente da idade que possuam, ensejam a necessidade de rearranjo familiar e de complexa adaptação, tudo com vistas ao entrelaçamento afetivo do novo grupo familiar que se origina, situação essa que envolve os adotantes e o próprio adotando.

E não se pode olvidar que tal adaptação, complexa conforme já dito, demanda, além de esforço das partes envolvidas, razoável lapso temporal, a fim de que sejam criados laços afetivos a partir da convivência que se inicia.
Assim, pelo prisma do princípio da proteção integral e respectiva sistemática, traçados pela Constituição Federal, e sob o prisma do princípio da dignidade da pessoa humana, não é possível admitir a existência de prazos de licença à adotante que sejam variáveis conforme a idade da criança a ser recebida pela nova família, ou diferentes daqueles previstos à servidora pública que dá à luz, donde se conclui que as normas em estudo guardam absoluto descompasso com relação a tais ditames constitucionais.

Demais disso, as normas em exame contrariam, ainda, o direito social da mulher à proteção à maternidade, assegurado no artigo 6º da Constituição Federal
, já que é dever do Estado assegurar condições às mulheres - dentre as quais, por óbvio, não se pode excluir as servidoras públicas municipais de Passo do Sobrado -, à maternidade, incluindo-se aí, também, o direito à adoção
, compatibilizando-as ao exercício profissional.

Nesse ponto, destaca-se que, ainda que a jurisprudência nacional sobre o prazo da licença à adotante tenha se mostrado conflitante
, o Supremo Tribunal Federal recentemente, em decisão paradigmática, fixou seu entendimento acerca do ponto, quando do julgamento do Recurso Extraordinário n.º 778.889-PE, em que reconhecida a repercussão geral, ocorrido em março de 2016, conforme ementa adiante transcrita:
CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. EQUIPARAÇÃO DO PRAZO DA LICENÇA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENÇA-GESTANTE. 1. A licença maternidade prevista no artigo 7º, XVIII, da Constituição abrange tanto a licença gestante quanto a licença adotante, ambas asseguradas pelo prazo mínimo de 120 dias. Interpretação sistemática da Constituição à luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre filhos biológicos e adotados, da doutrina da proteção integral, do princípio da prioridade e do interesse superior do menor. 2. As crianças adotadas constituem grupo vulnerável e fragilizado. Demandam esforço adicional da família para sua adaptação, para a criação de laços de afeto e para a superação de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir proteção inferior àquela dispensada aos filhos biológicos, que se encontram em condição menos gravosa. Violação do princípio da proporcionalidade como vedação à proteção deficiente. 3. Quanto mais velha a criança e quanto maior o tempo de internação compulsória em instituições, maior tende a ser a dificuldade de adaptação à família adotiva. Maior é, ainda, a dificuldade de viabilizar sua adoção, já que predomina no imaginário das famílias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade biológica e adotar bebês. Impossibilidade de conferir proteção inferior às crianças mais velhas. Violação do princípio da proporcionalidade como vedação à proteção deficiente. 4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida. Dever reforçado do Estado de assegurar-lhe condições para compatibilizar maternidade e profissão, em especial quando a realização da maternidade ocorre pela via da adoção, possibilitando o resgate da convivência familiar em favor de menor carente. Dívida moral do Estado para com menores vítimas da inepta política estatal de institucionalização precoce. Ônus assumido pelas famílias adotantes, que devem ser encorajadas. 5. Mutação constitucional. Alteração da realidade social e nova compreensão do alcance dos direitos do menor adotado. Avanço do significado atribuído à licença parental e à igualdade entre filhos, previstas na Constituição. Superação de antigo entendimento do STF. 6. Declaração da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei nº 8.112/1990 e dos parágrafos 1º e 2º do artigo 3º da Resolução CJF nº 30/2008. 7. Provimento do recurso extraordinário, de forma a deferir à recorrente prazo remanescente de licença parental, a fim de que o tempo total de fruição do benefício, computado o período já gozado, corresponda a 180 dias de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licença previstos no art. 7º, XVIII, CF, acrescidos de 60 dias de prorrogação, tal como estabelecido pela legislação em favor da mãe gestante. 8. Tese da repercussão geral: “Os prazos da licença adotante não podem ser inferiores aos prazos da licença gestante, o mesmo valendo para as respectivas prorrogações. Em relação à licença adotante, não é possível fixar prazos diversos em função da idade da criança adotada”. (RE 778889, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2016) 

Como se percebe, o Relator, Ministro Luís Roberto Barroso, ainda assentou a seguinte tese, para fins de repercussão geral, acolhida pelo Plenário da Corte Suprema: “Os prazos da licença adotante não podem ser inferiores aos prazos da licença gestante, o mesmo valendo para as respectivas prorrogações. Em relação à licença adotante, não é possível fixar prazos diversos em função da idade da criança adotada”.
Nesse cenário, a existência de normas legais contendo prazos diferenciados para fruição de licença-adotante, inferiores em relação à licença-gestante e variáveis conforme a idade da criança adotada, configura inequívoca violação à sistemática constitucional. Daí é possível concluir que a lei não pode estipular prazos diferentes para a licença-maternidade concedida às servidoras gestantes e às servidoras adotantes, ao mesmo tempo em que não pode haver disparidade entre os prazos de licença em função da idade do adotando.


    Assim, em conclusão, como bem assinalado pelo Desembargador Francesco Conti, ao suscitar o incidente de inconstitucionalidade em apreciação (fls. 121-123), a concessão da licença-maternidade, mais do que direito da servidora, representa direito da criança em estabelecer os laços familiares e permitir convivência familiar (artigo 227, caput, da Constituição Federal), de forma plena durante um período inicial (artigo 7º, inciso XVIII, da Constituição Federal).
3. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL pela procedência da arguição de inconstitucionalidade, declarando-se, em sede de controle difuso, a inconstitucionalidade da expressão “até 1 (um) ano de idade”, contida no artigo 214, bem como dos artigos 215 e 216, todos da Lei Municipal n.º 672, de 31 de dezembro de 2002, de Passo do Sobrado, por afronta aos artigos 5º, caput, 6º, 7º, inciso XVIII, 226 e 227, caput e parágrafo 6º, todos da Constituição Federal, e aos artigos 1º e 8º, caput, ambos da Constituição Estadual.
Porto Alegre, 16 de novembro de 2016.

PAULO EMILIO J. BARBOSA, 

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

LFCL/KMS
� Sendo o prazo de licença, nesse caso, inversamente proporcional à idade da criança, ou seja, quanto maior a idade do infante, menor o prazo da licença a ser concedida.


� MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. São Paulo: Atlas, 2015, pp. 35-36.


� Constituição Federal:





Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 90, de 2015)�





� Que, segundo os comandos constitucionais, deve ser socialmente estimulada e legalmente amparada.


� Em decorrência da falta de sistematização ainda existente no tocante aos prazos de licença-maternidade e à adotante definidos para a trabalhadora regida pela CLT e para a servidora pública estatutária, havendo decisões judiciais que legitimam o deferimento de prazos distintos, em detrimento da vedação constitucional ao tratamento diferente aos filhos biológicos e adotivos. 
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