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Brasilia, 15 de junho de 2023.

A Sua Exceléncia o Senhor
JORGE RODRIGO ARAUJO MESSIAS
Advogado-Geral da Unido

Assunto: Interpretagdo interna. Art. 38, § 1°, Lei 13.327/2016
Excelentissimo Senhor Advogado-Geral da Unido,

A partir do advento da Lei 13.327/2016, tendo em vista a previsdo contida em
seu art. 38, § 1°, passou a viger no ordenamento juridico a prerrogativa conferida a todos os
integrantes das carreiras que compdem a Advocacia-Geral da Unido de, quando forem objeto
de investigacao policial em que haja indicio da pratica de infracdo penal, serem os fatos que
estejam sob atuacao persecutoria penal do Estado noticiados ao Advogado-Geral da Unido.

A prerrogativa contida no citado preceito possui, ao que se nos parece, dupla
importancia institucional, pois ao tempo que noticia ao chefe maximo do 6rgdo os atos
imputados aos seus integrantes e que possam vir a ter repercussdes funcionais (aspecto de
controle interno), permite o acompanhamento de igual modo quanto a lisura dos atos
persecutorios. Isso porque, quanto a esse segundo aspecto, garante a possibilidade de controle
sobre praticas que, eventualmente desbordantes daquelas normativamente conferidas aos
orgdos de persecu¢dao penal, se imiscuam indevidamente sobre atribui¢des
constitucionalmente outorgadas aos membros da AGU para criminaliza-las ou atribuir-lhes
infundada ou indevida suspeicdo (aspecto de controle externo). E, sob esse prisma, exerce
uma funcdo constitucionalmente relevante, pois permitird a adogdo, se e quando necessaria,
de agdes tendentes a defesa dos membros do 6rgdo para lhes garantir liberdade de atuagdo
profissional, dentro dos contornos normativos do art. 131, caput, CF, quando tenham estado
ou estiverem no desempenho escorreito das atividades de consultoria, assessoramento e
representacao dos Poderes constituidos e suas entidades.
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Essa dupla configuragdo conteundistica da ordem presente no art. 38 § 1°, Lei
13.327/2016, ¢ integrada de uma garantia conferida aos membros da AGU e ao proprio
orgdo, em relagdo a este como decorréncia de sua autonomia organizacional na estrutura
constitucional do Estado Brasileiro enquanto funcao essencial a justica (art. 131, CF). E por
forca dessa natureza garantidora determina sua necessaria aplicagdo por seus destinatarios,
com a realizacdo mandatoria do procedimento prescrito, tendo em vista as repercussoes
materiais e processuais consequentes em razao da op¢do do constituinte na defini¢do do
direito fundamental previsto no art. 5°, LVI, CF.

Por veicular a previsdo normativa uma garantia de natureza processual, pois
fixadora de forma procedimental a ser necessariamente seguida pelo destinatario, a sua nao
observancia projetara efeitos sobre a licitude da condugao dos atos de persecugdo a partir de
entdo, nulificando todos aqueles produzidos sem que se tenha oportunizado a ciéncia prévia e
plena' (excetuados aqueles de natureza cautelar ainda nio documentados?), do que estava
sendo e fora produzido®. Essa contaminagiio eventualmente havida repercutird na validade
daquelas provas objeto da atuagdo persecutoria penal, mas nao apenas, pois, do mesmo modo,
se estendera para aquelas que eventualmente tenham servido de causa ou fundamento para a
apuracao de faltas funcionais quando derivadas de um mesmo contexto fatual e investigativo.
Ou seja, o efeito de derivagdo alcanga todo o conjunto de provas produzido, ainda que sua
utilizacdo se dé em searas diversas, pois o que importara serd a afericdo de sua fonte de
irradiagdo: se essa fonte da qual derivam todos os elementos que serviram para as diversas
apuracodes estiver contaminado, tudo que a partir dela houver sido produzido sofrerda os
efeitos da invalidade, haja vista a desobediéncia a uma norma procedimental veiculadora de
uma garantia.

Contudo, se em ambito penal o controle da licitude das provas a partir da
observancia ou nao da prerrogativa do art. 38, § 1°, Lei 13.327/2016, ¢ atribuido a 6rgdos e
Poder distinto, em sede administrativa, os atos correcionais podem ser objeto de controle a
partir da fixacdo de interpretagdo a ser seguida internamente. Ou seja, em ambito
administrativo parece mister a defini¢do quanto a observancia plena relativa a prerrogativa
garantidora do direito a um processo lidimo.

E, na hipodtese, tem-se um aspecto forte de deferéncia a vontade do legislador,
pois a previsao do art. 38, § 1°, Lei 13.327/2016, tem por objeto a protecdo de um interesse

"' LOPES Jr., Aury. Introducio critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. 4*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 250-256.

2 Cf. sumula vinculante 14; HC 88.190, voto do rel. min. Cezar Peluso, 2* T, j. 29-8-2006, D.J de 6-10-2006.

3 Como descrito no Parecer n. 00001/2017/DPCDI/PRF2/PGF/AGU (Cf. NUP 00776.000003/2017-29): “Frise-
se, por derradeiro, que os Procuradores Federais sdo ocupantes de cargos que exercem uma fungo essencial a
Justica e que, por isso, no curso de investigacdo policial, quando houver indicio da pratica de infragdo penal, a
autoridade policial, civil ou militar, comunicard imediatamente o fato ao Advogado-Geral da Unido, sob pena de
nulidade, conforme prerrogativa insculpida no art. 38, § 1°, Lei 13.327/2016.
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institucional da AGU, a promover uma necessaria observancia interna quando da utilizagao
de provas oriundas de investigagdes criminais. Assim, nas apuragdes administrativas cuja
fonte sejam provas decorrentes de investigagdes criminais, o primeiro controlador referente a
lisura destas serd a propria AGU, por seu Advogado-Geral, que podera aferir, para o que
interesse a presente discussao, se aquela prerrogativa foi cumprida a contento e, do contrario,
as consequéncias que advirdo. Isso por consequéncia da estrutura logica caracterizadora de
um sistema normativo (que opera no bindmio licito-ilicito), pois, havendo a previsao de uma
conduta a ser seguida, ao seu eventual descumprimento seguir-se-4 uma necessaria
consequéncia juridica.

E essa consequéncia, caso decorrente do descumprimento, estard voltada a
afericdo da validade dos atos investigativos a partir da nao observancia da citada garantia e
das provas que poderdo servir para fins de apuracdo de responsabilidades em ambito
administrativo.

Assim, de modo a dar aplicacdo plena a uma garantia possuidora de natureza
institucional, pois dirigida também a prote¢ao das fungdes exercidas pela Advocacia-Geral da
Unido enquanto fungdo essencial a justica, solicita a Associacdo dos Advogados Publicos
Federais sua andlise e, em se considerando a hipotese, a emissdo de ato normativo interno, de
natureza prescritiva, respeitante as consequéncias em processos administrativos quando
derivados de provas oriundas de investigagdo policial em que ndo fora dado cumprimento ao
art. 38, § 1°, Lei 13.327/2016.

Assinado de forma digital por

SERGIO AUGUSTO DA seraio AUGUSTO DA ROSA
ROSA MONTARDO MONTARDO

Dados: 2023.06.18 20:33:14 -03'00'

Sérgio Augusto da Rosa Montardo
Presidente da ANAEE
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Brasilia, 13 de setembro de 2023.

A Sua Exceléncia o Senhor
ANDRE AUGUSTO DANTAS MOTTA AMARAL
Consultor-Geral da Unido

Assunto: Hipoteses de suspensdo do estagio probatério. Portaria Conjunta AGU n.
1/2022, CGU/CNU/AGU n. 03/2016, Parecer 04/2017/CNU/CGU/AGU e Orientagdo

Normativa CNU/CGU/AGU n. 07/2017.

Excelentissimo Senhor Consultor-Geral da Unido,

Encaminha a ANAFE, em anexo, requerimento por meio da qual postula
seja avaliada a possibilidade de revisdo das interpretacdes constantes da Orientacdo
Normativa CGU/CNU/AGU n. 03/2016, o Parecer 04/2017/CNU/CGU/AGU e a
Orientagdo Normativa CNU/CGU/AGU n. 07/2017, e, por consequéncia, da Portaria
Conjunta AGU n. 1/2022, com vistas a considerar que a licenca para tratamento da
propria saide pelo membro de quaisquer das carreiras da AGU, dada sua natureza de
direito fundamental, ndo constituir, nos termos do art. 20, § 5°, Lei 8.112/91, hipotese

de suspensao do estagio probatorio.

Atenciosamente,

SERGIO AUGUSTO DA Strcioaucusto baross
ROSA MONTARDO ~ MONTARDO

Dados: 2023.09.13 14:32:31 -03'00"

Sérgio Augusto da Rosa Montardo
Presidente da ANA

Diretor de Prerroggéi¥as da ANAFE

: SHIS QL 24, Conjunto 03, Casa 01
@ R 2 e ar g ar CEP 71.665-035 | Brasflia-DF
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A questao submetida a analise refere-se a interpretagdo do art. 20, § 5°, Lei 8.112/91, de
modo a saber se a hipotese concernente a licenga para tratamento da propria saude pelo
servidor, mesmo ndo estando textualmente expressa na citada disposicdo, constituiria
causa suspensiva do periodo de prova para fins de obten¢do de estabilidade no cargo.
Assim, promoveremos a delimitagdo normativa a ser analisada, seguido de um breve
resumo dos atos normativos produzidos na AGU referentes a interpretacdo das hipdteses
de suspensdao do estdgio probatorio e seus respectivos fundamentos, para, por fim,
avaliar a correcao das interpretacdes internas editadas e a possibilidade de sua alteragao.

Segundo previsao do art. 41, caput, CF, os servidores publicos civis nomeados para o
provimento de cargos efetivos adquirem estabilidade apos 3 anos de efetivo exercicio,
prevendo, nos paragrafos que seguem, as hipdteses em que se dara: a) a perda do cargo
quando ja nele forem estaveis, b) a reintegragdo, quando anulada por sentenca a
demissdao, c¢) a disponibilidade, em razdo da eventual extincdo ou declaracdo de
desnecessidade do cargo e, por fim, d) a obrigatoriedade de submissdao a avaliacao de
desempenho para aquisi¢ao da estabilidade.

Citado artigo foi alterado pela Emenda Constitucional n. 19/98, que aumentou o tempo
referente ao periodo de prova, bem como inseriu nova hipodtese da perda do cargo ao
instituir “[...] procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei
complementar”. Assim, a reforma constitucional ndo trouxe mudanga conceitual
referente aquilo que seria considerado como efetivo exercicio, pois, sobre o tema, se
limitou a majorar o periodo avaliativo.

Fixou assim o constituinte, como ndo poderia ser diferente, os contornos gerais
referentes ao instituto da estabilidade do servidor publico, remetendo ao legislador
infraconstitucional a tarefa de promover a mais detalhada estruturagdo normativa
relativa aos critérios a serem observados quanto ao instituto. E o fez este por intermédio
da Lei 8.112/91, especificando em seu art. 20 as condutas esperadas e, portanto, de
observancia necessaria a constarem da avaliagdo a ser promovida (caput), o
procedimento a ser seguido (§ 1°), os efeitos da aprovacao ou reprovacao (§ 2°), a
possibilidade de exercicio de fungdes de confianca e condigdes para cessdo para outros
orgdos ou entidades (§ 3°), as licencas e afastamentos possiveis (§ 4°), além das
hipodteses de suspensdo do estagio probatorio (§ 5°).



Todavia, quanto ao que viria a ser considerado normativamente como tempo de efetivo
exercicio, o legislador ordinario ndo promoveu a sua conceituacdo ou suas hipodteses
definidoras, pois, em vez disso, cuidou de prever apenas as situagdes em que esse
exercicio seria considerado suspenso (v.g.: art. 20, § 5°) ou, mesmo nado prestado

materialmente o servigo, seria assim considerado para todos os fins (art. 102).

Essas sdo, em linhas reduzidissimas, as disposicdes constitucionais e

infraconstitucionais referentes ao tema objeto de andlise.

=

No ambito da AGU, foi submetido a Consultoria-Geral da Unido pelo Conselho
Superior da Advocacia-Geral da Unido consulta a respeito da possibilidade de a andlise
funcional de advogado da Unido, para fins de confirmagdo no cargo, ser feita ndo pelo
orgdo de origem (cedente), mas pelo 6rgdo cessionario. Essa consulta resultou na
emissdo do Parecer 79/2011 — DECOR/CGU/AGU, que teve a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. MEMBRO DA AGU EM
ESTAGIO PROBATORIO CEDIDO A OUTRO ORGAO OU ENTIDADE.
SUSPENSAO DO PRAZO DO ESTAFIO PROBATORIO ENQUANTO
PERDURAR A CESSAO. IMPOSSIBILIDADE DE QUE A AVALIACAO
DE APTIDAO SEJA REALIZADA POR ORGAO OU ENTIDADE
ESTRANHO A AGU OU POR ELA PROPRIA ENQUANTO O
SERVIDOR NAO RETORNAR AS SUAS FUNCOES.

I — A doutrina ¢ a jurisprudéncia entendem que o estagio probatorio tem por
finalidade verificar a aptiddo e capacidade do servidor para ocupar o cargo
de provimento efetivo em que foi investido;

IT — Assim, situagdes que afastam o servidor do exercicio das fungdes que
sdo proprias do seu cargo efetivo de origem (v.g. cessoes e licencas médicas)
obstam que tal verificagdo seja realizada, acarretando a suspensdo do prazo
do estagio probatorio;

III — Por corolario, se o0 membro da AGU tem seu estagio probatorio
suspenso, impede-se a sua avaliagdo, seja por orgdo da propria da AGU, seja
pelo o6rgdo ou entidade cessionario, enquanto ele ndo retornar as suas
fungdes do seu cargo.

A consulta tinha por objeto questao relativa a cessao, mas terminou por fazer mengao a
hipoteses outras de afastamento do membro da AGU de suas fungdes, como ¢ o caso
das licengas, motivando a emissdo posterior, pelo Consultor-Geral da Unido, do Parecer
18/2011/CGU/AGU, que tratou especificamente sobre a licenca para tratamento de
saude; nele foi exarada a seguinte conclusio:



25. Assim, Senhor Advogado-Geral da Unido, opina-se pela possibilidade do
reconhecimento de suspensao de prazo de estagio probatorio, na hipotese de
servidor em licenga para tratamento de satde, respeitando-se eventuais
entendimento anteriores da Administracdo, em tema semelhante, com
situacdes ja consolidadas. Isto é, o periodo no qual o servidor se afasta de
suas fungdes, em decorréncia de licenga para tratamento da préopria saiude,
ndo pode ser considerado como de efetivo exercicio para o fim de aprovagao
e estagio confirmatorio.

Esse parecer foi aprovado pelo Advogado-Geral da Unido (processo
00406.001492/2011-59), e o Parecer 79/2011-DECOR/CGU/AGU, pelo Despacho do
Consultor-Geral da Unido n. 981/2011.

Posteriormente, por meio da Orientagdo Normativa CGU/CNU/AGU n. 03/2016, foi
parcialmente revista a interpretacdo do Parecer 79/2011-DECOR/CGU/AGU para
considerar ndo haver a suspensdo do estagio probatdrio nas hipoteses de licenca
maternidade, paternidade e adocdo, ao argumento de tratar sobre direitos fundamentais
relativos a constitui¢do familiar e, com isso, possuir prote¢do constitucional, motivo
pelo qual deveria a legislagdo e a interpretacdo administrativa conferir-lhes maxima
efetividade:

CONSTITUCIONAL. DIREITOS FUNDAMENTAIS.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. ESTAFIO PROBATORIO
(ART. 41, CAPUT, E § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL) —
HIPOTESESS DE SUSPENSAO (ART. 20, § 4° E 5°, DA LEI N. 8.112/90).
LICENCA-GESTANTE, ADOTANTE E LICENCA PATERNIDADE
(ART. 207 A 210, LEI 8.112/90). EFETIVO EXERCICIO (ART. 102, VII,
“A”, Lei n. 8.112/90). LEGALIDADE ADMINISTRATIVA.
FUNDAMENTOS PARA REFORMA DO ATUAL ENTENDIMENTO
ADOTADO PELA CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO NOS
PARECERES 79/2011/DECOR/CGU/AGU, N. 18/2011/CGU/AGU E N.
10/2011/MCA/CGU/AGU.

1. O legislador especificou, no art. 20, § 5°, da Lei n. 8.112/90, as hipdteses
que suspendem a contagem do prazo dos 3 (trés) anos do estagio probatorio,
onde ndo constam as licencas a gestante, ao(a) adotante e a paternidade. A
mera existéncia desse rol no art. 20, § 5°, da Lei n. 8.112/90, demonstra de
forma suficiente que a premissa defendida pelos Pareceres que se pretende
revisar (a de que apenas os servidores em atividade de fato podem ser alvo
de avaliagdo durante o estagio probatorio, sob pena de suspensdo do prazo)
esta equivocada.

II. Nao estando expressamente previstas no art. 20, § 5°, da Lei 8.112/90, as
licengas a gestante, ao(a) adotante e a paternidade ndo devem ser
consideradas causas suspensivas do prazo examinado, razao porque, sendo o

afastamento o exercicio regular de um direito, ha que se considerar periodo
3



justificado. Além disso, as licencas a gestante, ao(a) adotante e a paternidade
foram prescritas como efetivo exercicio para todos os efeitos (art. 102, VII,
“a” Lein. 8.112/90).

III. A Administragdo Publica estd submetida ao principio da legalidade e,
portanto, a suspensao do estagio probatdrio, por se tratar de medida restritiva
de direito, ndo pode ser interpretada ampliativamente pelo administrador, a
fim de estender a hipdteses ndo previstas em lei que sejam capazes de gerar a
suspensdo do periodo de avaliagdo e, consequentemente, postergar a
aquisi¢do de direitos pelo servidor.

IV. As licengas a gestante a(ao adotante e a licenga paternidade sdo direitos
fundamentais assegurados pela Constitui¢do. Dessa forma, a interpretagdo da
legislacdo infraconstitucional (da Lei n. 8,112/90) deve ser sempre no
sentido de dar a maxima efetividade as licencas em questdo, afastando
qualquer entendimento que signifique que o seu pleno usufruto possa trazer
prejuizos (pessoais, funcionais efc.) ao eu titular (mée, pai ou adotante). Na
qualidade de direitos fundamentais, também obrigam os Poderes Publicos a
criar, executar ¢ manter uma série de normas, o6rgdos e procedimentos para
sua efetiva realizagdo, de modo que ¢ dever da Administracdo Publica criar
todas as condi¢des para que os atos e procedimentos de avaliagdo de estagio
probatorio sejam efetivados sem que isso implique restrigdes ao pleno
desfrute das licengas a gestante, ao(a) adotante e a licenga paternidade.

V. O Estado brasileiro estd inserido em um sistema supranacional de
protecdo dos direitos das mulheres, especialmente contra todo tipo de
discriminacgdo, e que dao 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 efetivacdo do direito fundamental a licenga maternidade, em sua
leitura constitucional mais ampla, como expressdo da dignidade da mulher,
da protegdo da familia e da crianca e da efetiva igualdade de género.
Compete, assim, a Administracdo Publica envidar todos os esfor¢os para
interpretar e aplicar as normas pertinentes (especialmente a Lei 8.112/90) de
modo a apreender o correto entendimento do significado normativo do
direito fundamental a licenca a gestante, e, sendo necessario, modificar e
aperfei¢oar normas ¢ 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 protegdo da crianga e de sua familia.

VL. O Supremo Tribunal Federal, no RE n. 658.312/SC, afirmou que a
igualdade entre os gé€neros ¢ um direito fundamental, clausula pétrea de
nosso ordenamento. A licenca a gestante ¢ uma licenga gozada apenas pelas
mulheres e, de fato, sdo inimeras sdo as carreiras do servigo publico cuja
legislagdo prevé progressao ou beneficios apenas ap6s a confirmagdo no

4



estagio probatério. Suspender o prazo do estagio probatorio e adiar a
aquisicdo da estabilidade para as mulheres significa a imposicdo de
tratamento discriminatorio as mulheres (art. 5°, CF/88) e intromissdo
indevida no planejamento familiar (§ 7°, art. 226, CF/88).

VII. Revogagdo dos Pareceres n. 79/2011/DECOR/CGU/AGU, n.
18/2011/CGU/AGU ¢ n. 10/2011/MCA/CGU/AGU, no que referem a
licenga gestante, a licenga adotante e a licenga paternidade (art. 207 a 210 da
Lei n. 8.112/90) ndo suspendem a contagem do prazo do estagio probatorio
previsto no art. 41 da Constitui¢do de 1988.

Em sequéncia, sobreveio o Parecer 04/2017/CNU/CGU/AGU (que deu origem a
Orientacdo Normativa CNU/CGU/AGU n. 07/2017), por meio da qual se adotou
interpretagdo mais restritiva, concluindo pela impossibilidade de ser promovida a
avaliacdio do estagio probatéorio em periodo inferior a 3 anos, estando
constitucionalmente vedada a contagem de tempo ficto para essa finalidade. Considerou
como sendo meramente exemplificativo o rol do paragrafo 5° do art. 20 da Lei 8.112/90,
motivo pelo qual todas as licengas e afastamentos seriam qualificados como causas
suspensivas do estdgio probatorio, exceto quando a todos os servidores extensiveis
(v.g.: férias), além das situacdes possuidoras de fundo constitucional (licenga gestante,
paternidade e adocao). Eis, respectivamente, a ementa e diretrizes fixadas no parecer e
na orientacao normativa:

Parecer:

I — O direito a estabilidade ¢ uma expectativa de direito, uma vez que
somente se adquire com a aprovagdo em avaliagdo especial de desempenho
por comissdo especifica para essa finalidade. Ou seja, ¢ subordinado a um
evento futuro e incerto, logo, ndo ha que se falar em interpretago restritiva
de direitos no §5°, da Lei n® 8.112/90 quando ha apenas expectativa de direto
a estabilidade. A estabilidade ndo se adquire automaticamente pela mera

passagem do tempo, isto ¢, ndo se subordina a um evento futuro e certo;

II — O texto constitucional do art. 41 ndo oferece margem para diminuir, na
pratica, o prazo de avalia¢do do estagio probatorio;

III — O art. 102, da Lei n° 8.112/90 que elenca rol de afastamentos e licengas
considerados como se fosse de efetivo exercicio deve ser interpretado em
consonancia com o texto constitucional e ndo o contrario. Além disso, este
rol ndo ¢ guarda congruéncia com o §5° do art. 20 da mesma lei, de modo
que aqueles prazos de afastamentos ndao devem ser interpretados como de
efetivo exercicio para fins de computar-se o prazo de estagio probatorio;

IV — A interpretagdo exemplificativa do §5° do art. 20, da Lei n°® 8.112/90,
encontra-se em consonancia com os principios constitucionais da legalidade,
eficiéncia e da isonomia;



V - O crittrio que demonstra ser adequado para caracterizar
licengas/afastamentos/auséncias como causas suspensivas do estagio
probatorio leva em consideragdo a jornada regular dos servidores publicos.
Assim, todas as auséncias, afastamentos e licengas que alcancem
generalizadamente todos os servidores devem ser computados como periodo
de estagio probatorio (ex. férias), noutro lado, todas as que decorram de
situacdo especifica de cada servidor publico serdo consideradas causas

suspensivas;

VI - Reconhece-se haver excegdes ao critério acima, quais sejam, as licengas
maternidade, paternidade e adotante, que ndo apenas possuem envergadura
constitucional, como ainda sdo qualificadas como direitos fundamentais do
trabalhador, isto €, consideradas clausulas pétreas previstas no art. 7°, XVIII
e XIX, combinado com o §3° do art. 39, da Constituigdo Federal;

VII -A distingdo dos prazos das licengas maternidade e paternidade provoca
distor¢do de tratamento entre homens e mulheres durante o estagio
probatorio, de modo que estas irremediavelmente concluiriam o estagio mais
de cinco meses apos os homens, o que, além de criar distingdo indesejada
entre homens e mulheres no exercicio do servigo publico, pode configurar
intromissdo indevida no planejamento familiar, vez que pode influir na
decisdo do casal acerca de gestagdes durante o tri€nio avaliativo, em colisdo
com o principio da livre decisdo do casal acerca do planejamento familiar,
previsto no §7° do art. 226, da Constituicéo.

VIII - A primeira parte do Parecer Plenario n° 003/2016/CNU-
Decor/CGU/AGU deve ser reformada, uma vez que o rol do §5° do art. 20,
da Lei n® 8.112/90 deve ser interpretado como exemplificativo. Porém,
mantidos os seus fundamentos lastreados a partir do paragrafo 35 do referido
parecer, para considerar as licengas maternidade, paternidade e adotante

como causas ndo suspensivas do estagio probatorio.

Orienta¢ao Normativa:

I — O rol das causas suspensivas do estagio probatorio elencadas no § 5° do
art. 20 da Lei 8.112/90, deve ser interpretado como exemplificativo.

II — Considera-se efetivo exercicio, para fins de computo do prazo do estagio
probatdrio, 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.

O fundamento para a interpretacao fixada ¢ de que seria a estabilidade mera expectativa
de direito (situacdo indissociavelmente conectada a um evento futuro e incerto), e
estaria necessariamente condicionada a efetiva avaliagdo durante o prazo invariavel de 3
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anos, por aplicacdo literal do sentido vernacular da locucdo efetivo exercicio. Assim,
nao poderia a avaliagdo incidir sobre prazo ficticio, motivo pelo qual quaisquer licencas
ou afastamentos resultariam na suspensao do estagio probatorio, excetuadas as hipdteses
em que a ndo prestacdo material dos servicos fizesse “[...] parte do dia a dia de 100%
dos servidores publicos”, tais como: férias, descanso semanal remunerado etc.

O Parecer e a Orientagdo Normativa foram aprovados pelo Despacho do Advogado-
Geral da Unido n. 100.

Atualmente vige na AGU a Portaria Conjunta AGU n. 1/2022, que em seu art. 27 prevé
as hipodteses de licencas e afastamentos que suspendem o estdgio probatorio, na qual
consta, em seu inciso II, a licenca para tratamento da propria satde.

- 1II -

As interpretagdes constantes dos pareceres € orientagdes normativas parecem contrariar
a Constituicao sobre um duplo enfoque: primeiro, por ndo trazer um fundamento 16gico-
normativo que permita fazer um discrimen consistente entre a fundamentalidade dos
direitos sociais protegidos pelo art. 7°, XVIII e XIV, e aquele de mesma natureza
constante do art. 6°, posteriormente complementado pelo art. 196, que prescreve ser a
saude um direito de todos e um dever do Estado. Segundo, por nao levar em conta a
competéncia decisoria do legislador infraconstitucional na defini¢do do que serd ou nao
computado como tempo de efetivo exercicio para fins de analise do estadgio probatorio,
bem como as hipdteses em que havera ou ndo a prorrogacao desse periodo avaliativo em

razdo de sua suspensao.

De inicio, parte-se daquilo que pode ser considerado como base juridica comum,
referente a fundamentalidade do direito & saude', seja pelo contetido do objeto regulado,
seja por sua disposicao topologica na Constituicdo (art. 6°, dentro do Capitulo II, que
trata dos direitos sociais, € do Titulo II, que cuida dos Direitos e Garantias
Fundamentais). Como descrito pelo STF no julgamento da ADI 3.510:

O § 4° do art. 199 da Constitui¢do, versante sobre pesquisas com substancias
humanas para fins terapéuticos, faz parte da se¢do normativa dedicada a
"Saude" (Sec¢do II do Capitulo II do Titulo VIII). Direito a saude,
positivado como um dos primeiros dos direitos sociais de natureza
fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos

! TEIXEIRA, Iris Catarina Dias. O direito fundamental a (prestacio da) saide publica: estudo da
delimitacdo de conceitos e de restricdes originadas da postura ativista da justi¢a constitucional no Brasil
em relagdo as politicas publicas de saude. In Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais: estudos
em homenagem a Jorge Reis Novaes. SOUSA, José Péricles Pereira de. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2015. p. 159.
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constitutivos da seguridade social (cabeca do artigo constitucional de n.
194). Saude que é "direito de todos e dever do Estado" (caput do art.
196 da Constituicao), garantida mediante agdes e servicos de pronto
qualificados como "de relevancia publica" (parte inicial do art. 197). A Lei
de Biosseguranca como instrumento de encontro do direito a saude com a
propria ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biologicas e correlatas,
diretamente postas pela Constituicdo a servigo desse bem inestimavel do
individuo que € a sua propria higidez fisico-mental. (Realgamos)

Por ser direito fundamental, ¢ considerado norma vinculante para os trés Poderes da
Reptiblica?, havendo o necessario dever de observancia pelo Estado (Poderes e 6rgios
autonomos), seja por intermédio de abstengdo de condutas que intervenham
injustificadamente no seu ambito de protecdo, seja mediante a entrega de prestagdes que
o realizem, e que, para o que interessa a hipotese em andlise, se consubstanciem em
“[...] prestacdes normativas (na terminologia alema, ‘acdes normativas positivas’ —
positive normative Handlungen) que consiste na criacdo de normas juridicas que

tutelam interesses individuais’.

Uma outra premissa a ser firmada se refere ao fato de ndo haver uma hierarquia entre
direitos fundamentais protegidos em toda extensdao da Constituicdo. Nao hd uma escala
de importancia relativa aos direitos fundamentais que os posicionem em niveis distintos
a partir de analises meramente abstratas de seus enunciados textuais, € que, em
consequéncia, permita haver a prote¢do pelo Estado de forma menos ou mais eficiente
quando se trate de um ou outro®. Apenas em contextos especificos de aplicagio, quando
houver eventuais tensdes a serem solucionadas pelo direito colidente, ¢ que se permitira
a promoc¢ao da concordancia pratica, a partir de uma andlise proporcional daquele que
podera sobressair, sem que nenhum deles seja invalidado.

Tem-se, dessa forma, um conjunto minimo de premissas a serem necessariamente
levadas em consideracdo pelo intérprete, sendo elas: fundamentalidade do direito a
saude, vinculacdo do Estado em dar-lhe a necessaria observancia e auséncia de
hierarquia entre direitos fundamentais. Assim, considerando a drea de regulamentagdo
do direito a satde albergar um conjunto de “[...] politicas sociais e econdmicas que
visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e (...) as agdes e servigos para
sua promogdo, protecdo e recuperacdo”’, a interpretagdo ampliativa promovida pela

2 MARTINS, Leonardo ¢ DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 79. MICHAEL Lothar e MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p 385-387. SCHLINK, Bernhard ¢ PIEROTH, Bodo. Direitos fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 101.

3 MARTINS, Leonardo ¢ DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 53. QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas ¢
limites da justiciabilidade. p. 182, In Interpretacdo constitucional. SILVA, Virgilio Afonso (org.). 1* ed.
Sao Paulo, Malheiros, 2007.

4 MARTINS, Leonardo ¢ DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 5.
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AGU, por representar uma posi¢cdo juridica desvantajosa ao estender o periodo de
avaliacdo do servidor nao estavel nos casos de licenga para tratamento da propria saude,
constitui intervencdo na area de protecao desse direito, trazendo para Administracdo o
consequente 6nus argumentativo de demonstrar sua justificacio constitucional®.

Ou seja, por representar uma medida interventiva restritiva ao ambito protegido
referente ao direito saide, a AGU competiria demonstrar ser constitucionalmente
Justificavel, pela via interpretativa, promover a ampliacao das causas legalmente fixadas
como de suspensdo do estadgio probatorio. E esse dever de justificagdo se amplia na
hipétese em vista de ter o 6rgao emitido opinido juridica favoravel a prote¢ao de outros
direitos fundamentais: os direitos a constituigdo familiar (licencas maternidade,
paternidade e adotante). Isso faz com que sobre si recaia o 6nus relativo ao dever de
expor o fundamento da diferenciacdo que permitiria dotar de mais forte protecao os
direitos constantes do art. 7°, XVIII e XIX, em comparagdo aquele previsto no art. 6°,
caput, mesmo nao estando nenhum deles expressamente previstos no texto do art. 20, §
5°, Lei 8.112/90.

A Orientagcdo  Normativa ~ CGU/CNU/AGU n.  03/2016, o  Parecer
04/2017/CNU/CGU/AGU e a Orientagdo Normativa CNU/CGU/AGU n. 07/2017,
todavia, ndo explicitam essa diferenciagao ontoldgica pretensamente existente a respeito
da fundamentalidade dos direitos ligados a constituicdo familiar (maternidade e
paternidade) e saude. Dos referidos atos juridicos vé-se ter a interpretagdo centrado
analise nos aspectos relativos a organiza¢do do Estado, pois cuidou de promover a
especificagdo conceitual do que se poderia conceber como tempo de efetivo exercicio
para fins de estabilizagdo do servidor, para, logo em seguida, concluir que ndo poderia
haver a utiliza¢dao de interregnos ficticios em vista da ordenagdo constitucional. Dessa
base interpretativa promoveu a afericdo do universo de licengas e afastamentos
existentes, dos quais excetuaram apenas aqueles referentes a prote¢ao a familia, sem
qualquer mengdo aos motivos determinantes pelos quais o direito a satide, embora tenha
tido o mesmo tratamento por parte do legislador constitucional e infraconstitucional,

comportaria uma interpreta¢do mais restritiva e, portanto, aplicacao distinta.

O resultado dessa interpretacdo a que chegaram trouxe problemas concretos relativos a
incongruéncia na aplicacdo da Constitui¢do e de suas normas definidoras de direitos
fundamentais. Isso em razdo de ter dado tratamento dispar para direitos de mesma
envergadura constitucional e em um mesmo contexto fatico-normativo, concernente as
hipéteses de utilizagdo de tempo ficticio como de efetivo exercicio para fins de
avaliacdo probatoria do servidor ndo estavel. Esse proceder resultou na configuragao
concludente da exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade, que se

caracteriza pelo fato de a norma, ou o resultado de sua interpretacao/aplicacdo, afrontar

> SCHLINK, Bernhard e PIEROTH, Bodo. Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 49.



“[...] o principio da isonomia, concedendo vantagens ou beneficios a alguns segmentos
ou grupos sem contemplar outros que se encontram em condi¢des idénticas™.

No julgamento da ADI 5220, em que discutiu a constitucionalidade de disposicao
normativa do Estado de Sdo Paulo sobre o computo do periodo relativo a licenga a
gestante como de efetivo exercicio no curso do estagio probatério, decidiu o STF,

conforme consta do voto proferido pela Min. Carmem Lucia, que:

18. A expressdo “efetivo exercicio” prevista no art. 41 da Constituicdo da
Reptblica ndo veda a contagem do periodo de licenga a gestante para fins de
estagio probatorio, competindo ao legislador infraconstitucional a definigdo

das hipoteses consideradas como efetivo exercicio.

E desarrazoado conferir-se interpretagio literal & expressio “efetivo
exercicio”, prevista no art. 41 da Constitui¢do, pois conduziria a excluir do
computo do estagio probatorio todo e qualquer periodo em que o servidor
ndo estivesse no desempenho de atribui¢es referentes ao cargo, como por
exemplo, afastamentos por motivo de férias anuais, inequivocadamente
contados como efetivo exercicio para efeitos funcionais.

19. A licenga a gestante, como também ao adotante e a paternidade, ¢ direito
fundamental albergado pela Constituicdo de 1988, relacionado & dignidade

da mulher, protecdo a familia e a crianga e igualdade de gé€nero:

[.]

A licenga a gestante, ao adotante ¢ a licenca paternidade sdo direitos
fundamentais assegurados pela Constituigdo da Republica. A interpretagdo
da legislacdo infraconstitucional deve ser no sentido de dotar-se de maxima
efetividade as licengas em questdo, afastando-se qualquer entendimento que
traduza que o seu pleno gozo possa trazer prejuizos ao seu titular.

21. No inc. I do art. 37 da Constituicdo da Republica, assegura-se ampla
acessibilidade a cargos, empregos e fungdes publicas, vedando-se
discriminagdes de gé€nero para acesso € permanéncia no servi¢o publico. A
interpretagdo de que a situagdo de direitos funcionais decorrentes da
avaliagdo em estagio probatdrio, aquisi¢do da estabilidade e progressdo
funcional sejam suspensos no periodo de gozo da licenca a gestante, ao
adotante ou paternidade quando no periodo de estagio probatorio ofenderia a
igualdade material e a vedagao de discriminagédo no ambiente de trabalho.

22. No julgamento do Recurso Extraordinario n. 658.312, este Supremo
Tribunal assentou ser a igualdade direito fundamental, que se desenvolve
com a aplicagdo do fator legitimo de desigualacdo para que sejam tratados
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais segundo a esséncia do que

6 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 3% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 10-11.
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os desigualam. Este fator de discrimen ¢ definido legalmente e sempre
havera de considerar o fim de ampliacdo de direitos, nos casos em que a o
cenario da realidade fatica igualar e desigualar, ndo podendo ser validados
quando utilizados para reduzi-los:

"EMENTA: Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida.
Direito do Trabalho e Constitucional. Recepg¢do do art. 384 da
Consolidac¢do das Leis do Trabalho pela Constituigdo Federal de 1988.
Constitucionalidade do intervalo de 15 minutos para mulheres
trabalhadoras antes da jornada extraordinaria. Auséncia de ofensa ao
principio da isonomia. Mantida a decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso ndo provido. 1. O assunto corresponde ao Tema n°® 528
da Gestdo por Temas da Repercussdo Geral do portal do Supremo
Tribunal Federal na internet. 2. O principio da igualdade ndo ¢ absoluto,
sendo mister a verificagdo da correlagdo ldgica entre a situagdo de
discrimina¢do apresentada e a razdo do tratamento desigual. 3. A
Constitui¢ao Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios para um
tratamento diferenciado entre homens e mulheres: i) em primeiro lugar,
levou em consideracao a historica exclusdo da mulher do mercado regular
de trabalho e impds ao Estado a obrigacdo de implantar politicas
publicas, administrativas e/ou legislativas de natureza protetora no ambito
do direito do trabalho; ii) considerou existir um componente organico a
justificar o tratamento diferenciado, em virtude da menor resisténcia
fisica da mulher; e iii) observou um componente social, pelo fato de ser
comum o acimulo pela mulher de atividades no lar e no ambiente de
trabalho - o que é uma realidade e, portanto, deve ser levado em
consideragdo na interpretacdo da norma. 4. Esses pardmetros
constitucionais sdo legitimadores de um tratamento diferenciado desde
que esse sirva, como na hipétese, para ampliar os direitos fundamentais
sociais ¢ que se observe a proporcionalidade na compensagdo das
diferengas" (RE n. 658.312, Relator o Ministro Dias Toffoli, Plenario,
DJe 10.2.2015).

23. No sentido de dotarem-se maxima efetividade as normas previstas no
inc. I do art. 5° ¢ no § 7° do art. 226 da Constituigdo da Republica, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.058.333, Relator o Ministro Luiz
Fux, este Supremo Tribunal assentou ser “constitucional a remarcagdo do
teste de aptiddo fisica de candidata que esteja gravida a época de sua
realizagdo, independentemente da previsdo expressa em edital do concurso
publico" (Plenario, DJe 27.7.2020).

24. A inclusdo do periodo de licenca-maternidade no curso de estagio
probatdrio ndo pode ser interpretada fora do ntcleo de direitos fundamentais.
Por ele se assegura o direito fundamental da licenga a gestante e o direito de
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conquistar, no periodo, direitos trabalhistas, até mesmo para os servidores,

dotando os direitos constitucionais de maxima efetividade.

25. No plano internacional, a Conven¢do n. 111 da Organizagdo
Internacional do Trabalho sobre Discriminacdo em Matéria de Emprego e
Ocupagdo, internalizada no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n.
62.150/1968, se prevé na al. ¢ do art. 3° que “os Estados-membros devem
revogar todas as disposi¢Oes legislativas e modificar todas as disposi¢des ou
praticas administrativas que sejam incompativeis com a referida politica” de
promog¢do da igualdade de oportunidades em matéria de emprego e
profissao”.

Também na Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminag@o contra a Mulher, internalizada pelo Decreto n. 4.377/2002,
determina-se que o “Art. 11. (...) 2. A fim de impedir a discriminacdo contra
a mulher por razdes de casamento ou maternidade e assegurar a efetividade
de seu direito a trabalhar, os Estados-Partes tomardo as medidas adequadas
para: a) Proibir, sob sangdes, a demissdo por motivo de gravidez ou licenca
de maternidade ¢ a discriminac¢do nas demissdes motivadas pelo estado civil;
b) Implantar a licenga de maternidade, com salario pago ou beneficios
sociais comparaveis, sem perda do emprego anterior, antiguidade ou

beneficios sociais”.

Nesse sentido, deve o Estado brasileiro, inserido na ordem internacional de
convengdo € cooperacdo para a garantia e protecdo dos direitos humanos,
atuar internamente para efetivar politicas ¢ demais atos necessarios a
concretizagdo daqueles direitos fundamentais.

O disposto no art. 41 da Constitui¢do da Republica, pelo qual se estabelece
que a obtengdo da estabilidade ocorre apds trés anos de efetivo exercicio,
deve ser interpretado em consonancia com os principios constitucionais da
igualdade de género, protecdo a maternidade, dignidade da mulher e

planejamento familiar.

Por isso é que ha de ser considerado constitucional o computo do periodo de
licenga a gestante no periodo do estagio probatorio da servidora publica pelo
imperativo da maxima efetividade dos direitos fundamentais, sem se
desigualar por preconceito, antes, adotando-se fator de relevancia o que
realce constitucional se tem no sistema juridico vigente.

Jusfundamentalidade e maxima efetividade foram conceitos utilizados pelo STF para a

protecao a gestante no julgamento acima e que sdo juridicamente aplicaveis em igual

medida e intensidade ao direito a saude, pois conforme decidido pela Corte na ADI

[...] quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até a "direitos e

garantias individuais" como clausula pétrea, estd falando de direitos e
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garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatdrio dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade", entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a
saude e ao planejamento familiar). Realgcamos

Na Constituigdo e para o STF satde e planejamento familiar constituem direitos e
garantias “[...] igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade”, motivo
pelo qual a mesma intensidade de protecdo que a um ¢ dada ao outro deve ser estendida.
Isso transfere um Onus bastante forte ao intérprete estatal quanto ao dever de demonstrar
qual seria o fundamento diferenciador que permitiria a promog¢do desigual de um ou
outro, em especial para um mesmo contexto de aplicagdo.

Uma outra definicdo constante do julgamento da ADI 5220 também se aplicaria a
hipdtese em analise, concernente ao fato de ser “[...] desarrazoado conferir-se
interpretacdo literal a expressdo ‘efetivo exercicio’, prevista no art. 41 da Constitui¢ao”.
Observe-se que foi este o fundamento utilizado por todos os atos infralegais produzidos
pela AGU e aqui citados como autorizadores da suspensdao do estagio probatorio nos
casos de licenga para tratamento de saude do servidor, pois o peso dado nessa pretensa
colisao entre direito do servidor a satde vs direito do Estado avaliar aqueles que
obteriam a estabilizacdo no servico publico dar-se-ia em favor deste ultimo, ao
fundamento de que ndo poderia haver contagem de tempo ficticio, mesmo sendo o caso
de licenca para tratamento da prépria satude. Assim, os pareceres e orientagdes
normativas, ao tempo em que quiseram dar substancia ao termo ‘“fempo de efetivo
exercicio”, esvaziaram ou enfraqueceram muito fortemente o conteudo do direito a
saude; promoveram a maxima efetividade da Constituicdo na interpretacdo do art. 41,
em detrimento dos arts. 6° ¢ 196, que tiveram do intérprete administrativo deferéncia

minima.

A alteracdo da otica pertinente a interpretacdo constitucional nos conduzira a um
resultado distinto. E o resultado de uma interpretagdo constitucional somente sera
justificavel se e apenas se considerar que as disposi¢des relativas a organizagdo do
Estado sejam interpretadas de modo a promoverem a concorddncia pratica entre as suas
estatuigdes e a protegdo efetiva ao nucleo fundamental da Constituicdo. Ou seja, o
tempo de efetivo exercicio para os fins do art. 41 deve necessariamente levar em
consideragdo a promogao e prote¢do da familia e da saude do servidor, por ser este,
inclusive, nos termos do art. 196, CF, direito de todos (deles, servidores, inclusive) e
dever do Estado; logo, obrigacao de protegdo a ser observada pelo legislador, na criacao
normas garantidoras; juiz, ao decidir as pretensdes que lhe forem submetidas a

julgamento; e administrador, ao promover a aplicagdo concreta da lei.
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Mas had ainda um outro aspecto que também leva a necessidade de revisdo da
interpretagdo interna na AGU, referente a competéncia decisoria do legislador.

A opcao do legislador ao prever que para as hipdteses de licenca para tratamento de
saude do servidor ndo haveria suspensdo do estagio probatorio, haja vista a auséncia de
sua mengao expressa no art. 20, § 5° Lei 8.112/91, teve por objetivo conferir a esses
titulares efetivos de um direito fundamental uma necessaria protecdo em vista de uma
situagio concretamente identificavel’. Desincumbiu-se o legislador, na hipétese, do
dever que lhe foi estatuido pelo constituinte na criagio de um aparato normativo
garantidor do direito a saude (status positivus).

E, veja, a margem decisoria que o ordenamento ao legislador confere nessa defini¢ao
tem um campo de regulagdes possiveis, pois poderia promover a normatizagdo mais ou
menos extensivel da questdo, desde que sempre voltada em maior ou menor medida a
concretizacdo do direito®. Preferiu ele, todavia, realizar uma prote¢io mais restrita, pois
embora tenha considerado ndo ser o caso de inserir a licenga para tratamento da propria
saude do servidor nas hipéteses de suspensdo do estdgio probatdrio, igual medida nao
tomou, por exemplo, quanto a hipétese de licenga para tratamento da familia deste, que
seria mera conjugacio da protecdo constitucional & familia e a satde’.

Ou seja, estava necessariamente dentro do campo de normatizacdo do legislador
ordinario um conjunto de hipdteses em que regularia a suspensao do estagio probatorio,
inclusive quando fosse o caso de licenga para tratamento de saude do servidor,
decidindo, todavia, dentro dessa margem conformadora, ndo a inserir no texto do art.
20, § 5° Lei 8.112/90. Tanto tinha o legislador pleno dominio da questdo que somente
considerou politicamente oportuno especificar, no art. 102, VIII, “b”, que seria a
referida licenca computada como tempo de efetivo servi¢o, limitando-a, porém, ao
prazo “[...] de vinte e quatro meses, cumulativo ao longo do tempo de servigo publico
prestado a Unido, em cargo de provimento efetivo”.

Com base nesse viés interpretativo, quaisquer inser¢des de causas nao textualmente
descritas pelo legislador como hipdteses de suspensdao do estdgio violaria o dever de
respeito, pelo administrador, as estatui¢des do legislador, mormente em virtude do fato

7 MARTINS, Leonardo ¢ DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 79.
8 Recorde-se que embora possua o legislador margem concretizadora na regulagdo a ser promovida, o
dever de justificagdo quanto as intervengdes promovidas em direitos fundamentais a todos vincula, e a ele
inclusive, como ja descrito.
9 Nessa hipotese caberia averiguar se, levando em consideragio o dever do legislador em dar
cumprimento a ordem constituinte prevista no art. 196, CF, teria ele conferido protegao deficiente aos
direitos em discussdo (a satde e a familia) ao adotar um &mbito mais estrito do que o necessario para sua
salvaguarda. Cf. OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a
reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2010. p. 299-310.
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de o principio da legalidade o vincular fortemente'®, e nio ter sido a ele conferida a
atribuicdo de descarte de normas vigentes a partir de uma andlise de sua
constitucionalidade. Isso conduziria a necessidade de que todas as causas de suspensao
do estagio probatorio contidas no art. 27, Portaria Conjunta AGU n. 1/2022 devessem
encontrar necessariamente o seu correspondente normativo na Lei 8.112/90, sob pena
de, ndo existindo, subverter o administrador, ainda que no exercicio legitimo de sua

fun¢do regulamentadora, a vontade legislativa.

Assim, promover a interpretagdo ampliativa das hipdteses descritas na lei como causas
de suspensdo do estagio probatério deixa de observar a necessaria competéncia
reguladora constitucionalmente conferida ao legislador para criar os institutos e
procedimentos relativos aos servidores publicos. E ha ainda um aparente problema de
cunho procedimental, pois promove a AGU, em sede administrativa, um controle de
constitucionalidade mediante a utilizagdo de técnica manipulativa aditiva ao inserir
hipotese que entende deveria constar expressamente da lei, mas que, ndo obstante dela
ndo conste, derivaria se uma interpretacao sistémica do ordenamento constitucional e
infraconstitucional.

-1V -

As consideragdes aqui feitas tiveram por referencial os seguintes atos: Parecer
18/2011/CGU/AGU, Parecer 79/2011-DECOR/CGU/AGU, Orientagdo Normativa
CGU/CNU/AGU n. 03/2016, Parecer 04/2017/CNU/CGU/AGU e a Orientagdo
Normativa CNU/CGU/AGU n. 07/2017.

Com base nas interpretacdes neles fixadas, foi editada a Portaria Conjunta AGU n.
01/2022, que previu em seu art. 27 uma série de 16 situagdes que dariam causa a
suspensao do estagio probatdrio, dentre elas a licenga para tratamento da propria saude
pelo servidor (inciso II) acima tratada. Mas outras duas hipdteses também chamam
aten¢do, sendo elas: a licenca por motivo de acidente em servigo (inciso XIV), além da
previsdo contida no XVI, cuja redagdo aberta confere ao administrador a tarefa de
preencher a lacuna normativa para na disposi¢do inserir quaisquer “[...] auséncias,
licengas ou afastamentos que impecam a concreta avaliacdo de desempenho e decorram
de situacdes particulares de cada integrante de carreira juridica”.

Tudo o que se falou no item III a respeito da maxima efetividade de direitos
fundamentais se aplica a fortiori a licenga para tratamento de saide quando a causa seja

1 Nao se desconhece o conceito de juridicidade que melhor descreve os limites de atuagdo do
administrador, o que, todavia, ndo altera a questdo referente a sua vinculagdo a lei ndo manifestamente
inconstitucional, ndo tendo ele a competéncia para promover a invalidagdo de leis, de forma abstrata ou
em contextos especificos de aplicagdo, com base em juizos de constitucionalidade.
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motivada por acidente em servigo. Isso em razao da fundamentalidade dessa protecao
(uma das grandes motivadoras do movimento de reivindicagdo de direitos sociais de
cunho prestacional, inclusive), constar textualmente do art. 7°, XXVIII, CF, bem como

da Convengdo OIT n. 161'" promulgada, atualmente, por meio do Decreto
10.088/2019.

Como descrito pelo STF no julgamento da ADPF 324, o art. 7°, CF, “[..]
constitucionalizou um conjunto amplissimo de normas trabalhistas e assegurou o direito
de acesso dos trabalhadores a previdéncia social, bem como a medidas de saude,
seguranca do trabalho e prevencao de acidentes”.

Para os fins da citada Convencao OIT n. 161, conforme consta do seu art. 1°, por
servicos de saude no trabalho compreende-se ‘“‘um servigo investido de fungdes
essencialmente preventivas e encarregado de aconselhar o empregador, os trabalhadores
€ seus representantes na empresa em apreco, sobre os requisitos necessarios para
estabelecer e manter um ambiente de trabalho seguro e salubre, de molde a favorecer

uma saude fisica e mental 6tima em relagdo com o trabalho”.

Ja o art. 3° ao instituir os compromissos assumidos pelos convenentes, dispde que
“Todo Membro se compromete a instituir, progressivamente, servicos de saude no
trabalho para todos os trabalhadores, entre os quais se contam os do setor publico”.
Tem-se, portanto, um conjunto de procedimentos a serem adotados, inclusive pelo
poder publico, visando “[...] a protecdo dos trabalhadores contra as doencas
profissionais e as doencas em geral e contra os acidentes de trabalho”, conforme consta
dos seus considerandos.

O artigo 12 da citada Convengao ¢ pedagdgico quando afirma que

O acompanhamento da satde dos trabalhadores em relagcdo com o trabalho
ndo devera acarretar para estes e qualquer Onus; devera ser gratuito e ter
lugar, na medida do possivel, durante o expediente de trabalho.

Ou seja, se o acompanhamento da satide do trabalhador — inclusive aqueles vinculados
ao setor publico — ndo lhe devem acarretar quaisquer 6nus, com muito mais forga essa
proibi¢do se aplicard na hipdtese de o afastamento ou licenca ter por causa acidente
decorrente da relacdo de trabalhado existente. Isso retira da disposi¢do constante do
inciso XIV da Portaria Conjunta AGU n. 01/2022 qualquer justificagdo constitucional e
legal seja para sua inser¢ao, seja para sua manutencao.

Ja o inciso XVI da citada Portaria Conjunta conferiu ao administrador uma liberdade
conformadora que nao encontra paralelo na prépria lei, pois a ele permitiu prever

" Convencdo n°® 161 da OIT relativa aos Servigos de Saude do Trabalho (concluida em Genebra, em 7 de
junho de 1985; aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 86, de 14 de dezembro de 1989; depositada a Carta
de Ratificacdo da Convengdo em 18 de maio de 1990; entrada em vigor, para o Brasil, em 18 de maio de
1991, na forma de seu artigo 18, item 3; ¢ promulgada em 22 de maio de 1991).
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quaisquer situacdes como suspensivas do estdgio probatorio, bastando que se
fundamente no fato de a auséncia, seja qual for a sua causa, constituir eventual
impedimento “[...] a concreta avaliagdo de desempenho e decorram de situagdes
particulares de cada integrante de carreira juridica”. Aqui, parece novamente dar o
administrador peso muito forte a expressdo “efetivo exercicio” constante do art. 41,
caput, CF, sem se ater a outros fatores igualmente merecedores de consideragdo, em
especial aquele ligado ao principio democratico referente a competéncia deciséria do
legislador na descri¢do tipoldgica das hipdteses de suspensdo do estagio probatorio,
conforme explanado no item III acima.

A conclusdo a que se chega ¢ a de que ndo havendo diferenca jusfundamental entre os
direitos a protecdo/planejamento familiar e a saude, ndo poderia haver interpretagdo
distinta quanto ao ambito de prote¢do que lhes deveria ser juridicamente outorgado,
principalmente quando essa protecdo derivaria da aplicagdo estrita dos termos legais
vigentes e aprovados a partir do exercicio da competéncia definidora do legislador
infraconstitucional.

Dessa forma, com base nos fundamentos acima descritos, requer a Associagao Nacional
dos Advogados Publicos Federais — ANAFE:

a) que seja analisada a possibilidade de revisdo das interpretacdes constantes da
Orientagdo  Normativa CGU/CNU/AGU n. 03/2016, do  Parecer
04/2017/CNU/CGU/AGU ¢ da Orientagdo Normativa CNU/CGU/AGU n.
07/2017, considerando que a licenga para tratamento da propria saude pelo
membro de quaisquer das carreiras da AGU (inciso II da Portaria Conjunta AGU
n. 1/2022), inclusive quando decorrente de acidente em servico (inciso XIV,
Portaria Conjunta AGU n. 1/2022), dada sua natureza de direito fundamental,
ndo constituir, nos termos do art. 20, § 5°, Lei 8.112/91, hipoteses de suspensdo
do estagio probatdrio;

b) que a andlise seja feita, do mesmo modo, para todas as demais causas constantes
do art. 27 da Portaria Conjunta AGU n. 1/2022 que ndo encontrem o seu
necessario correspondente normativo na Lei 8.112/90, pertinente as hipoteses de
suspensao do estagio probatdrio, em especial aquela constante do inciso XVI.
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Oficio ANAFE - 01/2024
Brasilia, 15 de janeiro de 2024.

A Sua Exceléncia o Senhor ]
JORGE RODRIGO ARAUJO MESSIAS
Advogado-Geral da Uniao

Assunto: Interpretagdo interna. Art. 38, § 1°, Lei 13.327/2016
Ref.: NUP 00688.003466/2023-80

Excelentissimo Senhor Advogado-Geral da Uniao,

Tendo em vista o arquivamento do NUP 00400.002349/2023-78,
resultante do pedido da ANAFE a respeito da prerrogativa constate do art. 38, § 1°, Lei
13.327/2016, oportunidade em que suas principais pecas foram anexadas ao NUP acima
referenciado (00688.003466/2023-80), para que, neste, passasse a matéria a ser
discutida no ambito da AGU, solicitamos que sejamos notificados dos atos e decisdes
que sejam nele proferidas, com vistas a possibilitar a participacdo da associagao.

Por oportuno, e visando ainda auxiliar Vossa Exceléncia na analise do
pedido formulado por intermédio do Oficio n. 35/2023, trazemos novos pontos de vista
que possam resultar na melhor interpretagdo possivel do art. 38, § 1°, Lei 13.327/2016, e
na edi¢do de um ato que dé concretude a vontade legislativa, conferindo a devida
protecdo as importantes fungdes constitucional e legalmente cometidas aos advogados e
advogadas publicas federais, requerendo sua juntada no NUP 00688.003466/2023-80.

Na oportunidade, renovamos nossos votos de estima e consideragao.

Respeitosamente,

SERGIO AUGUSTO DA Sacio avctero onrosa
ROSA MONTARDO  MONTARDO

Dados: 2024.01.18 15:17:10 -03'00"

Sérgio Augusto da Rosa Montardo
Presidente da ANAFE
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