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Gestor de Previdéncia o dever de examinar os pleitos de aposentadoria tendo em conta
exclusivamente o género atribuido ao servidor no registro civil. Caso concreto no qual ser-
vidor adquiriu o direito a aposentadoria enquanto civilmente identificado como mulher e,
entdo, concluiu processo de adequagao de género, passando a ostentar género mascu-
lino no registro civil antes do desfecho do processo de concessao do beneficio. Ato con-
cessivo de aposentadoria que deve observar os termos em que tal direito foi incorporado
ao patrimonio juridico da pessoa. Hipdtese especifica em que, em respeito a vontade
liviemente manifestada pelo servidor, a aposentadoria devera ser deferida a pessoa do
género masculino, com lastro em regra aplicavel a pessoas do género feminino.
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APRESENTAGAD

A diversidade sexual é um tema que, com frequéncia, ganha destaque na midia
e em debates juridicos.

Se é certo que somos todos diferentes uns dos outros e, o que nos difere é jus-
tamente o que nos torna Unicos, a diferenca deveria representar unido, o liame que
nos identifica enquanto seres humanos.

Mas, ao revés, as diferencas acabam por ensejar inexplicaveis atos de discriminagao,
0s quais, infelizmente, precisam ser combatidos pela lei e pela administragao publica.

Nem sempre, no entanto, a solucao é facil de ser encontrada.

Nesse sentido, ndo raro a PGE é instada a se manifestar em relagdo a com-
plexas duvidas suscitadas pela administracdo em relagao ao tema. Por tal motivo,
reunimos nesse nimero do boletim, trés pareceres da Procuradoria Administrativa
que tratam sobre aspectos juridicos que permeiam a diversidade sexual.

0 primeiro deles entendeu pela possibilidade de concessao de pensao por mor-
te a companheiro homoafetivo de policial militar falecido, por interpretacao confor-
me a Constituicao do art. 8, inciso |, da Lei n¢ 452/74, com redacdo dada pela Lei
Complementar n¢ 1.013/2007, de modo a abranger a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, observada a necessidade de andlise dos requisitos previstos no
artigo 14 do Decreto n¢ 52.860/2008.

Outro parecer, com base no principio da igualdade material, vedagao a discrimi-
nacao e da protecdao a maternidade e a infancia, inovou ao entender pela possibili-
dade de concessao de licenga parental a empregada publica que se tornou mae em
relacdo homoafetiva, por meio de reproducédo assistida. A orientacao se pautou na
aplicacao de interpretacao extensiva das regras aplicaveis as unides heteroafetivas,
pois, (...) garantir a presencga de ambos 0s genitores junto a crianga em seus primei-
ros dias de vida, tem por fito resguardar a familia de todo e qualquer trabalhador e,
sobretudo, o desenvolvimento saudavel de todo e qualquer recém-nascido.
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0O terceiro opinativo, por sua vez, esclareceu quais 0s parametros a serem utili-
zados na apreciacao de pleito de aposentadoria formulado por servidor que preen-
cheu os requisitos exigidos para a aquisicdo do direito a aposentadoria enquanto
civilmente identificado como mulher, mas que, antes do desfecho do procedimento
de concessao do beneficio, passou a ostentar género masculino no registro civil.

Com isso, atentos aos temas mais atuais como norte de todas as atividades do
Centro de Estudos, consolidamos o boletim relativo ao periodo de maio e junho de
2020, e prestamos nossas homenagens ao Dia Internacional do Orgulho LGBTQI+,
data em que se relembra o triste histérico de violéncia e opressao que culminou nas
Revoltas de Stonewall, em Nova lorque.

Esperamos que a divulgacdo desses tdo bem elaborados pareceres juridicos pos-
sam orientar a administracao publica em geral e, de alguma forma, contribuir para uma
sociedade mais justa e igualitaria.

Boa leitura a todos!

BRUNO MACIEL DOS SANTOS
Procurador do Estado Chefe
Centro de Estudos - Escola Superior

JOYCE SAYURI SAITO MARIANA BEATRIZ TADEU DE OLIVEIRA
Procuradora do Estado Assessora Procuradora do Estado Assistente
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CURSOS E EVENTOS
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ce_pge_sp Na tarde de sexta feira o Centro de Estudos realizou o
seu primeiro grande evento no formato virtual, com mais de 160
participantes!

Com a participagédo do Procurador do Estado do Rio de Janeiro e
Professor da UERJ, Gustavo Binenbojm, e da Subprocuradora Geral
da Area da Consultoria Geral, Eugenia Marolla, foram discutidos os
principais aspectos da Lei 13.979/2020 e dos impactos do contexto
de pandemia sobre o direito administrativo e constitucional.

Foram debatidos os conflitos federativos, as hipdteses de
requisicao de equipamentos de salide, as hipdteses de dispensa de
licitagdo e controle pelos Tribunais de Contas, entre outros temas.

Agradecemos a participagado dos palestrantes e a colaboragao de
todos que assistiram e garantiram o sucesso do evento!
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ce_pge_sp Foi realizada na tarde de ontem um encontro entre as
Escolas de Carreiras Juridicas que atuam no Estado de Sdo Paulo.

Idealizada pelo Chefe do Centro de Estudos da PGE/SP, Dr. Bruno
Maciel dos Santos, a reunido contou com a participagao do
Desembargador Luis Francisco Aguilar Cortez, pela Escola Paulista
da Magistratura, da Desembargadora Therezinha Cazerta, pela
Escola de Magistrados do TRF da 32 Regido, do Dr. Paulo Sérgio de
Oliveira e Costa e da Dra. Mylene Comploier, pela Escola Superior
do Ministério Publico/SP, do Dr. José Wellington, pela Escola
Judiciaria Eleitoral Paulista, do Dr. Fernando Pereira, pela Escola
Judiciaria Militar, do Dr. Rafael Strano, pela Escola da Defensoria
Publica/SP, do Dr. Roberto Angotti, pelo Centro de Estudos
Juridicos da Procuradoria Geral do Municipio de Sao Paulo e da
Coordenadora Bibiana Camargo, pela Escola de Contas do TCE/SP.

O encontro serviu para gque as diregdes das Escolas se
conhecessem e na oportunidade foram debatidas as maneiras
como as instituigdes estdo lidando com o presente momento de
distanciamento social.

Agradecemos a @epm_oficial @esmp_mpsp @cejur_pgm
@escoladecontas pela participagdo e esperamos em breve nos
reencontrar!
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ce_pge_sp Na tarde de ontem mais de 80 Procuradores e
Procuradoras do Estado participaram do debate “O impacto da
pandemia do Covid-19 nas contratagées publicas”.

Com a participagao da Profa. Vera Monteiro e do Procurador do
Estado Rafael Fassio, as discussdes giraram em torno das
perspectivas para os contratos publicos nesse momento
excepcional que vivemos.

Foram abordado Projetos de Lei em andamento que pretendem
regular os contratos administrativos, além das normas ja existentes,
como a recém promulgada MP 961/2020 que alterou os limites de
dispensa de licitagdo e ampliou a aplicagdo do RDC (Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas), entre outros temas.
Agradecemos a participagdo de todos (as) colegas.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 44, n. 3, p. 9-16, maio/junho 2020 - 11



ce_pge_sp Na tarde de ontem foi realizada a 322 Reunido do
Conselho Curador da ESPGE. Estavam presentes o Diretor da
ESPGE, Bruno Bruno Maciel dos Santos, a Coordenadora Geral da
ESPGE, Mariana Beatriz Tadeu de Oliveira, como representantes da
Comunidade Cientifica a Des. Consuelo Yatsuda Moromisato
Yoshida e a Des. Mdnica de Almeida Magalhdes Serrano, como
Representantes do Corpo Discente o aluno Flavio Antas Corréa e
como Representantes do Corpo Docente os Procuradores do
Estado André Luiz dos Santos Nakamura, Fabio André Uema
Oliveira, Patricia Ulson Pizarro Werner, Luis Claudio Ferreira
Cantanhede e Bruno Lopes Megna.

Foram apresentadas as atividades da Escola neste Primeiro
Semestre de 2020, que exigiu a adaptag¢do para a modalidade EAD
diante da pandemia do Covid-19.

Em seguida, os Conselheiros debateram a programacgao prevista
para o proximo semestre, além de outros assuntos de interesse
geral.

Agradecemos a participagao de todos (as) conselheiros!
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ADVOCACIA PUBLICA EM ESTUDO

NOVA COLUNA

Centro de Estudos da PGE-
SP estreia coluna ‘Advocacia
Publica em Estudo’ no JOTA

Espaco busca mostrar a perspectiva dos procuradores
do Estado sobre os atuais temas de Direito Publico

BRUNO MACIEL DOS SANTOS
JOYCE SAYURI SAITO
MARIANA BEATRIZ TADEU DE OLIVEIRA

a A fvy o™ I

14/05/2020 13:20
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ce_pge_sp Na tarde de ontem reuniu-se a Comiss&o Editorial do
Centro de Estudos.

Estavam presentes os Procuradores do Estado Bruno Maciel dos
Santos, Américo Andrade Pinho, Claudio Henrigue Ribeiro Dias,
Joyce Sayuri Saito, Juliana Campolina Rebelo Horta, Juliana de
Oliveira Duarte Ferreira, Luis Claudio Ferreira Cantanhede, Mariana
Beatriz Tadeu de Oliveira, Thiago Oliveira de Matos e Telma de
Freitas Fontes.

Compete a Comisséo Editorial analisar os artigos e pegas enviados
para as publicagdes do Centro de Estudos.

Agradecemos aos colegas participantes e aos que submeteram
material para analise pela valiosa contribuicédo!
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PENSAO POR MORTE. MILITAR. Unido
homoafetiva. Possibilidade. Interpretacao
conforme a Constituicdo do art. 8°, inciso | da
Lei n° 452/74, com redacao dada pela Lei
Complementar n° 1.013/2007, de modo a
abranger a uniao estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Necessidade de analise dos
requisitos previstos no artigo 14 do decreto
n° 52.860/2008.







PARECER DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA .

PROCESSO: PROCESSO SPPREV n° 685/2011 (GDOC-18488-767826/2011)

PARECER: PAn°121/2011
INTERESSADQ:  ***
ASSUNTO: PENSAO POR MORTE. MILITAR. Unido homoafetiva. Possibilida-

de. Interpretacao conforme a Constituicdo do art. 82, inciso | da
Lei n® 452/74, com redacao dada pela Lei Complementar n®
1.013/2007, de modo a abranger a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Necessidade de andlise dos requisitos previstos
no artigo 14 do Decreto n¢ 52.860/2008.

1. Os presentes autos foram formados a partir de requerimento de pensao pre-
videnciaria militar, formulado pelo interessado & SAO PAULO PREVIDENCIA (SPPREV),
em razao do falecimento do soldado PM *** - RE *** (fls. 1/4).

2. 0 feito encontra-se instruido com os seguintes documentos: a) o requerimento
de pensao previdenciaria militar, firmado pelo interessado (fls. 5); b) cépia da certidao
de ébito do policial militar ***, ocorrido em 22.04.2011 (fls. 6); ¢) copia da certiddo
de nascimento do referido militar falecido (fls. 7); d) Informacgao n. CDP-00530/223/11
que contém dados sobre os calculos dos vencimentos do policial militar falecido (fls. 8);
e) copia do demonstrativo de pagamento do policial militar falecido, referente ao més
de abril de 2011 (fls. 9); f) copia da certidao de nascimento do interessado (fls. 10); g)
cOpia da Carteira Nacional de Habilitagdo do interessado (fls. 11); h) copia do CPF do
interessado (fls. 12); i) copia de conta de telefone em nome do interessado (fls. 13); j)
copia de documento do Banco do Brasil denominado: “Proposta/ Contrato de Abertura
de Conta-Corrente e Conta de Poupanca Ouro e/ou Poupanca Poupex Pessoa Fisica” cujo
proponente é o interessado (fls. 14); k) “Termo de Ciéncia e de Notificagcdo Processo de
Concessdo de Pensdo” pelo qual o interessado da-se por cientificado sobre a forma de
tramitacdo do processo de concessdo da pensao por ele requerida junto a SPPREV (fls.
15); 1) copia de procuragao outorgada pelo interessado na qual constituiu diversos procu-
radores para o fim de representa-lo perante a SPPREV (fls. 16/17); m) copia da Carteira
de Identidade de ***, uma das procuradoras nomeadas no termos do instrumento men-
cionado na alinea anterior (fls. 18); n) copia de outra conta de telefone em nome do inte-
ressado (fls. 19); 0) copia de contrato celebrado pelo falecido policial militar com 0 Banco
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do Brasil e de documentos correlatos (fls. 20/25); p) copia de contrato de empréstimo
celebrado pelo falecido policial militar com o Banco Nossa Caixa (fls. 26/28); q) copia de
documento denominado “CARTAO DE AGENDAMENTO” da Secretaria da Satde da Prefei-
tura do Municipio de Sao Paulo em nome do falecido policial militar (fls. 29); r) cépia de
notas de contratacao do servico funerdrio (fls. 30/31); s) copias de declaragdes onde o
interessado afirma ter-lhe sido negada a condicdo de companheiro do falecido militar, no
contrato firmado com a Nossa Caixa e no cadastro da Associacao da Policia Militar de Sao
Paulo (fls. 32/33); t) copia de declaracao na qual o interessado declara que teve como
companheiro o falecido policial militar e que dele dependia economicamente (fls. 34); u)
copia de extrato de tramitacdo do requerimento junto a SPPREV.

3. Recebido o expediente pela Diretoria de Beneficios Militares da SPPREV,
ponderou a Assistente Previdenciario tratar-se de requerimento de pensao, feito por
companheiro, de relagdo homoafetiva, situacdo nao prevista na Lei n® 452/74, alte-
rada pela LC 1.013/2007, e que, em razao disso, propunha o0 encaminhamento dos
autos para analise e manifestacao da Consultoria Juridica da Autarquia (fls. 37), com
0 que concordaram seus superiores (fls. 37v).

4. Recebido o expediente pelo Diretor de Beneficios Militares, foi determinado
seu encaminhamento a Consultoria juridica da SPPREV (fls. 38).

5. Recebidos os autos pela Consultoria Juridica da Autarquia (fls. 38v), foram
eles distribuidos ao Procurador do Estado Dr. Eduardo Walmsley Soares Carneiro que
prolatou o Parecer CJ/SPPREV n¢ 262/2011 (fls. 39/59), acompanhado dos docu-
mentos de fls. 60/138. Tais documentos sao extratos de votos proferidos por Minis-
tros do Colendo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) ne 4.277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n® 132.

6. Em breve resumo, o ilustre Procurador do Estado, asseverou que: a) o artigo 89,
inciso | da Lei ne 452/74, alterado pela Lei Complementar ne 1.013/2007%, ndo admitiu

1 Lei Complementar Estadual n° 1.013/2007 - “Artigo 1° - Os artigos 6¢, 82, 9, 10, 11, 16, 20, 23, 26,
29, 31 e o inciso Il do artigo 34, todos da Lei n® 452, de 2 de outubro de 1974, que instituiu a Caixa
Beneficente da Policia Militar - CBPM, em cumprimento ao disposto no artigo 42 e seus paragrafos da
Constituicdo Federal, passam a vigorar com a seguinte redacao:” (...) “Artigo 8° - Sao dependentes do
militar, para fins de recebimento de pensao: | - 0 conjuge ou o companheiro ou companheira, na constan-
cia, respectivamente, do casamento ou da unido estavel; Il - os filhos, de qualquer condigdo ou sexo, de
idade igual a prevista na legislacao do regime geral da previdéncia social e ndo emancipados, bem como
os invalidos para o trabalho e os incapazes civilmente, esses dois (ltimos desde que comprovadamente
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PARECER DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA °

expressamente a figura do companheiro homossexual como dependente de segurado
militar (fls. 41/42); b) no que se refere ao regime proprio dos servidores, a situagao
é diversa, eis que o artigo 147, inciso Il da Lei Complementar n® 180/78, com reda-
cdo dada pela Lei Complementar n® 1.012/2007? admitiu a figura do companheiro
ou companheira do mesmo sexo, para fins de recebimento da pensao (fls. 43); c) tem
ocorrido, aos poucos, “a consolidacdo de uma cultura capaz de aceitar a diversidade”,
0 que “acaba por contaminar também as instituicdes publicas” (fls. 43); d) foi proposta
Acao Civil Pablica, pelo Ministério Publico Federal no Rio Grande do Sul, em face do

vivam sob dependéncia econdmica do militar; Ill - os pais, desde que comprovadamente vivam sob de-
pendéncia econdmica do militar, e ndo existam dependentes das classes mencionadas nos incisos | ou
Il deste artigo, ressalvado o disposto no paragrafo § 3° deste artigo. § 1° - O enteado e 0 menor tutelado
equiparam-se ao filho desde que comprovadamente vivam sob dependéncia econdmica do militar. § 2°- A
pensao atribuida ao filho invalido ou incapaz sera devida enquanto durar a invalidez ou incapacidade. §
3¢ - Mediante declaragao escrita do militar os dependentes enumerados no inciso Ill deste artigo poderao
concorrer em igualdade de condigdes com os demais. § 4° - A invalidez ou a incapacidade superveniente
a morte do militar ndo conferem direito a pensao, exceto se tiverem inicio durante o periodo em que 0
dependente usufruia o beneficio. § 5° - A comprovacdo de dependéncia econdmica dos dependentes enu-
merados na segunda parte do inciso II, no inciso Il e no § 1° deste artigo devera ter como base a data do
6bito do militar de acordo com as regras e critérios estabelecidos em norma regulamentar. § 6° - Na falta
de decisdo judicial com transito em julgado reconhecendo a unido estavel, o0 companheiro ou companheira
devera comprova-la conforme estabelecido em norma regulamentar.” (grifos nossos)

2 Lei Complementar Estadual n° 1.012/2007 - “Artigo 1°- Os artigos 144, 147,148, 149, 150, 155 ¢
158 da Lei Complementar n® 180, de 12 de maio de 1978, passam a vigorar com a seguinte redagao:”
“Artigo 147 - Sao dependentes do servidor, para fins de recebimento de pensao: | - 0 conjuge ou
0 companheiro ou a companheira, na constancia, respectivamente, do casamento ou da unido es-
tavel; Il - o companheiro ou a companheira, na constancia da uniao homoafetiva; Il - os filhos, de
qualquer condicdo ou sexo, de idade igual a prevista na Legislacdo do Regime Geral de Previdéncia
Social e ndo emancipados, bem como os invalidos para o trabalho e os incapazes civilmente, estes
dois (ltimos desde que comprovadamente vivam sob dependéncia econdmica do servidor; IV - os
pais, desde que comprovadamente vivam sob dependéncia econdmica do servidor e nao existam
dependentes das classes mencionadas nos incisos I, Il ou Ill deste artigo, ressalvado o disposto no §
32 deste artigo. § 1°- 0 enteado e o menor tutelado equiparam-se ao filho desde que comprovada-
mente vivam sob dependéncia econdmica do servidor. § 2° - A pensao atribuida ao filho invélido ou
incapaz sera devida enquanto durar a invalidez ou a incapacidade. § 3° - Mediante declaragéo escrita
do servidor, os dependentes a que se refere o inciso IV deste artigo poderao concorrer em igualdade
de condicdes com os demais. § 4°- A invalidez ou a incapacidade superveniente a morte do servidor
nado conferem direito a pensao, exceto se tiverem inicio durante o periodo em que o dependente usu-
fruia o beneficio. § 5° - A comprovacao de dependéncia econdmica dos dependentes enumerados na
segunda parte do inciso I, no inciso IV e no § 1° deste artigo devera ter como base a data do 6bito
do servidor e ser feita de acordo com as regras e critérios estabelecidos em norma regulamentar. § 6°
- Na falta de decisao judicial com transito em julgado reconhecendo a unido estdvel, o companheiro
ou companheira deverd comprova-la conforme estabelecido em norma regulamentar.” (grifos nossos)
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Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), com vistas a compelir a autarquia a admitir
companheiro ou companheira homossexual, como dependente preferencial da mesma
classe dos heterossexuais (fls. 44); e) essa acao judicial foi julgada procedente em 12
instancia, decisdo essa confirmada pelo Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
(fls. 44); f) 0 INSS interpds recurso especial e recurso extraordinario contra o v. acorddo
prolatado na mencionada medida judicial, mas, posteriormente, veio a desistir dos mes-
mos, 0 que tornou valida a decisao proferida (fls. 45); g) a propria administragao federal
empenhou-se em disciplinar os procedimentos para a concessao de beneficios previ-
dencidrios pleiteados por casais do mesmo sexo, como demonstra a Instrugao Norma-
tiva INSS/DC ne 25, de 07/06/2000, substituida em seguida pela Instrucdo Normativa
INSS/PRES ne 45, de 06/08/2000 (fls. 45); h) em 09/12/2010, foi editada a Portaria
MPS n° 513 na qual o Ministro da Previdéncia Social firmou posicionamento de que “no
ambito do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, os dispositivos da Lei n¢ 8.213,
de 24 de julho de 1991, que tratam de dependentes para fins previdenciarios devem
ser interpretados de forma a abranger a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo”.
(fls. 45); i) assim, a despeito de inexistir, a principio, normatizagdo expressa, a postura da
Unido em relacdo a esse assunto tem sido de crescente reconhecimento?® (fls. 46); j) o
debate chegou a seu apice com o julgamento, pelo Plendrio do Supremo Tribunal, Federal
da ADIN 4277 e da ADPF 132 que acabou por dar interpretacao conforme a Constituicdo
ao artigo 1.723 do Cédigo Civil e a dispositivos do Estatuto dos Servidores Publicos Civis
do Estado do Rio de Janeiro, a fim de estender-se o regime juridico das unides estaveis
as relagdes duradouras entre pessoas do mesmo sexo (fls. 46); k) ndo obstante os
acordaos desses julgamentos nao terem sido ainda publicados, houve divulgacao do
teor dos votos proferidos, o que permitiu a andlise de seu conteido*; 1) tendo em vista
o carater vinculante das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
ADIN, conforme dispde o artigo 102, paragrafo 2° da Constituicao Federal®, a norma da

3 Atitulo de exemplo, menciona a Stimula Normativa ANS n 12 e o Parecer PGFN/CAT/N¢ 1503/2010,
devidamente aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda, conforme nota de rodapé n® 7 de fls. 46.

4 Essa analise foi feita nos itens 21 a 49 do Parecer (fls. 46/55) com base nos documentos juntados as
fls. 60/128 dos autos.

5 Constituicao Federal - “Artigo 102 - .... § 2° - As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supre-
mo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitu-
cionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.(§
com redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
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Lei n° 452/74, com a alteracao feita pela Lei Complementar n° 1.013/2007, deve
necessariamente ser interpretada com o sentido conferido pelas referidas decisdes do
STF ao artigo 1723 do Cadigo Civil (fls. 55/56); m) assim, é possivel o reconhecimento
do direito a pensao por parte de companheiro ou companheira na circunstancia de
uniao homoafetiva, desde que cumpridos os requisitos previstos no artigo 14 do decre-
to Estadual n¢ 52.860/2008 (fls. 57/59).

7. Em consequéncia, por conta dessas premissas, o citado Parecer concluiu que,
em nome dos principios constitucionais da liberdade, da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, seria vidvel inscrever o companheiro do mesmo sexo na qualidade de
dependente, desde que configurada uma relagao continua, publica e duradoura, a ser
comprovada pelo cumprimento do procedimento previsto no artigo 14 do Decreto esta-
dual n° 52.860/2008 (fls. 59). Em consequéncia, ao analisar os documentos juntados
pelo interessado, entendeu o citado Parecer que, no caso em exame, nao foi atendido o
referido procedimento, pelo que nao se poderia atender ao pleiteado (fls. 59).

8. Entretanto, considerando a repercussao da matéria dentro da Administracao
Publica Estadual e visando, inclusive, a uniformizar o entendimento no ambito do Es-
tado de Sao Paulo, entendeu o ilustre subscritor do referido Parecer pela submissao
da matéria a Procuradoria Administrativa, para analise da questao (fls. 59). O ilustre
Procurador do Estado Chefe da Consultoria Juridica da SPPREV aprovou o Parecer e
acolheu a proposta de remessa dos autos a Procuradoria Administrativa (fls. 139).

9. Por determinacdo do Senhor Subprocurador Geral do Estado da Area da
Consultoria Geral, os autos foram remetidos a esta Especializada, para “exame da
matéria suscitada no Parecer CJ/SPPREV n° 262/2011” (fls. 140).

E o relatério. Passo a opinar.

10. A questdo em discussdo € se, a despeito de ndo haver previsdo expres-
sa no artigo 8° da Lei n° 452/74, com a redacdo dada pela Lei Complementar n°
1.013/2007, ha possibilidade de o beneficio da pensdo por morte de policial militar
ser concedido a companheiro que com ele conviveu em uniao homoafetiva.

11. A davida tem relevancia, na medida em que se constata que, aparente-
mente, as Leis Complementares ns. 1.012 e 1.013 deram solugdes diversas para
a questao em exame. Nesse sentido, por uma interpretacdo meramente literal, em
tese, seria possivel entender que a norma prevista no artigo 8¢ da Lei n°® 452/74,
com a redacdo dada pela Lei Complementar n° 1.013/2007, ndo autoriza o reco-
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nhecimento da possibilidade do companheiro que manteve uniao homoafetiva com
o policial militar falecido receber a pensao por morte, 0 que nao ocorre no caso dos
servidores civis, nos termos da Lei Complementar n® 1.012/2007.

12. Cabe, inicialmente, consignar o alto nivel da excelente peca opinativa pro-
duzida no ambito da Consultoria Juridica da SPPREV que analisou a matéria em
comento de modo absolutamente completo com vistas a solucionar a relevante
questao que Ihe foi submetida.

13. Tal Parecer propOe dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao referido
dispositivo, para se reconhecer a possibilidade de o companheiro de relagao ho-
moafetiva ser incluido no rol dos possiveis beneficidrios da pensao por morte de
militar. Essa posi¢ao decorre, basicamente, de trés fundamentos: a) o reconhecimen-
to da situacdo ora em exame ja ter sido feito pela Unido, ao normatizar a situacao
por meio da Portaria MPS n® 513 de 09, de dezembro de 2010; b) os fundamentos
dos votos proferidos na ADIN 4277 e na ADPF 1325; ¢) os efeitos vinculantes das
decisdes proferidas, naquelas medidas judiciais, para a Administragdo Publica’. Em
seguida, superada essa questao, examinou a situacao concreta, ou seja, se o interes-
sado teria cumprido as formalidades exigidas pelo Decreto estadual n° 52.860/08,
para fins de ter deferida sua habilitacdo como pensionista do militar falecido.

14. Os autos vieram a esta Especializada para fins de uniformizacao da interpre-
tacao proposta, tendo em vista que outros casos semelhantes podem vir a ocorrer.
Assim, a questao a ser analisada cinge-se a examinar se a solucao aventada pelo
citado Parecer n° 262/2011, da Consultoria Juridica da SPPREV, - a de que seria
possivel dar ao artigo 8° da Lei n¢ 452/74, com a redacdo dada pela Lei Comple-
mentar n® 1.013/2007, interpretacdo conforme a Constituicdo, para considera-la
como possibilitadora do reconhecimento do pleiteado - pode ser aplicada no Estado
de Sao Paulo, ou se seria 0 caso de se propor alteracao legislativa, com vistas a
contemplar tal situagao.

6 AAcéao Direta de Inconstitucionalidade 4.277 foi interposta pelo Procurador Geral da Repdblica e a Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 foi interposta pelo Governador do Estado do
Rio de Janeiro. A primeira questionava o artigo 1.723 do Cédigo Civil enquanto a segunda questionava
dispositivos do Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro.

7 Segundo a proclamagao do resultado dos julgamentos, a ADPF 132 foi conhecida como Agao Direta de
Inconstitucionalidade, tendo ambas as medidas sido julgadas procedentes, por votagao unanime, com
eficacia erga omnes e efeitos vinculantes.
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15. Antes de se a discorrer sobre a questao, cabe ressaltar que em recente
Parecer® este Procurador do Estado teve a oportunidade de sustentar que a interpre-
tacdo conforme a Constituicdo apenas é possivel quando a norma a ser interpretada
possa apresentar mais de um significado. Nesse sentido, confira-se:

“29. Assim, ndo havendo dividas quanto ao alcance do dispositivo em comento, pa-
rece nao ser o caso de interpretagao conforme a Constituicao, tal como proposto no
mencionado Parecer. Com efeito, essa interpretacdo “somente sera possivel quando
a norma apresentar varios significados, uns compativeis com as normas constitu-
cionais, e outros nao (...) Portanto, ndo terd cabimento a interpretagao conforme
a Constituicdo quando contrariar texto expresso da lei, que nao permita qualquer
interpretagdo em conformidade com a Constituicao, pois o Poder Judiciario nao po-
derd, substituindo-se ao Poder Legislativo (leis) ou Executivo (medidas provisérias),
atuar como legislador positivo, de forma a criar um novo texto legal™.

30. No mesmo sentido, “Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
a interpretacdo conforme a Constituicdo conhece limites. Eles resultam tanto da
expressao literal da lei quanto da chamada vontade do legislador. A interpretacao
conforme a Constituicdo &, por isso, apenas admissivel se nao configurar violéncia
contra a expressao literal do texto e ndo alterar o significado do texto normativo,
com mudanca radical da prépria concepcao original do Legislador’®. Essa regra
vale também para o interprete que ndo pode, a seu bel prazer, alterar o significado
de uma norma juridica em vigor.

31. Cabe consignar que essa posi¢ao no sentido da impossibilidade de se dar in-
terpretagao conforme a Constituicdo quando a norma possui sentido univoco segue
a orientacao de precedentes, fixados pelo Colendo Supremo Tribunal Federal sobre
a matéria. Nesse sentido, cabe trazer a colacdo a ementa da ADIN 1.344-1/ES
(medida liminar), Relator o Ministro Moreira Alves:

“EMENTA: - Acdo direta de inconstitucionalidade. Pedido de medida liminar. Par. 1.
do artigo 71 da Lei Complementar n® 46, de 31 de janeiro de 1994, do artigo 2. da
Lei Complementar n® 48, de 19 de abril de 1994, e artigo 1. da Lei Complementar
n® 50, de 18 de julho de 1994, todas do Estado do Espirito Santo.

- Vantagens pessoais excluidas do teto de remuneragao. Plausibilidade juridica do
pedido de liminar com relagao as vantagens que as normas impugnadas excluem
do teto de remuneracdo e que ndo sao vantagens de carater individual, por serem

8 Parecer PAn®66/2011, ainda pendente de aprovagao pelas instancias superiores da Procuradoria Geral
do Estado (com as notas de rodapé).

9 MORAES, Alexandre, Direito Constitucional, Atlas, 2009, pag. 16/17.

10 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito
Constitucional, Saraiva, 2007, pag. 1192.
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correspondentes ao exercicio do cargo ou fungdo, independentemente de quem seja
o titular ou do que anteriormente ele tenha sido. No caso, sao elas: as gratificacoes
pelo exercicio de fungao gratificada, pelo exercicio de cargo em comissao, de produ-
tividade e de representagao.

- Impossibilidade, na espécie, de se dar interpretacdo conforme a Constituigao,
pois essa técnica so e utilizdvel quando a norma impugnada admite, dentre as
varias interpretagdes possiveis, uma que a compatibilize com a Carta Magna, e nao
quando o sentido da norma e univoco, como sucede no caso presente.

- Quando, pela redacao do texto no qual se inclui a parte da norma que e atacada
como inconstitucional, ndo e possivel suprimir dele qualquer expressao para alcan-
car essa parte, impde-se a utilizagao da técnica de concessao da liminar “para a
suspensao da eficacia parcial do texto impugnado sem a reducao de sua expressao
literal”, técnica essa que se inspira na razao de ser da declaragdo de inconstitu-
cionalidade “sem reducao do texto” em decorréncia de este permitir “interpretacao
conforme a Constituicdo”.

- Ocorréncia, no caso, quer do “periculum in mora”, quer da conveniéncia da sus-
pensao requerida. Pedido de cautelar que se defere, em parte, para suspender a
eficacia do artigo 2. da Lei Complementar n® 48, de 19 de abril de 1994, do Estado
do Espirito Santo; para suspender, sem reducao da letra de seu texto, a aplicacao
do par. 1. do artigo 71 da Lei Complementar n® 46, de 31 de janeiro de 1994, do
Estado do Espirito Santo, no que concerne a remissdo a alinea “i” do inciso | do
artigo 93 da mesma Lei Complementar, bem como para suspender, sem reducao de
seu texto, a aplicacao do artigo 1. da Lei Complementar estadual n® 50, de 18 de
julho de 1994, do Estado do Espirito Santo, no que toca a remissao as alineas “a”,
“b” e “i” do inciso | do artigo 93 da Lei Complementar n° 93/94 do mesmo Estado;
e para suspender, também, no 1. do artigo 71 da citada Lei Complementar n® 46 e
no artigo 1. da referida Lei Complementar n® 50, a remissao que ambos fazem ao
inciso IIl do artigo 93 da também j& mencionada Lei Complementar n® 46/94." (ADI
1.344-1, DJ de 19.04.1996, grifos nossos).!

32. Assim, quer-me parecer que o dispositivo interpretado, por ndo distinguir outra
hipétese de afastamento do servidor para outro tipo de doagdo que nado a doagao
de sangue, ndo comporta que se acrescente, por meio de interpretagcdo conforme
a Constituicdo e buscando apenas a aplicacdo de principios constitucionais, outras
situagOes nele ndo previstas.” (Parecer PA n° 66/2011, itens 29/32)

11 Cabe ressaltar trecho do voto do Ministro Relator: “(...) ndo é possivel dar-se-lhe outra interpretagao,
para reduzir o seu alcance, e, assim, tornd-lo conforme a Constituicdo Federal, porque a técnica de in-
terpretagdo conforme s6 € utilizdvel quando a norma impugnada admite, dentre as vérias interpretagdes
possiveis, uma que compatibilize com a Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma é univoco,
como sucede no caso presente”. No mesmo sentido a ementa da ADIN 3.046/SP, Relator o Ministro
Seplilveda Pertence, DJ 28.05.2004.
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16. A questdo ora em exame nao cuida da mesma situacao, eis que, como
bem ressaltado no supra citado Parecer CJ/SPPREYV, ja houve decisdo do Colendo
Supremo Tribunal Federal no sentido de dar interpretacao conforme a Constituicao
ao artigo n° 1.723 do Cadigo Civil. Assim, conclui-se que no caso em tela ndo ha
impossibilidade de se utilizar essa interpretacao.

17. Em consequéncia, se por uma interpretacao meramente literal, a norma
prevista no artigo 8° da Lei n° 452/74, com a redacao dada pela Lei Complementar
n® 1.013/2007, poderia ter o significado de nao autorizar o reconhecimento da pos-
sibilidade de o companheiro que manteve uniao homoafetiva com o militar falecido
receber a pensao por morte, analisando o contexto da situacao, pode-se buscar in-
terpretacdo conforme a Constituicdo, para conferir ao dispositivo outra interpretacao
quanto a seu significado.

18. Nesse sentido, convém ressaltar que a Advocacia Geral da Unido, ao interpretar
situacdo analoga, proferiu o Parecer ne 38/2009/RM/DENOR/CGU/AGU*2 no qual pro-
pos fosse dado aos dispositivos da Lei ne 8.213/91 interpretacao de forma a abranger a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Na construgao desse Parecer, inicialmente,
foram formuladas as premissas da questao. Para melhor compreensao dessas premissas,
vale a pena acompanhar, par i passu, o raciocinio desenvolvido. Nesse sentido, confira-se:

“4.16.25. Se se pode afirmar que o § 32 do art. 226 consagra uma regra, a ponto de
dizer que homens e mulheres tem a protecdo legal do instituto da “unido estavel”,
ndo menos verdade é que as normas constitucionais ndo estdo dispostas somen-
te em regras, como vimos. Com efeito, o fato de existirem principios, e principios
também serem normas constitucionais ocasiona uma série de consequéncias no
tocante a configuracao do problema da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Este fato é assim descrito por Canotilho:

“A existéncia de regras e principios, tal como se acaba de expor permite a des-
codificacdo em termos de um “constitucionalismo adequado” (Alexy: gemassigtge
Konstitutionalismus), da estrutura sistematica, isto €, possibilita a compreenséo da
constituicdo como sistema aberto de regras e principios.”

4.16.26. E é justamente o fato de que principios também sdo normas juridicas que
possibilita a compreensao de que nao se pode somente investigar uma determinada
regra para se chegar a um resultado interpretativo a contento. Isto seria, em dltima
analise, desconsiderar o restante das normas constitucionais.

12 Tal Parecer foi proferido em 23/04/2009. Para melhor compreensdo do tema, junto cdpia integral do
mesmo.
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“Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a um sis-

tema juridico de limitada racionalidade prética. Exigiria uma disciplina legislativa exaus-
tiva e completa - legalismo- do mundo e da vida, fixando, em termos definidos, as pre-

missas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um “sistema de seguranca”,
mas nao haveria qualquer espaco livre para a complementacao e desenvolvimento de
um sistema, como o constitucional, que é necessariamente um sistema aberto.”

4.16.27. Assim, se tivéssemos somente o § 3° do art. 226, como afirmado, terfamos
a seguranca juridica de saber que homens e mulheres poderiam estabelecer unido
estavel. Sim, contudo, este modelo estaria fadado a ser superado pelos fatos da
vida, posto que nao se pode desconhecer a mutante realidade, e o Direito ndo pode
ser mudo e cego ao que ocorre em sua volta. Valora os fatos, transforma-os em nor-
mas juridicas. Destarte, assumindo como indiscutivel a normatividade dos principios
estes também devem ser aplicados ao caso interpretado.

“Por outro lado, um legalismo estrito de regras ndo permitira a introdugao dos confli-
tos, das concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de uma socieda-
de pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizagao politica monodimensional
“(Zagrebelsky).

Destaca-se da licdo do constitucionalista a preocupacao inversa, pois, se 0 sistema
fosse sustentado somente por principios traria também grandes problemas, assim
Canotilho enfrenta esta questdo com os seguintes argumentos:

“O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (Alexy: Prinzipien-
-Moell dés Rechssystems) levar-nos-ia a consequéncias inaceitaveis. A indetermina-
cdo de regras precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do
“possivel fatico” e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de seguranga
juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema.

()
Apesar desta adverténcia, remarca sua posicao em defesa dos principios:

“Contudo, o sistema juridico necessita de principios (ou os valores que eles expri-
mem) como os da liberdade, igualdade, dignidade, democracia, Estado de direito;
sao exigéncias de optimizacao aberta a varias concordancias, ponderagdes, com-
promissos e conflitos. Em virtude da sua “referencia” a valores ou da sua relevancia
ou proximidade axioldgica (da “justica”, da “ideia de direito” dos “fins de uma comu-
nidade”), os principios tem uma fungdo normogenética e uma funcao sistémica: sao
os fundamento de regras juridicas e tem uma idoneidade irradiante que lhes permite
“ligar” ou cimentar objetivamente todo o sistema constitucional. Compreende-se,
assim, que as “regras” 0s “ principios”, para serem ativamente operantes, necessi-
tam de procedimentos e processos que lhes deem operacionalidade pratica ( Alexy:
Regel Prinzipien Prozedur- Modell dés Rechtssystems): o direito constitucional é um
sistema aberto de normas e principios que, através de processos judiciais, procedi-
mentos legislativos e administrativos, iniciativas dos cidadaos, passa de uma “Law
in the books” para uma “Law in action” para uma “ living constitution”.
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4.16.28. Essa é uma das fortes razoes por que ndo se pode admitir o resultado
interpretativo extraido da literalidade da regra constante do § 3° do art.226, posto
que conflita irremissivelmente com os principios da igualdade, da liberdade e da
dignidade da pessoa humana, ademais, verifica-se que o elemento de discrimen,
a orientacao sexual da pessoal, ndo passa pelo teste de justica, € no tocante aos
compromissos de uma sociedade pluralista, também ofende a pluralidade de op-
coOes legitimas de como se levar a vida. E, complementa seu raciocinio aduzindo:

“Esta perspectiva teorética-juridica do “sistema constitucional” tendencialmente
“principialista” é de particular importancia, ndo s6 porque fornece suportes rigoro-
sos para solucionar certos problemas metddicos (cf. infra, colisdo de direitos fun-
damentais), mas também porque permite respirar, legitimar, enraizar e caminhar o
proprio sistema. A respiragdo obtém-se através da “textura aberta” dos principios;
a legitimidade entrevé-se na ideia de os principios consagrarem valores (liberdade,
democracia, dignidade) fundamentadores da ordem juridica e disporem de capa-
cidade deontoldgica de justificacdo: o enraizamento perscruta-se na referéncia so-
cioldgica dos principios a valores, programas, funcdes e pessoas; a capacidade de
caminhar obtém-se através de instrumentos processuais e procedimentais adequa-
dos, possibilitadores da concretizacdo, densificagao e realizagdo pratica (possibili-
tadores da concretizagao, densificacdo e realizagao pratica) (politica, administrativa,
judicial) das mensagens normativas da constituicdo. Por Gltimo, pode dizer que a
individualizacao de principios-norma permite que a constituicdo possa ser realizada
de forma gradativa, segundo circunstancias factuais e legais (Bin). A compreensao
principal da Constituicao serve de arrimo a concretizacao metddica quer se trate de
um texto constitucional garantistico (ex., a leitura principal de R. Dworkin em face da
constituicdo americana) quer se trate de um texto constitucional programatico (ex.
Constituigdo Portuguesa de 1976, Constituicdo Brasileira de 1988).”

4.16.29. E poderiamos aqui acrescentar que “Esta perspectiva teorética-juridica do
“sistema constitucional” tendencialmente “ principialista” é de particular importancia,
nao sé porque fornece suportes para solucionar certos problemas metédicos”, como
0 aqui debatido, a possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, reve-
lando importante marco interpretativo, e ndo menos importante “mas também porque
permite respirar, legitimar, enraizar € caminhar o préprio sistema.” Possibilita que o
“caminho do proprio sistema” constitucional. Este caminhar, naturalmente é para fren-
te, no sentido de alargar o contelido de direitos das pessoas, 0 que equivale a dizer
que somente poderia a Constituicao dizer que a op¢do sexual ndo invalida a condigao
de unido estavel, sob pena de contradizer ela mesma irremediavelmente e, como a
Constituicdo ndo possui antinomias, faz-se necessario interpretar a norma de maneira
que o resultado interpretativo ndo arranhe suas disposigoes.

4.16.30 Vale dizer que, pessoas de sexo diferentes, homens e mulheres, sob o fun-
damento normativo da regra insculpida no § 3° do art. 226 podem estabelecer
unido estavel, amparados diretamente neste dispositivo constitucional. Pessoas
homoafetivas podem também estabelecer unido estavel, com arrimo na interpre-
tagao extensiva do dispositivo supra, possibilitada pelos diversos principios consti-
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tucionais que lhes dao suporte. Assim, embora nao conste diretamente do texto, a

Constituicdo ndo deixou ao desabrigo qualquer pessoa por mera opgao sexual, uma
constituicao pluralista estaria em contradicdo consigo mesma se o fizesse.

4.16.31. Pensar o contrario seria incidir numa proibicdo de excesso, posto que es-
taria o constituinte, ou mesmo uma lei que impedisse estas unides, tentando dirigir
as opgoes fundamentais da pessoa, mormente no campo da sexualidade humana.
0 que, a toda evidéncia, ndo se compadece com uma sociedade e um Estado Plu-
ralista, laico e possibilitador da convivéncia dos diversos pensamentos e interesses
sociais, politicas, culturas em seu seio.

4.16.32 Sérgio Alves Gomes nos ajuda a compreender o papel desempenhado
pelas chamadas normas objetivo plasmadas no interior da Constitui¢do e seu im-
portante papel de controle do resultado interpretativo a que chega o interprete,
realgcando, ao mesmo tempo, 0 contelido destas normas, especificados logo a frente
nesta manifestacao, fator de legitimacao e vetor interpretativo:

“Se o intérprete estd situado em um contexto, este lhe abre possibilidades e tam-
bém Ihe impde limites. No Estado Democratico de Direito, a_Unica atuacao legitima
do intérprete é aquela que produz uma interpretacdo capaz de corroborar na con-
secucdo dos fins em razdo dos quais o Estado foi instituido. Tais fins sdo objetivos
a serem alcangados mediante a criagdo de condicdes para a efetiva vivéncias de
valores tais como liberdade, igualdade, justica, solidariedade, seguranca.”

E reforca sua argumentag@o com ligdo no mesmo sentido de Eros Roberto Grau:

“Essas normas-objetivo nao se amoldam aos casulos conceituais das normas de
conduta e das normas de organizacao - razao pela qual ndo sao explicaveis como
tais. Procurando pontualizar a fungdo que desempenham, no interior do sistema
juridico, poderemos referi-las como normas que explicitam resultados e fins em
relacdo a cuja realizacao estao comprometidas as normas - estas, de conduta e de
organizacdo. A importancia delas, de outra parte, como critério indicidrio dos fins a
que se voltam estas Ultimas, normas de conduta e de organizacdo - 0 que viabiliza
a fluente perquiricdo de sua eficacia - é extremada.’

A presenca marcante das normas-objetivo no texto constitucional evidencia o quan-
to o Estado Democratico de Direito é paradigma estatal dindmico e ativo instituido
para alcancar “objetivos fundamentais”, constantemente referido. E isso somente se
concretiza mediante a efetivagao dos direitos humanos e fundamentais em todas
as suas dimensoes. Tal intento ndo depende apenas da atuacao do intérprete, mas
cabe-lhe parcela relevante em tal empreendimento. E sobre isso que se quer refletir.

4.16.33 Por conseguinte, a funcdo destas normas objetivo no sistema juridico é
enorme, posto que podem fornecer argumentacao legitima para que o interprete se
conduza na busca da melhor intepretagao, na busca da concretizagao, como dito
pelo autor, do Estado Democrético de Direito, que pode ser levado a cabo pela von-
tade de se dar‘efetividade’ aos direitos fundamentais. E, para isso, como muito bem
disse o autor, se tal intento ndo depende apenas do intérprete, por outro lado este
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tem uma grande parcela de responsabilidade na efetivacao dos direitos fundamen-
tais e, por via de consequéncia, na construcao deste Estado Democratico de Direito.”

(Parecer N° 38/2009/RM/DENOR/CGU/AGU, fls. 113-117, grifos no original'3)

19. Apds uma analise completa da situagdo examinada, concluiu o citado Pare-
cer da Advocacia Geral da Uniao:

“18. CONCLUSAO

18.1 Pelo exposto, as razdes aduzidas nesta manifestacao conduzem ao entendi-
mento de que se aperfeicoe a interpretacdo extensiva aos dispositivos legais que
fazem mencao a unido estavel a exemplo do inciso |, do art. 16 e 0 seu § 3¢ § 1°
do art. 76 da Lei n® 8.213/91, alinea “c” do inciso | do art. 217 da Lei n® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990; e o § Unico do art. 241 “a” art. 67, § 1¢, “e” da Lei
6.880, de 9 de dezembro de 1980 ( Dispde sobre o Estatuto dos Militares) art.
69-A; § 32 do art. 69-A; §1° do art. 70; inciso lll do art. 82; §4° do art. 137 para
que se entenda como abrangente destas disposi¢cdes também a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo.

18.2. Assim deve ser em total respeito aos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da igualdade material e formal, da liberdade, na dimensao da
liberdade de opcao sexual, da seguranca juridica e do direito a privacidade, a intimi-
dade e a vida privada, do pluralismo politico, da tolerancia e do respeito ao outro, da
nédo discriminacao, da laicidade do Estado, e, por reafirmar, uma vez mais, a op¢do
pelo Estado Democratico de Direito, possibilitador maior do principio civilizatdrio da
convivéncia das liberdades e respeito aos direitos da cidadania.

18.3. Sao essas as consideragdes que submeto a apreciagao superior, para que,
acaso aprovadas, possam ser remetidas ao Consultor-Geral da Unido, ao Advoga-
do-Geral da Unido e ao Excelentissimo Senhor Presidente da Replblica, para os
efeitos previstos no § 1°do art. 40 ¢/c o art. 41 da Lei Complementar n® 73, de 10
de fevereiro de 1993’

(Parecer N° 38/2009/RM/DENOR/CGU/AGU, fls. 291-292, grifos no original'4)

20. Esse Parecer foi devidamente aprovado pelo eminente Consultor Geral da
Unido, conforme despacho de 12 de maio de 20105, apds o que foi devidamente
submetido ao excelentissimo Advogado-Geral da Unidao que prolatou o seguinte des-
pacho de aprovacao:

13 Transcri¢do do Parecer N° 38/2009/RM/DENOR/CGU/AGU sem as notas de rodapé.
14 Transcricdo do Parecer N¢ 38/2009/RM/DENOR/CGU/AGU sem as notas de rodapé.

15 Para melhor compreensdo do tema, junto cdpia integral do Despacho do Consultor-Geral da Unido n®
843/2010 que aprovou o citado Parecer prolatado pela Advocacia Geral da Uniao.
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“DESPACHO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
REFERENCIA: Processo ne 00407.006409/2009-11

1. Tenho presentes os termos do Despacho do Consultor-Geral da Uniao n2
843/2010, o PARECER N° 38/2009/RM/DENOR/CGU/AGU.

2. Contudo, em face da complexidade da matéria e da necessidade de delimitacao
da manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido a demanda formulada pela Procura-
doria-Geral Federal, fixo 0 entendimento de que os dispositivos da Lei n® 8.213/91,
indicados no item 18.1 do Parecer Denor, as fls. 360v., devem ser interpretados de
forma a abranger a unido estéavel entre pessoas do mesmo sexo.

3. Encaminhe-se cépia dos documentos acima citados a Exma. Sra. Secretaria-Geral
de Contencioso, para ciéncia, a Exma. Sra. Procuradora-Geral da Unido e ao Exmo. Sr.
Procurador-Geral Federal para ciéncia e disseminagao e orientagédo junto as respectivas
unidades subordinadas, ao Exmo. Sr. Ministro de Estado da Previdéncia Social e ao Sr.
Presidente do Instituto Nacional do Seguro Social, para ciéncia e providéncias cabiveis.

4., Restituam-se os autos do processo a Consultoria-Geral da Unido, para as demais
providéncias subsequentes, conforme sugerido no Despacho acima citado.” ¢

21. Assim, para a solucdo da situacdo em exame, em nivel federal, o interprete se
socorreu de varios principios constitucionais (da dignidade da pessoa humana, da igual-
dade, da liberdade, “na dimensao da liberdade de opgao sexual”, da seguranca juridica e
do direito a privacidade, a intimidade e a vida privada, do pluralismo politico, da toleran-
cia e do respeito ao outro, da nao discriminacao, da laicidade do Estado, e, por reafirmar,
uma vez mais, a opcao pelo Estado Democratico de Direito), tendo dado interpretagao
conforme a Constituicao, para fins de definir o exato significado da norma em questao.

22. Em consequéncia, a posicao oficial do drgao juridico da Unido foi no sentido
de dar a todos os dispositivos da Lei n2 8.213/91 interpretacao conforme a Consti-
tuicdo, para que todos eles fossem interpretados de forma a abranger a uniao entre
pessoas do mesmo sexo. De se ressaltar que essa aprovacdo ao citado Parecer foi
feita em 12 de junho de 2010, portanto, em data anterior ao julgamento da ADIN
4277 e ADPF 132, pelo Colendo Supremo Tribunal Federal®’.

23. Encaminhado o Parecer ao eminente Ministro da Previdéncia Social, tem-
-se que veio a editar a Portaria MPS n? 513, de 09 de dezembro de 2010, com a
seguinte redagao:

16 Para melhor compreensdo do tema, junto cépia integral do Despacho de aprovagdo desse Parecer,
prolatado pelo Advogado-Geral da Unido em 01/06/2010.

17 AAcao Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal 132 foram julgadas em conjunto, nos dias 04 e 05 de maio de 2011.
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“PORTARIA MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA SOCIAL MPS N° 513 de 09.12.2010
(Dispde sobre os dispositivos da Lei n° 8.213/91, que tratam de dependentes para fins
previdenciarios relativamente a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo).

0 MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA SOCIAL, no uso das atribuicdes constan-
tes do art. 87, paragrafo Unico, inciso I, da Constituicdo, tendo em vista 0 PARECER
n°038/2009/DENOR/ CGU/AGU, de 26 de abril de 2009, aprovado pelo Despacho
do Consultor-Geral da Uniao n® 843/2010, de 12 de maio de 2010, e pelo DESPA-
CHO do Advogado-Geral da Uniao, de 1° de junho de 2010, nos autos do processo
n¢ 00407.006409/2009-11,

Resolve:

Art. 1° Estabelecer que, no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, 0s
dispositivos da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, que tratam de dependentes
para fins previdencidrios devem ser interpretados de forma a abranger a unido esta-
vel entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 2° O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS adotara as providéncias neces-
sarias ao cumprimento do disposto nesta portaria. (D.0.U.: 10.12.2010)

24. Cabe também ressaltar que a edicao dessa Portaria e sua publicacdo no
D.0.U. também se deram em data anterior ao julgamento da ADIN 4277 e da ADPF
132, pelo Colendo Supremo Tribunal Federal.

25. Assim, constata-se, de maneira inequivoca, que o Ministério da Previdéncia
Social aplicou as normas do regime geral da previdéncia a interpretacdo conforme
a Constituicao dos dispositivos da Lei n® 8.213/91, formulada pelo referido Parecer
prolatado pela Advocacia Geral da Unido. Nesse sentido, inequivocamente, a Uniao
aplica todas as normas do regime geral de previdéncia no sentido de abranger a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

26. Cabe aqui consignar que a interpretacao dada pela Unido a uma determinada
norma legal nao tem efeitos vinculantes aos Estados membros que, podem, eventual-
mente, dar a essas mesmas normas outra interpretacao. Assim, essa interpretacao dada
pela Unido, por meio do citado Parecer n® 38/2009/RM/DENOR/CGU/AGU, nao é co-
gente ou vinculante para o Estado de Sao Paulo que, pode, a evidéncia, dar ao caso em
exame outra interpretacao. Todavia, penso que tal situagao apenas se justificaria se se
entendesse ter havido algum equivoco ou erro por parte daquele orgao juridico.

27. Nao parece, todavia, ter havido qualquer equivoco ou erro de interpretagao
por parte da Advocacia Geral da Unido no que se refere as normas objeto do citado
parecer. Ao contrario, o citado Parecer foi bastante cuidadoso em fazer a analise da
forma mais ampla e adequada possivel, ndo me parecendo merecer qualquer reparo.
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28. Houve, ainda, como bem ressaltado no Parecer prolatado pela Consultoria
Juridica da SPPREV, um fato novo a corroborar esse entendimento. Trata-se dos jul-
gamentos pelo Plendrio do Colendo Supremo Tribunal Federal da ADIN 4.277 e ADPF
132, ocorridos, como ja mencionado, nos dias 04 e 05 de maio deste ano.

29. N3o obstante os acdorddos nao terem sido ainda publicados, parece haver
nos autos elementos suficientes para verificar o contetido do julgamento em questao,
de modo a poder solucionar essa consulta, sem se aguardar aquelas publicacoes®.

30. Com efeito, no julgamento em questdo, o Plenario do Colendo Supremo
Tribunal Federal reconheceu, por votacao unanime, nao poder haver interpretacao do
artigo 226 e seus paragrafos da Constituicao Federal'® que dé tratamento diverso a
unido homoafetiva em relagao a uniao estavel entre pessoas de sexo diferentes. Em
consequéncia, a Corte deu interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723
do Cadigo Civil?°, para ser interpretado de forma a abranger a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo.

31. Nesse sentido, conveniente transcrever algumas das manifestagcdes dos
eminentes Ministros julgadores, constantes dos documentos de fls. 60/138 deste
expediente.

18 Consultando o sitio eletrdnico do STF, constata-se ndo haver ainda a publicacdo dos acérdaos. Toda-
via, tendo em vista que houve, no julgamento, ampla discussao sobre o tema e que ha elementos nos
autos para aferir o contetido das discussdes (fls. 60/138), entendo que hé condigcdes de proceder
a andlise da questdo. De outra parte, face a possibilidade de demora na publicacdo dos acdrdaos,
o Estado de S&o Paulo podera ficar sujeito a varias demandas judiciais, caso a questdo nao seja
solucionada nesta consulta.

19 Constituicdo Federal - “Artigo 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragdo. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos ter-
mos da lei. § 3¢ - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.§ 4° - Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
§ 5°- Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher. § 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (§ com redagéo dada pela Emenda
Constitucional n® 66, de 2010) § 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da pa-
ternidade responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas. § 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.”

20 Codigo Civil Brasileiro - “Artigo 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia.”
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“5. Em outras palavras, conhego a ADPF n® 132-RJ como agéo direta de inconstitu-
cionalidade. Acédo cujo centrado consiste em submeter o art. 1.723 do Cédigo Civil
brasileiro a técnica de ‘interpretacdo conforme a Constituicao’ (...).

7.(...) E, desde logo, verbalizo que merecem guarida os pedidos formulados pelos
requerentes de ambas as agdes. Pedido de ‘interpretacao conforme a Constitui¢ao’
do dispositivo legal impugnado (art. 1.723 do Cédigo Civil), porquanto nela mesma,
Constituicdo, é que se encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico
a ser conferido as unides homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade,
conhecimento do publico (ndo-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do
propdsito ou verdadeiro anseio de constituicdo de uma familia””

(Ministro Carlos Britto, fls. 61/63)

“34.... com a proposi¢do de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formagao de uma autonomizada familia..”

(Ministro Carlos Britto, fls. 78)

“37... No mérito, julgo procedentes as duas agdes em causa. Pelo que dou ao ar-
tigo 1.723 do Cadigo Civil interpretacao conforme a Constituicdo para dele excluir
qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar, entendida esta
como sindnimo perfeito de ‘familia’. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva’
(Ministro Carlos Britto, fls. 84)

“3. A garantia institucional da familia, insculpida no art. 226, caput, da Constituicdo
da Republica, pressupde a existéncia de relagdes de afeto, assisténcia e suporte
reciprocos entre 0s membros, bem como a existéncia de um projeto coletivo perma-
nente e duradouro de vida em comum e a identidade de uns perante 0s outros e
cada um deles perante a sociedade.

4. A unido homoafetiva se enquadra no conceito constitucionalmente adequado de
familia.

5. 0 artigo 226, §3°, da Constituicdo deve ser interpretado em conjunto com 0s
principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana - em sua
vertente da protecdo da autonomia individual - e da seguranca juridica, de modo
a conferir guarida as unides homoafetivas nos mesmos termos que a confere as
unides estaveis heterossexuais.” (Ministro Luiz Fux, fls. 85/86)

“E por essas tantas razdes que voto pela procedéncia dos pedidos formulados na
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 - nesta, o respectivo
pedido subsidiario - e na Acado Direta de Inconstitucionalidade n® 4277, de modo
a que seja o art. 1.723 do Cddigo Civil vigente (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002) interpretado conforme a Constituicao, para determinar sua aplicabilidade
ndo apenas a uniao estavel estabelecida entre homem e mulher, como também a
unido estavel constituida entre individuos do mesmo sexo.” (Ministro Luiz Fux, fls. 96)
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“Isso posto, pelo meu voto, julgo procedente as presentes agoes diretas de inconstitu-
cionalidade para que sejam aplicadas as unides homoafetivas, caracterizadas como
entidades familiares, as prescrigoes legais relativas as unides estaveis heterossexuais...”

(Ministro Ricardo Lewandowski, fls. 103)

“A solugao, de qualquer sorte, independe do legislador, porquanto decorre diretamente
dos direitos fundamentais, em especial do direito a dignidade da pessoa humana, sob
a diretriz do artigo 226 e paragrafos da Carta de Republica de 1988, no que permitiu
a reformulacdo do conceito de familia” (Ministro Marco Aurélio, fls. 108)

“Extraio do nicleo do principio da dignidade da pessoa humana a obrigacdo de
reconhecimento das unides homoafetivas. Inexiste vedagao constitucional a aplica-
cdo do regime da unido estavel a essas unides, ndo se podendo vislumbrar siléncio
eloquente em virtude da redacao do §3° do artigo 226. H4, isso sim, a obrigacado
constitucional de nédo discriminacéo e do respeito a dignidade humana, as diferen-
cas, a liberdade de orientacdo sexual, 0 que impde o tratamento equanime entre
homossexuais e heterossexuais.” (Ministro Marco Aurélio, fls. 113)

“Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, julgo procedente a presente agao
constitucional, para, com efeito vinculante, declarar a obrigatoriedade do reconhecimen-
to, como entidade familiar, da uniao entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendi-
dos 0s mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e
mulher, além de também reconhecer, com idéntica eficacia vinculante, que 0s mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendem-se aos companhei-
ros na uniao entre pessoas do mesmo sexo.” (Ministro Celso de Mello, fls. 138)

32. Em consequéncia, apds esses julgamentos, proferidos pelo Colendo Supre-
mo Tribunal Federal, consolidou-se, ao que tudo indica, o entendimento constante do
citado Parecer ne 38/2009/RM/DENOR/CGU/AGU.

33. Nessas condicoes, parece-me corretissima a interpretacdo dada pelo Parecer
CJ/SPPREV n® 262/2011, no sentido da necessidade de se interpretar art. 8, inciso | da
Lei n® 452/74, com redacao dada pela Lei Complementar n® 1.013/2007, de modo a
abranger a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo. Por essa razao, entendo que esse
Parecer deve prevalecer tanto pelos seus fundamentos, como pelas suas conclusoes.

34. Com relagao ao efeito vinculante das decisoes do Supremo Tribunal Federal
proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade, previsto no artigo
102, paragrafo 2° da Constituicdo Federal, mencionado no citado Parecer da Consul-
toria Juridica da SPPREV (itens 50/51 do Parecer - fls. 50), entendo caber apenas
uma pequena ressalva.

35. Com efeito, a Constituicdo Federal previu o efeito vinculante das decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo STF nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
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e nas Acoes Declaratérias de Constitucionalidade. Tal situagao ja foi inclusive procla-
mada no resultado dos julgamentos, conforme acima referido.

36. Nestas condicoes, quando do transito em julgado das decisdes proferidas
nas citadas medidas judiciais, havera efeito vinculante das mesmas para todas as
esferas do Poder Judiciario e para todos os entes da Administracao Publica. Todavia,
nao tendo ainda sido publicados os acérdaos, tem-se que essa situagcdo ainda nao
esta a ocorrer. Ela apenas se aperfeicoard com a publicacdo dos acérdaos em ques-
tdo e apods o transito em julgado.

37. Em consequéncia, entendo que, por ora, ndo ha efeitos vinculantes ao Es-
tado de Sao Paulo das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal na ADIN
4.277 e na ADPF 132.Tais efeitos, todavia, virdo a ocorrer apés o transito em julgado
das referidas decisoes.

38. Em face de todo o exposto, com base nos principios constitucionais da liber-
dade, igualdade e dignidade da pessoa humana, tal como afirmado no citado Parecer
CJ/SPPREV n® 262/2011, entendo ser caso de dar interpretacao conforme a Consti-
tuicao ao art. 8 inciso | da Lei n® 452/74, com redacédo dada pela Lei Complementar
n® 1.013/2007, de modo a abranger a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo.

39. Tendo em vista essa conclusao, caberd a SPPREV analisar se 0os docu-
mentos que instruiram o presente expediente observaram o disposto no decreto n°
52.860/2008, que regulamentou a norma em questao.

40. Por dltimo, consigno que, para fins de se dar a devida publicidade as con-
clusdes constantes deste Parecer, cabera a SPPREV, assim como fez o Senhor Mi-
nistro da Previdéncia Social por meio da Portaria MPS n¢ 513/2010, analisar a
conveniéncia de se editar Portaria especifica sobre a questao.

E o parecer.
A consideracao superior.
Sao Paulo, 29 de setembro de 2011.
MARCOS FABIO DE OLIVEIRA NUSDEO

Procurador do Estado
0AB/SP n° 80.017
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PROCESSO SPPREV 685/2011- GDOC 18488-767826/2011
INTERESSADQ:  ***

ASSUNTO: PREVIDENCIARIO. SERVIDOR MILITAR FALECIDO. PENSAO POR
MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA.

o interessado, pretenso beneficidrio de pensao por morte de militar do Estado,
falecido em 22 de abril de 2011, fundamenta seu pleito na condi¢ao de companhei-
ro do de cujus, com quem alega ter vivido em unido homoafetiva até a data do obito.

Se, apos a Constituicdo Federal de 1988, a alteracao da lei complementar
estadual dirigida ao beneficidrio de pensao por morte de servidor estadual trouxe
conformacao expressa no sentido de admitir a concessdo do beneficio aquele
que mantinha unido homoafetiva estavel com o instituidor!, o mesmo ndo ocorreu
quando da edicao da Lei Complementar estadual n® 1.013/2007, especifica para
militar do Estado, que alterou a redacédo do artigo 8° da Lei estadual n® 452/74,
in verbis:

“Artigo 8° - Sdo dependentes do militar, para fins de recebimento de penséo:
| - 0 cbnjuge ou 0 companheiro ou companheira, na

constancia, respectivamente, do casamento ou da uniao estavel;

Il - os filhos, ~ (...) "

Ha que se perquirir, entdo, se a “unido estavel” de que trata a norma previden-
cidria especifica para militar do Estado poderia restringir a concessao do beneficio
aquele que mantinha unido continua, publica e duradora com pessoa de sexo dife-
rente, e se, como norma previdenciaria, poderia assim dispor sem afrontar a Consti-
tuicdo Federal de 1988.

Nesse passo, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI n¢
4.277/DF, decisdo estd com eficacia erga omnes e efeito vinculante, excluiu qual-
quer significado de norma legal que “impecga o reconhecimento da uniao continua,
publica e duradora entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento
que é de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da
uniao estavel heteroafetiva.”

Na ementa da Acao Direta de Inconstitucionalidade sobredita ainda restou expresso
que a “referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art.
226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
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relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no mbito das sociedades domésticas.
Reforco a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
(...) A Constituicdo ndo interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracao do juizo de que nao se proibe nada a ninguém senao em face de um direito
ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, 0 que ndo
se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos. Apli-
cabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos
e garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem «do regime e dos
principios por ela adotados:, verbis: ‘Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Se a entidade familiar (ou a familia) prevista na Constituicdo Federal é possivel
de ser reconhecida na uniao homoafetiva, conforme a Corte Suprema assentou, tem-
-Se que a expressao “uniao estavel” na lei previdenciaria em analise também engloba
as relacoes afetivas e duradoras existentes entre pessoas do mesmo sexo, igualada
a situacdo com os companheiros de diferente sexo.

Antes mesmo de se tornar publico o julgado mencionado, o Parecer PA n°
121/2011 ja o trazia como referéncia para apontar a “necessidade de se interpre-
taro art. 8, inciso | da Lei n° 452/74, com redacdo dada pela Lei Complementar n®
1.013/2007, de modo a abranger a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo”.

Posteriormente a ADI n° 4.277/DF, o Guardiao da Constitui¢do, em julgados® re-

3 No mesmo sentido: “Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIQ. UNIAO HOMOAFETIVA.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICAGAO DA UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO COMO ENTIDADE FAMILIAR DIREITO A PERCEPGAOQ DO BENEFICIO DA PENSAQ POR MOR-
TE. RECONHECIMENTO. APLICAGAO DAS REGRAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA A UNIAQ
ESTAVEL HETEROAFETIVA. ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA COM O ENTENDIMENTO DO PLENARIO
DESTA CORTE. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA Ne 279 DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O preceito constante do art. 1.723 do Cddigo Civil - “(...) é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia” - ndo obsta que a unido de
pessoas do mesmo sexo possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer protegao estatal.
0 Pleno do Supremo Tribunal Federal, proferiu esse entendimento no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF
132, ambas da relatoria do ministro Ayres Britto, Sessdo de 5.5.11, utilizando a técnica da interpretagéo
conforme a Constituigao do referido preceito do Codigo Civil, para excluir qualquer significado que impeca
o0 reconhecimento da unido continua, plblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento este, que deve ser feito se-
gundo as mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 2. Em recente
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ferentes a concessao de pensao por morte em casos de uniao homoafetiva, decidiu:

pronunciamento, a Segunda Turma desta Corte, ao julgar caso andlogo ao presente, 0 RE n® 477.554-
AgR, relator o ministro Celso de Mello, DJe de 26.08.11, em que se discutia o direito do companheiro,
na unido estével homoafetiva, a percepgao do beneficio da pensdo por morte de seu parceiro, enfatizou
que “ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restrigdes de
ordem juridica por motivo de sua orientagao sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber
a igual protegao tanto das leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Repu-
blica, mostrando-se arbitrrio e inaceitdvel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que
fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razao de sua orientacao
sexual. (. ..) A familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe os
mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigagdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo
distinto que integrem unides heteroafetivas. (precedentes: RE n2 552.802, relator o ministro Dias Toffoli,
DJe de 24.10.11; RE n® 643.229, relator o ministro Luiz Fux, DJe de 08.09.11; RE n® 607.182, relator
0 ministro Ricardo Lewandowsld, DJe de 15.08.11; RE n® 590.989, relatora a ministra Carmen Licia,
DJe de 24.06.11; RE n® 437.100, relator o ministro Gilmar Mendes, DJe de 26.05.11, entre outros). 3.
Deveras, entendimento diverso do adotado pelo acérdao recorrido - como deseja o recorrente - quanto
a existéncia de elementos caracterizadores da unido estavel, demandaria o reexame do contexto fatico-
-probatério engendrado nos autos, o que inviabiliza o extraordindrio, a teor do Enunciado da Stimula n®
279 do Supremo Tribunal Federal, que interdita a esta Corte, em sede de recurso extraordindrio, sindicar
matéria fatica, verbis: para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario. 4. In casu, 0 acérdao
originariamente recorrido assentou: “EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. ACAQ
DECLARATORIA. BENEFICIO DE PENSAO PREVIDENCIARIA. PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. REJEITADA DIANTE DO INFORMATIVO 0366 DO STJ. MERITO. MORTEM. POSSIBILIDADE. REEXAME
NECESSARIO IMPROVIDO. APELO VOLUNTARIO PREJUDICADO. DECISAO UNANIME. 1 - Ineficacia da pre-
judicial de impossibilidade juridica do pedido, unido homoafetiva é reconhecida pelos Tribunais Patrios,
apesar de inexistir ordenamento legal. Possibilidade de ser concedido o beneficio previdenciario nos casos
de relagdo homoafetiva. Informativo de n® 0366, da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica reconhece
a Possibilidade Juridica do Pedido. 2 - Faz jus apelada a percepgdo do beneficio de pensado por morte o
autor logrou &éxito em comprovar, efetivamente, sua vida em comum com o falecido segurado, como se
more uxdrio, mantendo residéncia conjunta, partilhando despesas, além da aquisicdo de bens, tais como
um imével que foi adquirido por ambos, e deixado ao autor. 3 - Pleito do apelado em conformidade com o
Principio Constitucional da Igualdade, da dignidade da pessoa humana e da promocdo do bem de todos,
sem preconceitos ou quaisquer outras formas de discriminacdo, previsto no inciso | do Art. 5° da Carta
Magna, posto que a unido homoafetiva merece ser tratada como unides heterossexuais. 4 - Incontestavel
direito do apelado a percepgao de pensdo por morte nos termos assegurados pela Constituicao da Re-
publica de 1988 e a propria IN/INSS n2 025/2000, vez que presentes 0s requisitos necessarios ao gozo
desse direito. 5 - Reexame necessario improvido, prejudicado o apelo voluntario para manter incélume
a decisdo recorrida. 6 - Decisdo unanime.” 5. Agravo regimental a que se nega provimento. “ (STJ, RE n°
607.562 AgR/PE, 12T, rel. Min. Luiz Fux, j. 18/09/2012)

“EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONS-
TITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS - LEGITIM1DADE CONSTITUCIONAL
DO RECONHECIMENTO E QUALIFICAGAO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR:
POSICAO CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI
4.277/DF) - 0 AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORI-
ZAGAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO
A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA
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“Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. BENEFICIO DE
PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MES-
MO SEXO COMO ENTIDADE FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICAGAO DAS REGRAS E
CONSEOUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA A UNIAO - ESTAVEL HETEROAFETIVA.

DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da AD14.277 e da ADPF 132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto,
Sesséo de . 05/05/2011, consolidou o entendimento segundo o qual a unido entre
pessoas do mesmo sexo merece ter a aplicacdo das mesmas regras e consequéncias
validas para a uniao heteroafetiva. 2. Esse entendimento foi formado utilizando-se a
técnica de interpretagdo conforme a Constituicao para excluir qualquer significado
que impeca o reconhecimento da unido continua, pablica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sindénimo perfeito de fa-
milia. Reconhecimento que deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 3. O direito do companheiro, na uniao
estavel homoafetiva, a percepgao do beneficio da pensao por morte de seu parcei-
ro restou decidida. No julgamento do RE n® 477.554/A8R, da Relatoria do Ministro
Celso de Mello, DJe de 26/08/2011, a Segunda Turma desta Corte, enfatizou que
“ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer
restricoes de ordem juridica por motivo de sua orientacéo sexual. Os homossexuais,
por tal raz&o, tém direito de receber a igual protecdo tanto das leis quanto do sistema
politico-juridico instituido pela Constituicao da Republica, mostrando-se arbitrario e
inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a
intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razao de sua
orientagdo sexual. (...) A familia resultante da uniao homoafetiva nao pode sofrer dis-
criminagéo, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigagoes
que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unioes heteroa-

IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER
PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORZENI'AGAO SEXUAL OU IDENTIDADE
DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPGAO DO BENE-
FICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS 0S REQUISITOS DO ART.
1.723 DO CODIGO CIVIL - OART. 226, § 3 DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE INCLUSAO
- A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DI-
REITO - A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE MESMO
DE PUNIR) “QUALQUER DISCRIMINACAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS”
(CF, ART. 52, XLI) - A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENI'OS QUE COMPOEM O MARCO DOUTRINARIO QUE CONFERE
SUPORTE TEORICO AO NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. NINGUEM PODE
SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE SUA ORIENTAGAO SEXUAL (...) “. (STJ, AgR/MG, 2'T, rel.
Min Celso de Mello, j. 16/08/2011)
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fetivas”. (precedentes: RE n. 552.802, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 24.10.11;
RE n. 643.229, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 08.09.11; RE n. 607.182, Relator
o0 Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 15.08.11; RE n. 590.989, Relatora a Ministra
Carmen Lucia, DJe de 24.06.11; RE n. 437.100, Relator o Ministro Gilmar Mendes,
DJe de 26.05.11, entre outros). 4. Agravo regimental a que se nega provimento. “

(STF, RE n°® 687.732 AgR/MG, I2 T, rel. Min. Luiz Fux, j. 18/09/2012)

Acresga-se que, para 0 caso especifico, a peca opinativa bem apontou que,
a parte a questao decidida pelo STF, o deferimento do pedido dependerd da com-
provacao da unido estavel, conforme disposto no artigo 14 do Decreto estadual n®
52.860/2008* na forma também exigida para a unido estavel heteroafetiva.

Com estas consideracdes, encaminhe-se ao Senhor Procurador Geral do Estado
com proposta de aprovacdo do Parecer PA n° 121/2011.

Sao Paulo, 16 de abril de 2013.

ADALBERTO ROBERT ALVES
SUBPROCURADOR-GERAL DO ESTADO
DA AREA DA CONSULTORIA GERAL

4 Decreto estadual n® 52.860/2008 - Artigo 14 - A comprovacao da uniao estavel para fins de pensao,
serd feita mediante processo, instruido com, no minimo, trés dos seguintes instrumentos probantes, ao
final do qual sera emitido parecer e decisdo:
| - contrato escrito;

I - declaragdo publica de coabitagao feita perante tabelido;

Il - copia de declaragdo de imposto de renda;

IV - disposi¢des testamentarias;

V - certidao de nascimento de filho em comum;

VI - certidao/declaracao de casamento religioso;

VIl - comprovagao de residéncia em comum;

VIIl - comprovacgao de encargos domésticos que evidenciem a existéncia de sociedade ou comunhao
nos atos da vida civil;

IX - procuracao ou fianga reciprocamente outorgada;

X - comprovacdo de compra e venda de imével em conjunto;

Xl - contrato de locagdo de imével em que figurem como locatérios ambos os conviventes;

Xl - comprovagao de conta bancéria conjunta;

XIIl - apdlice de seguro em que conste ora) companheiro(a) como beneficiario(a);

XIV - registro em associagdo de classe onde conste ora) companheiro(a) como beneficidrio(a);

XV - inscrigdo em instituicdo de assisténcia médica do(a) companheiro(a) como beneficiario(a).
Parégrafo (inico - A apresentacdo de deciséo judicial irrecorrivel reconhecendo a unido estével dispensa
a apresentacao dos documentos anteriormente enumerados.

42 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 44, n. 3, p. 17-89, maio/junho 2020



PARECER DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA °

PROCESSO: SPPREV 685/2011- GDOC 18488-767826/2011
INTERESSADQ:  ***

ASSUNTO: PREVIDENCIARIO. SERVIDOR MILITAR FALECIDO. PENSAO POR
MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA.

Nos termos da manifestacdo da Subprocuradoria Geral do Estado - Area da
Consultoria Geral, aprovo o Parecer PAn°® 121/2011.

Devolva-se a SPPREV, por intermédio de sua Consultoria Juridica, para ciéncia e
adocao das providéncias que se fizerem necessarias.

GPG, em 19 de abril de 2013.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
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Parecer PA n° 55/2017

EMPREGADA PUBLICA. HOMOPARENTALIDADE.
TRABALHADORA QUE SE TORNA MAE EM FAMILIA
HOMOAFETIVA, POR MEIO DE REPRODUCI\O
ASSISTIDA QUE VIABILIZOU A GRAVIDEZ DE SUA
ESPOSA. RECONHECIMENTO DO DIREITO A LICENCA
PARENTAL EQUIVALENTE A LICENCA-
PATERNIDADE. Auséncia de previsao legal
expressa. Lacuna preenchida mediante integracao
analégica, com recurso ao artigo 7°, XIX, da
CF/1988. Dispositivo que, ao garantir a presenca de
ambos os genitores junto a crianca em seus
primeiros dias de vida, tem por fito resguardar a
familia de todo e qualquer trabalhador e,
sobretudo, o desenvolvimento saudavel de todo e

qualquer recém-nascido (...).







PROCESSO:
INTERESSADO:
PARECER:
EMENTA:

PARECER DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA °

296841/2017

%k %k %k

PA n° 55/2017

EMPREGADA PUBLICA. HOMOPARENTALIDADE. TRABALHADORA
QUE SE TORNA MAE EM FAMILIA HOMOAFETIVA, POR MEIO DE
REPRODUCAQ ASSISTIDA QUE VIABILIZOU A GRAVIDEZ DE SUA
ESPOSA. RECONHECIMENTO DO DIREITO A LICENCA PARENTAL
EQUIVALENTE A LICENCA-PATERNIDADE. Auséncia de previsao le-
gal expressa. Lacuna preenchida mediante integracao analdgica,
com recurso ao artigo 7°, XIX, da CF/1988. Dispositivo que, ao
garantir a presenca de ambos 0s genitores junto a crianga em seus
primeiros dias de vida, tem por fito resguardar a familia de todo e
qualquer trabalhador e, sobretudo, o desenvolvimento saudavel de
todo e qualquer recém-nascido. PROTECAO CONSTITUCIONAL A FA-
MILIA HOMOAFETIVA E SEUS INTEGRANTES. Principio da Igualdade
Material - artigo 5°, caput, da CF/1988. Vedacao a discriminacao
- artigo 3%, IV, e 227, caput, da CF/1988. Protecao a maternidade
e a infancia - artigo 6°, caput, da CF/1988. Principio do melhor
interesse da crianga -Direito da crianga a convivéncia familiar -
artigo 227, caput, da CF/1988. Deferimento do pleito de licenca.
Precedentes: Pareceres PAn® 121/2011 e 54/2012.

1. Os presentes autos foram inaugurados por requerimento em que empregada
publica da Sao Paulo Previdéncia (SPPREV) solicitou a concessao da “licenca paren-
tal de que trata o art. 79, XIX, da Constituicao Federal, referente ao nascimento de B.
B.H.e A.B.B. H., nascidos no dia 13 de abril de 2017, frutos de [...] casamento com
a Sra. S. H., gestora dos gémeos” (fls. 03/04).

2. 0 pleito foi instruido com copias de certiddes de nascimento em que se I, no
campo atinente a “filiacdo”, os nomes da interessada e de sua esposa (fls. 05/06).

3. Diante de tal requerimento, a Geréncia de Recursos Humanos da Autarquia
houve por bem solicitar a Consultoria Juridica orientagao quanto aos “procedimen-
tos necessarios que envolvem a apuragao da frequéncia mensal da servidora e
consequente pagamento dos respectivos dias em folha de pagamento” (fls. 08).
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4. Assim, veio aos autos o Parecer CJ/SPPREV n¢347/2017" que, com lastro no
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n 4277,
segundo o qual a familia homoafetiva ndo deve sofrer qualquer forma de discrimina-
¢ao, concluiu pelo reconhecimento do direito pleiteado (fls. 10/16).

5. Todavia, considerando a repercussao da matéria no ambito da Administracao
Publica Estadual, o i. parecerista propds a remessa dos autos a Subprocuradoria
Geral do Estado da Area da Consultoria, com sugestdo de exame da quaestio iuris
pela Procuradoria Administrativa.

6. Acolhida a proposta, 0os autos aportaram nesta Especializada, para analise e
manifestacao (fls. 17).

Feito o relato do essencial, passo a opinar.

7. Em sintese, a presente consulta pretende elucidar se empregada publica
que se tornou mae de gémeos, em decorréncia de procedimento de reproducao
assistida que viabilizou a gravidez de sua esposa, faz jus a fruicao de licenca
equivalente a licenca-paternidade, prevista no artigo 7, XIX, da Constituicao Fe-
deral®.

8. Trata-se de ddvida que, em uma primeira aproximacao, pareceu-me de
todo descabida: diante da apresentacao das certiddoes de nascimento em que
a interessada figura como mae de duas criancas recém-nascidas®, seria de rigor
reconhecer-lhe o direito a licenca-maternidade, prevista no artigo 7¢, XVIII, da
Constituicao Federal®.

9. Isso porque, nos dias de hoje, inexistem dividas de que a licengca-mater-
nidade é direito assegurado a toda trabalhadora, no momento em que se torna

1 Parecerista Dr. Dcio Grisi FitHo.

2 Artigo 7° - Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social:[...] XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei.

3 Lembre-se que, nos termos do artigo 1.603 do Cddigo Civil, “a filiagdo prova-se pela certiddo do termo
de nascimento registrada no Registro Civil”.

4 Artigo 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de
cento e vinte dias.
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mae. E a interessada, segundo as aludidas certidoes, fez-se mae de gémeos aos
13 de abril de 2017.

10. Outrossim, é atualmente inquestionavel que a licenga-maternidade tem
por fito garantir o desenvolvimento saudavel a toda crianca. E, no caso em tela,
estamos diante de dois recém-nascidos.

11. Com efeito, embora, em sua génese, o direito a licenca-maternidade
tenha sido concebido com o especifico fim de proteger a salde da gestante
durante o puerpério®, adquiriu nova dimensao sob os influxos da Constituicao
Federal de 1988.

12. Deveras, com a consagracao do principio da dignidade da pessoa hu-
mana dentre os fundamentos da Republica (artigo 12, lll), da protecao a mater-
nidade e a infancia dentre os direitos sociais (artigo 6°, caput), bem como do
principio do melhor interesse da crianca (Artigo 227, caput), o direito a licenga-
-maternidade tornou-se instrumento de protecao do vinculo maternal®, alcan-
cando toda e qualquer crianca e toda e qualquer mulher no momento em que
se faz mae, seja ao final de uma gestacao, em um processo de adogao, ou por
meio de procedimento de reproducao assistida.

13. Nesse ambiente normativo, antes mesmo da positivacao da licenca-a-
dotante, pela Lei n® 10.421/20027, o Tribunal Superior do Trabalho garantia li-

5 Em sua redacdo original, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CT) estabelecia: “Art. 392. E proibido o
trabalho da mulher grdvida no periodo de seis (6) semanas antes e seis semanas depois do parto” (g.n.).

6 De acordo com Estévio MaLLer e Marcos Fava, “A licenca a gestante insere-se no ordenamento pétrio ha
décadas, representando importante meio de prote¢do ndo s6 da mae trabalhadora, mas, e talvez prin-
cipalmente, do nascituro, na medida em que o tempo de convivio, por ocasido do recente nascimento,
representa vantagens sensiveis ao desenvolvimento da crianga” (/n: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.) Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 584).

7 Esse diploma normativo incluiu o seguinte dispositivo na CLT: “Art. 392-A. A empregada que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogao de crianga serd concedida licenga-maternidade nos termos
do art. 392, observado o disposto no seu § 5% § 1° No caso de adocao ou guarda judicial de crianga
até 1 (um) ano de idade, o periodo de licenca serd de 120 (cento e vinte) dias. § 2° No caso de adogdo
ou guarda judicial de crianga a partir de 1 (um) ano até 4 (quatro) anos de idade, o periodo de licenca
sera de 60 (sessenta) dias. § 3° No caso de adogdo ou guarda judicial de crianca a partir de 4 (quatro)
anos até 8 (oito) anos de idade, o periodo de licenca serd de 30 (trinta) dias. § 4° A licenga-materni-
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cenca-maternidade as trabalhadoras que se tornavam maes por meio de adogao.

Veja-se:

Licenga-maternidade. Mae adotiva. O principio da protecao integral do menor, con-
sagrado na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, impde
a a aplicacao analdgica, nos termos do artigo oitavo da CLT, dos beneficios legais
concedidos a gestante, tal como o direito ao gozo da licenca-maternidade, para a
mae adotiva, uma vez que o que se objetiva é proteger a maternidade e nao estri-
tamente a mae empregada. (TST-RR, 42 T., Ac. 269871, Rel. Min. José Carlos Perret
Schulte, j. 19/08/1998 - g.n.).

Salario-maternidade. Mae adotiva. Inobstante a legislacao trabalhista seja
omissa acerca do direito a licenga-maternidade da mae adotante, negar tal
direito a esta, contudo, importaria discriminagao ao préprio filho adotivo, con-
trariando-se, assim, a Carta Magna que, ao instituir a licenca-maternidade,
visou resguardar o interesse social em que o novo ser humano alcance de-
senvolvimento pleno e satisfatério sob os aspectos fisico e psicolégico. Ao
Estado, enquanto comunidade, interessa a formagao de um ser humano higido,
saudavel. E nisso é insubstituivel o papel da méae, especialmente nos primeiros
meses, seja o filho natural, ou ndo. (TST-RR, 12 T., Rel. Min. Lourenco Prado, Ac.
4611,j.04/06/1997 - g.n.).

14. O Min. Roserto BArroso, a0 relatar o RE n® 778.8898, no qual se questionou a
constitucionalidade de dispositivo da Lei n® 8.112/1991 que estabelecia prazos di-
ferenciados para a licenca-maternidade a que as servidoras publicas federais faziam
jus em decorréncia de adocao, tracou interessante panorama a respeito da evolugao
desse direito. Confira-se:

Trata-se aqui dos direitos das criangas, dos direitos das mulheres e do papel da
adocao, sobretudo no ambiente de menores desamparados. Ao longo do tempo,
houve significativa mudanca na realidade e na compreensao dos valores envolvidos
nessa complexa relagao.

[...]. A histéria da protecao a infancia, a familia e a mulher se altera profundamente
com a redemocratizagdo do Brasil e com a promulgacao da Constituicao de 1988.A
nova Carta estabelece uma ruptura com o regime anterior. Define como fundamento

dade s6 sera concedida mediante apresentacdo do termo judicial de guarda a adotante ou guardia”.
Tal norma, contudo, sofreu sucessivas mudangas: primeiro, a Lei n° 12.010/2009 revogou os §§ 1°, 2°
e 3¢, conferindo as maes adotantes direito a licenga-maternidade por prazo equivalente aquele a que
fazem jus as gestantes; depois, a Lei n® 12.873/2013 alterou a redacao conferida ao caput do artigo
392-A, para afastar quaisquer ddvidas acerca do ponto, e incluiu no dispositivo o § 5 segundo o qual
“a adogao ou guarda judicial conjunta ensejard a concessao de licenga-maternidade a apenas um dos
adotantes ou guardides empregado ou empregada”.

8 Tribunal Pleno, j. 10/03/2016.
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da Republica a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1¢, lll). E compromete-se com
a tutela do individuo e de seu valor intrinseco como um fim em si mesmo, afas-
tando qualquer possibilidade de sua instrumentalizacao em favor dos interesses
da comunidade. Nas novas circunstancias, deixa de ser concebivel langar mao de
politicas publicas voltadas a infancia com o propésito de preservar a ordem urbana
ou a seguranga publica. Passa-se a proteger as criangas em prol de seu préprio
bem-estar e de seu adequado desenvolvimento.

13. Em coeréncia com tal concepcao de tutela da pessoa, o art. 227 da Cons-
tituicdo estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca todos os direitos necessarios ao seu adequado desenvolvimento, as-
sentando os principios da protecdo integral e da prioridade dos direitos das
criancas e adolescentes. Afirma, ainda, o direito do menor a convivéncia fami-
liar e comunitaria.

[...]. A prépria Carta expressa, assim, por meio da palavra “prioridade”, a precedén-
cia em abstrato e “prima facie” dos direitos dos menores, em caso de colisdo com
outras normas. E o faz por se ter entendido que, em virtude da condicao de fragili-
dade e de vulnerabilidade das criangas, devem elas sujeitar-se a um regime especial
de protecdo, para que possam se estruturar como pessoas e verdadeiramente exer-
cer a sua autonomia. Por isso, as decisdes concernentes as criancas devem buscar
atender ao principio do superior interesse do menor.

[...]. O artigo 227 da Constituicao expressa, ainda, a funcionalizagao do con-
ceito de familia. A familia passa a ser compreendida como o locus do afeto e
do companheirismo. Passa a ser tutelada como meio essencial para o pleno
desenvolvimento da personalidade de seus membros. Os filhos adquirem uma
posicado de centralidade nesta nova familia. Ela é o niicleo em que a sua so-
cializacdo tem inicio.

16. Em paralelo, afirma-se a igualdade entre os homens e as mulheres, reconhecen-
do-se a identidade dos direitos e deveres a serem desempenhados por cada qual,
no que respeita a sociedade conjugal (CF, art. 226, § 5°). Migra-se, assim, da familia
hierarquizada e chefiada pelo pater familia para a familia democratizada, igualitaria,
centrada nos filhos e voltada a realizagdo de seus membros.

17. No que respeita a maternidade, a Constituicao determina que a sua protecao
constitui direito social (CF, art. 6° ¢/c art. 201). Estabelece como objetivos da
assisténcia social a tutela “a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice”, bem como o “amparo as criancas e a adolescentes carentes” (CF,
art. 203, 1 e Il). E assegura o direito de “licenca a gestante” - esta é a expressdo
empregada por seu texto -, em favor das trabalhadoras e servidoras publicas, atri-
buindo-lhes o direito ao prazo minimo de 120 dias de afastamento remunerado do
trabalho (CF art. 72, XVIIl, ¢/c art. 39, § 39).

[...]. Em 13 de julho de 1990, o legislador ordinario editou a Lei 8.069, conhecida
como Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que revogou o antigo Cédigo de
Menores. O ECA reiterou a igualdade de direitos entre filhos bioldgicos e adotivos.
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Previu o direito das criancas de serem criadas, preferencialmente, por sua propria
familia. Atribuiu ao Estado o dever de amparar eventuais nicleos familiares despro-
vidos de recursos, de forma a tornar possivel a presenca das criancas carentes junto
a seus pais e a comunidade. E estabeleceu que o pétrio poder deve ser exercido nas
mesmas condi¢des pelo pai e pela mae. [...].

[...] o Novo Cédigo Civil (Lei 10.406/2002) tornou a afirmar a igualdade de direi-
tos entre filhos bioldgicos e adotivos, e a Lei 10.421/2002 incluiu na CLT o artigo
392-A, estabelecendo o direito a licenca maternidade em favor da empregada ado-
tante, de maneira escalonada, de acordo com a idade da crianca, a semelhanca do
que fora previsto no Estatuto dos Servidores Federais.

[...].ALei 10.421/2002 estabeleceu, ainda, o direito do conjuge ou do companhei-
ro ao prazo remanescente da licenca, em caso de falecimento da mae durante a
sua fruicao. E previu o direito do empregado-adotante ao mesmo beneficio. Com tais
inovacoes, deixou claro que a funcao essencial da licenca maternidade passava a
ser a protecao do interesse do menor que, tanto no caso da filiacao natural, quanto
da adotiva, precisa adaptar-se a familia e estabelecer lagos de afeto que sdo fun-

damentais para o seu desenvolvimento saudavel.

[...]. O histérico acima demonstra que o Direito brasileiro vem manifestando,
desde a promulgacao da Constituicdo de 1988, por seu poder constituinte ori-
ginario, por seu poder constituinte derivado e pelo legislador ordinario, o firme
propdsito de avancar na protecao conferida a crianca e ao filho adotivo. E de
acordo com essa evolucao, com a cadeia de normas antes descrita e a luz dos
compromissos e dos valores que elas expressam, que o0 alcance da licenca ma-
ternidade das servidoras publicas deve ser interpretado. No caso em exame,
todos os capitulos desta histéria avancaram, paulatinamente, para majorar a
protecdo dada a crianca adotada e igualar seus direitos aos direitos fruidos

pelos filhos bioldgicos. (g.n.)

15. No julgamento de tal recurso, em que restou assentado que “0s prazos da
licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante”, 0 MiN. Epson
Factin forneceu lapidar ensinamento sobre o direito a licenca-maternidade, verbis:

Questionamentos surgem acerca do verdadeiro destinatario dessa previsdo consti-
tucional, se as maes, que se utilizam do periodo para recuperar-se da gravidez e do
parto, ou se seriam as criancas, a fim de serem integralmente atendidas em periodo
de grande fragilidade e dependéncia.

Nao creio, contudo, que se trate de direito de dimensdao meramente individual,
a requerer apenas a identificacdo de um tnico sujeito a ser protegido pela nor-
ma. Parece-me, em verdade, que ambos, mae e filho, serao protegidos por meio
da tutela do vinculo maternal, esta a verdadeira dimensdo na qual os valores
constitucionais se concretizam através da garantia do direito ao gozo da licenga-
-maternidade.
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Quando se considera que o vinculo inicial entre mae e filho é bem juridico a ser pro-
tegido pelo ordenamento juridico, uma vez que a Constituicdo erigiu o afeto como
liame ressignificador das relagdes familiares, mostra-se necessaria a extensao da
licenca-maternidade a mae adotante, de modo que ela goze do mesmo tempo da
mae bioldgica, para conviver com a crianga ou o adolescente, e fortalecer o vinculo
que devera uni-las durante a vida®.

16. Ou seja, se a licenca-maternidade a que alude o artigo 72, XVIII, da Consti-
tuicao Federal, almeja tutelar o vinculo maternal, imperioso concluir que todos aque-
les que vivenciam essa relacao fazem jus ao reconhecimento de tal direito.

17. Dai que, embora a legislacao infraconstitucional apenas contemple,
expressamente, a maternidade decorrente de gestacao e adocédo, nao seria le-
gitimo conferir tratamento diferenciado ao vinculo maternal oriundo de procedi-
mento de reproducao assistida. Conforme preceitua Maria Berenice Dias, “apesar
de a lei falar exclusivamente da adogao, ndo ha como deixar de fazer interpre-
tacao integrativa e assegurar o mesmo direito a quem fizer uso da reproduc¢ao
assistida™®.

18. Assim, no caso em tela, em que a interessada fez-se mae de gémeos em
virtude de procedimento de reproducédo assistida que viabilizou a gestacao de sua
esposa, fato oficialmente atestado na certiddo de nascimento das criangas, seria
inescapavel o reconhecimento de seu direito a licenca-maternidade.

19. Note-se que a circunstancia de o vinculo maternal ter surgido no seio de
familia homoafetiva jamais poderia constituir fundamento para a negativa de tal
direito a interessada.

20. Ora, a Constituicdo Federal de 1988, além de erigir o principio da dignidade
da pessoa humana a fundamento da Republica (artigo 12, lll), de consagrar a vedacao a
quaisquer formas de discriminacao (artigo 32, IV) e de assegurar a todos o direito a liber-
dade, a igualdade material, a intimidade e a vida privada (artigo 59, caput), “esgarcou 0

9 Na mesma trilha, Ivani Conmini BramanTe alude as alteragdes promovidas na CLT para contemplar a licen-
ca-adotante nos seguintes termos: “Resta evidente que a ampliagdo das beneficiarias se deu, primor-
dialmente, pela necessidade de tutela da familia, constitucionalmente protegida. Assim, embora tais
direitos se destinem aparentemente a mulher, visam a tutelar ndo sua pessoa, mas sim a crianca, bem
como a entidade familiar que se constitui” (Da Licenca e Saldrio-Maternidade & Licenca-Natalidade-In-
fancia e Salario-Maternidade Parental - Releitura dos Direitos Previdencidrios a Luz do Novo conceito
de Familia. In: Revista Sintese - Direito Previdenciario n® 66 - Maio-Junho/2015, pp. 74/92, g.n.).

10 Homoafetividade e os direitos LGBTI. 72 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 223.
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conceito de familia”!! (artigo 226) para compreender quaisquer “relacionamentos esta-
veis, potencialmente duradouros, nos quais se reconheca a participacdo em interesses
e finalidades comuns entre pessoas”*?.

21. A valer, ciente de que “a familia é realidade que antecede o Direito”*® e que,

em todas as suas configuragdes, atua como “instrumento para o desenvolvimento
da personalidade humana e a realizacdo plena de seus membros”*4, o Constituinte
optou por um conceito aberto de entidade familiar, capaz de acomodar 0s mais di-
versos tipos de arranjos afetivos que o ser humano possa vivenciar, inclusive a uniao
entre pessoas do mesmo Sexo.

22. Nesse sentido, as precisas licdes de Maria Berenice Dias!®:

A Constituicao Federal esgargou o conceito de familia. Ao trazer o conceito de
entidade familiar, reconheceu a existéncia de relagdes afetivas fora do casa-
mento (CF 226). Emprestou especial protecdo tanto ao casamento como a
unido estavel entre homem e mulher e as familias monoparentais, formadas por
um dos pais e sua prole. Esse elenco, no entanto, ndo esgota as formas de con-
vivio merecedoras de tutela. Trata-se de clausula geral de inclusao, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensividade. Nao se pode deixar de reconhecer que relaciona-
mentos, mesmo sem diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Por terem
origem em um vinculo afetivo, devem ser identificados como entidade familiar
merecedoras de tutela legal.

Conforme Paulo Lobo, na Constituicdo atual ndo ha qualquer referéncia a determi-
nado tipo de familia, como ocorria com as Constituigdes anteriores. Com isso estd
sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia. E conclui de modo

11
12

13

14

15
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DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 271.

MORAES, Maria Ceuna Bopin pE; TEIXEIRA, Ana CaroLina BrocHapo TeixeirA (In; CANOTILHO, J.J. Gomes; MEN-
DES, Gilmar F; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.) Comentdrios & Constitui¢cao do Brasil. S&o
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2118).

Nos dizeres de Luiz Epson FacHin: “A familia é, efetivamente, realidade sociolégica, que antecede o direi-
to, ndo sendo possivel aprisiona-la a conceitos ou modelos fechados e formalmente instituidos. Essa
familia como realidade socioldgica é plural, como plurais sdo as aspiragdes afetivas que instituem o
fendmeno familiar. O direito brasileiro contemporaneo reconhece a insuficiéncia do fechamento concei-
tual, tutelando os integrantes da familia com fundamento na protecdo de um espago em que possam
livremente satisfazer as aspiragdes afetivas e no qual prevalega o valor da solidariedade” (Questdes do
direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 269 e 272).

DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 72 ed.. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2016, p. 107.

Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 271/272.
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enfético: a interpretagdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos
situagoes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. A referéncia constitu-
cional é norma de inclusdo, que nao permite deixar ao desabrigo do conceito de
familia - que dispde de um conceito plural - a entidade familiar homoafetiva. E, na
inexisténcia de regra restritiva, é de ser reconhecida a unido estavel homoafetiva
como entidade familiar.

0 compromisso do Estado com o cidaddo sustenta-se no primado do respeito a
dignidade humana e aos principios da igualdade e da liberdade. Ao conceder prote-
¢ao a todos, veda discriminagao e preconceitos por motivo de origem, raca, Sexo ou
idade e assegura o exercicio dos direitos sociais e individuais: direito a liberdade, a
seguranca, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Ao elencar 0s
direitos e as garantias fundamentais, proclama (CF 5°): todos sao iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza.

Diante das garantias constitucionais, impositiva a inclusdo de todos os cidadaos
sob 0 manto da tutela juridica. A constitucionalizacdo da familia implica assegurar
protecdo ao individuo e suas estruturas de convivio, independentemente de sua
orientacao sexual.

Ainda que ndo haja expressa referéncia as unides homoafetivas, ndo ha como dei-
xa-las fora do atual conceito de familia. (g.n.).

23. Se alguma duvida poderia pairar acerca da protecdo constitucional as fa-
milias homoafetivas, decerto foi extirpada aos 05/05/2011, quando o Supremo
Tribunal Federal julgou a ADI n® 4.277 e a ADPF n® 132, conferindo interpretagédo
conforme ao artigo 1.723 do Cadigo Civil, “para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, plblica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de
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familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”'¢1’

24. A partir dessa decisao, que se reveste de eficacia erga omnes e efeito vin-

culante, os Tribunais patrios passaram a permitir a conversao da unido homoafetiva
em casamento, até que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n®
1.183.3788, reconheceu aos casais do mesmo sexo o direito a habilitacdo direta
para casamento?®.

16

17

18

19

56

Da ementa do julgado de que foi relator o i. MIN. AYRES BRITO, colhe-se: “TRATAMENTO CONSTITUCIONAL
DA INSTITUICAQ DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUIGAO FEDERAL NAO EMPRESTA AQ
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMI-
LIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETAGAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da socieda-
de, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial
ou proverbial significado de niicleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente consti-
tuida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartordria, celebragéo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagéo
tricotdmica. Nicleo familiar que é o principal I6cus institucional de concregdo dos direitos fundamentais
que a propria Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 50). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar
no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contelido. Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do con-
ceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango
da Constituicao Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como
categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativa-
mente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagao
de preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas” (g.n.).

Anote-se que, no plano normativo, antes mesmo do advento do indigitado decisum a Lein® 11.340/2006
(Lei Maria da Penha) ja aludia as unides homoafetivas como entidades familiares (artigos 2° e 5°).

Eis um breve excerto da ementa do v. aresto: “DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETAGAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDAGAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMEN-
TO PESSOAS DO MESMO SEXO.VEDAGAOQ IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTAGAQ
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF".
(42 Turma, Rel. MIN. LUIS FELIPE SALOMAO, j. 25/10/2011)

Mais tarde, veio a lume a Resolugdo CNJ n® 175/2013, segundo a qual “E vedada as autoridades
competentes a recusa de habilitagdo, celebragdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel
em casamento entre pessoas de mesmo sexo”
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25. Na esteira de tais julgados, o Parecer PA n® 121/20112° concluiu por conferir
interpretacao conforme ao artigo 82, I, da Lei Estadual n® 452/1974, com redacao
dada pela Lei Complementar Estadual n® 1.013/2007, “de modo a abranger a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo” dentre os fundamentos para concessdo de
pensao decorrente de morte de policial militar.

26. E, seguindo a mesma senda, foi proferido o Parecer PA n® 54/2012%, que
frutificou no Despacho Normativo do Governador, de 30/09/2013, no qual se deci-
diu, em carater normativo, que “o termo conjuge, quando empregado na legislagao
alusiva a pessoal, abrange o companheiro e a companheira, na acepg¢ao dos arts.
1.723 a 1.725 do Cédigo Civil, inclusive na hipétese de unido estavel homoafetiva™.

27. Cumpre observar que conclusoes diversas afrontariam diretamente a inter-
pretacao conferida pela Corte Suprema ao Texto Constitucional. Consoante destacado
pelo Min. Cetso pe Mewo®, do julgamento da ADI n® 4.277 e a ADPF n® 132 emerge que:

Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quais-
quer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientacao sexual. Os homos-
sexuais, por tal razao, tém direito de receber a igual protecao tanto das leis quanto
do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Repliblica, mostrando-se
arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que
fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em
razao de sua orientacao sexual.

[...]. Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente
de sua orientagao sexual ou de identidade de género. A familia resultante da uniao
homoafetiva nao pode sofrer discriminagao, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerroga-
tivas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto
que integrem unioes heteroafetivas?. (g.n.).

28. Exatamente por isso, quando o Supremo Tribunal Federal foi instado a mani-

20 Parecerista Dr. Marcos Faio bE OuveiRa NusbEeo.
21 Parecerista Dr. Marcos Fasio De Ouveira Nuspeo.

22 Interessante destacar que o Decreto Estadual n® 55.839/2010, antes mesmo de o Pretdrio Excelso ter
pacificado a questdo, instituiu “o Plano Estadual de Enfrentamento a Homofobia e Promogao da Cida-
dania LGBT”, clara ofensiva contra a discriminagao decorrente de orientagcdo sexual.

23 REn2477.554, 22 Turma, Rel. Min. CeLso be MeLLo, j. 16/08/2011.

24 Alguns anos antes, 0 MiN. Humserto Gomes DE BArros, ao relatar o REsp n® 238.715, no ambito da 32
Turma do Superior Tribunal de Justica, ja fora enfatico quanto ao ponto: “O homossexual néo €é cidadao
de segunda categoria. A opg¢ao ou condigdo sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da
pessoa humana” (j. 07/03/2006).
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festar-se acerca da viabilidade da adocao por casais homoafetivos, a Min. CARMEN Lucia
nao titubeou e confirmou o decisum a quo, que concluira que a orientacdo sexual dos
adotantes jamais poderia obstar uma adocao?°.

29. Também por isso, 0 Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugao CFM
n° 2.013/2013, que “adota normas técnicas para utilizacao das técnicas de reprodugao
assistida”, estabeleceu que “é permitido o uso das técnicas de reproducao assistida para
relacionamentos homoafetivos”®.

30. A seu turno, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, questionado quanto
a averbacao de dupla maternidade resultante do uso de técnica de reproducao assistida,
decidiu que a efetivacao do registro civil em tais circunstancias independe da propositura
de acgéo judicial, verbis:

Registro Civil. Averbagao de dupla maternidade de filha de mae biolégica que mantém
unido estavel com a outra autora e que planejaram juntas a gravidez por inseminacao
artificial de doador andnimo. Consideracgdes sobre decisoes do STJ e do STF que
recomendam nao mais criar obice quanto ao reconhecimento das unides esta-
veis homoafetivas, nem ao reconhecimento por autorizacdo judicial sem natureza
contenciosa de dupla maternidade no registro de nascimento. Desnecessidade de
acao judicial em alguma Vara da Familia. Recurso do Ministério Pablico improvi-
do. (TJSP AC 0022096-83.2012.8.26.0100, 42 C. Dir. Priv., Rel. Maia da Cunha, j.
27/03/2014,8.n.).

31. Nesse cenario, afigurar-se-ia inviavel negar a interessada a fruicao da licen-
ca-maternidade decorrente do nascimento de seus filhos gémeos pelo s6 fato de
serem fruto de unido homoafetiva.

32. No entanto, o deferimento de licenca-maternidade a interessada poderia
gerar situacao peculiarmente benéfica e anti-isondmica, nao amparada pelo ordena-
mento juridico em nenhuma outra hipétese de parentalidade: a concessao de duas
licencas-maternidade de 120 dias em razao do surgimento de uma tnica estrutura de
convivio. Como entdo, garantir o direito a licenca da mae nao gestante na exata medida
necessaria a tutela dos recém-nascidos, considerada a entidade familiar?

25 REn® 846.102, j. 05/03/2015.

26 Do ato normativo extrai-se, ainda: “SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOAGAO TEMPO-
RARIA DO UTERO). As clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar téc-
nicas de RA para criarem a situagao identificada como gestagdo de substituicdo, desde que
exista um problema médico que impega ou contraindique a gestagao na doadora genética ou
em caso de unido homoafetiva” (g.n.).
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33. Nas hip6teses de adogao, a solucao é dada diretamente pelos artigos 392-
A, § 5% da CLT, e 71-A, § 2°,da Lei n® 8.213/1991 que, na redacéo conferida pela
Lei n® 12.873/2013, disciplinam a licenca-maternidade e o salario-maternidade da
seguinte maneira:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocao
de crianca sera concedida licenca-maternidade nos termos do art. 392.

§ 4° A licengca-maternidade s6 serd concedida mediante apresentacdo do termo
judicial de guarda a adotante ou guardia.

§ 5° A adogao ou guarda judicial conjunta ensejara a concessao de licenga-mater-
nidade a apenas um dos adotantes ou guardiaes empregado ou empregada.

[...].
Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao empre-

gado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoc&o. (Incluido pela Lei
ne 12.873, de 2013)

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adocao de crianga é devido salario-maternidade pelo
periodo de 120 (cento e vinte) dias.

§ 1° 0 salario-maternidade de que trata este artigo serd pago diretamente pela
Previdéncia Social.

§ 2¢ Ressalvado 0 pagamento do salario-maternidade a mae biolégica e o disposto

no art. 71-B, ndo podera ser concedido o beneficio a mais de um segurado, decor-

rente do mesmo processo de adogao ou guarda, ainda que os cdnjuges ou compa-

nheiros estejam submetidos a Regime Préprio de Previdéncia Social. (g.n.).

34. Como se V&, tais normas atribuem o direito a licenga-maternidade e ao

correlato salario-maternidade ao adotante, sem distincdo de sexo, mas limitado a
apenas um dos conjuges ou companheiros envolvidos no processo de adocao.

35. A toda evidéncia, ao conferirem direito a licenga-maternidade também ao
pai adotante, esses dispositivos avangcam consideravelmente na concretizagao do
melhor interesse da crianca, do direito a convivéncia familiar e da igualdade material,
dentre outros preceitos que almejam promover a dignidade da pessoa humana.

36. De fato, pode-se mesmo inferir que, com tais normas, o legislador brasileiro
teria dado um passo adiante, abrandando a prevaléncia da protecao ao vinculo ma-
ternal em prol da protecdo a todo vinculo parental®’. Seguindo tendéncia verificada

27 Nessa mesma diregao, a Lei n® 12.873/2013, ao incluir o artigo 392-B na CLT e o artigo 71-B na Lei n®
8.213/1991, assegurou ao conjuge ou companheiro, em caso de morte da genitora, “o gozo de licenga
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no Direito Comparado, também aqui o direito a licenga-maternidade estaria fadado
a ser substituido pelo direito a licenca-parental, ou licenca-natalidade, que pode ser
gozada por qualquer um dos genitores, a livre escolha do casal, sempre em atengao
ao melhor interesse da crianga-%°,

37. Contudo, ao viabilizar que o casal de adotantes escolha quem ird fruir a
licenga-maternidade, os artigos 392-A da CLT e 71-A da Lei n® 8.213/1991 foram
taxativos no sentido de que apenas um dos genitores fara jus ao reconhecimento de
tal direito. Isto €, em tais situagdes, a licenca-maternidade é garantida a qualquer
dos genitores, mas jamais a ambos.

38. Observe-se que, com isso, 0 ordenamento garantiu as hipéteses de ado-
cao promovida por casal de homens a aplicacao de sistematica analoga a vigente
na adocao ou gestacao por casais heteroafetivos: enquanto um deles fruira a li-
cenca-maternidade, com lastro no artigo 392-A da CLT, ao outro cabera o gozo da
licenca-paternidade, prevista no artigo 72, XIX da CF/1988 e regulada no artigo
10, § 1°,do ADCT, verbis:

por todo o periodo da licenca-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae, exceto no
caso de falecimento do filho ou de seu abandono”, assim como ao correlato salario-maternidade. Veja-
-se: “Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, é assegurado ao conjuge ou companheiro empregado o
gozo de licenga por todo o periodo da licenga-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a
mae, exceto no caso de falecimento do filho ou de seu abandono”; “Art. 71-B. No caso de falecimento
da segurada ou segurado que fizer jus ao recebimento do saldrio-maternidade, o beneficio serd pago,
por todo o periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro sobrevivente
que tenha a qualidade de segurado, exceto no caso do falecimento do filho ou de seu abandono, ob-
servadas as normas aplicaveis ao salario-maternidade”.

28 0 instituto, contemplado em diversos paises, figura em Proposta de Emenda Constitucional apresentada
pela Comissao da Diversidade Sexual da OAB. Segundo Maria Berenice Dias, “a proposicédo é de que seja
alterado o nome para licenga-natalidade e que o prazo seja dilatado para 180 dias. Durante os 15 pri-
meiros dias, os dois pais usufruiriam da licenca. O periodo restante seria concedido a um ou a outro, de
forma nao cumulativa e como eles deliberarem” (Filhos do Afeto. Questdes juridicas. 22 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 62).

29 Atente-se que a Lei Complementar Estadual n® 367/1984, na redacao conferida pela Lei Complementar
Estadual n® 1.054/2008, garante aos servidores publicos estaduais espécie de licenca parental em
caso de adocdo, verbis: “Artigo 1° - O servidor plblico podera obter licenga de 180 (cento e oitenta)
dias, com vencimentos ou remuneragao integrais, quando adotar menor, de até sete anos de idade, ou
quando obtiver judicialmente a sua guarda para fins de adogao. § 1°- Em caso de adogao por conjuges
ou companheiros, ambos servidores publicos, a licenca de que trata o “caput” deste artigo sera concedi-
da na seguinte conformidade: 1 - 180 (cento e oitenta) dias ao servidor adotante que assim o requerer;
2 - 5 (cinco) dias ao outro servidor, conjuge ou companheiro adotante, que assim o requerer”.
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Artigo 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 72, I,
da Constitui¢ao:

§ 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constituicao, o
prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é de cinco dias. (g. n.).

39. A legislacdo é omissa, todavia, quanto a hipdtese de dupla maternida-
de. Nesse caso, se é certo que os artigos 392 e 392-A, da CLT, e 71-A, da Lei n®
8.213/1991, garantem a uma das maes, e somente uma, a fruicao de licenca-ma-
ternidade, também é certo que nenhuma norma do ordenamento esta a disciplinar
a situacao da outra mae.

40. Resta saber, porém, se a constatada omissao legislativa deve ser compre-
endida como uma lacuna a ser preenchida com recurso aos métodos integrativos
previstos no artigo 4° da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro®, ou como
um “siléncio eloquente” a ser respeitado pelo aplicador do Direito.

41. Com efeito, nem toda omissao legal constitui efetivamente um vazio a ser
objeto de integracdo. Norserto Bossio®!, ao abordar o tormentoso tema da “com-
pletude do ordenamento juridico”, classifica as lacunas em préprias e improprias,
ensinando que enquanto a lacuna propria seria “uma lacuna do sistema ou dentro
do sistema”, a lacuna imprépria seria aquela que “deriva da comparacgao do sistema
com um sistema ideal”. Segundo o insigne jurista, apenas “as lacunas préprias po-
dem ser completadas por obra do intérprete”, enquanto “as lacunas impréprias s6
podem ser completadas pelo legislador”.

42. Na mesma toada, ao tratar do problema do “preenchimento de lacunas e
correcao do Direito legislado incorreto”, KarL EnaisH®? preceitua:

[...] a inexisténcia da regulamentacdo em causa pode corresponder a um plano do
legislador ou da lei, e entdo nao representa uma “lacuna” que tenha de se apresen-
tar como uma “deficiéncia” que estamos autorizados a superar. Uma tal inexisténcia
planejada de certa regulamentacédo (propriamente uma regulamentacao negativa)
surge quando uma conduta, cuja punibilidade nds talvez aguardemos, “consciente e
deliberadamente” ndo é declarada como punivel pelo Direito positivo. Se esta impu-
nidade nos cai mal, podemos falar na verdade de uma “lacuna politico-juridica”, de

30 Artigo 4° - Quando a lei for omissa, o0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

31 Teoria Geral do Direito - 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 296.
32 Introdugdo ao pensamento juridico - 62 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1983, pp.281/282.
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uma “lacuna imprdpria”, quer dizer, de uma lacuna do ponto de vista de um futuro
Direito mais perfeito (“de lege ferenda”); ndo, porém, de uma lacuna auténtica e
propria, quer dizer, duma lacuna no Direito vigente (“de lege lata”). Uma lacuna de
lege ferenda apenas pode motivar o poder legislativo a uma reforma do Direito, mas
nao o juiz a um preenchimento da dita lacuna. A colmatacao judicial de lacunas
pressupde uma lacuna de lege lata. [...].

43. Essa distingao entre lacunas proprias, ou de lege lata, e lacunas impréprias,
ou de lege ferenda, revela-se de extrema importancia, na medida em que a deflagra-
¢ao do processo de integracao em hipéteses de lacuna imprépria implica inadmis-
sivel macula ao Principio da Separagao dos Poderes. Ha muito Kart Larenz® adverte
que “a divisdo de poderes, estabelecida no Estado de Direito exige da administragao
da justica [e de qualquer aplicador do Direito] que respeite o primado da criacao de
normas pelo legislador”. E prossegue:

0 desenvolvimento judicial do Direito [0 processo de integragdao do Direito] precisa
de uma fundamentacao levada a cabo metodicamente se se quiser que 0 seu re-
sultado haja de justificar-se como “Direito”, no sentido da ordem juridica vigente.
Precisa de uma justificacdo, porque sem ela os tribunais [e 0s administradores] s6
usurpariam de facto um poder que nao lhes compete. Por isso tém entre si uma es-
treita relagao as questoes relativas aos limites da competéncia dos tribunais [e dos
administradores] nos termos da Constituicao em ordem a desenvolver o Direito ul-
trapassando os limites da interpretacdo auténtica, e, inclusivamente, da integragao

das lacunas imanentes a lei e a questao relativa a possibilidade de fundamentagao
de um tal desenvolvimento do Direito3*.

44, Dai caber ao aplicador do Direito agir com méaxima cautela quando diante de
um siléncio que se Ihe apresenta como uma imperfeicao do ordenamento. Mas como
saber se uma omissao legislativa caracteriza lacuna prépria ou lacuna imprépria?

45. Larenz, lembrando que “uma lacuna da lei é uma ‘imperfeicdo contraria ao
plano da lei’”, recomenda que esse processo de qualificacdo da lacuna seja realiza-
do por meio do estudo da “intencao reguladora” e da “teleologia imanente a propria
lei” em que vislumbrada a omissao. Confira-se:

[...] A fronteira entre uma lacuna da lei [lacuna prdpria] e uma falha da lei [lacu-
na imprépria] na perspectiva da politica legislativa s6 pode tragar-se na medida
em que se pergunta se a lei é incompleta comparada com a sua prépria intengao
reguladora ou se somente a decisdo nela tomada nao resiste a uma critica de

33 Metodologia da Ciéncia do Direito - 52 ed.. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1983, pp. 455/456.
34 Op. Cit., p. 447.
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politica legislativa. Certamente que em ambos 0s casos, cOmo com razao assi-
nalaram especialmente Heck e Binder, se trata de uma questdo de valoragao e
nao, por exemplo, de um juizo sobre factos ou de uma conclusao légica. E que em
ambos 0s casos consideramos que a lei ndo contém uma norma que devia conter.
Mas a pauta de valoragao posta como base é diferente em cada passo: num caso
é a intencdo reguladora e a teleologia imanente a prépria lei; no outro caso sao
pautas de uma critica, fundamentada politico-juridicamente, dirigida a lei. Se a
lei ndo estd incompleta, mas defeituosa, entdo o que estad indicado é ndo uma
integracdo de lacunas, mas em (ltima instancia, um desenvolvimento do Direito
superador da lei. [...].

A “teleologia imanente” da lei ndo deve, certamente, ser entendida, neste
contexto, em sentido demasiado estrito. Nao sé se hao-de considerar os pro-
pésitos e as decisdes conscientemente tomadas pelo legislador, mas também
aqueles fins objetivos do Direito e principios juridicos gerais que acharam
insergao na lei. Um principio que € inerente a toda lei porque e na medida em
que pretende ser “Direito”, é o do tratamento igual daquilo que é igual. Se
uma lei regula uma determinada situacao de facto A de uma maneira determi-
nada, mas nao contém nenhuma regra para o caso B, que é semelhante aquele
no caso da valoracao achada, a falta de uma tal regulacao deve considerar-se
uma lacuna da lei.

[...]. Uma lei é “lacunosa” ou incompleta sempre apenas em atencdo a regulagao
por ela almejada, materialmente exaustiva e, neste sentido, “completa”, bem como
materialmente justa®. (g.n.).

46. De igual maneira, CeLso RiBeiRo Bastos sugere que a indagacdo quanto a
natureza das lacunas legais seja respondida a partir do estudo do contexto norma-
tivo, por meio da comparagéo do fato ndo regulado com fatos semelhantes que sao
objeto de regramento juridico. Eis as palavras do i. constitucionalista:

A resposta a esta indagacao é simples, qual seja, [as lacunas proprias] sdo aquelas
que, em razao de uma proximidade com situacoes ja contempladas pelo Direito,
assim como da ocorréncia, nelas, de valores encampados pela ordem juridica, nao
podem ficar relegadas ao plano da irrelevancia juridica.

0 intérprete, o aplicador do Direito, se da conta de que para atender a um principio
de justica é necessario estender até ela 0 campo normado pelo direito positivo,
embora se compenetre da inexisténcia de uma norma que se amolde perfeitamente
a espécie.

[...]. Adverte-se, contudo, que essa construgao juridica nao pode ser feita indiscri-
minadamente, é imprescindivel que haja uma norma que seja passivel de aplicagao

35 Op. Cit., pp. 452/454.
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ao caso em estudo. E dizer, é necessério que haja uma sensacéo de legitimidade
consistente no fato de que ndo é razodvel e muito menos justo que a norma inter-
pretada abarque determinadas hipéteses e deixe de fora outras que tém as mesmas
razdes e motivos para constar em seu texto.%. (g.n.)

47. Noutros termos: o aplicador do Direito estara diante de uma lacuna de lege
lata quando, examinando o contexto normativo, constatar a existéncia de uma “nor-
ma” (dispositivo de lei, principio ou costume) que regula fato semelhante ao fato nao
regulado, a indicar que a finalidade inerente a tal norma deve abranger, por principio
de Justica, a situacao nao regulada.

48. Vé-se, assim, que o reconhecimento de uma lacuna propria e a localizagao
do recurso a ser utilizado para preenché-la sdo processos que ocorrem simultanea-
mente. E no exato instante em que localizo a norma de regéncia de uma situacéo
semelhante a nao regulada e percebo a necessidade de fazé-la incidir sobre esta
que constato que a lacuna vislumbrada merece colmatacao.

49. Ha que se atentar, no entanto, que ndo é qualquer semelhanca que autoriza
a incidéncia de uma norma que rege um dado fato sobre outro, por ela em principio
nao abrangido. A integracao por analogia®” requer semelhanga contundente, revela-
dora de que ambas as hipdteses “hao de ser identicamente valoradas”. Quanto ao
tema, Kart Larenz®® aduz:

As duas situagdes de facto serem “semelhantes” entre si significa que concordam
em alguns aspectos, mas nao noutros. Se concordassem absolutamente em todos
os aspectos que hao-de ser tomados em consideragao, entdo seriam “iguais”.
Por essa razao as previsoes legais podem nao ser absolutamente iguais nem
desiguais entre si; mas tém de concordar precisamente nos aspectos decisivos
para a valoracgao juridica. Se é ou ndo o caso, pode determinar-se ndo s6 com o
auxilio das categorias légicas de “identidade” ou “nao identidade”, mas requer-se,
sobretudo o esclarecimento dos aspectos decisivos da valoragao expressa na re-
gulacdo legal. A isso ha que acrescentar a constatagao positiva de que a situagao
de facto a julgar iguala em todos esses aspectos o que esta legalmente regulado,

36 Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional - 42 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, pp. 44/46 e 51.

37 NorserTo Bossio ensina: “Entende-se por “analogia” aquele procedimento pelo qual se atribui a um caso
nao regulado a mesma disciplina de um caso regulado de maneira semelhante. [...] A analogia é certa-
mente 0 mais tipico e 0 mais importante dos procedimentos interpretativos de um determinado sistema
normativo: é aquele procedimento mediante o qual se manifesta a chamada tendéncia de todo sistema
juridico a expandir-se para além dos casos expressamente regulados” (Op. cit., p. 302).

38 Op. Cit, pp. 461/462.
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assim como a constatacao negativa de que as diferencas que subsistem nao sao
de tal ordem que excluam aqui a valoracao legal. Na analogia juridica trata-se
sempre, portanto, de um processo de pensamento valorativo e ndo unicamente
de uma operacdo mental l6gico-formal. Para conhecer que elementos da hipétese
legal regulada na lei sdo importantes para a valoragao legal, e porque é que o
sao, é preciso recorrer aos fins e ideias fundamentais da regulacao legal, a ratio

legis. (g.n.).

50. Fixadas essas premissas, cumpre rememorar que nosso ordenamento con-
templa normas que estabelecem, de modo expresso, a concessao de licenga-ma-
ternidade e paternidade nas hipéteses de gestacao e adogao vivenciadas por fami-
lias formadas por casais heteroafetivos e homoafetivos masculinos (artigos 392 e
392-A da CLT, e artigo 10, § 1°, do ADCT), a evidenciar que o siléncio do legislador
quanto a previsdo de direito equivalente aos casais homoafetivos femininos consti-
tui lacuna prépria, a ser colmatada com recurso a analogia.

51. Deveras, se as aludidas normas garantem, por meio da concessdo das
licencas maternidade e paternidade, a presenca de ambos os genitores junto a
crianca em seus primeiros dias de vida ou adogao, tanto nas familias formadas por
casais heteroafetivos quanto naquelas formadas por casais de homens, inexistem
motivos para que idéntico direito ndo seja assegurado as familias formadas por
casais de mulheres.

52. Ao contrério, o principio da isonomia material, a vedagao constitucional a
quaisquer formas de discriminagao, a protecao constitucional a maternidade e a in-
fancia e, sobretudo, o principio do melhor interesse da crianca, formam o arcabouco
normativo que impoe a aplicacdo do artigo 7¢, XIX da CF/1988 c/c o artigo 10, §
12, do ADCT, por analogia, nas situacdes de dupla maternidade.

53. Consoante adrede referido, a Constituicao Federal de 1988 garante a todos
os arranjos familiares idéntica protecao, sendo proscrito tratamento diferenciado
sem nexo l6gico que o justifique.

54. E, assim como a licenga-maternidade, a licenga-paternidade é contempla-
da em nosso ordenamento ndo somente em beneficio do genitor, mas em prol da
familia, “na pessoa de cada um de seus membros™°. Nas palavras de Estévio MALLET

39 Luiz Epson FaccHin adverte quanto a existéncia de uma “norma constitucional de inclusdo, inscrita no
paragrafo 8° do artigo 226, que, em sua primeira parte, prevé que a protecdo destinada a familia é,
na verdade, centrada em cada um dos seus componentes: ‘§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia
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e Marcos Fava*, ao comentarem o artigo 7¢, XIX, da CF/1988:

A protecdo visada pela norma diz respeito a tutela da familia, consagrada em outras
passagens constitucionais, dada a inegavel importancia do nascimento da crianga
para esta unidade social. Permite-se, com a medida, o convivio, ainda que por cur-
tissimo lapso de tempo, do pai com o recém-nascido. (g.n.)

55. Seraio PinTo Martins*, embora aludindo aos beneficios da licenga-pa-

ternidade para a parturiente, fornece clara licao de que esse direito ndo atinge
apenas quem o frui diretamente, alcancando também a esfera de direitos do
outro genitor*2:

A licenca-paternidade tem, porém, por objetivo que o empregado possa manter
contato com seu filho e ajudar sua esposa nos primeiros dias de vida da crianca, ou
seja, tem a finalidade de fazer com que o marido faga companhia a esposa nos dias
subsequentes ao parto para ajudar a cuidar da crianga e também do convivio com
esta. A ideia do constituinte foi fazer com que os cuidados com o filho nao fossem
apenas da mulher e, até de certa forma, de preservar o mercado de trabalho da
mulher, pois 0 homem também se afastara do emprego para ajudar a cuidar de seu
filho. E também uma forma de se interpretar a paternidade responséavel a que se
refere 0 § 7° do art. 226 da Constituicao.

56. Mas, afora socorrer ao casal de genitores, sob os influxos do principio do

melhor interesse da crianca, previsto no artigo 227, caput, da CF/1988%, o direito a

40
41
42

43

”m

a familia na pessoa de cada um dos que a integram (...)"". De acordo com o i. professor, “0s sujeitos
integrantes de comunidades familiares - dado socioldgico, que antecede a apreensao e chancela efi-
cacial pelo direito - sdo protegidos pelo direito das relacoes existenciais dessa natureza, independente
do modelo por eles eleito - ou imposto pelas circunstancias. A protecao juridica ndo é oferecida ao ente
transpessoal, mas as pessoas. Dai a conclusdo de que, independente da configuragdo familiar, havera
apreensao juridica, com a possibilidade de atribui¢do de eficacia” (Op. Cit., p. 280, g.n.).

Op. Cit., p. 586.

Préticas discriminatdrias contra a mulher. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 37.

Laura GutmaN, renomada psicéloga argentina, destaca a importancia da companhia do parceiro em
casa, quando a mulher se faz mae: “Saibamos que, para apoiar € embalar a crianga, as mulheres pre-
cisam, sem divida nenhuma, ser apoiadas e cuidadas. Ndo importa se em outras circunstancias de
sua vida elas se viraram sozinhas. Nao importa se sdo independentes, maduras e intrépidas. Nenhum
parametro da sua vida anterior é comparavel a maternidade. Elas podem ser gerentes de empresas
multinacionais, ministras ou prefeitas, podem até ser presidentes de uma nagdo. Nada é comparavel
ao fato de amamentar e cuidar de um recém-nascido. Para cumprir essas tarefas, elas precisarao,
inevitavelmente, de apoio, ajuda e de uma generosa companhia” (Mulheres visiveis: maes invisiveis.
Rio de Janeiro: Best Seller, 2013, p. 115).

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a profis-
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licenca-paternidade tem como principal destinatario o filho menor*.

57. A valer, acerca de tal principio, Maria CeLINA Bobin bE Moraes € ANA CAROLINA

BrocHaDo TEXEIRA®® ensinam:

0 principio do “melhor interesse da crianca” é corolario da doutrina da protecao
integral, que perpassou 0s mandamentos da Constituicao Federal de 1988.Tal dou-
trina sustenta que a crianca e o adolescente tém direitos especificos a serem pro-
tegidos. O dever de protecdo nao se limita ao Estado, mas se estende a familia e a
sociedade, constituindo-se em um dever social. Sua condigao prioritaria deve-se ao
fato de serem pessoas em desenvolvimento, cuja personalidade deve ser promovida,
mediante a garantia do exercicio de direitos fundamentais.

Tal principio é a concretizagdo do o principio da dignidade da pessoa humana, no
ambito da infancia e da juventude. (g. n.)

58. Malgrado o principio do melhor interesse da crianga seja “algo que nao

pode ser definido a priori”*8, é certo que dele decorre o direito a convivéncia familiar,
também positivado no caput do artigo 227 da Lei Maior.

59. 0 professor Jost Aronso pa Siva*’, comentando o artigo 16, V, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, segundo o qual o direito a liberdade do menor compreen-
de “participar da vida familiar”, observa que:

Participar da vida familiar e comunitaria é [...] mais do que uma possibilidade que
se reconhece a determinacao livre da crianca e do adolescente, porque € um direito
subjetivo que requer prestagdes positivas e condicdes favoraveis e efetivas para o
seu auferimento, sem distincao de qualquer natureza, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagodes (CF, arts. 32, IV,
59 caput, e 227). (g.n.).

44

45
46
47

sionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao. (g.n.).

Luiz Epson FaccHin pondera que “em verdade, sob 0 manto de um profundo humanismo que deve dominar
as relagoes entre pais e filhos, encontra-se uma via de mao dupla, cujo sentido, como registram LAMAR-
TINE e FRANCISCO MUNIZ foi expresso em livro publicado na entdo Alemanha Oriental: ‘O amor entre
pais e filhos conduz a um profundo enriquecimento da vida do adulto e é irrenunciavel pressuposto do
desenvolvimento do filho™ (Op. Cit., p. 170).

Op. Cit.,, p. 2128.
FACCHIN, Luiz Epson. Op. cit, p. 183.

In: Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003,
Coord. MUNIR CURY, p. 85).
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60. Por esse viés, é possivel deduzir que as licengas maternidade e paternida-
de, asseguradas pelos artigos 392 e 392-A da CLT, e 10, § 12, do ADCT, constituem
prestacOes positivas que almejam garantir as criancas a convivéncia familiar nos
primeiros dias de vida ou adocéo.

61. Ora, o direito a convivéncia familiar ha de ser compreendido a luz do con-
ceito plural de familia consagrado pela Constituicdo Federal de 1988%.Assim, afi-
gura-se imperioso admitir que dele deflui o direito de toda e qualquer crianca ter a
presenca de ambos 0s genitores nos cinco primeiros dias de vida ou adogéo, sendo
defeso negar a presenca de um deles pelo s6 fato de o menor ter nascido em familia
homoafetiva formada por duas mulheres.

62. DaniEL MacHADO DA RocHa € Jost Pauto Battazar Junior*® sdo categdricos no sen-
tido de que “com as mudancas que a familia vem sofrendo ao longo do tempo, cada
vez mais, acentua-se a necessidade de proteger 0s lagos afetivos que circundam o
ntcleo familiar, pois ndo se pode deixar desprotegido o elo mais fraco: o filho recém-
-nascido ou adotado”.

63. Seguindo essa linha de raciocinio, Napece Awves DE Souza Lima* sustenta:

[...] considerando o reconhecimento de iguais direitos as unides homoafetivas, con-
clui-se que também um homem, que tenha recorrido a “barriga voluntaria”, para ge-
rar um filho, em favor da sua uniao com outro homem, caso segurado da previdéncia
social, faria jus a licenca de 120 dias para os cuidados destinados a crianca, fican-
do seu parceiro, com o direito a licenca-paternidade convencional de 5 dias. Mutatis
mutandis, em caso de duas mulheres, haveria a opcdo de uma delas pela licenca
mais prolongada, enquanto a parceira ficaria com a de prazo mais reduzido. (g. n.)

48 Quanto ao ponto, Marta pe Totebo MacHabo leciona: “[...] cumpre salientar que o conceito de familia,
como j& acenado, sofreu funda modificacdo da Constituicdo de 1988, que representa radical ruptura
em relagdo a conceituagdo patriarcal que orientava o Codigo Civil da década de 1910 do século pas-
sado. Hoje a familia ndo decorre apenas do casamento civil e nem é concebida exclusivamente como
unido duradoura entre homem e mulher. Por forga do disposto no paragrafo 4° do artigo 226 da CF, a
familia é concebida, na sua nogdo minima, como a “comunidade formada por qualquer dos pais e seus
dependentes”, abrangendo, também, as outras formas de entidade familiar [...]. Isso tem inlimeras
implicagdes concretissimas na aplicagdo do ordenamento - todas elas, a meu ver, imbricadas com o
direito fundamental de criangas e adolescentes a convivéncia familiar [...]” (A protecao Constitucional
de Criangas e Adolescentes e os Direitos Humanos. Barueri-SP: Manole, 2003, p. 159).

49 Comentdrios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social. 142 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 444.

50 A Orientagdo constitucional de Igualdade de Género em casos de Licenga-Maternidade e Licenga-Pa-
ternidade. In: Direito Constitucional do Trabalho - Principios e Jurisdigdo Constitucional do TST. Coord.
Gabriela Neves Delgado... [et al.]. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 123.
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64. Por todo o exposto, considerando que a esposa da interessada, por ter ges-
tado os filhos gémeos, faria jus a licenca-maternidade nos precisos termos do artigo
392 da CLT, conclui-se que, por analogia com as demais situacdes de parentalidade
disciplinadas por nosso ordenamento, deve ser concedido a empregada publica,
e em prol da familia formada por ela, sua esposa e seus filhos, o direito a licenca
parental equivalente aquela prevista no artigo 7°, XIX, da CF/1988, e regulada no
artigo 10, § 12, do ADCT.

E o parecer, sub censura.

Sao Paulo, 17 de agosto de 2017.

JULIANA DE OLIVEIRA DUARTE FERREIRA
Procuradora do Estado
0AB/SP n® 249.114
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PROCESSO: 296841/2017 (GDOC N° 18488-324450/2017)
INTERESSADA:  ***
PARECER: PAN255/2017
De acordo com o criterioso e bem-elaborado Parecer PA n° 55/2017, por seus
préprios e juridicos fundamentos.

Transmitam-se 0s autos a consideracao da d. Subprocuradoria Geral da Con-
sultoria Geral.

PA.,em 17 de agosto de 2017.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR
Procurador do Estado respondendo pelo expediente
da Procuradoria Administrativa
0AB/SP n® 245.540
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PROCESSO: 296841/2017
INTERESSADQ:  ***

ASSUNTO: REQUERIMENTO DE ***, SOLICITANDO LICENCA PARENTAL DE
QUE TRATA 0 ARTIGO 79, XIX, DA CONSTITUICAO FEDERAL
PARECER: PA N° 55/2017

Estou de acordo com o entendimento exposto no Parecer PA n® 55/2017, que
contou com a aprovacao da Chefia da Procuradoria Administrativa.

Ao Sr. Procurador Geral do Estado, com proposta de aprovacao da peca opinativa.

SubG-Consultoria, 28 de agosto de 2017.

CRISTINA M. WAGNER MASTROBUONO
Procuradora do Estado
CONSULTORIA GERAL
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PROCESSO: 296841/2017
INTERESSADO: ***

ASSUNTO: REQUERIMENTO DE ***, SOLICITANDO LICENCA PARENTAL DE
QUE TRATA 0 ARTIGO 72, XIX, DA CONSTITUICAO FEDERAL

1. Aprovo o Parecer PA n® 55/2017, com ligeira ressalva em relagcdo aos seus
bem langados fundamentos.

2. Nao me parece que a hipdtese sub examine deva ser resolvida por meio de
recurso a integracao analdgica e sim por meio de interpretacao extensiva.

3. Como é cedico entre os cultores da Teoria Geral do Direito, ndo ha que se
confundir analogia e interpretacdao analdgica. Aquela consiste em método de inte-
gracao e colmatacdo de lacunas do ordenamento, pressupondo realidade factual
néo disciplinada pelo sistema normativo. De modo diverso, a interpretacao extensiva
é utilizada nas situacoes em que a expressao textual da lei ndo contempla, em pri-
meiro exercicio exegético, os fatos da espécie, que, entretanto, podem ser abarcados
pela lei na medida em que outros elementos de interpretacdo sejam trazidos a cola-
cao, como é o caso, notadamente, dos elementos sistematico e teleoldgico.

4. Em outras palavras, analogia é problema de aplicacdo integrativa do direito,
interpretacado extensiva problema de interpretacdo da lei com efeitos ampliativos de
sua dicgao textual.

5. Na hipdtese dos autos, nao se esta diante de situagao factual inteiramente es-
tranha a legislacdo existente, o que justificaria eventual recurso a integragao analdgica.

6. Alegislacao federal, competentemente compilada pela prolatora do parecer
ora aditado, regula expressamente a concessao de licenca-maternidade em situa-
coes de adocdo e de gestacao por casais de sexos distintos, vivam eles sob regime
de casamento ou de uniao estavel.

7. De outra parte, 0 Supremo Tribunal Federal afastou toda e qualquer interpretagéo
da legislacao civil que importe na negativa do reconhecimento das unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo enquanto entidade familiar, devendo ser aplicado as unides
homoafetivas 0 mesmo plexo normativo que rege as unides estaveis heteroafetivas.

8. Ora, bem demonstrou 0 parecer em tela que as regras sobre a concessao de
licenca-maternidade a casais (casamento/uniao estavel) heteroafetivos devem ser
aplicadas aos casais homoafetivos (unido estavel), sob o influxo da declaracado de
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nulidade parcial, sem reducao de texto, promovida pelo STF no julgamento da ADI n.
4.277, que tinha por objeto o artigo 1.723 do Cddigo Civil (é certo que o acérdao
entdo prolatado, equivocadamente, faz referéncia a outra modalidade de decisao
interpretativa, conhecida como de interpretagao conforme).

9. E, de outra parte, a extensdao dessas normas legais vem sendo feita sem
maiores empecilhos aos casais homoafetivos de sexo masculino, que assumem pa-
ternidade decorrente de adocao, viabilizando a concessao de licenca-maternidade a
um dos companheiros e de licenca-paternidade ao outro, normas essas que também
devem ser aplicadas (extensivamente) em situagdes de reproducdo assistida (até
porque poderiam os companheiros adotar a crianca assim gerada).

10.0 que ora se propOe € a mera aplicacdo dessas mesmas regras, extensi-
vamente interpretadas, aos casais homoafetivos de sexo feminino, convivendo sob
regime de unido estavel, de modo a que uma das companheiras possa usufruir de
licenca-maternidade e a outra de licenga-paternidade, na medida em que a legisla-
¢ao brasileira ndo admite duas licengas-maternidade em decorréncia de uma Unica
adocao ou de um Unico procedimento de reproducao assistida.

11. Deixo anotado que nao se trata de mera precisao tedrico-conceitual de mi-
nha parte em relacdo a distingao entre a analogia e a interpretacao extensiva, des-
pida de maiores consequéncias.

12. A diferenca entre as duas técnicas é extremamente relevante nos dominios
do Direito Administrativo e, notadamente, no campo da legislacao de pessoal. Isso
porque continua prevalecendo o entendimento de que é vedado ao aplicador criar di-
reitos subjetivos materiais a servidores por meio de integragao analdgica, sendo-lhe,
entretanto, permitido extrair direitos da disciplina legal existente sobre um determi-
nado suporte fatico, apenas aparentemente por ela ndo abrangido, valendo-se, para
tanto, de interpretacao extensiva.

13. Com esses breves apontamentos, que apenas incidem sobre os fundamen-
tos do Parecer PA n. 55/2017, restituam-se os autos a Subprocuradoria Geral da
Consultoria Geral para prosseguimento.

GPG, em 30 de agosto de 2017.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
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SERVIDOR PUBLICO. APOSENTADORIA. TRANSGENERO. Julgamento
daADI n® 4.275, pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu as
pessoas transgénero o direito fundamental subjetivo a alteragao do
prenome e da classificagcdo de género no registro civil. Direito fun-
damental a identidade de género e a intimidade que, em principio,
impdem ao ente Gestor de Previdéncia o dever de examinar os plei-
tos de aposentadoria tendo em conta exclusivamente o género atri-
buido ao servidor no registro civil. Caso concreto no qual servidor
adquiriu o direito a aposentadoria enquanto civilmente identificado
como mulher e, entdo, concluiu processo de adequacao de género,
passando a ostentar género masculino no registro civil antes do
desfecho do processo de concessao do beneficio. Ato concessivo
de aposentadoria que deve observar 0s termos em que tal direito
foi incorporado ao patrimdnio juridico da pessoa. Hipotese espe-
cifica em que, em respeito a vontade liviemente manifestada pelo
servidor, a aposentadoria devera ser deferida a pessoa do género
masculino, com lastro em regra aplicavel a pessoas do género fe-
minino.

1. Trata-se de consulta em que a Diretoria de Beneficios de Servidores Publicos
da Sao Paulo Previdéncia (DBS-SPPREV) almeja esclarecer quais 0s parametros a se-
rem utilizados na apreciacao de pleito de aposentadoria formulado por servidor que
preencheu os requisitos exigidos para a aquisicao do direito a aposentadoria enquanto
civilmente identificado como mulher mas que, antes do desfecho do procedimento de
concessao do beneficio, passou a ostentar género masculino no registro civil.

2. Os presentes autos foram inaugurados com o pedido de aposentadoria apre-
sentado por ***, Agente de Seguranca Penitenciaria, aos 11 de julho de 2019 (fls. 40).

3. A certiddo de contagem de tempo de servico n® 142/2018 indicava que, na
data do pleito, o requerente preenchera 0s requisitos postos no artigo 3° da Emenda
Constitucional n® 47/2005 para aquisicdo do direito a aposentadoria por pessoas
do género feminino (fls. 35/39).
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4. Contudo, aos 22 de julho de 2019, antes que a Sao Paulo Previdéncia con-
cluisse o processo concessivo de aposentadoria, 0 processo administrativo de ade-
quacao de género do servidor, levado a efeito nos termos do Provimento n® 73, de 28
de junho de 2018, do Conselho Nacional de Justica, culminou na alteragdo de seu
prenome e género no registro civil (fls. 45/51).

5. Nesse cenario, observando que o interessado ainda nao teria alcangado 0s
requisitos postos no artigo 3¢ da Emenda Constitucional n® 47/2005 para aquisi-
cao do direito a aposentadoria por pessoas do género masculino, a Diretoria de
Beneficios de Servidores Civis encaminhou os autos para apreciacao da Consultoria
Juridica que lhe serve (fls. 59/61).

6. Com isso, veio a lume o Parecer CJ/SPPREV n® 550/2019¢, segundo o qual
“a aposentadoria requerida a fls. 40 devera ser concedida se preenchidos todos os
requisitos de tempo e idade exigidos para mulheres até 24/06/2019, data da expe-
dicao da certidao de nascimento que instruiu o pedido e certifica 0 “sexo feminino”
(fls. 63/72).

7. Ao aprovar o opinativo, “diante da complexidade e repercussao do tema abor-
dado”, a i. Procuradora do Estado Chefe da Consultoria Juridica da SPPREV houve
por bem algé-lo & Subprocuradoria-geral do Estado da Area da Consultoria, com
sugestao de remessa a Procuradoria Administrativa (fls. 73).

8. Acolhida a proposta, 0s autos vieram a esta Especializada, para analise e
manifestacao (fls. 75).

Feito o relato do essencial, passo a opinar.

9. Consoante referido, os presentes autos cuidam de pleito de aposentadoria
formulado com fundamento no artigo 3° da Emenda Constitucional n® 47/2005, que
apresenta a seguinte redagao:

Artigo 3° Ressalvado o direito de opcdo a aposentadoria pelas normas estabeleci-
das pelo art. 40 da Constituicdo Federal ou pelas regras estabelecidas pelos arts.
2% e 6° da Emenda Constitucional n® 41, de 2003, o servidor da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, que
tenha ingressado no servico publico até 16 de dezembro de 1998 poderad aposen-
tar-se com proventos integrais, desde que preencha, cumulativamente, as seguintes
condigoes:

1 Parecerista Dra. MaARINA DE Lima Lopes.
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| - trinta e cinco anos de contribui¢do, se homem, e trinta anos de contribuicao, se
mulher;

II - vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servigo publico, quinze anos de carreira
e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

Il - idade minima resultante da reducdo, relativamente aos limites do art. 40, § 1°,
inciso lll, alinea “a”, da Constituicdo Federal, de um ano de idade para cada ano
de contribuicdo que exceder a condigao prevista no inciso | do caput deste artigo.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias concedidas com
base neste artigo o disposto no art. 7°. da Emenda Constitucional n° 41, de 2003, ob-
servando-se igual critério de revisdo as pensdes derivadas dos proventos de servidores
falecidos que tenham se aposentado em conformidade com este artigo.

10. Em homenagem ao principio da igualdade material, tal como a maioria das
demais normas que contemplam hipéteses de aposentadoria voluntaria no ordena-
mento brasileiro, o dispositivo estabelece requisitos distintos para a aquisicdo do
direito a aposentadoria por homens e mulheres, no que diz respeito a idade e ao
tempo minimo de contribuicdo?.

11. O enquadramento de um servidor publico nas regras estabelecidas para
aquisicao do direito a aposentadoria, segundo o género, sempre pareceu a mais
simples tarefa a ser empreendida pelo gestor de previdéncia, ao apreciar um requeri-
mento de fruicdo desse beneficio. Bastava-lhe examinar o documento de identidade
do servidor e verificar se a pessoa era ali identificada como sendo do género femini-
no ou do género masculino.

12. Cumpre reconhecer, no entanto, que, por longos anos, esse processo de
subsuncao do fato a norma, empreendido com tamanha simplicidade pelos entes
gestores de previdéncia de todo o Brasil, por certo impingiu graves constrangimentos
aos servidores publicos que, ostentando um género em seus documentos de identi-
ficagao, viviam a inquestionavel experiéncia de pertencer ao outro.

13. Predominava, entao, a ideia de que o género corresponderia a um dado bio-
ldgico imutavel que, para fins de identificacao civil, deveria figurar nos documentos da
pessoa, imodificavel, desde o registro de nascimento até o assentamento de 6bito.

2 Lembre-se que, embora a conveniéncia de perpetuar esse tratamento diferenciado entre os géneros
tenha sido amplamente discutida durante os debates que precederam a aprovagao da mais recente
Reforma Previdencidria, a Emenda Constitucional n® 103/2019 limitou-se a atenuar a distingdo até
entao prevista.
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14. A todas as pessoas que sentiam integrar género distinto daquele decorrente
do sexo biolégico - os transgéneros, era imposta uma identificagao civil discrepante
daquela em que de fato se reconheciam, com todas as consequéncias dai decorrentes.

15. Nesse contexto normativo pouco (ou nada) permedvel a realidade das pes-
soas transgénero, incontaveis mulheres cujo sexo bioldgico lhes rendeu identificagao
masculina no registro civil foram aposentadas de acordo com regras estabelecidas
para homens €, a outro giro, inimeros homens registrados com o género feminino
foram aposentados de acordo com regras estabelecidas para mulheres.

16. E nem a sociedade, nem o Direito, reagiam a isso, escudados em teorias
médicas de que a incongruéncia de género consistiria em uma doenca psiquiatrica
a ser tratada, e ndo em mais uma maneira de ser e estar no mundo a ser respeitada
pelos demais individuos e acolhida pelo Estado®.

17. Todavia, desde o advento da Constituicdo de 1988, que erigiu a dignidade
da pessoa humana a fundamento da Repdblica* e consagrou, dentre 0s objetivos
desta, tanto a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria, quanto a promo-
cao do bem de todos, sem quaisquer formas de discriminacao®, o Direito brasileiro
vem, ainda que a passos lentos, evoluindo no sentido de garantir as pessoas trans-
género tratamento que lhes permitam a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais
assegurados a generalidade dos brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

18. Como bem observou o MiN. Epson Facin em excelente artigo doutrinario que
tangencia a matéria ora tratada, a luz da Constituicdo da Republica de 1988 “uma
hermenéutica de respeito a sociedade plural se impde”®.

19. Assim, baseada em estudos desenvolvidos por outras areas do conheci-
mento (sociologia, antropologia, psicologia, medicina, etc.), a doutrina juridica pétria

3 Somente em 2018, com a publicagdo da CID-11, que substituiu a CID-10, a Organizagao Mundial de
Salde deixou de tratar a incongruéncia de género como doenga, passando a abordé-la em capitulo
atinente a salide sexual.

4 Artigo 1°- A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a
dignidade da pessoa humana; [...].

5 Artigo 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria; [...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

6 O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de redesignagéo. In:
Revista Brasileira de Direito Civil - volume 1 - julho/setembro 2014, p. 37.
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deixou de lado a ideia de género como decorréncia direta do sexo hioldgico, para
compreendé-lo como um elemento da personalidade humana que, como tal, é per-
manentemente construido por cada pessoa a partir de maltiplos fatores de ordem
interna e externa, fisica e psicoldgica.

20. Nesse sentido, em dissertacdo de mestrado apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, sob o titulo “A Autonomia Corporal e o Direito
ao Proprio Corpo sob a Otica da Transexualidade””, a i. Procuradora do Estado, Dra.
Luisa Baran DE MEeLLO AwvarengA, depois de efetuar percuciente revisao bibliografica a
respeito do tema, pondera que “a identidade de género ndo é um fator predetermi-
nado pelo sexo de nascimento, mas resulta da interagdo da pessoa com o meio psi-
cossocial e cultural, revelando-se durante o desenvolvimento da sua personalidade”.

21. Na mesma trilha, a notavel Maria Berenice Dias® leciona que

Identidade de género é uma experiéncia interna e individual do género de cada pes-
soa, que pode ou nao corresponder com o sexo atribuido no nascimento. Trata-se de
uma convicgdo intima da pessoa em pertencer ao género masculino ou feminino. E
a percepgao que a pessoa tem em si.

22. Por 6bvio, esse novo conceito conferido a identidade de género impds a re-
visao da tutela até entdo conferida ao direito a identidade pessoal que, nas palavras
da Min. Rosa WEBER, seria “o direitos dos direitos da pessoa humana, porquanto ape-
nas a partir do reconhecimento da identidade é que o individuo pode desenvolver
sua personalidade, autonomia e lugar na comunidade a qual pertence™.

23. Se até entdo o direito a identidade de género, uma das dimensoes do direito
fundamental a identidade, era assegurado basicamente por meio da protecao ao pre-
nome e ao género “de nascimento”, com a constatacao de que a identidade de género
é uma realidade mutavel que vai muito além do sexo bioldgico, foi preciso assegurar
a todas as pessoas o direito de se identificar segundo a prdpria percepcao de género.

24, Fez-se imperioso, destarte, assegurar aos transgéneros a possibilidade de
se identificarem segundo o género com o qual se reconhecem e pretendem encon-
trar lugar na comunidade a que pertencem?,

7 Orientadora SitvArA Juny DE ABREU CHINELLATO, 2016.
8 Homoafetividade e Direitos LGBTI. 72 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 228.
9 Trecho do voto proferido no julgamento da ADI n® 4.275,.01/03/2018.

10 No ambito do Estado de Sao Paulo, um primeiro passo nessa dire¢ao foi dado pelo Decreto Estadual n®
55.588, de 17 de margo de 2010, que “dispoe sobre o tratamento das pessoas transexuais e travestis
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25. No ambito do Direito Internacional, a Comissado Interamericana de Direitos
Humanos editou a Opinido Consultiva n® 24, reiterando jurisprudéncia daquele Orgao
no sentido de que a orientacao sexual e a identidade de género sao direitos tutela-
dos pela Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica) ratificada pelo Brasil em 1992, como se depreende da seguinte conclusao:

El cambio de nombre y en general la adecuacion de los registros publicos y de los
documentos de identidad para que estos sean conformes a la identidad de género
autopercibida constituye un derecho protegido por los articulos 3, 7.1, 11.2 y 18 de la
Convencion Americana, en relacion con el 1.1 y 24 del mismo instrumento, por lo que
los Estados estan en la obligacion de reconocer, regular, y establecer los procedimientos
adecuados para tales fines, en los términos establecidos en los pérrafos 85 a 116.1

26. Entre nés, o julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.275,
pelo Supremo Tribunal Federal, exsurge, sem dividas, como relevantissima conquista
da sociedade brasileira em direcao a concretizacdo dos objetivos da Republica. A
esse respeito, ao proferir seu voto, 0 MiN. CeLso b MEeLLo ponderou:

Este julgamento assume importancia fundamental no processo de ampliagao e
de consolidagao dos direitos fundamentais das pessoas e constitui momento cul-
minante na efetivacdo do dogma - segundo proclama a Introducao aos Principios
de YOGYAKARTA (2006) - de que todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos, pois todos os direitos humanos sao universais, interdepen-
dentes, indivisiveis e interrelacionados, sendo certo, presente esse contexto, que
a orientacao sexual e a identidade de género sdo essenciais para a dignidade e
humanidade de cada pessoa, nao devendo ser motivo de discriminagao ou abuso.

nos 6rgaos publicos do Estado de Sao Paulo”, nos seguintes termos: “Artigo 1° - Fica assegurado as
pessoas transexuais e travestis, nos termos deste decreto, o direito a escolha de tratamento nominal
nos atos e procedimentos promovidos no ambito da Administragdo direta e indireta do Estado de Séo
Paulo. Artigo 2° - A pessoa interessada indicard, no momento do preenchimento do cadastro ou ao se
apresentar para o atendimento, o prenome que corresponda a forma pela qual se reconheca, é identi-
ficada, reconhecida e denominada por sua comunidade e em sua inser¢ao social. § 1° - Os servidores
publicos deverdo tratar a pessoa pelo prenome indicado, que constara dos atos escritos. § 2° - O pre-
nome anotado no registro civil deve ser utilizado para 0s atos que ensejardo a emissao de documentos
oficiais, acompanhado do prenome escolhido. § 3° - Os documentos obrigatdrios de identificacao e de
registro civil serdo emitidos nos termos da legislacdo propria. Artigo 3¢ - Os 6rgdos da Administracdo
direta e as entidades da Administragao indireta capacitarao seus servidores para o cumprimento deste
decreto. Artigo 4° - O descumprimento do disposto nos artigos 1° e 2° deste decreto ensejara processo
administrativo para apurar violagdo a Lei n® 10.948, de 5 de novembro de 2001, sem prejuizo de in-
fragdo funcional a ser apurada nos termos da Lei n® 10.261, de 28 de outubro de 1968 - Estatuto dos
Funciondrios Publicos Civis do Estado”.

11 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf >. Acesso em 05 de fe-
vereiro de 2020.
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Violagoes de direitos humanos que atingem pessoas por causa de sua identidade
de género traduzem situacdes que um Estado fundado em bases democraticas nao
pode tolerar nem admitir.

[...]. Esta decisdo - que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura respei-
to a liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia a dignidade
da pessoa humana e que, rompendo paradigmas histéricos e culturais, remove obs-
taculos que inviabilizam a busca da felicidade por parte de transgéneros vitimas
de inaceitavel tratamento discriminatério - ndo é nem pode ser qualificada como
decisdo proferida contra alguém, da mesma forma que ndo pode ser considerada
um julgamento a favor de apenas alguns, mas, sim, de toda a coletividade social.

Com este julgamento, nao hesito em afirmar que o Brasil da um passo significativo
contra a discriminacao e contra o tratamento excludente que tém marginalizado
grupos minoritdrios em nosso Pais, como a comunidade dos transgéneros, 0 gue
torna imperioso acolher novos valores e consagrar uma nova concepcao de Direito
fundada em nova visao de mundo, superando os desafios impostos pela necessida-
de de mudanca de paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de Estado, a
instauracdo e a consolidacdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva.

27. Deveras, partindo da premissa de que “a identidade de género é manifestacao
da prépria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o
papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la”*?, o Pretdrio Excelso garantiu aos trans-
géneros o “direito fundamental subjetivo a alteracao do prenome e da classificacao
de género no registro civil pela via administrativa ou judicial, independentemente de
procedimento cirtirgico e laudos de terceiros”. Eis a ementa do v. aresto:

AGAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL E REGISTRAL.
PESSOA TRANSGENERO. ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CI-
VIL. POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE
JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAGAO OU DA REALIZAGAQ DE TRATAMENTOS HORMO-
NAIS OU PATOLOGIZANTES.

1. O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expressao de
género.

2.Aidentidade de género é manifestacdo da propria personalidade da pessoa huma-
na e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la.

3. A pessoa transgénero que comprove sua identidade de género dissonante da-
quela que Ihe foi designada ao nascer por autoidentificacao firmada em declaracao
escrita desta sua vontade dispde do direito fundamental subjetivo a alteragao do
prenome e da classificacdo de género no registro civil pela via administrativa ou

12 Trecho do voto do i. Min. Epson FAcHIN.
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judicial, independentemente de procedimento cirirgico e laudos de terceiros, por
se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade.

4. Acdo direta julgada procedente®.
[g.n.]

28. Ou seja, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, o Supre-
mo Tribunal Federal assegurou aos transgéneros o direito a identificagao civil compa-
tivel com a identidade autopercebida.

29. A partir de entdo, qualquer pessoa transgénero faz jus a alteracdo do nome
e da identificacdo de género no registro civil. E, uma vez efetuada a adequacao de
género no registro publico, havera, ao menos em principio, de arcar com todas as
consequéncias juridicas dai decorrentes®®,

” o«

30. Nesse ponto, cumpre anotar que, tratando-se de “experiéncia interna”, “con-
vicgao intima”, “percepcgao que a pessoa tem de si”, a identidade de género é tema
via de regra imperscrutavel, cujo conhecimento apenas sera dado a terceiros e ao
Estado na medida em que a pessoa o desejar. O direito a intimidade, constitucional-

mente assegurado a todos, determina que assim o seja’®.

31. Em principio, portanto, é no assentamento de registro civil que, quando
necessario, 0s 0rgaos publicos deverdo buscar informagdes acerca do género dos
administrados. Afora isso, apenas por expressa manifestacao de vontade da pessoa
envolvida é que o Estado podera levar em conta informacoes relativas ao assunto
que ndo constem da identificagdo civil por ela ostentada.

13 Relator do acérdao Min. Ebson Fachiy, j. 01/03/2018.

14 Ao proferir seu voto no julgamento da ADI n® 4.275, o Min Luiz Fux observou: “Mais sensivel é a retificagdo
do género no registro civil, vez que trard importantes consequéncias juridicas. Como exemplo, cite-se
o tempo minimo de aposentadoria, o servigo militar obrigatdrio, a legislacdo trabalhista, o encarcera-
mento prisional, o direito a hora extra feminina e licenca maternidade por adogao. Até que sobrevenha
legislacdo que discipline essas situagdes, cabera ao Judicidrio dirimir eventuais conflitos, como ja vem
ocorrendo alhures”.

15 Maria Berenice Dias lembra que “A protecdo do transexual precisa resguardar o direito a intimidade,
quando constatada sua situacao e a dificuldade de vivencia-la. Ele podera, se assim o quiser, per-
manecer na ambiguidade de sua vida dupla, conflitiva e angustiante, conforme alerta Luiz Alberto
David Araljo: Trata-se, entdo, de seu direito a intimidade, onde define sua orientagdo sexual. A
0pgao por sua sexualidade é direito seu e encontra-se no campo do direito a intimidade” [Op. Cit.,
p. 232].
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32. Porisso, é possivel afirmar que, em que pese toda a revolugao verificada
no tratamento do tema da identidade de género nos Ulltimos anos, o enquadra-
mento de um servidor publico nas regras estabelecidas para aquisicao do direito
a aposentadoria, segundo o género, permanece sendo a mais simples tarefa a
ser empreendida pelo gestor de previdéncia, ao apreciar um requerimento de
fruicao desse beneficio. Basta-lhe examinar o documento de identidade do ser-
vidor e verificar se a pessoa € ali identificada como sendo do género feminino
ou do género masculino.

33. Ao contrario de outrora, entretanto, hoje esse processo de subsungao do
fato a norma pode e deve ocorrer sem constrangimento aos servidores publicos
transgénero. Caso o servidor transgénero apresente identificacao civil feminina, sera
aposentado de acordo com as regras estabelecidas para as mulheres; caso apresen-
te identificacdo civil masculina, sera aposentado nos termos das regras que regem a
concessao desse beneficio aos homens?.

34. Sucede que o caso em tela contém especificidade que de fato justifica
certa hesitacdo no exame do pedido de aposentadoria: conquanto o servidor
tenha pleiteado aposentadoria quando ostentava identificacdo civil de mulher,
apresentou documentos que comprovam a superveniéncia da adequacao de sua
identidade de género no registro civil antes que o pleito fosse apreciado pelo
ente gestor.

35. A meu sentir, 0 ponto nodal para o deslinde da duvida juridica dai surgida
esta no fato de que, segundo certidao de tempo de contribuicao acostada aos autos,
o servidor preencheu todos os requisitos exigidos para a aquisi¢ao do direito a apo-
sentadoria por mulheres, enquanto ostentava identidade de género feminina.

36. Ora, incorporado o direito a aposentadoria ao patrimonio da pessoa, a
posterior conclusao do processo de adequacao de género nao se afigura habil a
extinguir ou modificar esse direito?’.

16 Como bem demonstrado no Parecer CJ/SPPREV n¢ 550/2019, da lavra da i. Dra. MaRINA DE Lima LopEs, 0S
principios da legalidade e da isonomia obstam que se cogite da “criagdo de um ‘terceiro regime juridico’
para as pessoas transgéneros”, para fins previdenciarios.

17 Pense-se na hipdtese de uma pessoa ja aposentada vir a concluir processo de adequacgao de género:
ninguém havera de suscitar a insubsisténcia da aposentadoria ao argumento de que a nova identidade
de género a impediria de fruir o beneficio.
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37. E, constatado que o servidor pretende exercer o direito a aposentadoria
tal qual adquirido, nada resta ao ente gestor de previdéncia senao conceder-lhe o
beneficio segundo as regras aplicaveis as pessoas do género feminino.

38. Assim, em hipdteses como a presente, em respeito a vontade livremente
manifestada pelo servidor, a aposentadoria devera ser deferida a pessoa do género
masculino, com lastro em regra aplicavel a pessoas do género feminino, desde que ad-
quirido o direito até a data da alteragao do género no registro civil (que nado correspon-
de, necessariamente, a data de expedicdo da certidao de nascimento ou casamento).

39. Por todo o0 exposto, conclui-se que: (i) sob os influxos da decisao proferida no
julgamento da ADI n® 4.275, que reconheceu as pessoas transgénero o direito funda-
mental subjetivo a alteracao do prenome e da classificagao de género no registro civil,
e em respeito aos direitos fundamentais a identidade de género e a intimidade, o ente
Gestor de Previdéncia deve, em principio, examinar os pleitos de aposentadoria tendo
em conta exclusivamente o género atribuido ao servidor no registro civil; (i) no caso
concreto sob exame, no qual o servidor adquiriu o direito a aposentadoria enquanto
civilmente identificado como mulher e, entdo, concluiu processo de adequacao de
género, passando a ostentar género masculino no registro civil antes do desfecho do
processo de concessao do beneficio, em respeito a vontade livremente manifestada
pelo servidor, a aposentadoria devera ser deferida a pessoa do género masculino, com
lastro em regra aplicével a pessoas do género feminino.

E o parecer, sub censura.

Sao Paulo, 5 de fevereiro de 2020.

JULIANA DE OLIVEIRA DUARTE FERREIRA
Procuradora do Estado
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PROCESSO: 2465371/2019
INTERESSADO: i
PARECER: PA N2 13/2020

De acordo com Parecer n® 13/2020, por seus proprios e juridicos fundamentos.

Embora nada seja necessario acrescentar a luminosa peca opinativa, permi-
to-me registrar 0 desatino de certas teorias juridicas, normalmente fundadas em
ilacdes tecnocraticas de segunda linha, que propdem célculo proporcional dos re-
quisitos de idade e tempo de contribuicdo segundo a data em que houve a alteracao
do registro civil da pessoa transgéneros. Se nao por outros motivos, basta apontar
que constituiria pratica discriminatéria e excludente, assim taxativamente repelida
por nosso ordenamento constitucional, que o Estado exigisse desses individuos o
cumprimento de requisitos de aposentadoria diferentes daqueles reclamados de ho-
mens e mulheres cujo género corresponde ao sexo atribuido no nascimento. Como
fez ver a ilustre parecerista, tal correspondéncia ou a auséncia desta é questdo
imperscrutdvel, de sorte que o Estado deve limitar-se a verificar o género com que o
individuo se identifica, no registro civil, ao satisfazer as exigéncias de idade e tempo
de contribuicao para passar a inatividade.

Recomendavel, no mais, a alteracdo do nome do interessado nestes autos e a
adicdo de todas as cautelas procedimentais que resguardem seu direito a intimidade.

Transmitam-se 0s autos a consideracdo da douta Subprocuradoria-geral da
Consultoria Geral.

PA., em 6 de fevereiro de 2020.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR
Procurador do Estado respondendo pelo expediente
da Procuradoria Administrativa
OAB/SP n® 245.540
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PROCESSO: 2465371/2019

INTERESSADO:  ***

ASSUNTO: PROCESSO DE APOSENTADORIA
PARECER: PA N2 13/2020

1. Em exame o Parecer PA n® 13/2020, que tratou de consulta formulada pela
Diretoria de Beneficios de Servidores Publicos da Sao Paulo Previdéncia - SPPREV
quanto aos parametros a serem adotados na andlise de requerimento de aposentado-
ria feito por servidor que completou os requisitos fixados para a aquisicao do direito
a aposentadoria enquanto civilmente identificado como mulher, mas que, antes da
conclusao do procedimento concessivo do beneficio, teve alterados o pronome e o0
género nos assentos de nascimento, nos termos do Provimento CNJ n® 73, de 28 de
junho de 2018.

2. 0 bem-langado opinativo, que contou com a aquiescéncia do Procurador do
Estado Chefe da Procuradoria Administrativa, alcancou as seguintes conclusoes: “(i)
sob os influxos da decisao proferida no julgamento da ADI n® 4.275, que reconheceu
as pessoas transgénero o direito fundamental subjetivo a alteragao do pronome e da
classificagao de género no registro civil, e em respeito aos direitos fundamentais a
identidade de género e a intimidade, o ente Gestor de Previdéncia deve, em principio,
examinar os pleitos de aposentadoria tendo em conta exclusivamente o género atri-
buido ao servidor no registro civil; (ii) no caso concreto sob exame, no qual o servidor
adquiriu o direito a aposentadoria enquanto civilmente identificado como mulher e,
entao, concluiu processo de adequacao de género, passando a ostentar género mas-
culino no registro civil antes do desfecho do processo de concessao do beneficio, em
respeito a vontade livremente manifestada pelo servidor, a aposentadoria devera ser
deferida a pessoa do género masculino, com lastro em regra aplicavel a pessoas do
género feminino” (fl. 88).

3. Manifesto minha concordancia com relacao a orientagao juridica constante
do Parecer PA n® 13/2020, com o acréscimo consignado pela Chefia da Especia-
lizada, no sentido de que se proceda a alteracdo do nome do interessado nestes
autos, bem como se adotem todas as cautelas procedimentais para resguardar o
seu direito a intimidade.
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4. A Senhora Procuradora Geral do Estado, com proposta de aprovacdo da peca
opinativa em questao.

SubG-Consultoria, 11 de fevereiro de 2020.

EUGENIA CRISTINA CLETO MAROLLA
SUBPROCURADORA-GERAL DO ESTADO
CONSULTORIA-GERAL
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PROCESSO: 2465371/2019

INTERESSADQ:  ***

ASSUNTO: PROCESSO DE APOSENTADORIA
PARECER: PA N° 13/2020

1. Aprovo o Parecer PA n° 13/2020, por seus préprios e juridicos fundamentos,
nos termos consignados pela Chefia da Especializada e do despacho da Subprocu-
radora-Geral da Consultoria Geral, alterando-se 0 nome do interessado nestes autos
e a adotando-se todas as cautelas procedimentais que resguardem seu direito a
intimidade;

2. Restituam-se o0s autos a Subprocuradoria-geral da Consultoria Geral para
prosseguimento.

GPG, em 13 de fevereiro de 2020.

MARIA LIA P. PORTO CORONA
PROCURADORA-GERAL DO ESTADO
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