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RELATORIO
Trata-se de agravo de instrumento interposto por contra a

decisdo de fls. 95/97, que indeferiu antecipagdo de tutela deduzida para a conversao de licenga
paternidade que lhe foi concedida em licenga maternidade (com a prorrogagdo de prazo prevista
no Decreto n. 6.690/08) ou em licenga a adotante (com prazo de 180 dias ou de 135 dias).
Alega, em sintese, o seguinte:

a) ¢ servidor publico federal integrante do quadro do Tribunal Regional Eleitoral do Mato

Grosso do Sul e mantém unido homoafetiva com , reconhecida
administrativamente;
b) em conjunto com seu companheiro, obteve a guarda de , nascido em

29.06.12 (fl. 60);

c) a licenga maternidade requerida administrativamente foi indevidamente convertida em
paternidade pela Administracao Publica;

d) a decisdo recorrida importa em lesdo grave ao agravante e a crianca, que se encontra
impedida do convivio necessario a seu desenvolvimento saudavel, em especial nos primeiros
meses de vida;

e) na ADI n. 4.277, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a proibicdo de discriminagdo de
pessoas em razao do sexo e da orientacdo sexual, reconhecendo a unido homoafetiva como
entidade familiar;

f) em decorréncia, deve ser aplicada a unido homoafetiva as mesmas regras e principios da
heteroafetiva;

g) a negativa de licenga ao agravante importa em discriminacdo a crianga, o que ¢ vedado pela
Constituicdo da Republica e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O pedido de antecipagdo da tutela recursal foi deferido, tendo em vista o termo da guarda
provisoria, de 30.07.12, pelo prazo de 6 meses (fls. 105/106).

A Unido pediu a reconsideracdo da decisdo, ou o recebimento do pedido como agravo
regimental, apresentando agravo legal, a teor do art. 557, § 1°, do Codigo de Processo Civil (fls.
108/114 e 115/124), deixando de oferecer contraminuta (cf. fl. 125).



Manifestou-se a Ilustre Procuradora Regional da Republica, Dra. Laura Noeme dos Santos, pelo
provimento do agravo de instrumento (fls. 126/127).
E o relatorio.

VOTO

Requer o agravante a antecipagdo de tutela recursal para: a) a concessdo de licenga-
maternidade, pelo prazo de 120 dias, prorrogado em 60 dias, nos termos do art. 207 da Lei n.
8.112/90 c. c. o art. 2° do Decreto n. 6.690/08 e art. 12 da Resolugdao n. 474/12, do Tribunal
Regional FEleitoral do Mato Grosso do Sul; sucessivamente: b) a concessdao de licenga a
adotante, com prazo equiparado a da licengca-maternidade (180 dias), com fundamento no art.
207 e 210 da Lei n. 8.112/90 c. c. o art. 2°, § 3° I, a, do Decreto n. 6.690/08 e art. 12 da
Resolugdo n. 474/12, do Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso do Sul; ¢) licenga a
adotante de 90 dias, acrescida de prorrogagdo de 45 dias, nos termos do art. 210 da Lei n.
8.112/90 c. c. a Lei n. 11.770/08, regulamentada pelo art. 13 da Resolucao n. 474/12, do
Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso do Sul (fls. 2/20).

A licencga a gestante ¢ direito fundamental previsto no inciso XVIII do art. 7° da Constitui¢ao da
Republica:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicao social:

(...)

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a duragdo de cento e
vinte dias.

A regra ¢ aplicavel a servidora publica, nos termos do § 3° do art. 39 da Constituigdo da
Republica. Nao ha previsdao constitucional de licenca no caso de adogdo, sendo a matéria
tratada, no que concerne aos servidores publicos federais, pelo art. 210 da Lei n. 8.112/990:

Art. 210. A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianga até 1 (um) ano de idade,
serdao concedidos 90 (noventa) dias de licenca remunerada.

Por outro lado, o § 6° do art. 227 da Constitui¢ao da Republica assim dispos acerca dos direitos
dos filhos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga ¢ ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimenta¢ao, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

(..n)

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.
Nesse quadro, o Orgdo Especial deste Tribunal considerou inconstitucional o art. 210 da Lei n.
8.112/90, por violar o art. 227, § 6°, da Constituigdo da Republica, que proibe a discriminagao
dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adocao, assegurando-lhes os mesmos direitos e
qualificagdes (TRF da 3* Regido, MS n. 2002.03.00.026327-3, Rel. Des. Fed. André Nabarrete,
j. 24.11.05). Na oportunidade, restou consignado que a licenga ¢ direito também do filho, pois
sua finalidade € "propiciar o sustento e o indispensavel e insubstituivel convivio, condi¢do para
o desenvolvimento saudavel da crianga", razao pela qual a adotante faria jus ao prazo de 120
(cento e vinte dias) de licenga remunerada.

Pelas mesmas razoes, ¢ razoavel a alegacdo de que importaria em violacdo a garantia de
tratamento isondmico impedir a crianga do necessario convivio e cuidado nos primeiros meses



de vida, sob o fundamento de falta de previsdo constitucional ou legal para a concessdo de
licenca de 120 (cento e vinte) dias, no caso de ado¢do ou de guarda concedidas a casal
homoafetivo.

De todo modo, ap6s a ADI n. 132 nao mais se concebe qualquer tipo de discriminagdo ou
mesmo restri¢do legal em razdo de orientagdo sexual. E, como consectario logico, a familia
resultante de unido homoafetiva devem ser assegurados os mesmos direitos a protegao,
beneficios e obrigagcdes que usufruem aquelas que tém origem em unides heteroafetivas, em
especial aos filhos havidos dessas unides:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA
PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir
'interpretagdo conforme a Constituicdo' ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. Atendimento das
condicdes da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SETANO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO
DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas,
salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como
fator de desigualacdo juridica. Proibicao de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de "promover o
bem de todos". Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos
individuos como saque da kelseniana "norma geral negativa", segundo a qual "o que nao
estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido". Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanacao do principio da 'dignidade da pessoa
humana': direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a
busca da felicidade. Salto normativo da proibigdo do preconceito para a proclamagdo do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade
das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO 'FAMILIA' NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial protegdo do Estado. Enfase constitucional a
instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao
'familia’, ndo limita sua forma¢do a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebragao civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢do privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria
relagdo tricotdmica. Nicleo familiar que ¢ o principal locus institucional de concrecdo dos
direitos fundamentais que a propria Constituigdo designa por 'intimidade e vida privada'
(inciso X do art. 5°). 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 ¢
conteudo. Imperiosidade da interpretacdo nado-reducionista do conceito 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
socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que
passa pela eliminagdo de preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas. 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONALDE ESTABELECERRELACOES JURIDICAS HORIZONTAISOU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE 'ENTIDADE FAMILIAR' E 'FAMILIA'. 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 relagdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso
da letra da Constitui¢ao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer
rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar
da terminologia 'entidade familiar', ndo pretendeu diferencia-la da 'familia'. Inexisténcia de
hierarquia ou diferenga de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢ao de um novo
e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado 'entidade familiar' como sindénimo
perfeito de familia. A Constituicdo nao interdita a formagao de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagra¢do do juizo de que nao se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito
ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na
hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-
equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade 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 Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte’. 5. DIVERGENCIAS LATERAISQUANTO A FUNDAMENTACAODO
ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar
Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da wunido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma
nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformagdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢do. 6. INTERPRETACAODO
ART.1.723 DO CODIGO CIVILEM CONFORMIDADECOM A CONSTITUICAOFEDERAL
(TECNICA DA 'INTERPRETACAO CONFORME'). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVACOMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo

resolivel a luz dele proprio, faz-se necessdria a utilizagdo da técnica de 'interpretacdo

conforme & Constituicao'. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familia. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

(STF, ADI n. 4277, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.11)

Assim, a licenga remunerada de 120 (cento e vinte dias), com a prorrogacao de 60 (sessenta)
dias prevista no art. 2°, § 1°, do Decreto n. 6.690/08, deve ser estendida ao casal homoaefetivo,
independentemente do género, no caso de ado¢do ou guarda de crianca de até 1 (um) ano de
idade.

No caso dos autos, o agravante comprovou a guarda provisoria de (ct.

Termo de Guarda Provisodria pelo prazo de 6 meses, datado de 30.07.12, fl. 61), razdo pela qual
faz jus a licenca remunerada nos termos acima explicitados, desde que comprovada a
manutencao da guarda pelo prazo de 180 (cento e oitenta dias).

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento de
restando prejudicados o pedido de reconsideragdo e o agravo legal interpostos pela

b




Unido.

E o voto.
Andre Nekatschalow
Desembargador Federal Relator
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EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR. ADOCAO OU GUARDA DE
CRIANCA. LICENCA REMUNERADA DE 120 DIAS. CONCESSAO.
DIREITO DO FILHO. CASAL HOMOAFETIVO. DISCRIMINACAO.
VEDACAO.
1. A licenga ¢ direito também do filho, pois sua finalidade ¢ "propiciar o sustento € o
indispensavel e insubstituivel convivio, condi¢ao para o desenvolvimento saudavel da crianga"
(TRF da 3* Regidao, MS n. 2002.03.00.026327-3, Rel. Des. Fed. André Nabarrete, j. 24.11.05),
razdo pela qual a adotante faria jus ao prazo de 120 (cento e vinte dias) de licen¢a remunerada.
2. Pelas mesmas razdes, ¢ razoavel a alegacdo de que importaria em violagdo a garantia de
tratamento isondmico impedir a crianga do necessario convivio e cuidado nos primeiros meses
de vida, sob o fundamento de falta de previsdo constitucional ou legal para a concessdo de
licenca de 120 (cento e vinte) dias, no caso de adocdo ou de guarda concedidas a casal
homoafetivo. De todo modo, ap6és a ADI n. 132 ndo mais se concebe qualquer tipo de
discriminagdo ou mesmo restricdo legal em razdo de orientagdo sexual. E, como consectario
logico, a familia resultante de unido homoafetiva devem ser assegurados os mesmos direitos a
protecdo, beneficios e obrigagdes que usufruem aquelas que t€ém origem em unides
heteroafetivas, em especial aos filhos havidos dessas unides (STF, ADI n. 4277, Rel. Min.
Ayres Britto, j. 05.05.11).
3. Assim, a licen¢a remunerada de 120 (cento e vinte dias), com a prorrogacdo de 60 (sessenta)



dias prevista no art. 2°, § 1°, do Decreto n. 6.690/08, deve ser estendida ao casal homoaefetivo,
independentemente do género, no caso de adogdo ou guarda de crianca de até 1 (um) ano de
idade.

4. Agravo de instrumento provido, restando prejudicados o pedido de reconsideragdo e o agravo
legal da Uniao.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta
Turma do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, por unanimidade, dar provimento ao agravo
de instrumento, prejudicados o pedido de reconsideracao e o agravo legal da Unido, nos termos
do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 10 de junho de 2013.
Andre Nekatschalow
Desembargador Federal Relator



