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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): Eminentes pares, ilustre
representante do Ministério Publico, senhores advogados, a controvérsia
posta em debate nesta agao direta de inconstitucionalidade cinge-se a
constitucionalidade do artigo artigo 69 da Lei 11.440/2006, que institui o
Regime Juridico dos Servidores do Servigo Exterior Brasileiro - SEB, in

verbis:

“Art. 69. Ndo haverd, nas unidades administrativas do
Ministério das Relagoes Exteriores no exterior, o exercicio provisorio
de que trata o § 2° do art. 84 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de
1990.”

O exercicio provisorio de que trata o dispositivo € conferido na
licenca concedida a servidora ou ao servidor publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundagoes publicas federais, em razao de deslocamento
de seu coOnjuge para localidade distinta, na hipdtese em que ambos sao
servidores publicos e desde que respeitada a compatibilidade da
atividade com o cargo exercido. Confira-se a redagao do Estatuto dos

Servidores a que remete a lei impugnada, in verbis:

Art. 84.

§2¢ No deslocamento de servidor cujo conjuge ou
companheiro também seja servidor publico, civil ou militar, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, poderd haver exercicio provisério em
orgdo ou entidade da Administracdao Federal direta, autdrquica
ou fundacional, desde que para o exercicio de atividade
compativel com o seu cargo.

Cuida-se, entdo, de analisar se a regra legal que impede o exercicio
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provisorio em relagao aos conjuges e companheiros de agentes do Servigo
Exterior Brasileiro, que foram deslocados para postos e reparti¢coes do
Ministério das Relagoes Exteriores (MRE) em territorio estrangeiro, viola
os artigos 1°, IV; 5%, caput; 6% e 226, caput, da Constituicao da Republica.

Antecipo, desde logo, que possui razao a requerente da presente
acao. A inconstitucionalidade da norma que excepciona as unidades
administrativas do Itamaraty no exterior do exercicio provisorio previsto
no Estatuto dos Servidores se baseia em trés fundamentos relevantes: (i) a
isonomia entre servidores publicos federais e servidores do Servico
Exterior Brasileiro resta assegurada pela ressalva final do artigo 84, §2°,
da Lei 8.112/90, que adota como critério de discrimina¢do apenas a
peculiaridade inerente aos cargos; (ii) a efetividade da protecao
constitucional a familia impede interpretacdes que estrinjam a
convivéncia familiar ou corroborem opressoes de género; e (iii) os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa indicam que a dignidade auferida
pela realizagao profissional e pela contribui¢ao ao servigo publico nao se

esgota na correspondente retribuigao pecunidria.

Sao essas as razoes que passo a aduzir.

I. A COMPATIBILIDADE ENTRE A ATIVIDADE EXERCIDA E O CARGO
OCUPADO COMO RAZAO SUFICIENTE DE DISCRIMEN: VIOLACAO DO ART. 69
DA LEI N° 11.440/2006 A ISONOMIA

Visando a preservacao da estrutura familiar, diante de transferéncias
de domicilio motivadas pelo interesse do servigo publico, o legislador
federal estabeleceu, no regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, mecanismos especificos de deslocamento para acompanhamento
de conjuge. Confira-se a disciplina dos artigos 36, paragrafo tnico, III, 4, e
84 da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, com alteracoes da Lei 9.527,
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de 10 de dezembro de 1997:

Art. 36. Remogio é o deslocamento do servidor, a pedido ou de
oficio, no dmbito do mesmo quadro, com ou sem mudanca de sede.

Pardgrafo unico. Para fins do disposto neste artigo, entende-se
por modalidades de remogdo:

[...]

III — a pedido, para outra localidade, independentemente do
interesse da Administragdo:

a) para acompanhar conjuge ou companheiro, também servidor
publico civil ou militar, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que foi deslocado no
interesse da Administracdo;

[...].

Art. 84. Poderd ser concedida licenca ao servidor para
acompanhar conjuge ou companheiro que foi deslocado para outro
ponto do territério nacional, para o exterior ou para o exercicio de
mandato eletivo dos Poderes Executivo e Legislativo.

§ 1° A licenga serd por prazo indeterminado e sem remuneragao.

§ 2° No deslocamento de servidor cujo conjuge ou companheiro
também seja servidor publico, civil ou militar, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, poderd
haver exercicio provisério em 6rgdo ou entidade da Administragio
Federal direta, autdrquica ou fundacional, desde que para o exercicio
de atividade compativel com o seu cargo.

Assim, no caso de deslocamento de cOnjuge ou companheiro
também servidor publico civil ou militar de qualquer dos poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a legislacao
faculta aos servidores trés alternativas: (i) a remogao a pedido para outra
unidade do o¢rgao a que esteja vinculado, independentemente do
interesse da administracao (artigo 36, III, a); (ii) a licenga do cargo efetivo,
por prazo indeterminado e sem remuneracao (artigo 84, §1°); e (iii) o

exercicio provisorio em outro drgao ou entidade da administragao federal
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direta, autarquica ou fundacional, em atividade compativel com o cargo

ocupado (artigo 84, §2°).

A remogao, seja de oficio, seja a pedido, consiste no ato
administrativo que acarreta o deslocamento do servidor dentro do
mesmo quadro. Quanto a remogao para acompanhamento de conjuge, o
Plendrio desta Corte entendeu que constitui direito do servidor,

independentemente da existéncia de vagas. Confira-se:

“MANDADO DE SEGURANCA. REMOCAO DE OFICIO
PARA ACOMPANHAR O CONJUGE, INDEPENDENTEMENTE
DA EXISTENCIA DE VAGAS. ART. 36 DA LEI 8.112/90.
DESNECESSIDADE DE O CONJUGE DO SERVIDOR SER
TAMBEM REGIDO PELA LEI 8112/90. ESPECIAL PROTECAO
DO ESTADO A FAMILIA (ART. 226 DA CONSTITUICAO
FEDERAL). 1. Em mandado de seguranca, a Unido, mais do que
litisconsorte, ¢ de ser considerada parte, podendo, por isso, ndo apenas
nela intervir para esclarecer questoes de fato e de direito, como
também juntar documentos, apresentar memoriais e, ainda, recorrer
(pardgrafo tinico do art. 5° da Lei n°® 9.469/97). Rejeicdo da preliminar
de inclusio da Unido como litisconsorte passivo. 2. Havendo a
transferéncia, de oficio, do conjuge da impetrante, empregado da
Caixa Economica Federal, para a cidade de Fortaleza/CE, tem ela,
servidora ocupante de cargo no Tribunal de Contas da Unido, direito
liquido e certo de também ser removida, independentemente da
existéncia de vagas. Precedente: MS 21.893/DF. 3. A alinea "a” do
inciso I1I do pardgrafo tinico do art. 36 da Lei 8.112/90 ndo exige que
o0 conjuge do servidor seja também regido pelo Estatuto dos servidores
publicos federais. A expressio legal "servidor publico civil ou militar,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios” ndo é outra sendo a que se lé na cabega do art. 37 da
Constituicdo Federal para alcancar, justamente, todo e qualquer
servidor da Administracdo Publica, tanto a Administracio Direta
quanto a Indireta. 4. O entendimento ora perfilhado descansa no
regaco do art. 226 da Constituicio Federal, que, sobre fazer da familia
a base de toda a sociedade, a ela garante ‘especial protecdo do Estado’.

4
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Outra especial protegio a familia ndo se poderia esperar sendo aquela
que garantisse a impetrante o direito de acompanhar seu conjuge, e,
assim, manter a integridade dos lacos familiares que os prendem. 5.
Sequranca concedida.” (MS 23058, Relator Min. CARLOS
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 18/09/2008, DJe 14/11/2008)

Ainda que ndo se exija vaga, a remogao de oficio se condiciona a
existéncia, na localidade de destino, de unidade especifica do 6rgao ao
qual pertenga o servidor. O exercicio provisdrio, por sua vez, pode dar-se
em qualquer 6rgao ou entidade da administragao publica federal direta,
autdrquica ou fundacional, desde que possivel o desempenho de
atribui¢coes compativeis com o cargo efetivo do servidor requerente e haja

transitoriedade no deslocamento.

No exercicio provisério para acompanhamento de cOnjuge, o
servidor continua vinculado ao 6rgao de origem, especificamente na vaga
para a qual foi aprovado em concurso publico. E apenas o exercicio de
suas atribui¢oes que se desloca para o 6rgao de destino. Assim, nem a
remogao, nem o exercicio provisorio configuram forma de provimento.
Ao nao ocasionarem mudanga definitiva para cargo pertencente a quadro
de pessoal diverso, de 6rgao ou institui¢ado do mesmo Poder, distinguem-
se da transferéncia, modalidade de provimento derivado declarada
inconstitucional por esta Corte, por meio das ADI 231 e ADI 837, e
revogada pela Lei 9.527/97.

O extinto Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestao, hoje
Ministério da Economia, ao disciplinar regras e procedimentos a serem
adotados opara a efetivacdo do exercicio provisério, por meio da
Orientagao Normativa 5, de 11 de julho de 2012, estabeleceu como
requisitos para a concessao do beneficio o deslocamento do conjuge do
servidor, a transitoriedade da situacdo que deu causa ao deslocamento do

cOnjuge e o exercicio de atividades compativeis com o cargo.

Ha relevante dissenso sobre a natureza discricionaria do exercicio
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provisorio, sobretudo quando nao ha, na localidade de transferéncia,
orgao ao qual o servidor esta vinculado, inviabilizando a remocao. O
Superior Tribunal de Justica tem considerado que tanto a remogao para
acompanhamento de cOnjuge quanto o exercicio provisdrio configuram
direito subjetivo dos servidores publicos, alheio, portanto, a
discricionariedade =~ administrativa. =~ Preenchidos  os  requisitos
estabelecidos, o servidor faz jus a transferéncia, sob o fundamento de que
estao diretamente ligados a protecao constitucional da familia e a
manuten¢ao dos vinculos dela decorrentes, valores expressamente

consagrados no texto constitucional.

A respeito da precedéncia da tutela da familia sobre o interesse da
Administracao Publica na observancia de normas legais de lotacao
funcional, convém notar o quanto decidido pelo Plenario desta Corte no
Mandado de Seguranca 21.893, in verbis:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE SEGURANCA. REMOCAO. ACOMPANHAMENTO DE
CONJUGE OU COMPANHEIRO. AUSENCIA DE VAGAS.
INDEFERIMENTO  DE  PEDIDO  ADMINISTRATIVO.
ILEGALIDADE.  ORDEM  CONCEDIDA.  Diante  da
impossibilidade de serem conciliados, como se tem na espécie, 0s
interesses da Administragido Publica, quanto a observincia da lotagdo
atribuida em lei para seus orgdos, com os da manutencdo da unidade
da familia, e possivel, com base no art. 36 da Lei n. 8.112/90, a
remogdo do servidor-impetrante para o orgio sediado na localidade
onde ja se encontra lotada a sua companheira, independentemente da
existéncia de vagas. Mandado de sequranca deferido.” (MS 21893,
Relator Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, DJ 2/12/ 1994)

E bem verdade que nem mesmo a protecdo constitucional a familia
traduz-se em direito absoluto, podendo ceder em um juizo de
ponderagao com outros interesses de mesma envergadura. Nesse sentido,
o legislador, na parte final do artigo 84, §2°, da Lei 8.112/90,

expressamente estabeleceu como condi¢ao a compatibilidade entre o

6
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exercicio da atividade e o cargo ocupado pelo servidor (“desde que para o
exercicio de atividade compativel com o seu cargo”).

Assim, na medida do que seja possivel compatibilizar os interesses
da Administracao Publica com a protecao constitucional da familia,
deve esta ser preservada, cabendo ao Ministério das Relagdes Exteriores
densificar as hipoteses de incompatibilidade, a fim de regulamentar as
situagOes nas quais servidores publicos poderiam ser aproveitados em
postos nos quais trabalhasse seu conjuge ou companheiro.

Nada obstante a importancia desses mecanismos, o dispositivo ora
impugnado, ao excepcionar a incidéncia do artigo 84, § 2° da Lei
8.112/1990 nas unidades administrativas do Ministério das Relac¢oes
Exteriores localizadas no exterior, impediu que conjuges e companheiros
de agentes do SEB tivessem exercicio provisOrio em postos e repartigoes
do MRE no exterior, no caso de deslocamento para aquelas unidades.

“Art. 69. Ndao haverd, nas unidades administrativas do
Ministério das Relagoes Exteriores no exterior, o exercicio provisorio
de que trata 0 § 2° do art. 84 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de
1990.”

Considerando a escassez de drgaos da administragao publica federal
no exterior afora o Itamaraty, resta aos servidores conjuges de servidores
do SEB a licenca sem remuneracao de que trata o artigo 84, §1% da Lei
8.112/90. O teletrabalho no exterior para acompanhamento de cOnjuge,
concedido individualmente por alguns drgaos, ainda é excepcional. Sem
que lhe seja oportunizado o exercicio provisério, o servidor publico,
concursado e estavel, que deseje acompanhar seu conjuge diplomatico,
terd de pedir licenca sem remuneragao, nos termos do artigo 84, §1° da

Lei 8.112/90, com todas as rentuincias decorrentes dessa decisao.

Nao se pode desconsiderar as especificidades do Servigo Exterior

Brasileiro. Composto por carreiras proprias do Ministério das Relagoes
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Exteriores - diplomata, oficial de chancelaria e assistente de chancelaria -,
o Servigco Exterior Brasileiro desempenha, no Brasil e no exterior,
atividades cuja complexidade e sensibilidade justificam a submissao a um
regime juridico estatudrio especial e, apenas subsidiariamente, ao regime

juridico dos demais servidores publicos civis.

Os integrantes desse corpo de servidores essenciais a execugao da
politica exterior podem ser lotados em Brasilia ou nos postos em paises
com os quais o Brasil mantenha rela¢oes diplomaticas. Para tanto, hd uma
preparacao especifica desde o ingresso no 6rgao, por meio de concurso
publico em que se exige qualidades e competéncias peculiares, como
fluéncia em idiomas estrangeiros, passando por constante capacitagao de
determinados contetidos, o que inclui a conscientizacao de elementos
ligados a interculturalidade. Sdo essas as peculiaridades do cargos que
podem, eventualmente e a luz da ressalva expressa na parte final do
artigo 84, §2° da Lei 8.112/90, impedir o exercicio provisdrio no caso

concreto.

Para além da ressalva legal, no entanto, a proibicdo do exercicio
provisorio em unidades do MRE no exterior nao guarda relagao com
particularidades das funcdes desempenhadas, sendo injustificavel o

tratamento anti-isondmico conferido pela norma.

Ha diversos escritorios de representacao do Itamaraty no Brasil, em
cujas unidades também sao lotados agentes do servigo exterior, mas que
nao se submetem a mesma restri¢ao do artigo 69 da Lei 11.440/06. Sendo
presumidamente viavel o exercicio provisdrio de servidores publicos
federais em tais escritorios, verifica-se que nao hda peculiaridade
aprioristica inerente ao Servico Exterior Brasileiro que impeca as

atribui¢coes desempenhadas pelos servidores do MRE.

E evidente que ndo se pode designar o servidor publico transferido
para acompanhar o conjuge do corpo diplomatico para a execugao de
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politica exterior do Brasil. No entanto, para evitar uma interpretacao
extremada que alcance as atividades de natureza diplomatica e consular,
como representacao, negociacao, informacgao e protecao de interesses

brasileiros, a ressalva legal parece suficiente.

Ocorre que os integrantes do SEB exercem outras atividades, como
aquelas tarefas de apoio técnico ou atos de gestao administrativa, que,
ainda quando nao sejam de menor sensibilidade e complexidade,
atenuam o liame de representagdo diplomatica das atividades do
Itamaraty no exterior. Essas sao as fung¢des que, a principio, também
poderiam ser desempenhadas por servidores de outras carreiras do
servigo publico, com maior eficiéncia para a Administracao Publica, que
aproveitaria seu proprio quadro de servidores de nivel médio ou

superior.

A Portaria Interministerial n® 5, de 18 de agosto de 1995, do
Ministério das Rela¢des Exteriores e do Ministério da Administragao
Federal e da Reforma do Estado, dispoe sobre as atribuigoes do assistente
de chancelaria e do oficial de chancelaria, detalhando que aos assistentes
cabem, por exemplo, tarefas de secretariado, de datilografia, de traducao
e, sob supervisao, algumas tarefas tipicas da atividade consular; enquanto
aos oficiais cabem tarefas relacionadas a pesquisas técnicas sobre
administracao geral e especifica dos servigos diplomatico, a escrituragao e
o recolhimento de renda consular e a emissao de documentos de viagem,
concessao de vistos, despacho de navios, pratica de atos notariais,
legalizacao de documentos e assisténcia a brasileiros no exterior. A norma

sintetiza as atribui¢oes nos seguintes termos:

“ASSISTENTE DE CHANCELARIA Atividades de nivel
médio envolvendo planejamento, supervisdo, orientagio, controle e
execugdo de rotinas de apoio administrativo, em grau médio de
complexidade, as tarefas de natureza diplomdtica e consular na
Secretaria de Estado das Relagoes Exteriores e nos postos no exterior;
atividades de administracdo publica especificas da Secretaria de
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Estado das Relacoes Exteriores e execugio de servigos peculiares as
Missoes diplomdticas e Reparticoes consulares.

(...)

OFICIAL DE CHANCELARIA

Atividades de nivel superior envolvendo planejamento,
supervisdo, orientagdo, controle e execucgdo de tarefas técnicas e
administrativas, em grau de significativa complexidade, em apoio as
atividades de natureza diplomdtica e consular na Secretaria de Estado
das Relacoes Exteriores e nos postos no exterior. Atividade de
administracdo publica especificas da Secretaria de Estado das Relagoes
Exteriores; Execucdo de servigos peculiares as Missoes diplomdticas e
Repartigoes consulares.

(.)"

A possibilidade de que cargos de Chefias de Posto e de Vice-
Consules sejam alcancados por qualquer membro da carreira do MRE,
consoante informacgoes trazidas pelo sindicato admitido como amicus
curige, nao impoe Obice ao exercicio provisorio. A eventual promocgao a
chefia, necessariamente meritéria, observa diversos requisitos
considerados institucionalmente relevantes. Presume-se, portanto, que os
envolvidos sejam capazes de avaliar adequadamente a experiéncia e
formacao dos candidatos.

Some-se, ainda, que, a par das carreiras que compdem o SEB, h4, nas
unidades administrativas do Ministério das Relacoes Exteriores no
exterior, a fungao de auxiliar local, cujas atividades em geral sdo exercidas
por equipe de apoio contratada no exterior, segundo as leis locais e sem
concurso publico.

O regime de contratagao de auxiliares locais pelo Ministério das
Relagdes Exteriores estd disposto no Decreto 1.570/2015, que lista dentre
as atividades a serem exercidas a prestacao de servigos gerais; atividades
de natureza administrativa; tarefas técnicas ou que requeiram

especializacao nas dreas de comércio exterior, de cooperacao cientifica,
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técnica e tecnoldgica, divulgacao cultural, assuntos econdmicos, assuntos
administrativos; e o ensino da Lingua Portuguesa e da Literatura

Brasileira.

O regulamento prevé a realizacao de um processo seletivo que avalie
tanto as disciplinas inerentes a essas atribui¢des, como o dominio do
idioma local ou de uso corrente no pais. Esses requisitos fixados para o
cargo podem servir de parametro da compatibilidade exigivel para o
exercicio provisério na fungdo de auxiliar local. Interpretacdo diversa
impediria de antemao, por exemplo, que, diante de uma vaga aberta, a
esposa de um embaixador, mesmo sendo professora de lingua
portuguesa de uma universidade federal, exercesse a atribui¢ao de ensino
de lingua portuguesa na unidade administrativa no exterior em que

lotado seu conjuge, pelo simples fato de ser servidora publica.

A respeito da constitucionalidade do vinculo trabalhista dos
auxiliares locais contratados antes da Constituicao de 1988, iniciou-se o
julgamento do Recurso Extraordinario 652.229, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, com o tema 481 - “Direito de brasileiro contratado no
exterior como “auxiliar local”, antes da Constituicao Federal de 1988, ao
regime juridico estabelecido pela Lei 8.112/90”, ainda inconcluso.

A existéncia de auxiliares locais nas unidades administrativas do
Itamaraty no exterior afasta também a alegacao de que o tratamento de
informacgoes sigilosas e temas sensiveis impediria o exercicio provisorio.
Todos os agentes publicos se submetem as regras de classificacao de sigilo
e as normas de protecao de informagoes, sejam auxiliares locais, sejam
servidores em exercicio provisorio na sede do Ministério em Brasilia,
sejam aqueles em exercicio provisdrio nos escritorios regionais. Segundo
aponta a associagao admitida como amicus curiae, diversos orgaos do
Itamaraty sao integrados por servidores vinculados a outros Ministérios e
chefiados por diplomatas, como o Departamento de Informacao
(DINFOR), a Coordenacao de Orcamento e Finangas (COF) e a Secretaria

11
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de Controle Interno (CISET), sem que isso implique risco para as

informacoes sensiveis.

Verifica-se, assim, que, afora o critério de desigualagdo ja contido na
norma impugnada, nao ha qualquer razao para se discriminar, dentre os
servidores publicos federais que sejam cOnjuges e companheiros de
outros servidores publicos federais, aqueles cujos respectivos pares sao
agentes do SEB lotados nas unidades administrativas do Ministério das

Relagoes Exteriores no exterior.

Justamente a suficiéncia da exigéncia de compatibilidade entre
atividade a ser exercida provisoriamente e o cargo ocupado, prevista na
regra geral, demonstra a violagao a isonomia na norma impugnada. Nas
licoes sempre precisas de Celso Antonio Bandeira de Mellor, “as
discriminagdes sao recebidas como compativeis com a clausula igualitdria
apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo logica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em fungao dela conferida, desde que tal
correlagdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicdo.” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico

do principio da igualdade. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1984, p.17)

II. A VEDACAO AO EXERCICIO PROVISORIO DO CONJUGE NO EXTERIOR
INVIABILIZA O CONVIVIO FAMILIAR E PERPETUA DISCRIMINACAO INDIRETA:
A VIOLACAO DO ART. 69 DA LEI N° 11.440/2006 A PROTECAO A FAMILIA E A
IGUALDADE DE DIREITOS E DEVERES REFERENTES A SOCIEDADE CONJUGAL

A Constituicao da Republica de 1988 reconheceu a familia como base
da sociedade. Mais especificamente, assegurou o direito ao planejamento
familiar (artigo 226, § 7°), garantiu especial protecaio no direito de
previdéncia social (artigo 201, II) e no direito de assisténcia social (artigo

12
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203, I) e se posicionou expressamente a favor da protecao a maternidade
(artigo 69).

Ao se elevar a status constitucional o dever de o Estado amparar as
relacoes familiares de modo amplo e efetivo, a familia passou a se atribuir
especial protecao do Estado (artigo 226 da CRFB). Por essa razao, o
Estado nao pode impor escolhas tragicas a quem pretende constituir
familia. Disso decorre tanto o dever de intervir nas relagdes publicas,
quando o obstaculo é constituido diretamente pelo Estado empregador,
quanto o de horizontalizar os direitos fundamentais, nas relagdes de
trabalho.

A protecao a familia exorbita os beneficios auferidos na relagao
afetiva do casal. O cardter social se exemplifica com a especial
importancia da institui¢ao familiar na primeira infancia e os reflexos de
desenvolvimento subsequentes. Como sintetiza com muita sensibilidade
o Ministro Edson Fachin, em sede doutrindria, “é uma arena na qual tudo
estd sempre para ser dito, o que reconstroi, no presente, os limites do passado sob
as vestes da modernidade, e projeta para o futuro as interrogagoes proprias do
destino que se quer ver prometido” (FACHIN, Luiz Edson. Familia, direitos e
uma nova cidadania. In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia: Familia e
Cidadania. 2002. p. 15).

A licenga para acompanhamento do conjuge, com ou sem exercicio
provisorio, configura instituto que instrumentaliza essa protecao
constitucional, resultado da ponderacao perpetrada pelo legislador entre
os valores da familia e o interesse da Administracao Publica. A ratio que
legitima o instituto, portanto, é a importancia do convivio familiar para a
dignidade do servidor e dos demais familiares, o que somente poderia ser

restringido por um valor de mesma envergadura.

No deslocamento do agente do SEB para missao oficial em

embaixadas, consulados ou adidancias, a consecugao do interesse publico
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e soberano também se faz presente, assim como o interesse do servidor e
de sua familia. No entanto, ao vedar aos servidores publicos o exercicio
provisorio nas unidades do MRE no exterior em que lotados os seus
cOnjuges, o dispositivo acaba por criar obstaculo muitas vezes invencivel
a preservacao do nucleo familiar.

Os elevados custos inerentes a mudanca e a subsisténcia em outro
pais, a despeito das verbas indenizatorias que os agentes do SEB recebem,
impdem aos conjuges e companheiros de integrantes do corpo
diplomatico a escolha tragica entre, de um lado, lidar com o decréscimo
patrimonial decorrente da perda integral da remuneragao por licenca do
cargo ou, de outro, sacrificar o convivio conjugal em prol da contribuicao

para sustento da familia.

A igualdade nas relagoes familiares se expressa no artigo 226, §5°, da
Constituicao, segundo o qual “os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, e nas iniciativas
legislativas que visam a densificar a previsao constitucional. Esse
preceito constitucional rompe com a estrutura familiar que por muitos
anos viabilizou relagdoes de submissao e dependéncia, modelo que o
dispositivo sub examine retoma, ao subtrair de um dos cOnjuges a

possibilidade de coparticipagao nas obrigacdes financeiras do lar.

E sabido que a questdo de quem aufere renda na familia, ou como
essa renda é compartilhada, relaciona-se de forma bastante direta com a
distribuicao de poder e influéncia no seio familiar, incluindo decisoes
sobre como gastar essa renda (OKIN, Susan Moller. Justice, Gender and the
Family. Basic Books: Nova Iorque, 1989. p. 135).

Os maridos e as esposas de diplomatas (diplomatic partners)
experimentam as mesmas privagoes sociais no exterior e, por essa razao,
este julgamento se lhes aproveita tal e qual. Ambos vivenciam a realidade

frequente de rentncia a projetos pessoais, prejuizo profissional,

14



ADI 5355/ DF

econdmico e previdencidrio, frustragdoes, doengas fisicas e psiquicas,
conflitos familiares, absenteismo e impactos negativos na qualidade de
vida e no trabalho do pessoal diplomatico.

A dificuldade obvia de conseguirem a mesma mobilidade
profissional no espaco que o parceiro faz com que cOnjuges e
companheiros se vejam compelidos a abandonar ou a prejudicar
fortemente a propria carreira e aspiragOes profissionais, quando optem
por acompanhar seus respectivos parceiros. Ainda aqueles que decidam
manter-se em suas carreiras publicas sofrem as consequéncias do
afastamento familiar, intensificado pelo fato de que o distanciamento
fisico que o deslocamento ao exterior provoca pode se estender por

longos periodos.

Esse Onus recai sobre conjuges e companheiros, assim como sobre os
proprios diplomatas e demais membros da familia — mas nao o faz de

forma igual.

As diplomatic wives, como sao conhecidas as esposas dos diplomatas,
com frequéncia acompanham seus maridos ao redor do mundo, sem
outra ocupacao senao a de cuidar do lar e de eventuais filhos. Para que a
escolha desse papel social se traduza em exercicio de liberdade, é
necessario superar a dualidade da construgido social, segundo a qual
desejos, preferéncias, agcoes e escolhas sao tao socialmente construidos
quanto as condi¢des externas que o0s restringem ou viabilizam. A
expressao de Nancy Hirschmann destaca “o sexismo frequente da teoria da
liberdade, precisamente porque essas experiéncias frequentemente se encontram
na encruzilhada entre a ideologia iluminista de agéncia e escolha e as praticas
modernas de sexismo” (HIRSCHMANN, Nancy J. The subject of liberty:
Toward a feminist theory of freedom. Princeton University Press, 2009. p. 48-
49).

Outra faceta sexista dessa liberdade de abdicar da carreira em prol
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da uniao da familia se verifica sob a perspectiva do agente do SEB. A
protecdo constitucional a familia abrange os interesses e necessidades de
cada um dos integrantes do nucleo familiar, 0 que se estende aos agentes
de carreira diplomatica, que se vém privados do convivio de seus

parceiros e filhos quando estes optam por manter seus cargos no Brasil.

A carreira diplomatica ainda é desproporcionalmente masculina.
Segundo dados oficiais do Ministério das Relagdes Exteriores, em 2019,
366 mulheres integram o quadro de diplomatas do Itamaraty, composto
de 1576 servidores (23% do total). Longe de retratar uma especial
predilecao dos homens por essa atividade, a estatistica reflete uma triste
consequéncia da discriminacao indireta, que perpetua a desigualdade

social na distribui¢ao dos papeis sociais entre homens e mulheres.

E preciso reconhecer que a sociedade ainda resiste & abstengdo dos
homens de sua posi¢ao social e econdmica para acompanhar a esposa, o
que faz com que recaia sobre as mulheres que aspiram a carreira
diplomatica uma cruel escolha entre a familia e a realizacao profissional.
Ao se considerar o tempo médio para graduacdo em nivel superior,
preparagao para o concurso e subsequente cursos de aperfeicoamento par
ascensao na carreira, torna-se ainda mais evidente a injustica que recai

sobre a mulher.

Sobre o tema sao valiosas as contribui¢des da filosofa politica Susan
Moller Okin, professora da Universidade de Stanford, que alerta para a
questao de como essa desigualdade se coloca na escolha profissional,
mesmo antes do relacionamento, o que perpetua a relagao de

desigualdade, in verbis:

“Mas os meninos ndo experimentam o dilema sobre o trabalho e
a familia que as meninas fazem ao enfrentar as escolhas cruciais para
sua educagdo, futuro, vida profissional e oportunidades e seguranca
econdmica. Quando as mulheres encaram um futuro fortemente
influenciado  pelas demandas sobre elas como esposas e,
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principalmente, como mdes, é provivel que embarquem em campos
tradicionalmente femininos de estudo e / ou caminhos ocupacionais.

(...)

Mas, se essas mulheres entram no trabalho administrativo, de
vendas ou de servico, ou treinam para uma das profissoes
predominantemente femininas, como ensino ou enfermagem, elas
estdao indo ndo apenas para as horas relativamente mais flexiveis ou
para uma maior substituibilidade que a maioria desses empregos
oferece, mas também para saldrios baixos, despeje a condigdo de
trabalho e, acima de tudo, bloqueie a mobilidade”. (OKIN, Susan
Moller. Justice, Gender and the Family. Basic Books: Nova Iorque,
1989. p. 144)

A discriminagdo indireta ou, mais especificamente, a disparate
impact doctrine desenvolvida na jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos, principalmente a partir do caso Griggs v. Duke Power Co.,
considera irrelevante a existéncia ou nao de um proposito discriminatdrio
na norma, bastando para sua caracterizagao o impacto desproporcional
que exerce sobre determinado grupo ja estigmatizado e, portanto, seu

efeito de acirramento de praticas discriminatorias.

Nos precedentes da Suprema Corte, a demonstracao de necessidade
do negdcio (business necessity) pode mitigar o carater discriminatorio da
norma - 0 que nao se verifica no presente caso, diante da suficiéncia da
compatibilidade exigida na regra geral. Ainda assim, “a teoria do impacto
desproporcional, aplicada as relacoes de trabalho ainda permite ao autor indicar
que haveria outra medida iqualmente adequada ao atingimento dos fins buscados
pela pratica discriminatoria e que, em contrapartida, geraria nenhum ou menos
impacto sobre grupos vulnerdveis” (CORBO, Wallace. Discriminagio Indireta.
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2017. p. 123).

E sabido que o principio da igualdade nao se exaure na abstengao de
discriminar. Quando o preconceito € insidioso, o dever de promover a
igualdade material demanda interpreta¢Oes ativas que rompam com o

paradigma vigente. Por essa razao, a alegacao de que “os direitos e os
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beneficios previstos na legislacio do Servigo Exterior estendem-se a todos os
servidores indistintamente, independentemente do género (...) na constante busca
do Estado Brasileiro em garantir isonomia e igualdade de géneros na
Administragio Publica”, exposta pela Consultora da Uniao em seu parecer,
oculta uma face cruel da discriminagao que, sob as vestes de igualdade
formal, perpetua uma injustica.

Verifica-se, assim, que, ao impedir o exercicio provisdrio do servidor
na licenga para acompanhamento de conjuges no exterior, o dispositivo
sub examine atenta contra a protecao constitucional a familia e hostiliza a
participagao feminina em cargos diplomaticos, ao lhe impor um custo

social que ainda nao recai sobre os homens em idéntica situagao.

ITI. O EXERCICIO PROVISORIO COMO INSTRUMENTO PARA A REALIZACAO
PROFISSIONAL E A CONTRIBUICAO AO SERVICO PUBLICO: A VIOLACAO DO
ART. 69 DA LEI N° 11.440/2006 AOS VALORES SOCIAIS DO TRABALHO E A
EFICIENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O direito social ao trabalho, consagrado na Constitui¢ao Federal em
seus artigos 12, IV, 62 7%, XX, e 170, constitui, a um sé tempo, elemento
fundamental da identidade e dignidade humanas, ao permitir a
realizacao pessoal plena do sujeito como individuo e o pertencimento a
um grupo; carater instrumental, ao viabilizar, pela retribui¢do pecunidria,
o gozo de outros direitos basicos; e natureza publica de integragao
socioecondmica, ao atribuir ao trabalhador um papel ativo no

desenvolvimento nacional.
A insercao do direito social do trabalho como fundamento da

Republica Federativa do Brasil, juntamente com o valor social da livre

iniciativa, no artigo 1° IV, da Constitui¢ao, revela-o como principio
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politico constitucionalmente conformador, ao explicitar ao legislador e
aos intérpretes as valoracgdes politicas fundamentais da Constituicao
(GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988.
Malheiros: Sao Paulo, 2002, p. 240).

A valorizagao do trabalho humano pelo texto constitucional vai
muito além da correspondente retribuicdo pecunidria, aspecto
sabidamente essencial dessa dignificacdo. Por essa razao, os beneficios
pagos aos agentes do SEB, com vistas a mitigar os prejuizos financeiros
decorrentes da impossibilidade de trabalho do conjuge no exterior ou de
do afastamento do agente de sua familia, ndo tém o condao de neutralizar

a ofensa ao principio do valor social do trabalho.

A insercao de imigrantes e expatriados no mercado de trabalho ja é
naturalmente muito dificill em razao das diferencas linguisticas e
culturais. Recentemente, com a crise migratoria e econdmica na Europa e

em outros continentes, o discurso xenofobo tem ganhado novos adeptos.

No caso de dependentes dos integrantes do corpo diplomatico, o
exercicio de atividade remunerada em paises estrangeiros somente ¢
autorizado mediante celebracao de acordo bilateral entre esses paises e o
Brasil, o que ainda se concentra a alguns poucos paises. Dentre os mais de
140 paises com os quais o Brasil mantém postos diplomaticas,
aproximadamente cinquenta sao os que atualmente possuem acordos
vigentes sobre a atividade remunerada de dependentes de integrantes do
corpo diplomatico brasileiro, consoante as informagdes previstas no
Sistema de Atos Internacionais do Ministério das Relacoes Exteriores -
Concordia.

Somam-se, ainda, a necessidade de autorizacdao prévia e especifica
da Administracao Publica para o exercicio da fungao pleiteada, mesmo
estando o servidor licenciado, em razao do disposto na Lei do Conflito de
Interesses (Lei 12.813/2013); e as dificuldades burocraticas para a

19



ADI 5355/ DF

revalidagao do diploma exigivel para o exercicio de algumas profissoes,
como engenharia, arquitetura, medicina, advocacia, que pode exceder a
estadia limitada a cinco anos, que por si s6 pode constituir um dbice a

inser¢ao no mercado de trabalho local.

Assim, ainda que se trate de servidores publicos, aprovados em
concorridos concursos publicos e com experiéncia de trabalho, o exercicio
de qualquer atividade profissional por conjuges e companheiros de

agentes do servigo exterior torna-se bastante dificil.

A possibilidade de aproveitamento dos conjuges e companheiros de
servidores do MRE ndo atende apenas ao interesse pessoal destes, mas
promove também vantagens para o servico publico, aumentando a
eficiéncia administrativa. Isso porque torna ambas as carreiras mais
atrativas, tanto a diplomatica quanto o servigo publico, o que pode
resultar em mais e melhores candidatos disputando as ja concorridas

vagas.

No caso dos servidores coOnjuges de diplomatas, a medida gera
menor quantidade de exoneragdes por motivos familiares e,
indiretamente, melhor desempenho dos servidores motivados por
satisfacao geral proporcionadas pela proximidade da familia. Isso porque,
diferentemente da licenca sem remuneracao, o exercicio provisorio ainda
permite a progressao funcional do servidor e a contagem de tempo de
servigo para o servidor e consequentemente a aposentadoria.

No caso dos diplomatas, a medida pode resultar em menor namero
de rejeicao de postos externos; maior interesse na lotacao em postos
menos atraentes; menor frequéncia de auséncias e licencas de servidores
por motivos familiares; e, sobretudo, maior inser¢ao da mulheres nesse

setor.

H& possiveis retornos positivos na medida também quanto a
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efetividade da atividade diplomatica, vez que a presenca de mulheres
em negociagoes de paz aumenta em 20% a probabilidade de acordos de
paz durarem pelo menos dois anos, e em 35% a probabilidade de que
durem mais de 15 anos. E o que revelam dados estatisticos, como aqueles
constantes do Estudo Global de 2015, segundo veicula o canal oficial do
Ministério das Relagoes Exteriores. O aumento da participagao de
mulheres diplomatas em processos relacionados a paz e a seguranga
internacional corresponde a um dos objetivos do Plano Nacional de A¢ao
do Brasil.

Ex positis, CONHECO a presente ac¢ao direta de inconstitucionalidade e
julgo PROCEDENTE o pedido formulado para declarar a
inconstitucionalidade do artigo 69 da Lei 11.440/2006.

E como voto.
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