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Todos os pais solteir os ganhar &o 180 dias de licenca pater nidade?

Em 4 de maio de 2017, aqui na ConJur, escrevi 0 seguinte texto, cujo titulo era uma pergunta:
Tndne ne hradilairne naic némeng ganharéo 180 dias de licenca paternidade? Agora volto ao mesmo

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Erainexoravel que essa questdo chegasse a Suprema Corte. Com efeito,

0 STF reconheceu a repercussao geral do Recurso Extraordinario 1.348.854 (Tema 1182), que trata da
constitucionalidade da extensdo da licenca maternidade ao pai solteiro servidor publico, previstano
artigo 7°, XVII1, da CF/88 e regulamentada pelo artigo 207 da Lei 8.112/1990, bem como se a extensao
desse beneficio aos homens esta condicionada a indicacéo prévia (por meio de lei) de fonte de custeio
em face do artigo 195, § 5°, da CF.

Na origem, recurso interposto pelo INSS contra deciséo do TRF-3 que confirmou decisdo de primeiro
grau que concedeu licenca-maternidade, por 180 dias, a um perito médico do proprio INSS, pai de
criancas gémeas geradas por meio de fertilizag&o in vitro e barriga de aluguel.

De acordo com a decisao recorrida, 0 objetivo das licengas parentais € proporcionar o desenvolvimento
do recém-nascido, de modo que, negar-lhe esse direito, viola o principio daisonomia material em
relacdo as criangas concebidas por meios naturais.

O assunto merece uma analise aprofundada, uma vez que envolve um direito social que envolve uma
prestacdo estatal, constante no artigo 7°, XVII1, da CF/88. O reconhecimento desse tipo de prestacdo por
viajudicial motiva um complexo debate que envolve a normatividade dos direitos fundamentais sociais,
0 agir estatal que possibilita a sua consecucdo e ainda os problemas que envolvem a alocacéo de recurso
necessaria a efetivacao desses direitos.
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N&o contesto as boas intengdes de decisdes como essa. Minha defesa de direitos ao longo de décadas me
deixa a cavaleiro paratambém criticar medidas que, paradoxa mente, venham a produzir desigualdades
por privilégios.

Com efeito. Ha uma diferenca entre ativismo e judicializagdo [1], conforme explicito em inUmeros
textos e livros. Ativismo € deletério a democracia. Porque € behavioristico. Ad hoc. Jaajudicializacéo
ocorre em qualquer democracia; € contingencial. Por isso, desenvolvi ao longo dos anos trés perguntas
fundamentais para fazer a distincdo entre um e outro. Elas sdo condic¢éo para o enfrentamento critico-
reflexivo do debate sobre a prestacéo publica em sede de direitos sociais (ou dos limites da atividade
jurisdicional em relacéo aos direitos de carater prestacional).

Sdo elas: 1) se haum direito fundamental com exigibilidade; 2) se o atendimento a esse pedido pode ser,
em situagdes similares, universalizado, isto é, concedido as demais pessoas e 3) se, para atender aquele
direito, esta-se ou ndo fazendo uma transferénciailegal-inconstitucional de recursos, que fere a
igualdade e aisonomia[2].

No caso do homeschooling (RE 888.815 — escrevi aqui), o Supremo Tribunal negou o direito.
Corretamente. A holding da discussdo pode ser aplicada ao caso "dos pais solteiros e pai de gémeos'. No
homeschooling, as trés perguntas tém resposta negativa, como se pode ver no voto do ministro Gilmar
Mendes, que as refere, fazendo o respectivo cotejamento.

Todavia, quando tratou de alteracdo de etapas de concursos publicos (RE 611.874 e ARE 1.099.099)
, 0 Supremo Tribunal deu um passo atras (agui).

Como decidira o STF desta vez? Destacarel alguns pontos que demonstram a aplicacéo dessas trés
perguntas ao caso em tela, visando a construcdo de aportes tedricos para solucdo da querela. Essaé a
funcdo da doutrina:

1) A primeira pergunta, que indaga pela exigibilidade-legitimidade do direito, j& evidencia a ocorréncia
do ativismo: como visto, 0 aparato hormativo ndo confere o direito alicenca. O direito foi concedido
sem autorizacdo legal. Poderia parar por aqui e confirmar gue a concessao € uma pratica de ativismo
judicial. E agui é necessario fazer um alerta: a defesa da legalidade constitucional ndo corresponde a um
posi cionamento legalista/exegético. E preciso, de umavez por todas, afastar esse fantasma, que
assombratoda e qualquer defesa do devido processo legidativo no Brasil. Ora, alegalidade € uma
garantia abstrata e potencial de universalidade; umalei é linguagem publica. Ao contrério, quando um
Tribunal da provimento aum direito em uma situagdo concreta (sem previsao legidativa prévia), a
decisdo judicial particulariza, "individualiza' ou "setoriza" o debate. Nesse caso especifico, em favor dos
pais servidores publicos. E €, entdo, que teremos uma decisdo judicial produzindo desigualdade social
apartir de um caso concreto. Por isso o critério da previséo legidlativa € tdo determinante para a andise
dos limites da atuacéo do Judiciério.

Porém, para melhor argumentac&o, sigo com andlise para desdobrar o meu argumento.
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2) Supondo que se respondesse sim a primeira pergunta, ainda assim teriamos que seguir. Afinal, o fato
de existir autorizacdo legal por si nada quer dizer — poderia ser inconstitucional, por exemplo.

Assim, a segunda pergunta diz respeito a possibilidade de universalizacdo da demanda, ou seja, é
possivel aplicar 0 mesmo provimento atodas as pessoas que se encontrem nessa mesma situacéo? Nas

~_ 1

mesmas " condic¢des de temperatura e pressao”, o direito pode ser concedido a qualquer pessoa?

E ai que o problema encontra nuance mais grave, pois sabemos que esse entendimento ndo tem
viabilidade para ser adotado em outros espacos. Caso se tratasse de uma empresa privada, também seria
aplicado o entendimento? Ou somente 0 Estado é capaz de suportar esse 6nus? Se sim, estamos diante de
um problema gravissimo em que o Judiciério interfere na agenda estatal para determinar a concessao de
direitos que, desse modo, sdo privilégios.

3) Sempre argumentando e testando, vamos para a terceira pergunta: ha alocacéo de recursos que firaa
igualdade/isonomia? Nesse caso, essa pergunta escancara uma questéo ainda mais séria: 0 custo gerado
para 0 Estado ao ampliar um beneficio para além dos limites da sua previsao legal/constitucional. Mais
ainda: gquem ndo € funcionério publico e ndo é pai de gémeos ou ndo é pai solteiro tem de transferir
recursos para satisfazer essas demandas? Trata-se de uma transferéncia indevida.

Todos os pais, em condic¢des similares, podem receber alicenca paternidade? Os pais funcionarios
privados podem? N&o? Temos ai, pois, um problema grave.

A universalizacdo desse entendimento seria compativel com o planejamento orcamentério? Ora, a
propriaideia de planejamento envolve a defini¢do de condicdes e o0 estabel ecimento de critérios, que sdo
definidos em lei. Por estarem interligadas, retornamos a primeira pergunta fundamental : ha nesse caso
um direito fundamental exigivel?

Mas, para além disso, ha a questdo daigualdade, que é antecedente. Como falei, desenvolvo esses pontos
€em meu grupo de pesquisas, inclusive testando decisdes, por meio de submissdo as trés perguntas. Neste
momento, oriento tese de doutorado com dados empiricos (Isadora Ferreira) e investigacéo de pos-doc
(Pablo Maheiros) [3].

Algumas decisdes concessivas foram fundamentadas na"equidade”. Minha pergunta: o que éisto — a
equidade? Ora, equidade € a adaptacdo do direito a um caso concreto, mas quando ndo haregra. Ou para
criar igualdade. No caso, em gue caberia a equidade? Como invocar a equidade?

Ja outras decisbes aludem a "fins sociais e exigéncia do bem comum"? De quem? SO daquela familia? E
as outras familias?

Ha uma pergunta fundamental na democracia: quem decide o quanto queremos pagar pelos direitos de
todos?

Sei que esta é uma posicdo antipética. A doutrinatem esse 6nus. Para dizer que ha que ter cuidado ao
decidir — gque n&o € um ato de simples escolha. Dizer "n&o" também pode ser uma decisio correta.
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Por exemplo, ndo da para conceder metade da heranca para a amante com base na af etividade, como
decidiu um tribunal dafederacéo.

Também ndo daria para conceder um ou dois meses a mais de auxilio maternidade para a mae na
hipétese de mais filhos. E nem ao pai.

A menos que isso tudo possa ser concedido a qualquer mée ou pal e ndo apenas a umamae ou a um pai
funcionarios publicos.

O que tento dizer € que a autoridade para decidir ndo decorre apenas da investidura dos juizes em seus
cargos, mas sim dos argumentos de principio que estes utilizam para justificar o uso da coercéo publica.
Quando o juiz expede uma ordem, em nome do Estado, esta ordem é resultado de um processo devido

, Sem protagonistas, sem gaps de legitimidade.

Uso agui argumentos de principio. E n&o de politica— lembrando de Dworkin. Ha outros argumentos;
porém, ndo sdo juridicos. A favor e contra. Deixo-0s de lado.

[1] Em dissertac&o de mestrado por mim orientada, Clarissa Tassinari traga as diferengas entre ativismo
ejudicializacdo. Cf. Jurisdicdo e Ativismo Judicial. Livrariado Advogado, 2013; também Abboud,
Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 52 ed. S&o Paulo, RT, 2021.

[2] STRECK, Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito aluz da
Critica Hermenéutica do Direito. 22 ed. Belo Horizonte: Editora L etramento, 2020, p. 394.

[3] Nesse sentido, ver Frota, Pablo Malheiros da Cunha. Hiperconsumo, Estereotipos e Nao
Fundamentacdo: Reflexdes sobre um acordéo do TJRJ acerca do fato juridico-social denominado
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