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Pais “ solo” ndo-servidores-publicos excluidos da licenca

Coluna de hoje € em coautoria. E retoma um tema caro ateoria do direito e ao constitucionalismo. No
ultimo dia 12 de maio, o Plenério do Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, pela
incondtitiicinnalidade da nfn evtensgo do beneficio da licenca-maternidade de 180 dias a servidores
is solo", tema de texto ja publicado aqui no ConJur [1].

Lenio Luiz Streck

jurista e professaor

A controvérsiafoi objeto do RE 1.348.854, em que 0 INSS recorreu de

decisdo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido (TRF-3) que confirmou a concessao da licenca-
maternidade, por 180 dias, a um perito médico do proprio INSS, pai de criancas gémeas geradas nos
Estados Unidos, por meio de fertilizagéo in vitro e barriga de aluguel.

O STF considerou que, em respeito a protecdo integral a crianca, o beneficio deve ser estendido ao pai
de familias monoparentais, ou sgja, em que ndo ha a presenca da mae, restando fixada a seguinte tese de
repercussdo geral (Tema 1.182): "A luz do artigo 227 da Constitui¢io Federal, que confere protegio
integral da crianca com absoluta prioridade, e o principio da maternidade responsavel, a licenca
maternidade, prevista no artigo 7°, inciso XVII1, da Constituicdo Federal de 1988 e regulamentada pelo
artigo 207 da Lei 8.112/1990, estende-se ao pai, genitor monoparental”.

Diante da sua importancia, voltamos ao assunto. A guestdo envolve direito social (artigo 7°, XVIII, da
CF/88) a uma prestacio que, no caso em andlise, foi oposto em face do Estado. Esse € o ponto. E preciso
analisar com mais cuidado os problemas da abrangéncia da concretizagéo desse direito por viajudicial,
iSso porque ha uma questdo premente que diz respeito aos limites da atuacéo do Poder Judiciario na
concessao de prestactes em face do Estado.

A faltade uma criteriologia que diferencie o ativismo judicial dajudicializacéo da politica nos colocou
em verdadeiro estado de algaravia conceitual em que se utiliza o termo ativismo judicia para designar
posices diametralmente opostas. Nesse panorama, 0 que aqui se busca é a protecdo contra um
"Estado social concretizado a golpe de caneta™
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[2], no qual todos os problemas de efetivacdo de direitos fundamentais (em especia os direitos sociais)
sdo0 colocados como uma questéo a ser resolvida por meio de decisdes judiciais (mesmo que isso
acarrete, como no caso sob analise, uma quebra daisonomia e igualdade).

No ambito politico, fenbmenos como o dirigismo constitucional e ainflacéo legidativa contribuem para
aumentar o espaco de interferéncia (possivel) do Judiciéario no ambito de regulamentacdo projetado pelo
texto da Constituicdo e do manancial legidativo, lato senso (leis, medidas provisorias, regulamentos,
portarias etc.).

Vale dizer, ha um aumento da dimensdo hermenéutica do direito: quanto mais direitos sdo
constitucionalizados ou mais leis sdo editadas para regulamentar toda uma pléiade de matérias, maior
sera 0 espaco — possivel — de concrecao dessa normatividade, atividade que se realiza no ambito da
jurisdicdo, no enfrentamento das questdes concretas e das demandas apresentadas pela sociedade.

No Brasil ocorreu um fendmeno ao qual foi colocado um nome (conceito) que ficou sendo liquidificado.
Para qual quer coisa se diz: é ativismo; ou judicializagdo. Mas ndo ha uma diferenca? E evidente que ha.
Se ndo se souber a diferenciacdo, esté-se suscetivel a enganos. Ha muitos livros que explicam a
diferenca. Mas no Judiciario e no MP parece que esse assunto continua confuso. Talvez por isso um
promotor ache que pode fazer acdo ou recomendacdo para plantar begbnias. Ou entrar com agdo para
comprar 6nibus para criangas, quando tudo estava indicando que havia outros meios para resolver o
problema. Judiciario faz politicas publicas? Eis o busilis.

O que ocorre € gue ha um desperdicio de dinheiro publico com ativismos judiciais, enquanto esse
mesmo dinheiro serviria parauma judicializacdo. Nao vamos citar doutrina agui. Apenas queremos
mostrar que ndo é dificil diferenciar ativismo de judicializacdo. Ativismo sempre é ruim paraa
democracia. Judicializag8o pode ser Util e necessaria. Ativismo € um problema behavioristico. Depende
da opinido e comportamento de quem pede e de quem julga. Trata-se de um problema de legitimidade.
Jaajudicializacdo é um problema de competéncia. E contingencial. Um poder que tem a competéncia de
fazer ndo o faz. Logo, tem de ser compelido afazé-lo. Mas como se faz essa distingdo na pratica?

Ha alguns anos a Critica Hermenéutica do Direito propde uma metodol ogia para fazer a diferenciacéo.
Porém, as praticas mostram que "cada um faz seu proprio conceito”. Parece que a dogmética juridica ndo
acredita no uso de critérios metodol 6gicos.

Sigamos. Devem sempre ser feitas trés perguntas quando se esta diante de direitos proprios do que
estamos tratando. Acreditem: esses critérios funcionam.

A primeira pergunta esta ligada a exigibilidade dos direitos em jogo e a legalidade dessa possibilidade.
Parece acaciano, mas ja na primeira pergunta é possivel definir gue (ndo) serd possivel ingressar com a
acdo. 1sso porque, caso se conclua pelainexigibilidade do direito, a consequéncialogica é a sua criacdo
por viajudicial, o que evidencia o caréter ativista da decisdo. Alias, no voto do caso homeschooling, o
ministro Gilmar Mendes cita as trés perguntas fundamentais e as responde corretamente. Assim como o
homeschooling fere varios preceitos e principios, também a concesséo da licenca lesa a Constituicao.
Trata-se de uma questdo de principio. Por trés estd a questdo daigualdade. No minimo.

A segunda pergunta diz respeito aigualdade e universalizacdo: "nas mesmas condigdes de ‘temperatura e
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pressao’, € possivel estender-conceder esse direito para qualquer brasileiro (a)"? Aqui, no caso da
licencga, qualquer brasileiro nessas condic¢des pode receber? Eis a pergunta de milhdes de reais.

A terceira pergunta diz respeito ateoria dajustica e distributivismo. Os demais cidadéos da Republica
devem despender seus recursos parafazer afelicidade daquela pessoa sem ferir aigualdade ou a
isonomia? Isto €: o direcionamento de recursos provocado pela decisdo judicial obedece ao fundamento
principiol 6gico que sustenta o sistema orcamentario previsto na Constituicdo? Sendo mais ssimples. os
pai s ndo-servidores publicos devem transferir seus recursos para fazer afelicidade dos pais servidores?
Eis outra pergunta de milhdes de reais. O Bradesco ou o Ital, que possuem milhares de servidores,
podem responder a essa pergunta. ..

Se houver uma resposta negativa a qualquer uma delas, a pretensdo estara equivocada. Em dltima
analise, as trés perguntam consolidam a necessidade de preservacédo dos pressupostos democréticos de
andise do direito. Com isso, queremos afirmar a existéncia de critérios que atravessam o problemada
universalizacdo de direitos sociais, na medida em que se essa criteriologia é construida por questes de
principio.

Trata-se, portanto, de reforcar a abrangéncia do lastro normativo que determina a obrigacéo de se levar
em conta os critérios levantados pelas trés perguntas fundamentais da CHD [3]. Busca-se, ao final,
reafirmar aforca normativa dos principios que estdo associados a essas perguntas e que possuem a
capacidade de produzir um "fechamento interpretativo" no Direito.

O caso em tela demonstra como esse fechamento interpretativo (limitag&o interpretativa, nalinha do que
trata Bernd Ruthers) tem o potencial de evitar concessdes de prestagdes que, por N80 serem suscetiveis
de universalizacdo, convertem-se em privilégios. Esse € 0 nome da coisa. Retornando ao que se
depreendeu em texto anterior, no qual as trés perguntas foram detalhadamente aplicadas ao caso [4], em
primeiro lugar, a aplicacéo da pergunta pela existéncia de direito fundamental exigivel revela que ha
uma falta de sustentacdo legal da concessao da prestacao por viajudicial.

A aplicagdo da segunda pergunta fundamental, por suavez, € aindamais assertiva. Caso se tratasse de
uma empresa privada, também seria aplicado o entendimento? Ou somente o Estado € capaz de suportar
esse 6nus? Se sim, estamos diante de um problema gravissimo no qual o Judiciario interfere na agenda
estatal para determinar a concessao de prestagdes que ndo podem ser universalizadas, isto €, concedidas
as demais pessoas em situacdo similar.

Ja aaplicacdo daterceira pergunta fundamental, por suavez, evidencia o problema da alocacéo de
recursos diante do custo gerado para o Estado ao ampliar um beneficio para além dos limites da sua
previsdo legal/constitucional. Pergunta-se: e se todos 0s pais solteiros, inclusive agueles empregados em
empresas privadas, resolvessem solicitar a concessao da licenca maternidade?

E evidente que é muito simpética a tese de conceder licenca aos pais. Quem seria contra? A questio é
saber se o direito alberga esse direito simpético. Alguém é contra o direito a felicidade?

De todo modo, surpreende que a auséncia de legislacdo, falta de previsdo de custeio e também a
relevante circunstancia da "desisonomia’ para com os funcionarios privados ndo tenham sido debatidos
pelo STF, ando ser pelo ministro Alexandre de Morais. Disse-se que a Lindb permite que se supra
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ausénciade lei por analogia ou até mesmo "isonomia’. Porém, isso ndo teria o conddo de transformar o
STF em legislador positivo, inclusive com criagéo de despesa.

Post Scriptum: lemos agqui no ConJur (agui) que o CNJfez justica ao jovem juiz demitido de forma
equivocada pelo TJ-SP. Na ocasi&o fiz parecer pro bono, muito bem utilizado pelo excelente advogado
Saul Tourinho L eal. Cumprimentos ao doutor Saul e espero que o agoratranguilo juiz Senivaldo dos
Reis, javitaliciado (CNJ contou esse tempo afavor dele), seja um bom magistrado. Em frente!

[1] https://www.conjur.com.br/2021-nov-25/senso-incomum-todos-pai s-sol teiros-ganharao-180-dias-
licenca-paternidade

[2] STRECK, L. L.; LIMA, M. M. B. Lei das politicas publicas é "Estado socia a golpe de caneta?'
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 2015. Disponivel em: https.//www.conjur.com.br/2015-fev-10/lei-
politicas-publicas-estado-social -gol pe-caneta

[3] Com base na CHD (Streck), a coautora deste texto defendeu atese "As trés terguntas fundamentais
da Critica Hermenéutica do Direito: a aplicabilidade de uma proposta de limites a atuacéo do Poder
judiciario no Brasil" (Unisinos, 2022); também Pablo Malheiros, "Rac Aplicado ao Direito do
Consumidor: uma homenagem a Lenio Streck (Didlogos, 1ed.Salvador: Juspodivm, 2018)"; também
"Interpretacdo do direito privado: o direito civil constitucional prospectivo em didlogo com acritica
hermenéutica do direito. In: Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. 12 ed.
Belo Horizonte: Forum, 2019, v. 1, p. 309-329".

[4] https://www.conjur.com.br/2021-nov-25/senso-incomum-todos-pai s-sol teiros-ganharao-180-dias-
licenca-paternidade
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