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L icenca pater nidade e controle de politicas publicas

Ao final de 2023, aimprensa festejava a decisdo do STF na ADO 20, onde se discutia o direito alicenca
paternidade. A polémica decorria da circunstancia de que o referido beneficio previsto no texto origina
da Constituicéo de 1988 em seu artigo 7°, X1X, remetida a delimitagdo de seu conteido a norma legal
superveniente, com o uso da cléssica enunciagdo, “ nos termos fixados em lei”. E ainda do texto original
aregrade transito enunciada pelo artigo 10, 8 1°do ADCT, fixando o intersticio de cinco dias, até a
edicéo na norma reclamada pelo corpo permanente.

N&o obstante o transcurso de mais de trés décadas de vigéncia da Constituicdo de 1988, e o registro no
sitio da Camara dos Deputados de 358 proposi ¢des em andamento envolvendo a regulagéo da matéria [1]
, fato é que seguia em aplicacdo o intervalo previsto pelo ADCT de cinco dias, 0 que oportunizou o
exercicio do controle concentrado por omissdo, manejado pela CNTS (Confederagdo Naciona dos
Trabalhadores na Salide). Buscava-se a concretizacdo da promessa constitucional pela enunciagéo
legidativa das balizas desta politica publica.

Spacca

Proposta a demanda em 17/8/2012, aprimeira
inclusdo em pauta para julgamento em
plenério virtual se daem 30/10/2020,
interrompido o julgamento pelo pedido de
vista articulado pelo ministro Roberto Barroso.
A matériaretorna a consideracéo da Corte em
7/8/2023, interrompida umavez mais a
deliberacéo, agora por forga de pedido de vista
da entdo ministra Rosa Weber. Restituidos os
R i autos em 29/09/2023, sobrevém pedido de

= : e : destaque articulado pelo ministro Roberto

: Barroso, do qual resulta a submissio ao
Plenério fisico em 8/11/2023, com
sustentacgOes orais.

YVanice WValle

professora e consulfora

A deliberacéo dos julgadores so é retomada em 14/12/2023, com decisdo por maioria pela procedéncia
do pedido, fixando-se a seguinte tese:

“1. Existe omissdo inconstitucional relativamente a edicdo dalel regulamentadora da licenca-
paternidade, previstano art. 7°, XI1X, da Constituicdo. 2. Fica estabelecido o prazo de 18
meses para 0 Congresso Nacional sanar a omissao apontada, contados da publicacéo da ata
de julgamento. 3. N&o sobrevindo alei regulamentadora no prazo acima estabelecido, cabera
aeste Tribunal fixar o periodo da licenca paternidade.”

O histoérico datramitagdo da demanda revela componentes interessantes. O controle concentrado da
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omissdo legidativa de hd muito desafia a Corte em relagcdo a quais sejam os limites possiveis de sua
atuacdo sindicante [2]. Na perspectiva estritamente juridica, suprir ainércia do Parlamento sem que se
tenha violacéo ao equilibrio e harmonia entre poderes foi sempre um repto ao STF. Na perspectiva de
uma estrutura de poder que aplica, como ultimainstancia, um documento politico como o é a
Constituicdo, ndo passavam em branco as implicacoes de se formular uma opcéo regulatoria que tem
reflexos em diversas relacbes — de trabalho, previdenciarias, de parentalidade, sociais, €etc.

Outro aspecto interessante da referida tramitacdo esté no uso estratégico do pedido de destague
formulado pelo Ministro Barroso, que evidentemente se destinava a buscar uma construcéo colegiada de
solucdo, eis que 0 somatdrio puro e simples dos votos lancados em Plenario Virtual ndo indicava qual
pudesse ser o classico voto médio. Essaimpresso se tem por reforgada quando se verifica a velocidade
com que o destaque resultou em apreciacdo pelo Plenério fisico — resultado que ndo se observaem
outras hipéteses de uso estratégico do pedido de destaque.

Sobre a possibilidade em tese de resultar da procedéncia de uma ADO a proclamacéo de que hgja
efetivamente mora legidativa, ndo se verifica propriamente na decisdo comentada nenhuma novidade.
Afinal, jao artigo 12-H da Lel 9868/99 previa essa declaracdo, audindo ainda e no ponto, replicando o
preceituado pelo artigo 103, § 2° da CF — a ciéncia ao Poder omisso para a adogéo das “ providéncias
necessarias’.

A guestdo sensivel reside (ainda) em saber se possivel a Corte avancar em relacéo afixacdo de prazo
para a deliberacéo legidativa; de parametros orientadores desta mesma regulacéo parlamentar ou ainda
da superacdo em concreto da eventual persisténcia, mesmo depois da intimacdo, da inércia reguladora.

A concluséo da Corte, conforme antecipado pelatranscricao datese aprovada, foi no sentido dafixacéo
de prazo para o regramento pelo Legidativo, sem a enunciagcdo de eventual regratransitoria caso
subsistente a inércia deliberativa— a matéria haveria de ser umavez mais submetida a Corte para esta
determinacao.

E de se apontar que a continuidade do julgamento conferiu uma relevancia maior & matéria, com a
criagdo inclusive de um Grupo de Trabalho junto a Secretaria da Mulher da Camara dos Deputados [ 3],
que ja apresentou Relatdrio Preliminar [4] destinado amuniciar a pretendida regulagéo legidlativa
Refere-se 0 Ministro Barroso, na sessao de julgamento de 13/12/2023, a um exercicio de didogo
institucional, eis que o Legidativo jaindicara a priorizacdo do tema na sua agenda.

A criticaque aqui se apresenta a decisdo diz respeito a uma perspectiva em boa medida reducionista,
veiculada em especial no item 3 datese fixada, que resume a regulacéo pretendida a cogitacéo quanto ao
prazo de afastamento a ser assegurado ao pai. Nos debates orais em Plenario, parafins de fixac8o datese
de julgamento, alvitrou-se ainda dos efeitos financeiros da decisdo — mas a concluséo da Corte
encaminhou-se para uma espécie de “voto de confianca’ em favor do Legidlativo, que segundo os
julgadores, disso “decerto” cogitaria.
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Uma vez mais tem-se a Corte, data maxima vénia, arriscando-se na seara do controle constitucional de
politicas publicas — porque disso se cuida quando se exige a regulacdo do afastamento a ser assegurado
aos pais — sem a perspectiva ampla que a matéria requer.

E certo que em abstrato, a fixagdo de intervalo de licenca paternidade pode contribuir para o prestigio a
val ores constitucional mente assegurados referidos pelos Ministros, como a igualdade como
reconhecimento (em favor dos pais) e do melhor interesse da crianca. Ndo menos certo, todavia, € que
essa mesma regulacéo deita efeitos ndo so sobre o financiamento do referido afastamento em regimes
publicos e privados de previdéncia, mas igualmente em outros segmentos objeto de politicas publicas
especificas como por exemplo, igualdade de género e empregabilidade. Numa perspectiva que
compreenda efeitos reflexos, é possivel considerar ainda repercusséo em temas como o do acesso a
creche, violéncia contra a mulher, e outros tantos.

A par disso, ainstitucionalizacdo do beneficio em favor de trabalhadores regulares, detentores de
vinculo laboral publico ou privado ndo pode deixar de considerar como se haveria de prestigiar 0s
mesmos val ores constitucionai s original mente considerados (igualdade e melhor interesse da crianga) em
situacOes em que ndo se tenha o referido pressuposto. Importante visitar os nimeros. Segundo o
Ministério do Trabalho e Emprego, o Caged (Cadastro Geral de Empregados e Desempregados) registra
cerca de 44 milhdes de trabalhadores formais [5]. Informa o IBGE, em dados de setembro/2023 serem
cerca de 39 milhdes os trabal hadores informais no Brasil [6].

N&o se esta com os apontamentos aqui lancados, sustentando seja de se desconsiderar a omissao
inconstitucional na regulagéo da matéria. O que se busca destacar € que uma medida como a regulacéo
de garantia de direito do trabalhador € de se compreendida no contexto de politicas publicas orientadas
especificamente a esse segmento — do que resulta que ndo se pode desconsiderar a manifestagdo mais
patol 6gica da protecdo insuficiente, que é a existéncia de trabal hadores informais, ndo a cancados
justamente pela rede de protecdo social que a Constituicdo também a eles quis estender.

A tese de julgamento como enunciada, revela um persistente olhar de tinel mantido pela Corte mesmo
guando se dedica ao controle de politicas publicas. Na tese veiculada na decisdo da ADO 20, identifica-
se como Vetor principal do problema afixacdo de um nimero de dias de afastamento — e essa
perspectiva estreita é a antitese da aproximacéo a ser mantida quando se cuida da construcéo de politicas
publicas. Afinal, asimples fixacdo do nimero de dias ndo permitiria construcdo de estratégias de
potencializagdo de efeitos positivos ou mitigagao de resultados adversos do af astamento
institucionalizado.

Vale ainda dizer que uma das cogitagoes iniciais de solugdo era a simples determinagdo de que se
aplicasse a licenga paternidade o regramento da licenga gestante, “no que couber” [7]. Nesta proposi¢cao
tem-se o velho cacoete de comodamente estender-se uma regulacéo pré-existente, sem maiores
cogitacOes em relacdo a seu potencial de efetivamente concorrer para a solugdo do problema publico a
ser enfrentado pelo programa de agéo cogitado.

A l06gicajurisdicional, mesmo em sede de judicial review, operaa partir da premissa de que umavez
compreendido o problema, a solucéo € Unica, delimitada por paréametros constitucionais. Com isso, a
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exploracéo de alternativas diversas de solucéo, e o progndstico em relacdo e seus potenciais efeitos ndo é
tida como relevante. O consequencialismo preconizado pela Lindb como atributo exigivel inclusive da
decisdo judicial ndo se revelou suficiente a modificar essa representacdo no imaginéario dos julgadores de
qual deva ser seu papel. Ocorre que ndo € de se aludir a controle de politica publica sem essa cogitacao.
Programas de ac&o governamentais sdo vocacionados a produzir resultados — e para tanto, a anaise néo
pode se cingir ao problemaem si, havendo de compreender os possiveis efeitos de varias estratégias que
podem inclusive coexistir.

Héa ainda um trago de ingenuidade na desconsideracdo de um relevante dado cultural que permeiaa
discussdo da reparticdo de encargos entre homens e mulheres na criagdo de filhos. Também agui se
beneficiaria a Corte de uma compreensdo maior do tema das politicas publicas, onde o potencial
transformador da ac&o indutora € tédo ou mais valorizado do que o comando fechado de ordenacéo de
uma determinada conduta.

Internalizar o controle de politicas publicas € uma afirmacdo que amplia expressivamente 0 espaco de
decisdo de uma Corte Constitucional. O problema esta em saber se essa reivindicagao se tem por
comprometida com resultados — e ndo com a afirmacao tdo-somente retérica de prestigio a esse ou
aguele valor constitucional.
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