"Relatei. Decido.

“Pode toda regra juridica ser considerada como uma
proposicdo que subordina a certos elementos de fato uma
conseqliéncia necessaria; incumbe ao intérprete descobrir e
aproximar da vida concreta, ndo s6 as condi¢gbes implicitas
no texto, como também a solucdo que este liga as

mesmas” i

“A atividade do hermeneuta é uma s@, na esséncia, embora
desdobrada em uma infinidade de formas diferentes.
Entretanto, ndo prevalece quanto a ela nenhum preceito
absoluto: pratica o hermeneuta uma verdadeira arte, guiada,
cientificamente, porém jamais substituida pela propria
ciéncia. Esta elabora as regras, traga as diretrizes, condiciona
o esforco, metodiza as lucubragdes; porém, néo dispensa o
coeficiente pessoal, o valor subjetivo, ndo reduz a um
autdmato o investigador esclarecido” 2

De inicio, reitero o que tive ensejo de afirmar, ja por diversas vezes, a
respeito da confusdo que, lamentavelmente, ainda paira nos meios juridicos a
respeito dos institutos de mandado de seguranca e antecipacdo de tutela, e,
em tal contexto, entre “direito liquido e certo” e “verossimilhanca”. Nao sao eles
idénticos nem intercambiaveis. O mandamus , por sua natureza mandamental,
s6 é viavel para protecao de direito liguido e certo, cuja existéncia, eficacia e
exigibilidade possam ser aferidos ja de imediato, no préprio ato da impetracao,
uma vez que o instituto ndo comporta dilacdo probatéria nem manejo para
assegurar a aplicacdo de principios juridicos como a razoabilidade e a
proporcionalidade.

Precisamente para isso € que o legislador previu a possibilidade de
outro instrumental juridico, que vem a ser a antecipacao de tutela, que se da no
curso de procedimento processual ordinario, onde se torna possivel a
invocacgao e obtencao liminar do direito perseguido, bastando para tanto que se
demonstre sua verossimilhanca (o direito buscado ndo é certo nem liquido,
mas é verossimil), uma vez que nele existe a possibilidade de dilacdo
probatéria e comprovacao do alegado, a posteriori . Numa tutela antecipada,
pela flexibilidade e plasticidade do instituto , ai sim, sdo invocaveis principios
como os da analogia, razoabilidade e da proporcionalidade, ndo sendo
exigiveis peremptoriamente a liquidez e a certeza que devem necessariamente
existir para o éxito de mandamus .

Este é precisamente o caso dos presentes autos.

N&o ha aqui, como facilmente se pode depreender, qualquer direito
“liqguido e certo”, porquanto o direito material de que se cuida, a rigor, €
enderecado a mulher gestante, v.g., a mulher em estado de gravidez, na diccéo
tanto do artigo 7°, XVIIl, CF, quanto da Lei Complementar 790/2008/DF.
Gravidez ou prenhez é a condicdo da mulher (homens, seres masculinos, ao
menos por ora, hdo Sao susceptiveis de engravidamento) que carrega no
ventre um O6vulo fecundado, e este, confessadamente, ndo é o caso da
impetrante. Embora ndo se contenda sobre sua condicdo de co-mae, quem




engravidou e deu a luz a ---------=-=m-mmmmmmm e m e nao foi ela, mas sua
CONSOIE, =-mmmmmmmmmm oo . Nem ha que se falar em ato ilegal ou
abusivo da autoridade impetrada, pois o direito em discusséo (direito de méae
nao gestante a licenca-maternidade) nédo foi ainda objeto de previsdo legal
estrita e sequer restou pacificado ainda na jurisprudéncia. Trata-se de tema
novo e sujeito a controvérsia. A Administracdo se sujeita a observancia estrita
do que esteja estampado em texto legal, e a lei ndo contempla a pretensao da
impetrante; ndo ha, pois, como verberar ou censurar o procedimento da
autoridade impetrada. Muito embora o favor legal receba o nomen juris de
“licenca-maternidade”, a mera condicdo de mae nao autoriza sua CONCeSSAao;
exige-se a condicao de gestante.

Outra seria a hipotese se a impetrante tivesse se valido de acéo
ordinaria com pedido de antecipacéo de tutela. Em tese, sua pretensao poderia
ser acolhida liminarmente, ante o fato de que esse seu alegado direito,
conquanto nao liguido nem certo, apresentaria entretanto certa
verossimilhanca, o que poderia ser comprovavel em fase probatodria, e a
antecipacao poderia entdo ser concedida, fundando-se, a discricao do julgador,
no fumus boni iuris e no periculum in mora, sendo-lhe permitido valer-se
inclusive de mecanismos de analogia e de integragdo — razoabilidade e
proporcionalidade — para conduzir e dar solucéo a lide.

De todo modo, e para além disso, de melhor exame do processo,
constato que ele apresenta uma outra faceta. E que, no bojo da lide, faz-se
presente um outro interesse, que € abarcado e afetado pela controvérsia ora
posta em juizo, que vem a ser 0 direit0 de --------m-mmmmmmm oo :
recém-nascido, com menos de um més de vida. Trata-se, consoante 0s
registros e relatérios médicos que acompanham a inicial, de crianca de baixo
peso, com dificuldade de succédo ao seio materno, a necessitar de cuidados
especiais. Informa-se também que sua mae bioldgica, -------------=-=-==--=-mcmmmmm
-------------------- , por ser profissional autbnoma, esta impedida de atender as
necessidades de aleitamento e cuidados do neonato, motivo pelo qual a
impetrante optou por efetuar tratamento hormonal com vistas a produzir leite
materno, e que esta presentemente fornecendo ao filho aleitamento mediante a
técnica de translactacéo (relatorio de fl. 17). Ora, esta € uma realidade fatica
que ndo pode ser encarada ou enfrentada com visdo meramente formal ou
académica. Explanando sobre o novo Cédigo Civil, Miguel Reale ressaltou a
importancia dos principios que essa codificacao instituiu ou que atualizou, com
vistas a tornar o direito efetivo, real, concreto e operante:

“O novo Cdbdigo Civil reconheceu e
instrumentalizou novos principios, ou revitalizou
alguns ja existentes, tais como a boa fé, a
eticidade e a operabilidade. Por operabilidade,
deve ser entendido que, a partir de seu
reconhecimento e aplicagdo, o CC ndo mais deve
estar cingido ao “"academicismo puramente
tedrico", e sim a vida pratica, vez que as leis tém
por escopo servir a pessoa humana, e nunca o
contrario. Isso foi titanicamente debatido quando
da elaboracdo do projeto do novo Cddigo Civil,
onde restaram proclamados novos principios



informadores do Direito, entre o0s quais
a eticidade, sociabilidade e operabilidade. O
principio da operabilidade entende que é da
esséncia do Direito a suarealizabilidade.
Realizabilidade, acrescente-se, proveniente de
realizar, que vem significar pér em pratica, tornar
real, executar, efetuar. Ou seja, a norma deixa de
ser um modelo esquematico ou tdo-somente uma
moldura para a realidade, passando a ser um
modelo funcional, ou seja, com vistas a uma
realizabilidade".

Precisamente em atencdo a esse proposito de
eliminar ou minimizar essas perplexidades é que
0s responsaveis pelo novo Caédigo Civil optaram
por edificar o chamado principio da operabilidade.
Na eventual indeterminacdo exegética, ou
impossibilidade de se poder, com absoluta
seguranga, precisar-se 0 principio ou regra
aplicavel a um caso concreto, ha que se preferir,
em carater de decisdo, aquele que permita melhor
e mais justa composicao da controvérsia. O tema,
por sinal, havia sido objeto de discussdo ja na
elaboragdo do novo CC, e teve alias, como
epicentro, a questdo sobre prescricdo e
decadéncia. O principio da operabilidade, nesse
particular, deve se sobrepor a necessidade de
separar ou estremar com rigor absoluto prescrigéo
e decadéncia, como adverte Miguel Reale, o
revisor do projeto do novo CC:

“O terceiro principio que norteou a feitura deste
nosso Projeto — e vamos nos limitar a apenas trés,
nao por um vicio de amar o trino, mas porque nao
h& tempo para tratar de outros, que estdo de certa
maneira implicitos nos que estou analisando — o
terceiro  principio € o  ‘principio da
operabilidade ". Ou seja, toda vez gque tivemos de
examinar uma norma juridica, e havia divergéncia
de caréater tedrico sobre a natureza dessa norma
ou sobre a convivéncia de ser enunciada de uma
forma ou de outra, pensamos no ensinamento de
Jhering, que diz que é da esséncia do Direito a
sua realizabilidade: o Direito é feito para ser
executado (grife i); Direito que ndo se executa — ja
dizia Jhering na sua imaginacdo criadora — é
como chama que nao aquece, luz que néo
ilumina, O Direito é feito para ser realizado; é para
ser operado (grifei). Porque, no fundo, o que € que
nés somos — nés advogados? Somos operadores
do direito: operamos o Codigo e as leis, para fazer
uma peticao inicial, e levamos o resultado de
nossa operacdo ao juiz, que verifica a
legitimidade, a certeza, a procedéncia ou ndo da
nossa operacdo — o juiz também é um operador
do Direito; e a sentenga € uma renovacdo da
operacdo do advogado, segundo o critério de




guem julga. Entdo, € indispensavel que a norma
tenha operabilidade, a fim de evitar uma série de
equivocos e de dificuldades, que hoje entravam a
vida do Cadigo Civil (grifei).

(...)

Isto posto, o principio da operabilidade leva,
também, a redigir certas normas juridicas, que sao
normas abertas, e ndo normas cerradas, para que
a atividade social mesma, na sua evolugéo, venha
a alterar-lhe o conteludo através daquilo que
denomino "estrutura hermenéutica". Porque, no
meu modo de entender, a estrutura hermenéutica
€ um complemento natural da estrutura normativa.
E é por isso que a doutrina é fundamental, porque
ela é aguele modelo dogmatico, aquele modelo
tedrico que diz o que os demais modelos juridicos
significam. Est&o verificando que tivemos em vista
esses trés principios, e outros também, que levam
em conta a concrecdo humana. Poderia
acrescentar, aqui, o "principio da concretitude",
que, de certo modo, estd im plicito no de
operabilidade. Concretitude é palavra que tem
sido, as vezes discutida: hd quem queira
concretude. Mas, se nos formos ao Dicionario
Aurélio, veremos que ele ndo registra
"concretude" e sim "concretitude", assim como ha
"negritude”, "plenitude”, e assim por diante,
segundo o espirito de nossa lingua.

Concretitude, que é? E a obrigacdo gue tem o
legislador de ndo leqgislar em abstrato, para um
individuo perdido na estratosfera, mas, guanto
possivel, legislar para o individuo situado: legislar
para o0 homem engquanto marido; para a mulher
enguanto _esposa; para o filho enquanto um ser
subordinado ao poder familiar. Quer dizer, atender
as situacdes sociais, a vivéncia plena do Cdédigo,
do direito subjetivo como uma situacao individual;
ndo um _direito subjetivo abstrato, mas uma
situacdo subijetiva concreta (grifei)” (Miguel Reale ,
Visdo geral do Projeto de Caddigo Civil,
inhttp://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm
, Ultima visita em 03.08.12)

Torna-se evidente que, no caso, existe inquestionavel periculum in mora ,
relativamente as necessidades do recém-nascido, com vistas a preservacao de
sua saude e mesmo de sua propria vida. Esses valores devem ser
preservados, por imperativo de justica e de efetividade da ordem juridica, em
sendo o caso até mesmo de oficio

Em assim sendo, invocando os principios da efetividade e operabilidade
e mais o poder geral de cautela reconhecido ao magistrado, diante do exposto
e das caracteristicas do caso concreto, presentes perigo na demora e a fumaca



de bom direito, na forma do art. 798, CPC, concedo a impetrante medida
cautelar preparatoria para assegurar a efetividade e a operabilidade de acéo
principal, a ser interposta em até 30 (trinta) dias, consistente em a ela se
garantir o gozo imediato de licenca-maternidade, sem prejuizo de suas
remuneracao ou funcdes que ora exerce, pelo prazo de 180 (cento e oitenta)
dias. A manutencdo da presente cautela, excepcionalmente concedida, fica
condicionada ao ajuizamento de acao principal, no prazo de 30 (trinta) dias."”
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