VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (Relator):; A pretensao
veiculada por meio da presente agdo direta de incomstitucionalidade,
convertida em ADPF, recai, essencialmente, sobre a interpretacao que deve
ser conferida ao §1° do art. 392, da CLT, e ao art. 71 da Lei 8.213/1991, a luz
da Constituicao da Republica. Passo a transcrever os citados dispositivos:

“Art. 392. A empregada gestante-'tem direito a licenga-
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e
do salario.

§1 o A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que
poderd ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e
ocorréncia deste.

§2 0 Os periodos de repotuso, antes e depois do parto, poderao ser
aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico.

§ 3 0 Em caso de parto.antecipado, a mulher tera direito aos 120
(cento e vinte) dias previstos neste artigo”.

“Art. 71. O saldrio-maternidade é devido a segurada da
Previdéncia Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no
periodo entre 28 /(vinte e oito) dias antes do parto e a data de
ocorréncia deste;~observadas as situagdes e condi¢Oes previstas na
legislagao no que.concerne a protecao a maternidade”.

Diante da elevada quantidade de nascimentos prematuros e de
complicagoes de satide apds o momento do parto, os quais podem ensejar
longos periodos de internacao de maes e bebés, discute-se, nos autos, o
termo inicial aplicavel a fruicao da licenga-maternidade e do respectivo
beneficio previdencidrio de salario-maternidade.

Ultimada‘a andlise dos argumentos apresentados no curso desta agao,
mantenho-a convicgao no sentido de conferir interpretacao conforme a
Constituigao aos preceitos normativos impugnados, reiterando o quanto
decidido em sede de cautelar.

Reputo que, a se acolher uma exegese restritiva e literal das aludidas
normas, o periodo de convivéncia fora do ambiente hospitalar entre maes e
recém-nascidos acaba por ser reduzido de modo irrazoavel e conflitante



com o direito social de protecao a maternidade e a infancia, assegurado
pelos art. 6%, caput, 201, 11, 203, I, e 227, caput , da Constitui¢cao, bem como
por tratados e convengdes dos quais o Brasil é signatario. Confira-se:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecio a maternidade e a infancia , a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”. (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 90, de 2015)

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do
Regime Geral de Previdéncia Social, de.carater contributivo e de
tiliacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atenderd, na forma da lei, a: (...) I - protecao a
maternidade, especialmente a gestante™.

“Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicao a seguridade social, e
tem por objetivos: I - a protegao-a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice”.

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente.e ao jovem, com absoluta prioridade , o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia ; discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade
€ opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a
saude da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacao
de entidades-ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos: I - aplicagao de percentual dos
recursos. ptblicos destinados a satide na assisténcia materno-infantil "
(Grifei).

Por ocasiao deste julgamento meritorio, renovo, portanto, os
fundamentosda decisao cautelar anteriormente proferida, os quais
reproduzo.e incorporo a este voto:

“Partindo-se do principio de que a Constitui¢ao ndo traz palavras
vazias, € dizer que algo absoluto ndo comporta relativizagdo. A
doutrina da protecao integral deve ser, assim, compreendida na sua
maxima efetividade, assim como o direito da crianca a convivéncia
familiar, colocando-a a salvo de toda a forma de negligéncia, e o dever
constitucional de que percentual de recursos da satide seja destinado a
assisténcia materno-infantil.



Sao essas premissas que devem orientar a interpretacao do art. 7¢,
XVIIL, da Constituigao, que prevé o direito dos trabalhadores a
“licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do'salario, com a
duracao de cento e vinte dias.” Logo, os cento e vinte dias devem ser
considerados com vistas a efetivar a convivéncia familiar, fundada
especialmente na unidade do bindmio materno-infantil. (...)

E indisputavel que essa importancia seja aindamaior em relacao a
bebés que, apds um periodo de internagao, obtem alta, algumas vezes
contando com ja alguns meses de vida, mas.nem sempre sequer com o
peso de um bebé recém-nascido a termo, ‘demandando cuidados
especiais em relacao a sua imunidade e desenvolvimento.

O periodo de internagdo neonatal guarda as angustias e limitagoes
inerentes ao ambiente hospitalar e a fragilidade das criancas. Ainda
que possam eventualmente amamentar e em alguns momentos
acolher nos bragos seus filhos, € a‘equipe multidisciplinar que lhes
atende, de modo que é na ida para casa que os bebés efetivamente
demandarao o cuidado e .atencao integral de seus pais, e
especialmente da mae, que vivencia também um momento sensivel
como € naturalmente, e em alguns casos agravado, o periodo
puerperal. Nao € por isso incomum que a familia de bebés prematuros
comemorem duas datas de aniversario: a data do parto e a data da
alta. A propria idade'é corrigida. A alta é, entdo, o momento
aguardado e celebrado e é esta data, afinal, que inaugura o periodo
abrangido pela protegao constitucional a maternidade, a infancia e a
convivéncia familiar. E este, enfim, o Ambito de protecao.

H4 uma unidade a ser protegida: mae e filho. Nao se trata apenas
do direito do genitor a licenga, e sim do direito do recém-nascido, no
cumprimento.do dever da familia E do Estado de ter assegurado com
"absoluta prioridade" o seu "direito a vida, a satde, a alimentagao”, "a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar", além de
colocad-los a salvo de toda forma de negligéncia." (art. 227). Esse
direito, no caso, confere-lhe, neste periodo sensivel de cuidados
ininterruptos (qualificados pela prematuridade), o direito a
convivéncia materna.

Assim, a partir do art. 6° e do art. 227 da CF, vé-se que h4, sim,
uma omissao inconstitucional relativa nos dispositivos impugnados,
uma vez que as criangas ou suas maes que sao internadas ap0ds o parto
sao desigualmente privadas do periodo destinado a sua convivéncia
inicial.

E ndo se pode invocar o dbice do art. 195, § 5% “Nenhum beneficio
ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total.”

O beneficio e sua fonte de custeio ja existem. A Seguridade Social,
deve ser compreendida integralmente, como sistema de protecao

social que “compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa
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dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.”

Mantida, pois, a linha adotada em sede de juizo de cognicao sumaria,
passo a tratar das alegacoes deduzidas pelas partes (e“a desenvolver
aspectos relevantes para o deslinde da questao constitucional posta a
apreciagao.

Adoto, como premissa, a compreensao de que-a-efetividade do ntcleo
social da Constituigao depende de atuagao do Poder Judiciario, a qual deve,
no caso, suprir indevida omissao legislativa quanto a protecao das maes e
criangas internadas apos o parto, haja vista nao se erigir critério
discriminatorio racional e constitucional para que o periodo de licenca seja
encurtado na hipdtese.

Contrariamente a nogao de que o desenvolvimento e a justica social
florescem com maior facilidade em meio a omissao do Estado, estudiosos
do welfare state tétm demonstrado que resultados redistributivos emergem
com a universalizacao de cobertura e nao com a sua reducao e
amesquinhamento.

Célia Kerstenetzky, na obra “O Estado do bem-estar social na Idade da
Razao”, detalha quais sao as trés ondas de implementacao de direitos
sociais no Brasil.

Segundo a autora, de 1930 a 1964, teriamos experimentado anos de “
bem-estar corporativo” . Em seguida, no periodo que medeia os anos de
1964 a 1984, vimos surgir o que ela denomina como um “universalismo
bdsico” para, sé/ enfim, no periodo pos-1988, chegarmos a um
“universalismo estendido”. A licao da professora do Instituto de Economia
da UFR]J ¢, entdo, a de que as vicissitudes do estado social brasileiro
decorreram da. exclusdo e nao da inclusao de individuos. O alijamento do
amparo estatal se deu primeiro em desfavor da populagao escravizada e
depois daquela nao-formalizada, ou seja, dos trabalhadores sem registro.
Veja-se:

“Ha varios condicionantes a iluminar esse estado de coisas,
relacionados ao ponto de partida na economia agrario-exportadora de
base escravista, sua economia politica e seu legado, a insercao
desfavoravel do pais na economia e na geopolitica internacional e a
duracao da politica autoritaria, caracteristicas que nos singularizam na
comparagdo com os pioneiros. E certo, porém, que a auséncia de
providéncias significativas para a incorporagao dos ex-escravos ao



mainstream da vida brasileira na agenda publica da jovem Reptublica
de 1889 — a qual se somaram uma abstinéncia quase que completa de
iniciativas de regulacao das relagdes entre capital' e“trabalho na
industria e no comércio e nas condi¢oes de trabalho e.remuneracao do
mesmo no campo, e ina¢dao no front fundidrio -+, contribuiu a sua
parte. Quando, na Republica de Vargas, ineditamente na histéria do
pais, direitos sociais passaram a ser reconhecidos, inicialmente pela
via da legislacao ordindria, logo devidamente constitucionalizados, o
pais contabilizava um gigantesco passivo de problemas e iniciativas.
Naturalmente a atencao se dirige a especifica configuracao assumida
pela distribuicao de direitos sociais inaugurada pelo experimento
Vargas. Esta se caracteriza por uma estratificacao social corporativista
(baseada na institucionalizagao das categorias profissionais do ntucleo
urbano-industrial) e a dinamica de reivindica¢do de direitos que lhe é
conexa (sempre por categorias, sempre direitos afetos aos riscos do
trabalho mercantilizado)”. (KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado
do bem-estar social na idade da razao: A reinvencao do estado social
no mundo contemporaneo. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 63).

Assim, ao contrdrio da realidade vivida em paises da Europa
continental, o Brasil expandiu seus direitos de forma lenta e com parca
cobertura. A crise brasileira é-de falta de estado de bem-estar e nao de
gastos com bem-estar.

A emergéncia da Constituicio de 1988, garantidora de direitos
justiciaveis, acentuou o papel do Poder Judiciario nesta equacao de
efetividade de prestacdes positivas como consequéncia natural do caminhar
dos acontecimentos.

Externei igual posicionamento voltado a maximizagao e efetividade do
cerne social da Constituicao no RE n® 999435 (intervencao sindical prévia a
dispensa em massa); ADI n® 5938 (trabalhadoras gestantes e lactantes e
ambiente insalubre); ADI n® 5.766 (assisténcia judicidria); MC na ADI n°
7.222 (pisorsalarial), dentre outros.

Refuto, assim, os argumentos que dao conta de nao haver fonte de
custeio para o cumprimento da decisao desta Corte, porquanto observo nao
haver a criagao de nova prestacao social nem tampouco afronta ao art. 195,
§5°, da Constituicao Federal. Tal qual manifestei em decisao monocratica,
“o benetficio e sua fonte de custeio ja existem. A Seguridade Social, deve ser
compreendida integralmente, como sistema de protecao social que



“compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

De outra parte, a jurisprudéncia deste Tribunal tem demonstrado que a
ausencia de previsao de fonte de custeio ndo € dbice para extensao do prazo
de licenga-maternidade, a vista do quanto decidido no RE 778889, Relator
(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2016, o
qual versou sobre equiparacao do prazo de licenga adotante ao de licenca-
gestante.

Quanto a alegacao de que as leis impugnadas nao comportariam
interpretacao conforme a Constitui¢ao, por/conterem supostamente regras
de sentido univoco, lembro que um dispositivo legal s6 pode ser excluido
quando nao puder ser interpretado, de nenhum modo, segundo a
Constituicao. (Nesse sentido, v. MARINONI, L. G. Processo Constitucional
e Democracia. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 401). Nao ha,
pois, empecilho a utilizagao da técnica de interpretagao conforme no modo
preconizado neste feito.

Em nosso sistema, os ' direitos fundamentais irradiam-se
horizontalmente para conformar ndo apenas a interpretacao de normas
infralegais, mas das proprias telagdes privadas, sendao vejamos o teor do
julgado do RE n°. 639138,~do qual fui relator para acérdao (Tema 452 da
repercussao geral):

“DIREITO  CONSTITUCIONAL E  PREVIDENCIARIO.
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR. CALCULO DO VALOR DO
BENEFICIO DE COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA
DEVIDA POR ENTIDADE DE PREVIDENCIA FECHADA.
CONTRATO QUE PREVE A APLICACAO DE PERCENTUAIS
DISTINTOS PARA HOMENS E MULHERES. QUEBRA DO
PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A isonomia formal, assegurada pelo
art. 5% I, CRFB, exige tratamento equitativo entre homens e mulheres.
Nao impede, todavia, que sejam enunciados requisitos de idade e
tempo de contribui¢do mais benéficos as mulheres, diante da
necessidade de medidas de incentivo e de compensagao nao aplicaveis
aos homens. 2. Incidéncia da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, com prevaléncia das regras de igualdade material aos
contratos de previdéncia complementar travados com entidade
fechada. 3. Revela-se inconstitucional, por violagao ao principio da
isonomia (art. 5%, I, da Constitui¢cdo da Republica), cldusula de

contrato de previdéncia complementar que, ao prever regras distintas
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entre homens e mulheres para cdlculo e concessao de complementagao
de aposentadoria, estabelece valor inferior do beneficio para as
mulheres, tendo em conta o seu menor tempo de contribuigao. 5.
Recurso extraordinario conhecido e desprovido”. (Orgao julgador:
Tribunal Pleno, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Redator(a) do
acordao: Min. EDSON FACHIN, Julgamento: 18/08/2020,
Publicacao: 16/10/2020).

No que tange a protecao da maternidade e a infancia, esta Corte saiu de
um estado de coisas em que teve que garantit que a previdéncia social
arcasse com os custos do salario-maternidade semlimitacao ao teto (ADI n®.
1946) até o momento atual em que reconheceu © direito a licenga estendida
de 180 dias para um genitor monoparental (RE'n®. 1348854).

No precedente da ADI n° 1946, cuja relatoria coube ao e. Ministro
Sydney Sanches, o STF deixou assente que a previsao do art. 72, XVIII, da
Constituicdo, acerca da licenca a gestante ndo poderia se submeter a
retrocesso social submetido pela reforma previdencidria de entao.

Em julgados mais recentes, de lavra do i. Ministro Alexandre de
Moraes, este Supremo Tribunal tratou de firmar que a protegcao a
maternidade e a infancia, operada pela licenca e beneficio em relacao aos
quais se contende nesta acdo, sao “ verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo por
tinalidade a melhoria das condigoes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacao da igualdade social, e sao consagrados como fundamentos do
Estado Democrético, pelo art. 1% 1V, da Constituicao Federal ”. Cuidam-se,
assim, de direitos~fundamentais instrumentais, consoante expressa a
ementa da ADI n® 5938:

“Ementa: DIREITOS SOCIAIS. REFORMA TRABALHISTA.
PROTECAO CONSTITUCIONAL A MATERNIDADE. PROTECAO
DO MERCADO DE TRABALHO DA MULHER. DIREITO A
SEGURANCA NO EMPREGO. DIREITO A VIDA E A SAUDE DA
CRIANGCA. GARANTIA CONTRA A EXPOSICAO DE GESTANTES E
LACTANTES A ATIVIDADES INSALUBRES. 1. O conjunto dos
Direitos sociais foi consagrado constitucionalmente como uma das
espécies de direitos fundamentais, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da
igualdade social, e sao consagrados como fundamentos do Estado
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Democratico, pelo art. 1°, 1V, da Constituicao Federal. 2. A
Constitui¢ao Federal proclama importantes direitos em seu artigo 6°,
entre eles a protecao a maternidade, que é a ratio'para intimeros
outros direitos sociais instrumentais, tais como a licenca-gestante e o
direito a seguranga no emprego, a protecao do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos:da lei, e redugao
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranca. 3. A protecdo contra a_exposicao da gestante e
lactante a atividades insalubres caracteriza-se .como importante direito
social instrumental protetivo tanto da mulher quanto da crianga,
tratando-se de normas de salvaguarda dos.direitos sociais da mulher e
de efetivacdo de integral protecao ao'recém-nascido, possibilitando
seu pleno desenvolvimento, de maneira harmonica, segura e sem
riscos decorrentes da exposi¢ao a ambiente insalubre (CF, art. 227). 4.
A protecao a maternidade e a integral protecdo a crianga sdo direitos
irrenuncidveis e ndo podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prdpria negligéncia da gestante ou lactante em
apresentar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e prejudicar
o recém-nascido. 5. A¢ao Direta julgada procedente”. (Orgao julgador:
Tribunal Pleno, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES,
Julgamento: 29/05/2019, Publicacdo: 23/09/2019).

Igualmente notavel é o precedente do RE n®. 778.889, por meio do qual o
Pleno desta Corte, uma vez-mais, expandiu a compreensao acerca da
licenga, encarando-a como direito essencial a infancia, de modo a ampliar o
prazo de fruicao aos pais adotantes, cuja ementa é a que segue:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA
LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-GESTANTE. 1. A
licen¢a maternidade prevista no artigo 7°, XVIII, da Constituigao
abrange tanto a licenga gestante quanto a licenca adotante, ambas
asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretacao sistematica
da Constitui¢ao a luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade
entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da protecao integral,
do principio da prioridade e do interesse superior do menor. 2. As
criangas adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado.
Demandam esfor¢o adicional da familia para sua adaptacdo, para a
criacao de lagos de afeto e para a superagdao de traumas.
Impossibilidade de se lhes conferir protecao inferior aquela
dispensada aos filhos bioldgicos, que se encontram em condigao
menos gravosa. Violacdo do principio da proporcionalidade como
vedagao a protecao deficiente. 3. Quanto mais velha a crianga e quanto

maior o tempo de internacdo compulséria em instituicdes, maior
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tende a ser a dificuldade de adaptagao a familia adotiva. Maior é,
ainda, a dificuldade de viabilizar sua adogao, ja que predomina no
imagindrio das familias adotantes o desejo de' reproduzir a
paternidade biologica e adotar bebés. Impossibilidade de conferir
protecao inferior as criangas mais velhas. Violagao ‘do principio da
proporcionalidade como vedacgao a protecao deficiente. 4. Tutela da
dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de
vida. Dever reforcado do Estado de assegurar-lhe condi¢oes para
compatibilizar maternidade e profissao,.em especial quando a
realizagao da maternidade ocorre pela via da'adogao, possibilitando o
resgate da convivéncia familiar em fayor de menor carente. Divida
moral do Estado para com menores vitimas da inepta politica estatal
de institucionalizagio precoce. Onus" assumido pelas familias
adotantes, que devem ser encorajadas. 5. Mutagao constitucional.
Alteracdao da realidade social e nova compreensao do alcance dos
direitos do menor adotado. Avanco do significado atribuido a licenga
parental e a igualdade entre filhos, previstas na Constituigao.
Superagao de antigo entendimento do STF. 6. Declaracao da
inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n® 8.112/1990 e dos paragrafos
1° e 2° do artigo 3° da Resolucao CJF n® 30/2008. 7. Provimento do
recurso extraordinario, de forma a deferir a recorrente prazo
remanescente de licenga parental, a fim de que o tempo total de
fruicdo do beneficio, computado o periodo ja gozado, corresponda a
180 dias de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de
licenca previstos. no art. 7%, XVII[,CF, acrescidos de 60 dias de
prorrogacao, tal como estabelecido pela legislacdo em favor da mae
gestante. 8. Tese da repercussao geral: “Os prazos da licenca adotante
nao podem ser inferiores aos prazos da licenga gestante, o mesmo
valendo para as respectivas prorrogacdes. Em relagao a licenca
adotante, ndo é possivel fixar prazos diversos em func¢ao da idade da
crianga’adotada”. (Tribunal Pleno, Relator Min. Roberto Barroso,
Julgamento em 10/03/2016).

Enfim, hd . muito este STF tem se posicionado, com firmeza, no sentido
da afirmacde das cldusulas constitucionais ora invocadas como parametro
para interpretacao conforme, de forma ainda a garantir a plena
aplicabilidade do artigo 24 da Convencao sobre os Direitos da Crianga,
Decreton.? 99.710/1990, que prevé:

“1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca de gozar do
melhor padrao possivel de satde e dos servigos destinados ao
tratamento das doengas e a recuperacao da satde. Os Estados Partes
envidarao esforgos no sentido de assegurar que nenhuma crianga se

veja privada de seu direito de usufruir desses servicos sanitarios.
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2. Os Estados Partes garantirao a plena aplicacao desse direito e,
em especial, adotarao as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;

(--r)

d) assegurar as maes adequada assisténcia pré-natal e pds-natal;

e) assegurar que todos os setores da sociedade, e em especial os
pais e as criangas, conhecam os principios basicos de saude e nutri¢ao
das criangas, as vantagens da amamentacao, da higiene e do
saneamento ambiental e das medidas de prevencao de acidentes, e
tenham acesso a educagao pertinente e recebam apoio para a aplicagao
desses conhecimentos;”.

Sobre o ponto do melhor interesse da crianca e da inovagao trazida a
época pela Convencgdo, colho a licao de André de Carvalho Ramos no
sentido de que se trata de preceito que se’irradia para conformar a atuagao
administrativa e legislativa, reconhece-se, pois, as criangas o direito a uma
protecao social, sendao vejamos:

“O art. 3% por sua vez, determina a consideracao do melhor
interesse da crianga ( bestinterest of child ) em todas as acOes relativas
as criangas, levadas asefeito por autoridades administrativas ou orgaos
legislativos e que se.assegure a crianga a protecao e o cuidado que
sejam necessariospara seu bem-estar, levando em consideragao os
direitos e deveres dos seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomarao as
medidas legislativas e administrativas adequadas. (...)

No art: 26, reconhece-se o direito das criancas de usufruir da
previdénecia social, inclusive do seguro social. Assim, os estados
devem adotar medidas necessarias para alcangar a plena consecugao
desse, direito, em conformidade com sua legislagao nacional”.
(RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, 92 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2022, p. 262 a 268).

Em stima, a jurisprudéncia desta Corte tem considerado que a auséncia
de previsao legal nao é dbice legitimo a denegacao do pleito. A auséncia de
lei nao significa, afinal, auséncia da norma. Na esteira do quanto aduzi em
sede cautelar, a omissao acarreta, na espécie, protecao deficiente dos
direitos constitucionais que se busca resguardar por meio da presente
demanda. Confira-se, novamente, a posicdo externada na decisao
monocratica:
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"Existe um defeito de proteccao quando as entidades sobre quem
recai um dever de proteccdo ( Schutzpflicht ) adoptam medidas
insuficientes para garantir uma proteccao constitucionalmente
adequada aos direitos fundamentais. A verificagdo de uma
insuficiéncia de juridicidade estatal devera atender\a natureza das
posi¢des juridicas ameacadas e a intensidade do.perigo de lesao de
direitos fundamentais." (CANOTILHO, Direito. Constitucional e
Teoria da Constitui¢ao . 6ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 273)

Trata-se, assim, de reconhecer uma omissdo legislativa. O Min.
Barroso defende que a omissdo parcial comporta duas espécies: a
chamada omissao relativa e a omissaowparcial propriamente dita.
Nesta, o legislador atua de modo insuficiente ou deficiente em relagao
a obrigacao que lhe cabia, 0 exemplo cldssico € o saldrio minimo (ADI
n.? 1458). Naquela, a lei exclui do seu ambito de incidéncia
determinada categoria que nele deveria estar abrigada, privando-a de
um beneficio, em violagdo a isonomia, deixando o ato impugnado de
prever o alcance do dispositive.a outras categorias (BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia.
6ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 298). E 0 caso”.

Tampouco cabe obstar a atuacdo do Poder Judiciario sob argumento de
tramitarem proposicoes legislativas acerca do tema, mormente em se
tratando de direito em relacdo ao qual a omissao possui consequeéncias
diretas de violagdo constitucional. Assim, o fato de a questao sobre a
prorrogacao da licenca nos casos de parto prematuro encontrar-se em
debate no ambito legislativo, por meio da PEC n. 181/2015 e do PL n°®. 5.186
/2020, que visa a ampliar o direito para 240 dias, nao impede a omissao de
ser conformada judicialmente.

Ao contrario©O fato de tramitar proposi¢ao ha mais de cinco anos
denota que a via legislativa nao sera um caminho célere para protecao dos
direitos invocados. A realidade dos fatos se impoe. Conforme dados da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, o pais “ registrou 300 mil
nascimentos’ prematuros em 2019, sendo o 10° pais no ranking mundial de
prematuridade. Cabe destacar também que 11,7% dos partos ocorrem antes
das 37 semanas de gestacao no pais”. Ainda:

“0 bebé que nasce com menos de 37 semanas de gestacdo (36
semanas e 6 dias) é considerado prematuro, ou pré-termo. No Brasil, o
nascimento de bebés prematuros corresponde a 12,4% dos nascidos
vivos, de acordo com dados do Sistema de Informacdes Sobre
Nascidos Vivos (Sinasc) e do Ministério da Satide. A prematuridade
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aumenta a chance de internagdes dos bebés em UTI, pois é na fase
tinal da gestacdao que o sistema cardiorrespiratorio amadurece, sendo
assim, bebés prematuros perdem a oportunidade de estarem mais
preparados para lidar com a adaptacao a vida fora.do tutero. Além
disso, podem desenvolver outros problemas, tais|como, asma e
alergias”. (Ver: “ANS alerta gestantes para o _Dia Mundial da
Prematuridade”, disponivel em: https://www.gov.br/ans).

No que se refere ao argumento da Unidao de que as maes seguradas
quedar-se-iam sem nenhuma protecao social no interregno da extensao da
licenga, observo que esta nao foi a solugao que _a-proprio INSS conferiu ao
problema, haja vista que o beneficio do salario-maternidade, nos termos da
medida cautelar, deve protrair-se pelo tempo de licenga acrescido.

Tanto é assim que, apos ser intimado‘a dar cumprimento a medida
cautelar, o Instituto Nacional do Seguro.Social (INSS) editou a Portaria
Conjunta n° 28/2021, que bem regulamentou a forma do beneficio de
saldrio-maternidade em caso de prematuridade, senao vejamos o seu teor:

“Art. 1° Comunicar que, em decisao cautelar na Agao Direta de
Inconstitucionalidade . m.® 6.327, o Supremo Tribunal Federal - STF
determinou que o beneficio de Salario-Maternidade seja prorrogado
quando, em decorréncia de complicacdes médicas relacionadas ao
parto, houver necessidade de internacao hospitalar da segurada e/ou
do recém nascido.

§1° A decisao do STF recai sobre os requerimentos de Saldrio-
Maternidade« . que tém o parto como fato gerador, objetivando
resguardar.a‘convivéncia entre mae e filho para preservar seu contato
no ambiente residencial, de forma a impedir que o tempo de licenca
seja reduzido nas hipoteses de partos com complica¢cdes médicas.

§2¢ Para efeitos administrativos, a data de inicio do beneficio e
data de inicio do pagamento continuam sendo fixadas na data do
parto ou até 28 dias antes do parto mas, nos casos em que mae
(segurada) e/ou filho necessitarem de periodos maiores de
recuperacao, o Salario-Maternidade sera pago durante todo o periodo
de internagao e por mais 120 dias, contados a partir da data da alta da
internacdo do recém nascido e/ou de sua mae, o que acontecer por
ultimo, desde que presente o nexo entre a internagao e o parto e
observado o §3° e o disposto nos §§ 5% e 62 do art. 3°.

§3° Nos casos em que a Data de inicio do beneficio - DIB e a Data
de inicio do pagamento - DIP do beneficio forem fixadas em até 28
dias antes do parto, o periodo em beneficio anterior ao parto devera
ser descontado dos 120 dias a serem devidos a partir da alta

hospitalar.
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8§4° O periodo de internacdo passou a ser considerado um
acréscimo no numero de dias em que o beneficio serd pago, ou seja,
nao sera limitado aos 120 dias.

§5° Nao cabe adogao dos procedimentos previstos nesta Portaria
nas situagdes em que o periodo de repouso anterior,ou posterior ao
parto for aumentado em duas semanas, uma vez_que o pagamento
desse periodo ja é previsto no §3° do artigo 93 do Decreto n.® 3.048/99.

§6° O desconto de que trata o §3° nao se aplica aos casos em que o
beneficio é aumentado por mais duas semanas, em virtude de repouso
anterior ao parto, previsto no §3° do art. 93 do Decreto n® 3.048/99.

Art. 2° A segurada devera requerer a prorrogacao do beneficio de
saldrio-maternidade pela Central 135, por meio do protocolo do
servigo de "Solicitar prorrogacao de Saldrio-Maternidade", a partir do

processamento da concessao do beneficio.

§1° O comprovante do protocolo de requerimento inicial de
Salario-Maternidade conterd alinformacdao de que é necessario
requerer o servi¢o de prorrogagaona forma do caput para os casos em
que a segurada e/ou seu recém nascido precisarem ficar internados
ap0s o parto, por motivo de complicagdes médicas relacionadas a este.

§2° Em caso de internagdo superior a 30 dias, devera solicitar sua
prorrogacao a cada periodo de 30 dias, observado que o novo pedido
de prorrogagao podera ser feito apds a conclusao da analise do pedido
anterior.

§3? O servidor responsavel pela andlise do requerimento de
prorrogacao devera solicitar documento médico que comprove a
internacdo ou ja alta, conforme o caso, bem como o periodo de
internagao ouy alta prevista, se houver, expedido pela entidade
responsavel pela interna¢do e encaminhar o requerimento para andlise
da Pericia,Médica Federal por meio da subtarefa "Analise Processual
de Prorrogacao de Salario-Maternidade" (Grifei).

Como se pode observar, o proprio INSS compreendeu que a decisao
desta Corte.foi no sentido de estender a fruicao do beneficio, sem limitacao
de 120 dias..Logo, em relagao as internagdes que excederem o periodo de
duas semanas previsto no art. 392, §2°, da CLT, e no art. 93, §3° do
Regulamento da Previdéncia Social, ha que que se permitir a prorrogagao
tanto-da licenga quanto do respectivo salario-maternidade, mantendo-se a
cobertura social. A contagem do termo inicial do periodo de 120 dias da-se
a partir da alta hospitalar da crianca ou de sua mae, o que ocorrer por
ultimo.

Ante o exposto, mantenho a decisao de conhecer a presente A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade como Arguicao de Descumprimento de Preceito
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Fundamental, e, ratificando a medida cautelar, julgo procedente a acao para
conferir interpretacao conforme a Constitui¢ao ao artigo 392, §1°, da CLT,
assim como ao artigo 71 da Lei n.? 8.213/91 e, por arrastamento, ao artigo 93
do seu Regulamento (Decreto n.? 3.048/99), de modo a se considerar como
termo inicial da licenca-maternidade e do respectivo salario-maternidade a
alta hospitalar do recém-nascido e/ou de sua mae, o que ocorrer por ultimo,
prorrogando-se em todo o periodo o beneficio, quando o periodo de
internacao exceder as duas semanas previstas no art. 392, §2°, da CLT, e no
art. 93, §3% do Decreto n.® 3.048/99.

E como voto.

Ministro Edson Fachin

Relator
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