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 Voto Vogal

 O Senhor Ministro Edson Fachin: Trata-se de agravo regimental
interposto em face de decisão dessa i. Presidência, que negou seguimento a
agravo em recurso extraordinário por considerar ausente ofensa direta ao
texto constitucional.

Na origem, a presente demanda intenta a prorrogação do salário-
maternidade à Requerente, em virtude da prematuridade de sua filha, a
qual permaneceria por tempo indeterminado internada em hospital para
tratamento das graves condições decorrentes do nascimento com apenas 32
semanas de gestação.

A sentença julgou procedente o pedido, mas foi reformada pelo acórdão 
 a quo , prolatado pela 4ª Turma Recursal do Rio Grande do Sul que, por

maioria, deu provimento ao recurso do Instituto Nacional do Seguro Social
– INSS, rejeitando o pleito de prorrogação do salário-maternidade.

No recurso extraordinário, sustenta-se violação aos artigos 6º; 201, II;
203, I; 226 e 227 da Constituição da República, alegando contrariedade ao
que restou decidido por esta Corte no julgamento da Medida Cautelar em
Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 6327, de minha relatoria.

Nada obstante, em apreciação ao agravo regimental interposto, o
Relator propõe voto pela manutenção do entendimento de inexistência de
ofensa direta à Constituição.

Em análise ao feito, contudo, divirjo do i. Relator.

De fato, compreendo que o acórdão recorrido abordou de maneira
suficiente a temática constitucional trazida a esta Corte pelo recurso
extraordinário. Cito, para exemplificar, o seguinte trecho:

“No entanto, entendo que não há previsão legal nem
constitucional para a prorrogação pretendida.

A Carta Constitucional estabelece no artigo 7º o prazo para licença
maternidade de 120 dias. Da mesma forma o artigo 71 da Lei 8213/91
assim determina o prazo para concessão do salário-maternidade.
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Para além desse prazo, é possível conceder auxílio-doença se a
segurada gestante assim necessitar, inexistindo previsão legal para a
extensão do amparo no caso de doença do prematuro, como pretende
a autora.

É certo que o Judiciário não pode substituir o Legislativo na
eleição das prioridades estabelecidas para amparo dos riscos sociais,
sob pena de afronta ao princípio do Estado Democrático de Direito e
da seletividade prevista no artigo 194, parágrafo único, inciso III, da
Constituição Federal.

Ademais, a ampliação do amparo previsto no artigo 71 da Lei 8213
/91 também dependeria da prévia fonte de custeio a que se refere o
artigo 195, § 5º, da CF, que no caso inexiste.”

E da análise do  decisum , depreende-se a contrariedade frontal ao
decidido por esta Corte, ao referendar a Medida Cautelar na ADI 6327, nos
seguintes termos:

“Ementa: REFERENDO DE MEDIDA CAUTELAR. AÇÃO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADI. IMPUGNAÇÃO DE
COMPLEXO NORMATIVO QUE INCLUI ATO ANTERIOR À
CONSTITUIÇÃO. FUNGIBILIDADE. ADPF. ARGUIÇÃO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
REQUISITOS PRESENTES. CONHECIMENTO. PROBABILIDADE
DO DIREITO. PROTEÇÃO DEFICIENTE. OMISSÃO PARCIAL.
MÃES E BEBÊS QUE NECESSITAM DE INTERNAÇÃO
PROLONGADA. NECESSIDADE DE EXTENSÃO DO PERÍODO DE
LICENÇA-MATERNIDADE E DE PAGAMENTO DE SALÁRIO-
MATERNIDADE NO PERÍODO DE 120 DIAS POSTERIOR À ALTA.
PROTEÇÃO À MATERNIDADE E À INFÂNCIA COMO DIREITOS
SOCIAIS FUNDAMENTAIS. ABSOLUTA PRIORIDADE DOS
DIREITOS DAS CRIANÇAS. DIREITO À CONVIVÊNCIA
FAMILIAR. MARCO LEGAL DA PRIMEIRA INFÂNCIA. ALTA

 HOSPITALAR QUE INAUGURA O PERÍODO PROTETIVO. 1.
Preliminarmente, assento, pela fungibilidade, o conhecimento da
presente ação direta de inconstitucionalidade como arguição de
descumprimento de preceito fundamental, uma vez que impugnado
complexo normativo que inclui ato anterior à Constituição e presentes
os requisitos para a sua propositura. 2. Margem de normatividade a
ser conformada pelo julgador dentro dos limites constitucionais que
ganha relevância no tocante à efetivação dos direitos sociais, que
exigem, para a concretização da igualdade, uma prestação positiva do
Estado, material e normativa. Possibilidade de conformação diante da
proteção deficiente. Precedente RE 778889, Relator(a): Min. ROBERTO
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BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2016. 3. O
reconhecimento da qualidade de preceito fundamental derivada dos
dispositivos constitucionais que estabelecem a proteção à maternidade
e à infância como direitos sociais fundamentais (art. 6º) e a absoluta
prioridade dos direitos da crianças, sobressaindo, no caso, o direito à
vida e à convivência familiar (art. 227), qualifica o regime de proteção
desses direitos. 4. Além disso, o bloco de constitucionalidade amplia o
sistema de proteção desses direitos: artigo 24 da Convenção sobre os
Direitos da Criança (Decreto n.º 99.710/1990), Objetivos 3.1 e 3.2 da
Agenda ODS 2030 e Estatuto da Primeira Infância (Lei n.º 13.257
/2016), que alterou a redação do Estatuto da Criança e do Adolescente
(Lei n.º 8.069/1990), a fim de incluir no artigo 8º, que assegurava o
atendimento pré e perinatal, também o atendimento pós-natal. Marco
legal que minudencia as preocupações concernentes à alta hospitalar
responsável, ao estado puerperal, à amamentação, ao
desenvolvimento infantil, à criação de vínculos afetivos, evidenciando
a proteção qualificada da primeira infância e, em especial, do período

 gestacional e pós-natal, reconhecida por esta Suprema Corte no
julgamento do HC coletivo das mães e gestantes presas (HC 143641,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma,
julgado em 20/02/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-215 DIVULG
08-10-2018 PUBLIC 09-10-2018). 5. É indisputável que essa
importância seja ainda maior em relação a bebês que, após um
período de internação, obtêm alta, algumas vezes contando com já
alguns meses de vida, mas nem sempre sequer com o peso de um
bebê recém-nascido a termo, demandando cuidados especiais em
relação a sua imunidade e desenvolvimento. A alta é, então, o
momento aguardado e celebrado e é esta data, afinal, que inaugura o
período abrangido pela proteção constitucional à maternidade, à
infância e à convivência familiar. 6. Omissão inconstitucional relativa
nos dispositivos impugnados, uma vez que as crianças ou suas mães
que são internadas após o parto são desigualmente privadas do
período destinado à sua convivência inicial. 7. Premissas que devem
orientar a interpretação do art. 7º, XVIII, da Constituição, que prevê o
direito dos trabalhadores à “licença à gestante, sem prejuízo do
emprego e do salário, com a duração de cento e vinte dias.” Logo, os
cento e vinte dias devem ser considerados com vistas a efetivar a
convivência familiar, fundada especialmente na unidade do binômio
materno-infantil. 8. O perigo de dano irreparável reside na
inexorabilidade e urgência da vida. A cada dia, findam-se licenças-
maternidade que deveriam ser estendidas se contadas a partir da alta,
com o respectivo pagamento previdenciário do salário-maternidade,
de modo a permitir que a licença à gestante tenha, de fato, o período
de duração de 120 dias previsto no art. 7º, XVIII, da Constituição. 9.
Presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, defiro a liminar, a
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fim de conferir interpretação conforme à Constituição ao artigo 392,
§1º, da CLT, assim como ao artigo 71 da Lei n.º 8.213/91 e, por
arrastamento, ao artigo 93 do seu Regulamento (Decreto n.º 3.048/99),
e assim assentar (com fundamento no bloco constitucional e
convencional de normas protetivas constante das razões sistemáticas
antes explicitadas) a necessidade de prorrogar o benefício, bem como
considerar como termo inicial da licença-maternidade e do respectivo
salário-maternidade a alta hospitalar do recém-nascido e/ou de sua
mãe, o que ocorrer por último, quando o período de internação
exceder as duas semanas previstas no art. 392, §2º, da CLT, e no art.

 93, §3º, do Decreto n.º 3.048/99 .
(ADI 6327 MC-Ref, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,

julgado em 03/04/2020, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-154 DIVULG
18-06-2020 PUBLIC 19-06-2020)

O Colegiado  a quo , ao entender que a ausência de previsão legal e da
alegada fonte de custeio seriam suficientes para denegar o pedido da
Requerente contraria a normatividade constitucional protetiva da infância,
e especialmente concretizadas em legislação infraconstitucional e tratados
internacionais. Como me referi na decisão acima mencionada:

“No entanto, penso que a ausência de previsão legal não é óbice
legítimo. A ausência de lei não significa, afinal, ausência da norma.

Entre a autocontenção e a discricionariedade/ativismo judicial
existe uma margem de normatividade a ser conformada pelo julgador
dentro dos limites constitucionais. Essa margem ganha especial
relevância no tocante à efetivação dos direitos sociais, que, como se
sabe, exigem, para a concretização da igualdade, uma prestação
positiva do Estado, material e normativa. Nestes casos, a efetividade
dos direitos sociais não só não afasta, como depende da atuação
jurisdicional até mesmo para enriquecer a deliberação pública
(GARGARELLA, Roberto. Democracia deliberativa y judicialización
de los derechos sociales. ALEGRE, Marcelo; GARGARELLA, Roberto
(coord). El derecho a la igualdad: aportes para un constitucionalismo
igualitario. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2007, p. 121-144, p.
134-135).

Nesses casos em que se demanda ao Judiciário uma prestação que
não foi prevista expressamente pelo legislador, i.e., em que se sustenta
a sua omissão, diz-se que houve uma proteção deficiente:

(…)
Trata-se, assim, de reconhecer uma omissão legislativa. O Min.

Barroso defende que a omissão parcial comporta duas espécies: a
chamada omissão relativa e a omissão parcial propriamente dita.



Pl
en

ár
io

 V
irt

ua
l -

 m
in

ut
a d

e v
ot

o 
- 0

4/
11

/2
0 1

0:5
3

5

Nesta, o legislador atua de modo insuficiente ou deficiente em relação
à obrigação que lhe cabia, o exemplo clássico é o salário mínimo (ADI
n.º 1458). Naquela, a lei exclui do seu âmbito de incidência
determinada categoria que nele deveria estar abrigada, privando-a de
um benefício, em violação à isonomia, deixando o ato impugnado de
prever o alcance do dispositivo a outras categorias (BARROSO, Luís
Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposição sistemática da doutrina e análise crítica da jurisprudência.
6ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 298). É o caso.

(…)
Em termos legislativos, o direito à licença-maternidade evoluiu de

um direito de proteção ao ingresso das mulheres no mercado de
trabalho, para um direito materno-infantil, de proteção às crianças (v.
Lei n. 8.069/90, art. 8º) e do direito à convivência destas com suas mães
(e pais) e vice-versa, passando a alcançar as adoções e incrementando,
ao longo do tempo, o número de dias de afastamento remunerado.

Esse avanço legislativo vem acompanhado (e por vezes) precedido
de discussões judiciais sobre a matéria, não sendo novidade decisões
que, embora inicialmente controversas, acabam fomentando o diálogo
institucional, sendo derradeiramente acolhidas pelo legislador, que se
convence, então, que sua omissão não era eloquente, mas anti-
isonômica.

É o caso da decisão sobre a diferença – considerada
inconstitucional – entre os prazos de licença-maternidade entre os
filhos biológicos e adotivos (RE 778889, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2016, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-159 DIVULG
29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016)

A questão sobre a prorrogação da licença nos casos de parto
prematuro, aliás, encontra-se em debate no âmbito legislativo por
meio da PEC n. 181/2015.

Subsiste, por ora, omissão legislativa quanto à proteção das mães
e crianças internadas após o parto, a qual não encontra critério
discriminatório racional e constitucional. Essa omissão pode ser
conformada judicialmente.

No caso, o reconhecimento da qualidade de preceito fundamental
derivada dos dispositivos constitucionais que estabelecem a proteção
à maternidade e à infância como direitos sociais fundamentais (art. 6º),
e a absoluta prioridade dos direitos da crianças, sobressaindo, no caso,
o direito à vida e à convivência familiar (art. 227), qualifica o regime
de proteção desses direitos:

(…)
Partindo-se do princípio que a Constituição não traz palavras

vazias, algo absoluto não comporta relativização. A doutrina da
proteção integral deve ser, assim, compreendida na sua máxima
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efetividade, assim como o direito da criança à convivência familiar,
colocando-a a salvo de toda a forma de negligência, e o dever
constitucional de que percentual de recursos da saúde seja destinado à
assistência materno-infantil.

São essas premissas que devem orientar a interpretação do art. 7º,
XVIII, da Constituição, que prevê o direito dos trabalhadores à
“licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a
duração de cento e vinte dias.” Logo, os cento e vinte dias devem ser
considerados com vistas a efetivar a convivência familiar, fundada
especialmente na unidade do binômio materno-infantil.

Além disso, o bloco de constitucionalidade amplia o sistema de
proteção desses direitos. O artigo 24 da Convenção sobre os Direitos
da Criança, Decreto n.º 99.710/1990, prevê:

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da criança de gozar do
melhor padrão possível de saúde e dos serviços destinados ao
tratamento das doenças e à recuperação da saúde. Os Estados Partes
envidarão esforços no sentido de assegurar que nenhuma criança se
veja privada de seu direito de usufruir desses serviços sanitários.

2. Os Estados Partes garantirão a plena aplicação desse direito e,
em especial, adotarão as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;
(...)
d) assegurar às mães adequada assistência pré-natal e pósnatal;
e) assegurar que todos os setores da sociedade, e em especial os

pais e as crianças, conheçam os princípios básicos de saúde e nutrição
das crianças, as vantagens da amamentação, da higiene e do
saneamento ambiental e das medidas de prevenção de acidentes, e
tenham acesso à educação pertinente e recebam apoio para a aplicação
desses conhecimentos;

Nessa linha, a Agenda 2030 que estabelece os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentável tem especial preocupação com essa
questão, estabelecendo entre seus objetivos:

3.1 Até 2030, reduzir a taxa de mortalidade materna global para
menos de 70 mortes por 100.000 nascidos vivos;

3.2: Até 2030, acabar com as mortes evitáveis de recém-nascidos e
crianças menores de 5 anos, com todos os países objetivando reduzir a
mortalidade neonatal para pelo menos 12 por 1.000 nascidos vivos e a
mortalidade de crianças menores de 5 anos para pelo menos 25 por
1.000 nascidos vivos

Recentemente, editou-se o Estatuto da Primeira Infância (Lei n.º
13.257/2016), reconhecendo a especial necessidade de proteção dessas
crianças, alterando a redação do Estatuto da Criança e do Adolescente
(Lei n.º 8.069/1990), a fim de incluir no artigo 8º, que assegurava o
atendimento pré e perinatal, também o atendimento pós-natal,
dispondo (grifei):
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(…)
Há uma unidade a ser protegida: mãe e filho. Não se trata apenas

do direito do genitor à licença, e sim do direito do recém-nascido, no
cumprimento do dever da família E do Estado de ter assegurado com
"absoluta prioridade" o seu "direito à vida, à saúde, à alimentação", "à
dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar", além de
colocá-los a salvo de toda forma de negligência." (art. 227). Esse
direito, no caso, confere-lhe, neste período sensível de cuidados
ininterruptos (qualificados pela prematuridade), o direito à
convivência materna.

Assim, a partir do art. 6º e do art. 227 da CF, vê-se que há, sim,
uma omissão inconstitucional relativa nos dispositivos impugnados,
uma vez que as crianças ou suas mães que são internadas após o parto
são desigualmente privadas do período destinado à sua convivência
inicial.

E não se pode invocar o óbice do art. 195, § 5º: “Nenhum benefício
ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total.”

O benefício e sua fonte de custeio já existem. A Seguridade Social,
deve ser compreendida integralmente, como sistema de proteção
social que “compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa
dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.”

Ou seja, as contribuições previstas no art. 195 (e,
complementarmente os impostos), à exceção daquela do art. 195, I, “a”
, e do inciso II, devem ser destinadas ao tripé composto pelas ações da
previdência, da assistência e da saúde. A proteção da maternidade,
especialmente da gestante, da qual trata o salário-maternidade,
encontra previsão expressa no art. 201, II, da CR, que disciplina a
previdência. Se esta não lhe atender, a ação demandada será da saúde
e/ou da assistência.

Essa ausência de previsão de fonte de custeio não foi óbice para
extensão do prazo de licença à adotante, como decidido no RE 778889,
Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10
/03/2016, já citado. Assim como não é óbice a demandas de assistência
médico-farmacêutica.

Trata-se enfim de levar a sério e compreender integralmente os
compromissos assumidos constitucional e convencionalmente em prol
da proteção à infância e à maternidade.”

Assim, porque a decisão guerreada contraria o precedente firmado pelo
Pleno desta Corte, e em se considerando que a repercussão geral no caso é
presumida (art. 1035, §3º, I, CPC), voto pelo provimento do agravo
regimental interposto pela Requerente, com o consequente provimento do
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agravo em recurso extraordinário, a fim de conceder à autora, nos termos
do seu pedido, “ que seja reconhecida prorrogação do salário maternidade

 enquanto perdurar a internação da recém-nascida”.

É como voto.


