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APRESENTACAO

E com grande alegria que apresento mais um volume da colecdo Cadernos de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: concretizando direitos humanos, fruto
da parceria entre o Supremo Tribunal Federal (STF), o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), o Max-Planck Institute for Comparative Public Law and International Law (MPIL)
e a Rede ICCAL Brasil, que retine professores de diferentes universidades brasileiras,
das mais diversas regides do pais. A colecdo é exemplo de parceria interinstitucional
que franscende gestées. Foi iniciada na Presidéncia do Ministro Luiz Fux, consoli-
dada sob a Presidéncia da Ministra Rosa Weber e continuada em minha gestao. A

expectativa € que siga adiante nas futuras administracdes do STF e do CNJ.

J6 foram publicados Cadernos de Jurisprudéncia sobre os direitos: (i) das pessoas
LGBTQIAP+, (i) das mulheres, (iii| da igualdade racial, (iv) dos povos indigenas,
[v|] das pessoas privadas de liberdade, e (vi) de liberdade de expressao, democracia
e novas tecnologias. Essas obras visam divulgar a jurisprudéncia do STF sobre os
casos paradigméticos e evidenciar o didlogo entre as decisdes da Corte, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, outros sistemas internacionais e o direito
comparado, na protecdo dos direitos humanos e fundamentais. Sdo publicagdes
que contribuem para a compreensdo das decisdes do Tribunal, destacando seus

fundamentos e facilitando seu entendimento.

Este novo volume aborda o Direito ao Cuidado, uma construcao relativamente
recente na jurisprudéncia do Tribunal, que envolve multiplas dimensdes de prote-
cdo juridica. Criancas, adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia e enfermos
demandam atencdo especial. A responsabilidade pelo cuidado geralmente recai
desproporcionalmente sobre mulheres, especialmente sobre mulheres negras e
em situacdo de vulnerabilidade, o que exige politicas pUblicas redistributivas. O

cuidado também abrange auxilios assistenciais para pessoas em extrema pobrezs,



deveres do Estado no controle do acesso a armas de fogo e a responsabilidade
da imprensa na divulgacdo de informacdes que possam afetar a imagem e a

honra das pessoas.

Diferentemente dos volumes anteriores, que trataram de direitos jé consolidados
na jurisprudéncia do STF, este Caderno mapeia o desenvolvimento inicial de um
novo direito e sua construcao progressiva. Algumas decisdes exploram o tema
de forma mais aprofundada, e outras abordam a questdo de modo implicito. A
selecdo adotou um critério amplo, o que resultou em uma obra abrangente, que

registra o nascimento e a evolucao desse direito na Corte.

Desejo a todos uma leitura proveitosa e, mais do que isso, que esta obra inspire
reflexdes, decisdes e iniciativas sobre o tema em todo o Judiciério brasileiro e entre

os operadores do direito.

Ministro Luis Roberto Barroso

Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica



NOTA METODOLOGICA

O presente Caderno de Jurisprudéncia seleciona casos paradigméticos julgados
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que registram o inicio da construcao jurispru-
dencial em torno do direito ao cuidado. As decisdes selecionadas apresentam o
didlogo travado entre o STF, os érgdos que infegram o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH), outros sistemas internacionais de direitos e, em alguns

casos, o direifo comparado.

Adotaram-se, inicialmente, dois recortes metodoldgicos: o primeiro relativo ao
4rgao julgador; o sequndo, so periodo de julgamento. Quanto ao drgdo julgador,
estabeleceu-se, em consonancia com os demais Cadernos de Jurisprudéncia jé
publicados, que apenas decisdes julgadas pelo Plenério comporiam o objeto da
pesquisa, justamente pela aproximacado com o perfil de Corte Constitucional, que
cada vez mais se deseja atribuir ao Tribunal. Assim, foram descartadas, portanto,

decisdes monocrdticas, julgamentos ainda ndo concluidos e julgados das Turmas.

Excepcionalmente, contudo, esse critério foi flexibilizado para assegurar a inclusdo,
nesta coleténea, do HC n° 143.641, julgado pela Segunda Turma do STF, por se
tratar de caso emblemaético que discutiu a substituicdo da prisdo preventiva por
prisdo domiciliar para gestantes, maes de criancas e pessoas com deficiéncia. Essa
decisdo reforca o reconhecimento do cuidado como um valor juridico auténomo

em evolucdo na jurisprudéncia e evidencia a sua construcdo progressiva.

O recorte temporal observou o periodo compreendido entre 03.12.2008, data
da decisdo do RE 466.343, de relatoria do Ministro Cézar Peluso, e o ano de
2024, uma vez que foi a partir de tal caso que o STF passou a reconhecer status

supralegal aos tratados internacionais, intensificando-se o didlogo com o SIDH.



A selecao da jurisprudéncia teve em conta que o direito ao cuidado é um direito
emergente cujos contornos ainda ndo estdo plenamente definidos. Adotaram-se,
entdo, como ponto de partida para a presente andlise os conceitos utilizados em
dois documentos centrais sobre o tema: a Lei Modelo Interamericana de Cuidados,
elaborada pela Organizacdo dos Estados Americanos [OEA); e a Lei 15.069/2024,
que instituiu a Politica Nacional de Cuidados no Brasil. A anélise jurisprudencial
empreendida nesta trabalho revela que esse direito j& se manifesta na prética e na

fundamentacdo, mesmo quando ndo invocado nominalmente.

Observadas as balizas acima, procedeu-se a selecdo dos julgados. O rol das
decisdes apresentadas neste Caderno foi composto de quatro efapas. Na pri-
meira etapa, foi realizada uma busca no portal do STF (http://portal.stf.jus.br/),
nas abas Jurisprudéncis e Noticias, combinando-se o verbete “cuidado” com os
verbetes “Corte IDH", “Corte Interamericana de Direitos Humanos”, “Convencéo
Americana de Direitos Humanos” e “CADH". Na sequéncia, efetuou-se pesquisa

complementar incluindo a combinacdo do verbete “diligéncia” com os verbetes

"Nacoes Unidas” e "ONU".

Na segunda etapa, ampliou-se o escopo da pesquisa com a inclusdo de grupos
frequentemente apontados pela doutrina como vinculados a demandas por cuidado.
Realizou-se, entdo, nova pesquisa com a combinacdo do verbete “cuidado” com
os seguintes verbetes: ‘mae”, “crianca’, “adolescente”, “pessoa com deficiéncia”,
‘mulher”, “pai”, “cuidador’, "doméstica’, "doentes’, “profissional da educacao infantil”

e "profissional da saude”.

O uso do filtro da aba Noficias teve por objetivo catalogar os casos mais emblematicos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Foram descartadas decisdes puramente
processuais, que ndo apresentassem impacto especifico sobre aspectos substanti-
vos do direito ao cuidado. Deu-se preferéncia aqueles casos em que se constatou
a existéncia de didlogo com sistemas internacionais de direitos humanos, dado

que a identificacao de tal didlogo constitui uma das preocupacdes do Caderno.



Apds a selecado dos acdrdaos, procedeu-se a sua leitura. Optou-se por trabalhar

com cada acérddo como uma unidade de anélise e, dentro dele, com o voto do
relator ou do redator do acérddo como elemento central de exame. Foram cole-
tados e catalogados diversos dados de cada decisdo, como fatores de identifica-
¢do do caso [sigla, nimero do processo, requerente, relator ou redator e data da
decisao|, resumo, ements, fese [sempre que votada expressamente pelo Plenario),
trechos da fundamentacdo do voto do relator ou redator, frechos relacionados
aos entendimentos ou normas do SIDH (item que se denominou “didlogo com o
SIDH") e o dispositivo da decisdo. Quando a fundamentacdo da decisdo tratava

de multiplos subtemas, as transcricoes de frechos foram subdivididas conforme

tais subtemas, reproduzidos nos infogréficos, a fim de facilitar a consulta.

Ainda no que se refere especificamente ao item “didlogo com o SIDH", 0 exame do
acorddo foi estendido para além do voto do relator, a fim de identificar alusdes a
entendimentos e normas efetuadas por outros Ministros, de modo a melhor capturar
o didlogo internacional. Entendeu-se que tal excepcionalidade justificava-se porque
um dos objetivos dos Cadernos de Jurisprudéncia ¢ justamente dar destaque a esse
didlogo. Eventualmente, selecionaram-se, ainda, nesse item, referéncias a normas
e enfendimentos de outros sistemas internacionais, dada a sua permeabilidade
reciproca com o SIDH. Essas inclusdes, que fazem referéncias expressas ao didlogo
infernacional, constituem amostras e, portanto, ndo exaurem fodas as mencoes
efetuadas em todos os votos. Em alguns casos, incluiram-se também referéncias

ao direito comparado, quando muito marcantes na fundamentacdo dos votos.

Na hipétese de identificacdo de decisdes semelhantes sobre uma mesma femética,
foram selecionados um ou mais casos representativos do entendimento pelo critério
de riqueza e diversidade da argumentacdo desenvolvida, relevancia atribuida ao
enfendimento firmado por decisdes subsequentes ou pela opinido publica em geral.
Optou-se, ainda, por manter casos que apresentavam situacdes de interseccionali-

dade com teméticas objeto de outros Cadernos de Jurisprudéncia, em virtude dos



distintos enfoques que a temética de cada Caderno enseja, bem como dos diferentes

interesses especificos dos leitores e pesquisadores a que se dirigem os Cadernos.

Os trechos de votos transcritos no Caderno observaram a ortografia original, con-
forme as regras vigentes & época em que redigidos. Entfrefanto, ndo se reproduziram
os grifos constantes de tais votos. A opcdo feve o propdsito de proporcionar maior

fluidez a leitura e & diagramacao.

Os multiplos recortes e filtros descritos tiveram o propdsito de selecionar casos com
base em critérios predominantemente objetivos, que reflitam a prética do Supremo
Tribunal Federal na matéria e possam servir como guia para os demais 6rgdos jul-
gadores, assim como constituir material para os demais operadores do direito, para

a comunidade académics, e elemento de informacao para a sociedade em geral.
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Linha do tempo — O STF e o direito ao
cuidado

E constitucional a decisdo que

permitiu a flexibilizagdo na concesséo
””” © e beneficio assistencial de prestacdo
continuada a idoso em situagao de

vulnerabilidade, baseada na realidade
social do beneficirio.

Rcl n° 4374

Prazos de licenga adotante
ndo podem ser inferiores aos @ --- - -
prazos de licenga gestante.

RE n°778.889 A educagio inclusiva é um direito

fundamental das pessoas com
©  deficiéncia, e cabe ao Estado garantir
sua efetividade em todos os niveis de
ensino, inclusive privado.

ADI n° 5.357 MC-Ref

O Beneficio Assistencial de Prestagao
Continuada (BPC/LOAS) nao se @®-----
restringe apenas a cidadéos brasileiros.

RE n° 587.970 .

Habeas corpus coletivo que
determinou a substituigio da prisio
preventiva por domiciliar para todas

””” ®  asmulheres presas que estejam
gravidas, amamentando ou sejam
maes de criangas ou de pessoas com
deficiéncia, salvo nos casos de crimes
S&o inconstitucionais os dispositivos com violéncia ou grave ameaga.
da lei trabalhista que condicionam o P . HC ne 143.641
afastamento de gestantes e lactantes

de atividades insalubres a apresentagdo
de atestado médico.

ADI n° 5938

A norma que prevé a expulsao

de estrangeiro, mesmo apds o ® -
reconhecimento ou adogéo de filho
brasileiro, néo foi recepcionada pela

Constituigdo de 1988. Norma que instituiu a “Politica
RE n° 608.898 Nacional de Educagdo Especial:

,,,,,,,,,, ®  Equitativa, Inclusiva e com

Aprendizado ao Longo da Vida"
contraria o paradigma da

A vacinagao compulsoria ndo educacio inclusiva.

implica vacinagéo forcada, podendo
ser efetivada por meio de medidas ~ @---------- ADI n° 6.590 MC-Ref
indiretas, como restricdes ao exercicio
de determinadas atividades ou
a0 acesso a certos locais.

ADI n° 6.586
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Interpretagdo conforme a
Constituigao da norma que excluiu o
“menor sob guarda” do rol de
dependentes do segurado do
INSS, a fim de reconhecé-lo como
beneficiario para fins de concessao de
beneficios previdenciarios.

ADI n° 4.878 e ADI n° 5.083

O termo inicial da licenga-maternidade
e do saldrio-maternidade deve ser
contado a partir da alta hospitalar da
mée ou do recém-nascido, prevalecendo
a que ocorrer por dltimo.

ADI n° 6327

Possibilidade de redugao da jornada
de trabalho de servidores publicos
estaduais e municipais com filho
ou dependente com deficiéncia.

RE n° 1.237.867

A liberdade e expressdo deve ser
exercida com responsabilidade, e
veiculos de comunicagdo podem ser
responsabilizados civilmente, caso ndo @
cumpram o dever de verificar a
veracidade dos fatos antes de
sua publicagao.
RE n® 1.075.412

Reconhecimento da omissao
legislativa na regulamentagao da
licenca-paternidade e fixagéo de prazo
para que o Poder Legislativo edite
norma especifica sobre o tema.

ADO n° 20

O Estado deve custear, pelo Sistema
Unico de Satde (SUS), tratamento
médico alternativo a paciente que,
por convicgao religiosa, recusa
transfusdo de sangue.

RE n°979.742

Direito ao cuidado ‘ 20

A Educagzo Infantil € um direito
fundamental de aplicagdo imediata e
uma garantia constitucional indisponivel,
©®  cabe a0 Estado assegurar o atendimento
em creche e pré-escola a criangas de
0a5anos.

RE n° 1.008.166 RG/SC

A concesséo de licenga-maternidade
a pai genitor monoparental
@ fundamenta-se na protegéo integral
da crianga e na garantia do
estabelecimento de vinculo afetivo
entre ela e seu responsavel.

RE n° 1.348.854

Interpretagao conforme a Constitui¢ao
da norma que autoriza a posse de
armas de fogo somente as pessoas que
demonstrem efetiva necessidade,
por razdes profissionais ou pessoais.

ADIn°6.119

Gestantes contratadas pela
Administragao Piblica por prazo
determinado ou em cargo em
comissdo possuem direito a
licenga-maternidade e a
estabilidade provisoria.

RE n° 842.844

Descriminalizagdo da aquisi¢do, posse,
armazenamento, transporte ou porte
de maconha, fixando-se como limite
objetivo a quantidade de até 40 g
ou o cultivo de até 6 plantas fémeas.

RE n° 635.659

Extensdo da licenga-maternidade
a mae nao gestante em unido estavel
homoafetiva, com fundamento no
dever do Estado de protegdo a
maternidade e & infancia e no
reconhecimento da diversidade das
formas de familia.

RE n°1.211.446
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1. Rel n° 4.374: beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e &
pessoa com deficiéncia

Reclamacao (Rcl| constitucional contra decisdo que concedeu beneficio assistencial
previsto no art. 203, V, da Constituicdo de 1988, a idoso em situacao de vulnera-
bilidade. A controvérsia envolve a interpretacao de dispositivo da Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS) - Lei 8.742 /1993, que fixa o critério objetivo de renda
per capita inferior 8 um quarto do salério minimo como requisito para concessdo
do beneficio a pessoas com deficiéncia ou a idosos. O Supremo Tribunal Federal
julgou improcedente a reclamacao, afastou a inconstitucionalidade com pronincis
de nulidade imediata do dispositivo e permitiu sua aplicacdo com flexibilizacdo

baseada na realidade social do beneficiério.

2. RE n®778.889: equiparacdo do prazo de licenca adotante ao prazo de
licenca gestante

Recurso extraordinério (RE) em que se discute s equiparacdo do prazo da licenca
adotante ao prazo da licenca gestante. O Supremo Tribunal Federal deu provimento
a0 recurso extraordinério e decidiu que os prazos da licenca adotante ndo podem
ser inferiores aos prazos da licenca gestante. A decisdo também estabeleceu que
ndo é permitido fixar prazos diferentes de licenca com base na idade da crianca
adotada. O julgado teve por base, entre outros: o direito das criancas a protecdo
integral (art. 227 da CF/1988), a igualdade entre filhos adotivos e bioldgicos (art. 227,
§ 6°, da CF/1988] e o direito das maes & autonomia.
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3. ADI n® 5.357 MC-Ref: educacao inclusiva como direito fundamental e
dever do Estado e da sociedade

Acso direta de inconstitucionalidade [ADI), com pedido de medida cautelar, que
questionou dispositivos da Lei n®13.146,/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessos
com Deficiéncia - Estatuto da Pessoa com Deficiéncis) quanto & obrigatoriedade de
instituicdes de ensino privadas garantirem a inclusdo de alunos com deficiéncia sem
cobranca adicional. Alegou-se que a imposicdo de medidas inclusivas as escolas
privadas geraria custos excessivos e violaria os principios da livre iniciativa (art. 170
da CF/1988| e do direito & propriedade (art. 5° da CF/1988). O Supremo Tribunal
Federal, por maioria, julgou improcedente a acdo, reconhecendo que a educacdo
inclusiva & um direito fundamental das pessoas com deficiéncia e que o Estado deve

garantir sua efetividade em todos os niveis de ensino, no sefor privado inclusive.

4. RE n° 587.970: concessdo de beneficio assistencial a estrangeiro resi-
dente no Brasil

Recurso extraordinério (RE] em que se discute a possibilidade de concessdo do
Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada (BPC/LOAS) a estrangeiros resi-
dentes no Brasil (art. 203, V, da CF/1988). O Supremo Tribunal Federal concluiy,
com base nos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl, da CF/1988),
da isonomia (art. 5° da CF/1988) e da solidariedade (art. 3°, I, da CF/1988), que &
Constituicdo de 1988 nao restringe a assisténcia social apenas a cidadaos brasi-

leiros, assegurando-a a quem dela necessitar.

5.HC n°143.641: possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela
prisdo domiciliar para mulheres gestantes, maes de criancas ou pessoas
com deficiéncia

Habeas corpus (HC) coletivo impetrado em favor de todas as mulheres presas
preventivamente que ostentem a condicdo de gestantes, puérperas ou maes

de criancas sob responsabilidade delas, bem como em beneficio das proprias
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criancas. Argumentou-se que manter essas mulheres em prisdo preventiva sob
condicdes precérias, sem acesso adequado 3 salde, e privar seus filhos de um
ambiente adequado configura tratamento cruel e degradante, que viola principios
constitucionais da protecdo & maternidade e  inféncia. Além disso, apontou-se que
essas violacdes sdo sistematicas, resultantes de falhas estruturais no acesso & Justica.
O Supremo Tribunal Federal determinou a substituicdo da prisdo preventiva pels
domiciliar para as mulheres sob tais condicdes, salvo nos casos de crimes come-
tidos com violéncia ou grave ameaca contra seus descendentes ou em situacdes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes
a0 negar o beneficio. A decisdo teve como base o Estatuto da Primeira Inféncia,
as Regras de Bangkok e a necessidade de superar a cultura do encarceramento,

garantindo a dignidade de mulheres e criancas.

6. ADI n® 5.938: inconstitucionalidade da exposicdo de gestantes e lactan-
tes a atividades insalubres

Acao direta de inconstitucionalidade [ADI) que tem por objeto a inconstitucio-
nalidade de dispositivos da lei trabalhista que condicionavam o afastamento de
gestantes e lactantes de atividades insalubres 8 apresentacdo de atestado médico.
Segundo a requerente, as normas impugnadas sdo inconstitucionais por violarem
as profecdes & maternidade, & gestante, ao nascituro e ao recém-nascido. Além
disso, tais dispositivos sdo incompativeis com os principios da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho, do bem-estar e justica sociais e do direito
ao meio ambiente do trabalho equilibrado. O Supremo Tribunal Federal julgou a
acdo procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos

de lei, em atencdo a salde da gestante e do nascituro.

7. RE n® 608.898: inconstitucionalidade da expulsdo de estrangeiro com
filho brasileiro

Recurso extraordinario (RE) que tem por objeto a constitucionalidade da expulsao

de estrangeiro, cujo filho brasileiro foi reconhecido ou adotado apds o fato moti-
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vador do ato expulsorio. Discute-se a recepcdo do art. 75, § 1°, da Lei 6.815/1980
(Estatuto do Estrangeiro) pela Constituicdo Federal de 1988. O requerente alega
que a profecdo da familia e da crianca ndo pode sobrepor-se ao inferesse soberano
do Estado em expulsar estrangeiros considerados nocivos. O Supremo Tribunal
Federal negou provimento ao recurso extraordindrio e fixou o entendimento de
que o referido dispositivo de lei ndo foi recepcionado pels Constituicdo Federal

de 1988, sendo vedada a expulsdo de estrangeiro na hipdtese.

8. ADI n°® 6.590 MC-Ref: politica nacional de educacdo especial

Ac3o direta de inconstitucionalidade [ADI] que questiona a constitucionalidade do
decrefo que instituiu a Politica Nacional de Educacao Especial: Equitativa, Inclusiva
e com Aprendizado ao Longo da Vida. Argumenta-se que a norma promove a
segregacao de alunos com deficiéncia, por incentivar a criacdo de escolas e classes
especializadas, o que viola a dignidade humana (art. 1°, IIl, da CF/1988], o direito
3 ndo discriminacao e a proibicdo de retrocesso em matéria de direitos humanos
(art. 3°, IV, da CF/1988), bem como a garantia as pessoas com deficiéncis de
atendimento educacional especializado dentro da rede regular de ensino (art. 208,
I1l, da CF/1988). Alega-se, ainda, desrespeito 8 Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O Supremo Tribunal Federal referendou a
medida cautelar que suspendeu a eficdcia do Decreto, entendendo que referida

norma contraria o paradigma da educagdo inclusiva.

9. ADI n® 6.586: vacinacdo compulséria contra a covid-19

Acdo direfa de inconstitucionslidade [ADI) que tem por objeto a constitucionali-
dade do art. 3°,1ll, d, da Lei 13.979/2020, que prevé a possibilidade de vacinacdo
compulséria para enfrentamento da pandemia da covid-19. Alega-se que Unido,
Estados e Municipios tém competéncia para determinar a vacinacao obrigatéria,
desde que respaldada por evidéncias cientificas. O Supremo Tribunal Federal

decidiu que a vacinacdo compulséria ndo significa vacinacao forcads e pode
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ser implementada por medidas indiretas, como restricdo ao exercicio de certas
afividades ou a frequéncia a determinados locais. A decisdo se baseou no direito
3 salde da populacdo, em especial na necessidade de buscar a imunidade de
rebanho, com vistas a proteger a coletividade e, principalmente, os mais vulners-

veis, contra epidemias.

10. ADI n® 4.878 e ADI n° 5.083: reconhecimento do “menor sob guarda”
como dependente previdencidrio

Acdes diretas de inconstitucionalidades (ADls| que tém por objeto norma que
retirou o “menor sob guarda” do rol de dependentes de sequrado do INSS para
fins de concessdo de beneficios previdenciérios. Alega-se violagao ao principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente (art. 227 da CF/1988) e ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA|, que asseguram ao menor sob guarda os
mesmos direitos previdencidrios de um filho bioldgico. O Supremo Tribunal Federal
decidiu pela procedéncia da ADI 4.878 e pels procedéncia parcial da ADI 5.083
para conferir interpretacdo conforme ao dispositivo questionado, para reconhecer
o “menor sob guarda” na categoria de dependentes de beneficios assistenciais
do Regime Geral de Previdéncia Social, desde que comprovada a dependéncia
econdmica, conforme o principio da protecao integral e da prioridade absoluta

de criancas e adolescentes, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal.

11. RE n°1.008.166 RG/SC: obrigacao estatal de garantir vagas em creches
e pré-escolas a criancas de zero a cinco anos

Recurso extraordinério (RE) que questiona a obrigacdo do Estado em assegurar o
atendimento, em creche e pré-escols, a criancas de 0 a 5 anos. O recorrido ajui-
zou mandado de sequranca para garantir 8 matricula de uma crianca em creche
publica no Municipio de Cricitma, no Estado de Santa Catarina. O municipio
recorreu alegando dificuldades orcamentérias e argumentou que o acesso & edu-

cacao infantil ndo constitui um direito subjetivo autoaplicdvel. O Supremo Tribunal
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Federal negou provimento ao recurso extraordinrio e consolidou o entendimento
de que a educacdo infantil € um direito fundamental de aplicacdo imediata e uma

prerrogativa constitucional indisponivel.

12. ADI n® 6.327: contagem de termo inicial de licenca-maternidade e de
salério-maternidade

Acao direta de inconstitucionalidade (ADI) convertida em arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental em que se questiona a inferpretacdo dos dispositivos que
regulam a licenca-maternidade, especificamente o art. 392, § 1°, da Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT] e o art. 71 da Lei 8.213/1991. A controvérsia se deu sobre
o termo inicial da contagem do prazo da licenca-maternidade e do salério-mater-
nidade, em caso de internacdo prolongada da mae ou do filho. Decisdes judiciais
vinham fixando o inicio do beneficio na data do parto, o que reduziria o fempo de
convivéncia entre maes e filhos e comprometeria o aleitamento materno, além de
configurar protecdo insuficiente de direitos fundamentais, nos casos de maes e
bebés internados por periodos prolongados. O Supremo Tribunal Federal decidiu
que a licenca-maternidade e o salério-maternidade devem ter como marco inicial
a alta hospitalar da mae ou do recém-nascido, o que ocorrer por Ultimo, com a

devida prorrogacao dos beneficios.

13. RE n®1.348.854: extensao da licenca-maternidade a pai genitor
monoparental

Recurso extraordinério (RE) em que se discute a possibilidade de concessao de
licenca-maternidade a servidor publico federal, genitor monoparental de criancas
gémeas, concebidas por meio de técnica de fertilizacao in vitro e gestacdo por
substituicdo (“barriga de aluguel”). Em primeiro e sequndo graus, o direito do servidor
3 licenca-maternidade foi reconhecido, ao fundamento de que o beneficio tem o
prop&sito de proteger a crianca e de possibilitar a formacao de vinculo de afeto

entre ela e seu genitor. O Supremo Tribunal Federal negou provimento ao recurso
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do INSS e reconheceu o direito do pai solteiro a licenca-maternidade, com base
na prioridade e protecdo integral a crianca e na igualdade de deveres para com a

prole entre homens e mulheres (art. 227, §§ 5° e 7°, da CF/1988).

14. RE n°®1.237.867: possibilidade de reducdo da jornada de trabalho do
servidor pUblico com filho ou dependente portador de deficiéncia

Recurso extraordinério (RE| com repercussao geral em que se discute a possibilidade
de aplicacao analdgica do art. 98, §3 2° e 3°, da Lei 8.112/1990, para garantir a
reducdo da jornada de trabalho a servidores publicos estaduais e municipais que
sejam responsdveis pelo cuidado de filhos com deficiéncia, sem necessidade
de compensacdo e sem redugdo salarial. O Supremo Tribunal Federal entendeu
ser vidvel a aplicacdo analdgica e estendeu aos servidores publicos estaduais e
municipais, para todos os efeitos, o art. 98, §§ 2° e 3°, da Lei 8.112/1990, quando
houver omissdo legislativa estadual ou municipal, desde que a medida ndo acarrete

aumento de gastos ao erdrio.

15. ADI n® 6.119: ampliacdo do acesso a armas de fogo e municoes

Ac3o direta de inconstitucionalidade (ADI) que tem por objeto normas que alteram
o Estatuto do Desarmamento (Decretos Presidenciais 9.685/2019, 9.785/2019 e
9.845/2019) e ampliam o acesso a armas de fogo e municdes. O Supremo Tri-
bunal Federal julgou a acdo parcialmente procedente e declarou inconstitucional
os dispositivos que presumiam a necessidade de porte de armas para residentes
em éreas violentas e reduziam o controle sobre aquisicdo e registro, com base nos
direitos constitucionais & vida e 8 seguranca. Fixou, ainda, interpretacdo conforme
a Constituicdo, segundo a qual a posse de armas de fogo sé pode ser autorizada
3s pessoas que demonstrem concrefamente, por razdes profissionais ou pessoas,

possuirem efefiva necessidade.
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16. RE n°® 1.075.412: responsabilidade civil de veiculos de imprensa por
declaracdes falsas proferidas por entrevistado

Recurso extraordinério (RE) contra acérddo do Superior Tribunal de Justica que
reconheceu o dever de indenizar da empresa jornalistica, pela publicacado de
entrevista que imputava a prética de crime a um terceiro absolvido da imputacao
pela Justica. O Supremo Tribunal Federal manteve a condenacao e reconheceu que
a liberdade de imprensa deve ser exercida com responsabilidade e que os veiculos
de comunicacdo podem ser responsabilizados civilmente, caso ndo verifiquem a

veracidade dos fatos antes de sua publicacao.

17. RE n° 842.844: direito a licenca-maternidade e estabilidade proviséria
para servidora publica contratada por prazo determinado ou ocupante de
€argo em comissao

Recurso extraordinério (RE) com repercussdo geral, em que se questiona decisdo
do Tribunal de Justica local, que garantiu a servidora publica contratada por prazo
determinado os direitos a licenca-maternidade e a estabilidade provisdria, ao
fundamento de se tratar de contratacao precéria. O Supremo Tribunal Federal
negou provimento 3o recurso e ressaltou que as gestantes contratadas pela admi-
nistracdo publica por prazo determinado ou em cargo em comissdo tém direito 3
licenca-maternidade e 3 estabilidade proviséria desde a confirmacdo da gravidez

e até cinco meses apds o parto.

18. ADO n° 20: mora legislativa na regulamentacdo da licenca-paternidade

Acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) que tem por objeto o
reconhecimento da omissdo inconstitucional do Congresso Nacional na regula-
mentacdo da licenca-paternidade (art. 7°, XIX, da CF/1988), ensejando protecdo
deficiente ao referido direito social. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a

omissdo inconstitucional e destacou que a licenca-paternidade com prazo ade-
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quado é essencial para a igualdade de género, bem como para a protecao da
inféncia e da familia. Fixou-se, ainds, o prazo de 18 meses para que o Legislativo

regulamentasse a questao, sob pena de o proprio STF deliberar sobre o tema.

19. RE n°® 635.659: descriminalizacdo da aquisicdo, guarda, depdsito, trans-
porte ou porte de maconha para consumo pessoal

Recurso extraordinério (RE) em que se discute se a posse de pequenas quantidades
de maconha para uso pessoal deve ser considerada crime. No caso, o recorrente
foi condenado & pena de prestacdo de 2 meses de servicos 8 comunidade por
portar 3 g de maconha para consumo préprio. O recorrente sustenta que: i) a
criminalizagcdo do consumo pessoal de drogas viola o direito constitucional & inti-
midade, & vida privada, 3 honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X, da CF/1988);
e ii) o porte de drogas para uso pessoal no afronta a salde piblica, mas tao
somente a salde pessoal do usuério, e é mero exercicio legitimo da autonomia
privada. O Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, descriminalizar o porte
de maconha para consumo pessoal e declarou a inconstitucionalidade do art. 28
da Lei 11.343/2006 apenas em relacdo a cannabis sativa. O Tribunal estabeleceu
um limite objetivo de 40 g ou até 6 plantas fémeas para diferenciar usuérios de

traficantes, até que o Congresso Nacional regulamente a matéria.

20. RE n® 979.742: direito a liberdade religiosa e o dever de garantia de
tratamento médico alternativo

Recurso extraordinério (RE) contra decisdo que determinou ao Estado a obrigacao
de custear tratamento médico alternativo para paciente que recusava receber
transfusdo de sangue por motivos de conviccdo religiosa. O paciente, residente
em Manaus, solicitou a realizacdo de cirurgia ortopédica em hospital credenciado
pelo SUS em S3o Paulo, onde o procedimento poderia ser feito sem a transfusdo
de sangue. Discute-se se o direito 3 liberdade religiosa justifica o custeio, pelo

poder publico, de tratamento médico alternativo compativel com as conviccoes
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religiosas do paciente, incluindo despesas de locomocdo, quando o tratamento
ndo estiver disponivel na rede publica de salde do seu domicilio. O Supremo
Tribunal Federal negou provimento ao recurso da Unido e fixou tese determinando
que as pessoas que professam a religido Testemunhas de Jeovd, quando maiores
e capazes, tém o direito de recusar transfusdo de sangue e de receber tratamento
médicos alternativos disponiveis no Sistema Unico de Satde, com base no principio

da dignidade da pessoa humana e na liberdade de religido.

21. RE n°®1.211.446: extensdo da licenca-maternidade a8 mae ndo gestante
em unido homoafetiva

Recurso extraordinério (RE] em que discute a possibilidade de concessdo de licenca-
-maternidade a mae ndo gestante que convive em unido estédvel homoafetiva. A
recorrida, servidora pUblica municipal, solicitou a licenca, sob o argumento de
que sua companheira, que gestou a crianca, Ndo possuia vinculo previdenciério
e precisaria retornar ao trabalho. O municipio negou o pedido alegando falta de
previsao legal para concessao do beneficio a mae nao gestante. O Supremo Tribunal
Federal negou provimento ao recurso, com base no dever estatal de protecdo a
maternidade e 3 inféncia, bem como no reconhecimento da pluralidade de tipos

de familia acolhidos pela Constituicao.
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1. Rcl n® 4.374: beneficio assistencial de
prestacdo continuada ao idoso e a pessoa
com deficiéncia’

1.1 Identificacdo do caso

Rcln® 4.374

Reclamante: Instituto Nacional de Seguro Social — INSS

Reclamado: Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do Estado de
Pernambuco

Relator: Ministro Gilmar Mendes

Julgamento: 18.04.2013

1.2 Resumo

Reclamacao (Rel) constitucional contra decisdo que concedeu beneficio assistencial
previsto no art. 203, V, da Constituicdo de 1988, a idoso em situacdo de vulnera-
bilidade. A controvérsia envolve a interpretacdo de dispositivo da Lei Orgénica da
Assisténcia Social (LOAS) - Lei 8.742 /1993, que fixa o critério objetivo de renda
per capita inferior a um quarto do salério minimo como requisito para concessdo
do beneficio a pessoas com deficiéncia ou a idosos. O Supremo Tribunal Federal
julgou improcedente a reclamacao, afastou a inconstitucionalidade com pronincia
de nulidade imediata do dispositivo e permitiu sua aplicacdo com flexibilizacdo

baseada na realidade social do beneficiério.

" Adespeito de o RE n® 580.963 ter flexibilizado o critério de % do salério minimo para o BPC, a Rel n® 4.374
apresenta fundsmentacdo mais aprofundada sobre a “inconstitucionalizacdo progressiva” do critério de rends, razdo
pela qual optou-se pela sua inclusdo nesta obra.
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1.3 Ementa

"Beneficio assistencial de prestacdo continuadas ao idoso e ao deficiente. Art. 203,

V, da Constituicao.

A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar o art. 203, V,
da Constituicdo da Republica, estabeleceu critérios para que o beneficio mensal
de um salério-minimo fosse concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos
que comprovassem n3o possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la

provida por sua familia.

2. Art. 20, § 3° da Lei 8.742/1993 e a declaracio de constitucionalidade da norma
pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232.

Dispde o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93 que ‘considera-se incapaz de prover a
manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda

mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salério-minimo.

O requisito financeiro estabelecido pels lei teve sua constitucionalidade contestads,
ao fundamento de que permitiria que situacoes de patente miserabilidade social
fossem consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitu-
cionalmente. Ao apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS.

3. Reclamacao como instrumento de (reinterpretacado da decisdo proferida em

controle de constitucionalidade abstrato.

Preliminarmente, arguido o prejuizo da reclamacdo, em virtude do prévio julga-
mento dos recursos extraordinérios 580.963 e 567.985, o Tribunal, por maioria de

votos, conheceu da reclamacao.
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O STF, no exercicio da competéncia geral de fiscalizar s compatibilidade formal e
material de qualquer ato normativo com a Constituicdo, pode declarar a incons-
titucionalidade, incidentalmente, de normas tidas como fundamento da decisdo
ou do ato que é impugnado na reclamacao. Isso decorre da propria competéncia
atribuida ao STF para exercer o denominado controle difuso da constitucionalidade

das leis e dos atos normativos.

A oportunidade de reapreciacdo das decisdes tomadas em sede de controle abstrato
de normas fende a surgir com mais naturalidade e de forma mais recorrente no dmbito
das reclamacées. £ no juizo hermenéutico tipico da reclamacso - no ‘balancar de
olhos’ entre objeto e pardmetro da reclamacao - que surgird com maior nitidez a

oportunidade para evolucao inferpretativa no controle de constitucionalidade.

Com base na alegacdo de afronta a determinada decisdo do STF, o Tribunal
poderd reapreciar e redefinir o contedo e o alcance de sua propria decisdo. E,
inclusive, poderd ir além, superando total ou parcialmente a decisdo-parémetro da
reclamacao, se entender que, em virtude de evolucdo hermenéutica, tal decisdo

ndo se coaduna mais com a inferprefacao atual da Constituicao.

4. Decisdes judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo

de inconstitucionalizacdo dos critérios definidos pels Lei 8.742/1993.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo & controvérsia
quanto a aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capits estabele-
cido pela LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de
contornar o critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e avaliar o real estado

de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.

Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para
concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que

criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de
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Acesso a Alimentacdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escols; a Lei 9.533/97,
que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que
instituirem programas de garantia de renda minima associados a acdes socioedu-
cativas. O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocréticas, passou a rever

antferiores posicionamentos acerca da intransponibilidade dos critérios objetivos.

Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizacdo decorrente de
notérias mudancas féticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas [sucessivas
modificacdes legislativas dos patamares econémicos utilizados como critérios de

concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro).

5. Declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem pronincia de nulidade, do
art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993.

6. Reclamacao constitucional julgada improcedente.”

1.4 Tese

N&o houve fixacdo de tese.
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1.5 Fundamentacédo

Direito fundamental a

assisténcia social, solidariedade

e democracia

Beneficio assistencial
como dever do Estado

Beneficio assistencial e
vedacdo a protecao insuficiente

Inconstitucionalidade do
critério de miserabilidade
definido na LOAS

Direito fundamental 3 assisténcia social, solidariedade e
democracia

"A norma constitucional do art. 203, V, da Constituicao foi infroduzida no
constitucionalismo brasileiro no bojo de uma ambiciosa agenda social
instituida pela Constituicdo de 1988, a chamada ‘Constituicdo Cidada’
A énfase em uma agenda social estd estampada logo no inicio da Carta
Constitucional. No artigo 3°, a Constituicdo declara que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma

sociedade livre, justa e solidéria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir desigualdades sociais
e regionais e promover o bem de todos. Tem-se uma Carta que, ao
lado das disposicoes tradicionais sobre o modelo democrético, consa-
gra um amplo catdlogo garantidor dos direitos individuais, e incorpora
um numero elevado de direitos sociais. A Constituicdo consagra, entre
direitos de perfil fortemente programético, o direito a um salério-minimo
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador urbano
e rural (art. 7°, IV), e & assisténcia social para todos aqueles que dela

necessitarem (art. 203).
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Assim, a assisténcia social (art. 203) compde o extenso rol de promessas de
democracia substantiva proclamadas na Carta de 1988. Como se sabe, a
Constituicdo de 1988, aprovada num contexto econdmico e social dificil a
inflacdo acumulada do ano de 1988 foi de 1.037,56%)|, faz uma clara opcado
pela democracia e uma sonora declaracdo em favor da superacdo das
desigualdades sociais. O novo modelo constitucional claramente buscou
superar, institucionalmente, o modelo de democracia meramente formal
a0 qual nds estévamos acostumados no passado. Tentava-se, fambém pela
via da constitucionalizacdo de direitos sociais, e da criacdo de instrumentos
de judicializacdo dessas pretensdes de caréter positivo, superar o quadro
de imensas desigualdades acumuladas ao longo dos anos. |...]"

Beneficio assistencial como dever do Estado

“"Assim, ao contrério de outras ordens juridicas, que preferiram ndo
estampar no texto constitucional promessas sociais mais ambiciosas, a
ordem constitucional brasileira protege a assisténcia social e, especifica-
mente o beneficio assistencial previsto no art. 203, V, da Constituicdo de
1988, como um verdadeiro direito fundamental exigivel perante o Estado.
Esse direito ao beneficio assistencial de um saldrio-minimo possui uma
dimensao subjetiva, que o torna um tipico direito pUblico subjetivo de
caréter positivo, o qual impde ao Estado obrigacdes de ordem norma-
tiva e fatica. Trata-se, nesse sentido, de um direito & prestacdo em face
do Estado, o qual fica obrigado a asseqgurar as condicdes normativas
(edicdo de normas e conformacdo de érgaos e procedimentos) e féti-

cas (manutencdo de um estado de coisas favordvel, tais como recursos

humanos e financeiros) necessarias a efetividade do direito fundamental.

Além de uma dimensdo subjetiva, portanto, esse direito fundamental
também possui uma complementar dimensao objetiva. Nessa dimensao
objetiva, o direito fundamental & assisténcia social assume o importante
papel de norma constitucional vinculante para o Estado, especificamente,
para os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério. Ela assim impde ao

Direito ao cuidado ‘ 36 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

Legislador um dever constitucional de legislar, o qual deve ser cumprido
de forma adequada, segundo os termos do comando normativo previsto
no inciso V do art. 203 da Constituicdo. O ndo cumprimento total ou
parcial desse dever constitucional de legislar gera, impreterivelmente,
um estado de protecao insuficiente do direito fundamental. |...]"

Beneficio assistencial e vedagdo a protecdo insuficiente

"Aviolacdo, pelo legislador, dessa proibicdo de protecdo insuficiente
decorrente do direito fundamental gera um estado de omissdo inconsti-
tucional submetido ao controle do Supremo Tribunal Federal. Isso ocorre
ndo exatamente em razdo da auséncia de legislacdo, ou tendo em vista
eventual mora do legislador em regulamentar determinada norma consti-

tucional, mas quando o legislador atua de forma insuficiente, isto &, edita

uma lei que cumpre apenas de forma parcial o comando constitucional.

Tendo em vista o direito fundamental ao beneficio assistencial previsto
no inciso V do art. 203 da Constituicdo, parece sensato considerar a
omissdo legislativa parcial no tocante ao § 3° do art. 20 da LOAS. O
préprio histérico da concessao judicial desse beneficio, tal como acima
apresentado, demonstra cabalmente a insuficiéncia da LOAS em defi-
nir critérios para a efetividade desse direito fundamental. E, como j&
demonstrado, a omissao legislativa foi verificada pelo proprio Tribunal
no julgamento da ADI 1.232"

Inconstitucionalidade do critério de miserabilidade definido
na LOAS

“Na ADI1.232, como visto, o Tribunal decidiu que o critério definido pelo
§ 3° doart. 2° da LOAS ndo padecia, por si s6, de qualquer inconstitu-
cionalidade. Haveria omissao legislativa quanto a outros critérios, mas

Direito ao cuidado ‘ 37 < sumaério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

aquele Unico critério j4 definido pela lei ndo continha qualquer tipo de
violacdo 8 norma constitucional do art. 203, V, da Constituicao.

A decisdo do Tribunal foi proferida no ano de 1998, poucos anos apds
a edicdo da LOAS [de 1993), num contexto econdmico e social espe-
cifico. Na década de 1990, a renda familiar per capits no valor de % do
salério-minimo foi adotada como um critério objetivo de cardter eco-
némico-social, resultado de uma equacdo econdmico-financeira levada
a efeito pelo legislador tendo em vista o estdgio de desenvolvimento
econdmico do pais no inicio da década de 1990

"Nesse contexto de significativas mudancas econdmico-sociais, as legis-
lacdes em matéria de beneficios previdenciérios e assistenciais trouxeram
critérios econdmicos mais generosos, aumentando para % do salério-
-minimo o valor padrao da renda familiar per capits |...]

"

"Portanto, os programas de assisténcia social no Brasil utilizam, atual-
mente, o valor de Y salério-minimo como referencisl econémico para a
concessdo dos respectivos beneficios. Tal fato represents, em primeiro
lugar, um indicador bastante razoével de que o critério de Y% do salério-
-minimo utilizado pela LOAS esté completamente defasado e mostra-se
atualmente inadequado para aferir a miserabilidade das familias que, de
acordo com o art. 203, V, da Constituicao, possuem o direito ao bene-
ficio assistencial. Em sequndo lugar, constitui um fato revelador de que
o proprio legislador vem reinterpretando o art. 203 da Constituicdo da
Republica segundo parédmetros econdmico-sociais distintos daqueles
que serviram de base para a edicdo da LOAS no inicio da décads de
1990. Esses sao fatores que razoavelmente indicam que, ao longo dos
vérios anos desde a sua promulgacdo, o § 3° do art. 20 da LOAS passou
por um processo de inconstitucionalizacdo.”

"[...] além do j& constatado estado de omissdo inconstitucional, estado
este que é origindrio em relacdo & edicdo da LOAS em 1993 (uma
inconstitucionalidade originéria, portanto), hoje se pode verificar fambém
a inconstitucionalidade (superveniente| do proprio critério definido pelo

§ 3° do art. 20 da LOAS. Trata-se de uma inconstitucionalidade que
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é resultado de um processo de inconstitucionalizacdo decorrente de
notérias mudancas féticas (politicas, econémicas e sociais) e juridicas
[sucessivas modificacdes legislativas dos patamares econdmicos utili-
zados como critérios de concessdo de outros beneficios assistenciais
por parte do Estado brasileiro).”

"Proponho, dessa forma, que o Supremo Tribunal Federal, no bojo
da presente reclamacdo, revise a decisdo anteriormente proferida na
ADI1.232 e declare a inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei
8.742/93 (LOAS), sem pronuncia da nulidade, de forma a manter-se a
sua vigéncia até o dia 31 de dezembro de 2014. Nesse ponto, ressalte-

-se, novamente, que a recente Lei 12.435/2011 nao alterou a redacao
original do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/1993"

1.6 Didlogo entre o STF e o SIDH

N&o houve didlogo.

1.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo Plenéria, sob a presidéncia do Senhor Ministro Joa-
quim Barboss, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigréficas,
por maioria: conhecer da reclamacao, vencidos os ministros Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski e Joaquim Barbosa; no mérito, julgar improcedente, vencido o ministro

Teori Zawascki, nos termos do voto do Relator”
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2. RE n°® 778.889: equiparacdo do prazo
de licenca adotante ao prazo de licenca
gestante

2.1 ldentificacdo do caso

REn®778.889

Recorrente: Ménica Correia de Aradjo
Recorrida: Unido

Relator: Ministro Luis Roberto Barroso
Julgamento: 10.03.2016

2.2 Resumo

Recurso extraordinrio (RE) em que se discute a equiparacdo do prazo da licenca
adotante ao prazo da licenca gestante. O Supremo Tribunal Federal deu provimento
a0 recurso extraordinério e decidiu que os prazos da licenca adotante ndo podem
ser inferiores aos prazos da licenca gestante. A decisdo também estabeleceu que
ndo é permitido fixar prazos diferentes de licenca com base na idade da crianca
adotada. O julgado teve por base, entre outros: o direito das criancas a protecdo
integral (art. 227 da CF/1988), a igualdade entre filhos adotivos e bioldgicos (art. 227,
§ 6°, da CF/1988] e o direito das maes & autonomia.
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2.3 Ementa

"DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE
LICENCA-GESTANTE.

1. A'licenca maternidade prevista no artigo 7°, XVIII, da Constituicdo abrange
tanto a licenca gestante quanto a licenca adotante, ambas asseguradas pelo prazo
minimo de 120 dias. Inferprefacao sistematica da Constituicdo & luz da dignidade
da pessoa humans, da igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina

da protecdo integral, do principio da prioridade e do interesse superior do menor.

2. As criancas adotadas constituem grupo vulnerdvel e fragilizado. Demandam esforco
adicional da familia para sua adaptacdo, para a criacdo de lagos de afeto e para a
superacao de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir protecdo inferior aquela
dispensada aos filhos bioldgicos, que se encontram em condicdo menos gravosa.

Violacao do principio da proporcionalidade como vedacdo & protecao deficiente.

3. Quanto mais velha a crianca e quanto maior o tempo de infernacdo compulséria
em instituicdes, maior tende a ser a dificuldade de adaptacdo a familia adotiva.
Maior ¢, ainds, a dificuldade de viabilizar sua adocao, jé que predomina no ima-
ginério das familias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade bioldgica e
adotar bebés. Impossibilidade de conferir protecao inferior as crisncas mais velhas.

Violacdo do principio da proporcionalidade como vedacao & protecdo deficiente.

4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de
vida. Dever reforcado do Estado de asseqgurar-lhe condicoes para compatibilizar
maternidade e profissdo, em especial quando a realizacdo da maternidade ocorre

pela via da adocdo, possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de
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menor carente. Divida moral do Estado para com menores vitimas da inepta politica
estatal de institucionalizacdo precoce. Onus assumido pelas familias adotantes,

que devem ser encorajadas.

5. Mutacdo constitucional. Alteracdo da realidade social e nova compreensdo
do alcance dos direitos do menor adotado. Avanco do significado atribuido 3
licenca parental e a igualdade entre filhos, previstas na Constituicdo. Superacdo

de antigo entendimento do STF.

6. Declaracdo da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n® 8.112/1990 e dos
parégrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolucado CJF n° 30/2008.

7. Provimento do recurso extraordinério, de forma a deferir & recorrente prazo
remanescente de licenca parental, a fim de que o tempo fotal de fruicdo do bene-
ficio, computado o periodo j& 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 pels legislacao

em favor da mae gestante.

8. Tese da repercussdo geral: ‘Os prazos da licenca adotante ndo podem ser
inferiores aos prazos da licenca gestante, o mesmo valendo para as respectivas
prorrogacoes. Em relacao 3 licenca adotante, ndo é possivel fixar prazos diversos

"

em funcdo da idade da crianca adotads’

2.4 Tese

"Os prazos da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca
gestante, o mesmo valendo para as respectivas prorrogacdes. Em relacdo 3 licenca

adotante, ndo é possivel fixar prazos diversos em funcao da idade da crianca adotada.”
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2.5 Fundamentacéo
Importancia da adogdo como politica piblica

Politica de institucionalizagdo de menores:
rotatividade de cuidadores e castigos coletivos

Principio da protegéo integral
e prioridade dos interesses das
criangas e dos adolescentes

Familia como nlcleo de
promogao do cuidado

Igualdade entre filhos
bioldgicos e adotivos

Dever especial de cuidado
na adocéo, proporcionalidade e
proibicdo de protecao insuficiente

Mulher como principal cuidadora
e protecdo da sua autonomia
Importdncia da ado¢do como politica piblica

"3. Mais recentemente, a adocdo passou a ser tratada ndo apenas como
uma forma de acudir os interesses dos casais inférteis, mas também como
uma forma relevante - ainda que excepcional (so menos idealmente) -
de insercdo da crianca e do adolescente em uma familia substituta. Na
prética, ela se tornou, gradativamente, uma politica publica prioritaria-
mente voltada para atender os interesses do adotado. Merece registro
o fato de que, nos Ultimos anos, superando preconceitos de naturezas
diversas, a jurisprudéncia passou a legitimar inclusive as adocdes por
casais homossexuais?.”

2 STFRE 846,102, Rel. Min. Cérmen Licia, j. 05.03.2015, Dje, 18.3.2015; ST}, REsp 1.281.093, Rel. Min. Nancy Andrigh,
.18.12.2012, Dje, 04.02.2013; TJRS, AC 70.013.801.592, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 05.04.2006, DJ, 12.04.2006.
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Politica de institucionalizacdo de menores: rotatividade de
cuidadores e castigos coletivos

"6. Ainstitucionalizacdo de tais menores acrescentou a inféncia pobre -
muitas vezes j& marcada pela subabitacao, pela desnutricdo e pelos
maus-tratos — um novo trauma: a separacao da familis e da comuni-
dade de origem. Nos abrigos, internatos e orfanatos, as criancas eram
entregues a um tratamento impessoal, marcado pela alta rotatividade
de cuidadores, com os quais dificilmente chegavam a desenvolver um
vinculo individualizado. Grande parte dos menores perdia o contato
com seus parentes e era submetida, com frequéncia, a uma orientacdo
massificada de castigos coletivos, de préticas educativas baseadas em
ameacas e em punicoes corporais. No lugar do amor e do cuidado,
as criancas carentes e institucionalizadas experimentavam a violéncia.”

Principio da protecdo integral e prioridade dos interesses das
criancas e dos adolescentes

“12. A histéria da protecdo a infancis, 8 familia e 8 mulher se altera pro-
fundamente com a redemocratizacéo do Brasil e com a promulgacdo
da Constituicdo de 1988. A nova Carta estabelece uma ruptura com o
regime anterior. Define como fundamento da Republica a dignidade
da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill]. E compromete-se com a tutela
do individuo e de seu valor infrinseco como um fim em si mesmo,
afastando qualquer possibilidade de sua instrumentalizacdo em favor
dos interesses da comunidade. Nas novas circunstancias, deixa de ser
concebivel lancar mdo de politicas publicas voltadas & infadncia com
o propdsito de preservar a ordem urbana ou a seguranca publica.
Passa-se a proteger as criancas em prol de seu proprio bem-estar e
de seu adequado desenvolvimento.

13. Em coeréncia com tal concepcdo de tutela da pessos, o art. 227 da
Constituicdo estabelece ser dever da familis, da sociedade e do Estado
asseqgurar 3 crianca todos os direitos necessérios ao seu adequado
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desenvolvimento, assentando os principios da protecdo integral e da
prioridade dos direitos das criancas e adolescentes. [...]"

“14. A prépria Carta expressa, assim, por meio da palavra ‘prioridade’
a precedéncia em abstrato e ‘prima facie’ dos direitos dos menores,
em caso de colisdo com outras normas®. E o faz por se ter entendido
que, em virtude da condicdo de fragilidade e de vulnerabilidade das
criancas, devem elas sujeitar-se a um regime especial de protecdo, para
que possam se estruturar como pessoas e verdadeiramente exercer a
sua autonomia®. [...]"

“39. Ficou claro, da exposicdo desenvolvida até aqui, que a Constitui-
¢do de 1988 produziu uma profunda ruptura com a legislacao repres-
siva e excludente dos direitos do menor carente, que a precedeu.
Alteram-se, com a nova Carta: o valor reconhecido & pessoa, vists,
em sua dignidade, como um fim em si mesma; o alcance conferido
3 protecdo 3 inféncia e a juventude, em razdo da vulnerabilidade de
seres em formacao; a funcdo da familia, como instrumento para a sua
realizacdo; e o propdsito do Direito de Familia, voltado a assegurd-la.
Para que ndo houvesse divida, vedou-se, ainda, de forma expresss, o
tratamento desigual entre filhos bioldgicos e adotivos.”

"42. Assim, observado tal parémetro, hd um Unico entendimento com-
pativel com a histéria que vem sendo escrita sobre os direitos da crianca
e do adolescente no Brasil: aquele que beneficia o menor, ao menos,
com uma licenca maternidade com prazo idéntico ao da licenca a que
faz jus o filho biologico. Esse é o sentido e alcance que se deve dar ao
art. 7°, XVIII, da Constituicdo, 3 luz dos compromissos de valores e de
principios assumidos pela sociedade brasileira ao adotar a Constitui-
cd0 de 1988. £, ainda, o entendimento que assegura a integridade do

BITTENCOURT, Savio. A Nova Lei de Adocao: do abandono a garantia do direito 8 convivéncia familiar e comu-
nitéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 36.
4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, [s.3.],
p. 148 e ss; BITTENCOURT, Savio. A Nova Lei de Adocso: do abandono & garantia do direito & convivéncia familiar
e comunitéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 36.
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Direito. Mesmo que o STF tenha se manifestado em sentido diverso, no
passado, e mesmo que ndo tenha havido alteracdo do texto do art. 7°,
XVIII, o significado que lhe ¢ atribuido se alterou. Trata-se de caso tipico
de mutacdo constitucional, em que @ mudanca na compreensdo da
realidade social altera o proprio significado do direito”.”

Familia como ndcleo de promocgédo do cuidado

"15. O artigo 227 da Constituicdo expresss, ainds, a funcionalizacdo do
conceito de familia. A familia passa a ser compreendida como o locus do
afeto e do companheirismo. Passa a ser tutelada como meio essencial
para o pleno desenvolvimento da personalidade de seus membros. Os
filhos adquirem uma posicao de centralidade nesta nova familia. Ela é
o nicleo em que a sua socializacdo tem inicio.”

Igualdade entre filhos biolégicos e adotivos

"18. O art. 227 e seus pardgrafos determinam, ainda, ao Poder Publico
que estimule o acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou
adolescente 6rfao ou abandonado, procurando afastar a opcao pels
institucionalizacdo. Por fim, o § 6° do mesmo dispositivo garante, expres-
samente, aos filhos bioldgicos e adotivos, os mesmos direitos, vedando
qualquer discriminacdo entre eles. [...]"

Sobre o tema, j& observei: “A mutacdo constitucional por via de inferpretacao, por sua vez, consiste na mudanca
de sentido da norma, em contraste com enfendimento preexistente. Como sé existe norma interpretada, a mutacdo
constitucional ocorrerd quando se estiver diante da alteracdo de uma interpretacdo prevismente dada. No caso da
interpretacao judicial, haverd mutacao constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a atribuir a
deferminada norma constitucional senfido diverso do que fixara anferiormente, sejs pels mudanca da reslidade social
ou por uma nova percepedo do Direito” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo:
os conceifos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 165).
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Dever especial de cuidado na ado¢do, proporcionalidade e
proibicdo de protecdo insuficiente

"44. Criancas adotadas, ndo raro, tém em seu historico: experiéncias
pré-natais adversas a salde, periodos prolongados em unidades neo-
natais, cuidados inadequados, abuso fisico, psiquico ou sexual, perdas
e separacdes. Esses fatores, a privacdo do contato do menor com a
mae nos primeiros meses de vida, ou em momentos criticos de seu
desenvolvimento, e a institucionalizacdo por periodos prolongados
(que, infelizmente, ainda é uma realidade no Brasil]® podem produzir
efeitos altamente comprometedores da capacidade da crianca de
estabelecer lacos afetivos saudédveis com os pais adotivos e de adap-
tar-se 3 nova familia.’

"46. Tais estudos noticiam, ainda, que criancas adotadas tém maior
probabilidade - em alguns casos, o dobro da probabilidade - de
demandar cuidados especiais quanto a salde, quando comparadas
com criancas ndo adotadas’. £, eventualmente, este aspecto s € iden-
tificado com a sua chegada a nova familia, quando se descobrem que
os menores sdo portadores de patologias para as quais ndo foram
testados ou até de patologias para as quais foram testados e suposta-
mente tiveram resultados negativos.”

"50. Ors, se, para filhos bioldgicos, conectados as suas maes desde o
Utero, jamais negligenciados, jamais abusados, jamais feridos, hé neces-
sidade de uma licenca minima de 120 dias, violaria o direito dos filhos
adotados 3 igualdade e & proporcionalidade, em sua vertente de veda-
¢d0 3 protecdo deficiente, pretender que criancas em condicdes muito
mais gravosas gozem de periodo inferior de convivio com as maes.

BITTENCOURT, Sévio. A Nova Lei de Adocao. Op. cit., p. 7.

7 Atitulo deilustracao, v. National Survey of Adoptive Parents, U.S. Department of Health and Human Services, dados
coletados entre 2007 e 2008. Disponivel em: http: /aspe.hhs.gov/basic-report/national-survey-adoptive-parents-nsap.
Acesso em: 20 out. 2015. N&o se obtfeve acesso a pesquisas nacionais com semelhante grau de detalhamento.
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51. No dmbito dos direitos sociais, a tutela da proporcionalidade como
vedacdo 3 protecdo deficiente é empregada na definicdo da extensdo
das obrigacées positivas que podem ser exigidas do Estado, quando
este se abstém, fotal ou parcialmente, de adotar a promocao de direitos
tutelados constitucionalmente. O teste da proporcionalidade, neste
contexto, sujeita-se aos mesmos subprincipios aplicveis ao exame
da proporcionalidade voltado a vedacdo de excesso®. Assim, diante
de uma norma questionada por proteger de forma insuficiente um
direito, deve-se indagar: (i] se a protecao deficiente é adequada a e/
ou se a deficiéncia promove um fim constitucional legitimo; (i) se é
necessaria, ou se havia medida mais eficiente sob o prisma do direito
profegido deficientemente, que permitisse tutelar o direito a que ele
se opde na mesma medida; (i) se € proporcional em sentido estrito a
protecdo deficiente porque os custos justificam os beneficios gerados’.

52. Ora, ndo hé divida de que a estipulacdo de uma licenca materni-
dade menor para as servidoras, em caso de adocao ([em contraste com
a licenca-gestante), e que o fato de tal prazo ser escalonado de forma
inversamente proporcional 8 idade das criancas adotadas, deixa de
promover a adequada tutela do menor e, por outro lado, ndo promove
qualquer interesse constitucional legitimo. Nao atende, portanto, ao
subprincipio da adequacao. E, na verdade, um equivoco decorrente
de uma mé-compreensdo da realidade e das dificuldades enfrentadas
nos processos de adocdo.”

"54. Além disso, o Estado tem, para com as criancas carentes e insti-
tucionalizadas, uma divida moral, quer em decorréncia das politicas
de combate & pobreza que néo realizou, quer em virtude das politi-
cas publicas inadequadas que agravaram os problemas da inféncia

8 SOUZANETO, Cléudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Curso de Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de frabalho. Rio de Janeiro: Forum, 2013, p. 480-483.

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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pobre com a institucionalizacdo'®. A tarefa nao reslizada pelo Estado é
assumida pela familia-adotante. O minimo que o Poder Publico pode
fazer por estas familias e por estas criancas € conferir-lhes condicoes
adequadas de adaptacdo e superacdo.”

Mulher como principal cuidadora e protecdo da sua
autonomia

"56.[...] Os desafios da familia que adota uma crianca ndo sdo peque-
nos, mas, devido a razdes culturais, o membro da familia mais onerado
pela experiéncia é a mulher. E o ndo desenvolvimento de um discurso
feminino sobre a questdo é, por si o, sinal da naturalizacdo da desi-
gualdade e do estigma.

57. A mae-adotante que é, em regra, a principal cuidadora da crianca,
tem uma enorme tarefa pela frente com a adocdo. A chegada da crianca
produz um substancial impacto sobre a sua vids, que passa a girar em
torno da salde, das dores, das dificuldades do filho. Ela seréd menos
disponivel para si mesma, para o trabalho, para a vida social, para a
familia e seré muito mais demandada em casa.”

"61. Assim, também com base nessas consideracoes, a Unica interpre-
tacdo passivel de compatibilizar o referido art. 7°, XVIII com os direitos
a dignidade, & autonomia e 3 igualdade das mulheres é aquele que
reconhece que o seu comando, em verdade, pretendeu alcancar toda

1 De acordo com estudo do Instituto de Pesquisa em Economia Aplicada - IPEA, realizado aproximadamente 16
anos apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tendo por objeto exclusivamente instituicdes de acolhimento que
recebiam verbas federais, 24,1% das criancas que vivism em instituicoes ali se encontravam por caréncia de recursos
materiais, 18,8% por abandono pelos pais ou responséveis, 11,6% por violéncia doméstica. E a pobreza ainda era a
principal causa de institucionalizagdo. 41,8% dos institucionalizados ndo tinham qualquer contato com suas familias
de origem. 52,6% das criancas vivia hé mais de 2 anos nos abrigos. Quase 20% das criancas viviam em instituicdes
por mais de 6 anos. V. Levantamento Nacional dos Abrigos para Criancas e Adolescentes da Rede SAC. SILVA, Enid
Rocha [coord.], Brasilia, 2004, p. 35. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/index.php¢option=com_con-
tent&view=article&id=5481. Acesso em: 20 out. 2015. Em sentido diverso, afirmando que os principais fatores de
institucionalizagdo eram, em primeiro lugar, o alcoolismo, seguido do uso de drogas, da violéncia fisica e sexual, da
miséria, da doenga, da auséncia dos pais por cumprimento de pena, na maioria dos casos, por tréfico ou homicidio.
V. ORIONTE, Ivana; SOUZA, Sénia Margarida Gomes. O significado do abandono para criangas institucionalizadas.
Psicologia em Revista, Belo Horizonte, v. 11, n. 17, p. 29-46, jun. 2005.
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e qualquer licenca maternidade. Por idénticos fundamentos, sdo nulas as
normas que diferenciaram entre as licencas aplicaveis a filhos bioldgicos
e filhos adotivos e entre filhos adotivos de diferentes idades.”

2.6 Didlogo entre o STF, o SIDH e outros Sistemas
Internacionais

Voto do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso: "A compreensao da espe-
cificidade da inféncia e da necessidade de estabelecer regras para tuteld-la é
relativamente recente na histéria do Ocidente. Foi alcancada apenas no século XX,
como produto dos avancos da medicina, das ciéncias juridicas, pedagdgicas e
psicolégicas. No dmbito internacional, com o final da Segunda Guerra Mundial,
e tendo em vista a necessidade de prestar assisténcia a um grande contingente
de criancas 6rfas ou separadas de seus pais, a atencdo sobre as criancas enfrou
na agenda dos paises. A partir de entdo, produziram-se relevantes declaracdes e
convencdes infernacionais voltadas a tutela da inféncis, entre as quais destacam-
-se: i) a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (artigo 25.2), ii)
Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas de 1959 (que afirmou o principio
do interesse superior da criancs, como principio norteador das acoes do Estado
na matéria); e iii) 8 Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Criancas

de 1989 (que reafirmou tal principio).”

"59. Nao por acaso a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher determina que os Estados devem adotar medidas
destinadas a proteger a maternidade, com o propédsito de assegurar a igualdade

entre homens e mulheres, bem como de forma a possibilitar o pleno desenvolvi-

O trecho citado encontra-se na nota de rodapé 2 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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mento das potencialidades da mulher e a sua participacdo, em condicdes idénticas,

na vida politica, social, econémica e cultural de seu pais”

2.7 Dispositivo da decisdo

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, sob a Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade
da ata de julgamento e das notas taquigréficas, por maioria de votos, acordam
em, apreciando o tema 782 da repercussdo geral, dar provimento ao recurso
exfraordinédrio, nos termos do voto do Relator, para reconhecer o direito da
recorrente ao prazo remanescente da licenca parental, a fim de que o tempo
total de fruicdo do beneficio, computado o periodo jé gozado, seja de 180 dias
de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licenca, previstos
no art. 7°, XV

tal como permitido pela legislacdo [...]

|, da Constituicdo Federal, acrescidos dos 60 dias de prorrogacdo,

"

12 Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher: “Artigo 3°. Os Estados
Partes tomarao, em todas as esferas e, em particular, nas esferas politica, social, econémica e cultural, todas as me-
didas apropriadas, inclusive de caréter legislativo, para assegurar o pleno desenvolvimento e progresso ds mulher,
com o objefivo de garantir-lhe o exercicio e gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais em igusldade
de condicdes com o homem. (...). Artigo 11. (...). 2. A fim de impedir a discriminacdo contra a mulher por razdes de
casamentfo ou maternidade e assequrar a efetividade de seu direito a frabalhar, os Estados-Partes tomardo as medidas
adequadas para: (...) b] Implantar a licenca de maternidade, com salério pago ou beneficios sociais comparéveis, sem
perda do emprego anterior, anfigiiidade ou beneficios sociais; |...)"
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3. ADI n° 5.357 MC-Ref: educacso
inclusiva como direito fundamental e
dever do Estado e da sociedade

3.1Identificacdo do caso

ADI n® 5.357 MC-Ref

Requerente: Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino -
CONFENDEN

Interessados: Presidente da Republica e Presidente do Congresso Nacional
Relator: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 09.06.2016

3.2 Resumo

Acdo direta de inconstitucionalidade [ADI), com pedido de medida cautelar, que
questionou dispositivos da Lei n®13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)] quanto a obrigatoriedade de
instituicdes de ensino privadas garantirem a inclusdo de alunos com deficiéncia sem
cobranca adicional. Alegou-se que a imposicdo de medidas inclusivas as escolas
privadas geraria custos excessivos e violaria os principios da livre iniciativa (art. 170
da CF/1988| e do direito & propriedade (art. 5° da CF/1988]. O Supremo Tribunal
Federal, por maioria, julgou improcedente a acdo, reconhecendo que a educacdo
inclusiva & um direito fundamental das pessoas com deficiéncia e que o Estado deve

garantir sua efetividade em todos os niveis de ensino, no setor privado inclusive.
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3.3 Ementa

"ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEI
13146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO.
CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUCIO-
NALIDADE DA LEI13.146/2015 (arts. 28, § 1° e 30, caput, da Lei n®13.146,/2015).

1. A Convencao Infernacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concre-
tiza o principio da igualdade como fundamento de uma sociedade democrética

que respeita a dignidade humana.

2. Alluz da Convencao e, por consequéncia, da propria Constituicdo da Republics,
o ensino inclusivo em todos os niveis de educacdo nao é realidade estranha ao

ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo que se pde mediante regra explicita.

3. Nessa toada, a Constituicdo da RepUblica prevé em diversos dispositivos a pro-
tecdo da pessoa com deficiéncia, conforme se verifica nos arfigos 7°, XXXI, 23, 11,
24, XIV, 37, VIII, 40, § 4°,1,201,§1°,203, Ve V, 208, 1l 227,§1°, I, e § 2°, e 244.

4. Pluralidade e igualdade sdo duas faces da mesma moeda. O respeito 3 pluralidade
ndo prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na atual quadra histérics,
uma leitura focada tdo somente em seu aspecto formal ndo satisfaz a completude
que exige o principio. Assim, a igualdade nao se esgota com a previsdo normativa
de acesso igualitério a bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa

de medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivacdo concreta.

5. O enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivéncia cotidians,

privando-nos da estupefacdo diante do que se coloca como novo, como diferente.
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6. E somente com o convivio com a diferenca e com o seu necessério acolhimento
que pode haver a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, em que o
bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminacdo (Art. 3°, | e IV, CRFB.

7. A Lein®13.146/2015 indica assumir o compromisso ético de acolhimento e
pluralidade democrética adotados pela Constituicdo ao exigir que ndo apenas as
escolas pUblicas, mas também as particulares deverao pautar sua atuacao educa-
cional a partir de todas as facetas e potencialidades que o direito fundamental 3

educacado possui e que sdo densificadas em seu Capitulo V.
8. Medida cautelar indeferida.

9. Conversdo do julgamento do referendo do indeferimento da cautelar, por
unanimidade, em julgamento definitivo de mérito, julgando, por maioria e nos
termos do Voto do Min. Relator Edson Fachin, improcedente a presente acdo

direta de inconstitucionalidade.”

3.4 Tese

N3o houve fixacdo de tese.
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3.5 Fundamentacao
O ensino inclusivo como expresséo do direito
ao cuidado das pessoas com deficiéncia

O papel do Estado na promogéo
da educagao, pluralismo e democracia

Interdependéncia entre
pluralidade e igualdade

Responsabilidade do setor privado
pela educacéo inclusiva, com adaptagoes
necessarias e sem cobranca adicional

Status de emenda constitucional

da Convencéo Internacional sobre os Protecédo contra a discriminacao
direitos das pessoas com deficiéncia

O ensino inclusivo como expressdo do direito ao cuidado das
pessoas com deficiéncia

"O ensino inclusivo é politica publica estével, desenhada, amadurecida
e depurada ao longo do tempo em espacos deliberativos nacionais e

internacionais dos quais o Brasil faz parte. Nao bastasse isso, foi incor-
porado a Constituicdo da Repuiblica como regra.”
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O papel do Estado na promocdo da educacao, pluralismo e
democracia

“A atuacdo do Estado na inclusdo das pessoas com deficiéncia, quer
mediante o seu braco Executivo ou Legislativo, pressupde a maturacdo
do entendimento de que se trata de acdo positiva em uma dupla via.
Explico: essa atuacdo ndo apenas diz respeito & inclusdo das pessoas
com deficiéncia, mas também, em perspectiva inversa, refere-se ao
direito de todos os demais cidadaos ao acesso a uma arena democrética
plural. A pluralidade - de pessoas, credos, ideologias, efc. - é elemento
essencial da democracia e da vida democrética em comunidade.”

Interdependéncia entre pluralidade e igualdade

P
3 pluralidade nao prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na
atual quadra histdrica, uma leitura focada tao somente em seu aspecto

uralidade e igualdade sdo duas faces da mesma moeda. O respeito

formal nao satisfaz a completude que exige o principio.

Assim, a igualdade ndo se esgota com a previsdo normativa de acesso
igualitério a bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa
de medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivacdo
concreta.’

Status de emenda constitucional da Convenc¢do Internacional
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia

"Posta a questdo nestes termos, foi promulgada pelo Decreto
n° 6.949/2009 a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia, dotada do propdsito de promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos
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e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, pro-
movendo o respeito pela sua inerente dignidade (art. 1°).

A edicdo do decreto seguiu o procedimento previsto no art. 5°, § 3°,
da Constituicdo da Republica, o que |he confere status equivalente ao

de emenda constitucional, reforcando o compromisso internacional da
Republica com a defesa dos direitos humanos e compondo o bloco de

constitucionalidade que funda o ordenamento juridico pétrio.”

Responsabilidade do setor privado pela educacdo inclusiva,
com adaptacdes necessdrias e sem cobranca adicional

“Se é certo que se prevé como dever do Estado facilitar as pessoas com
deficiéncia sua plena e igual participacdo no sistema de ensino e na
vida em comunidade, bem como, de outro lado, a necesséria disponi-
bilizacdo do ensino primério gratuito e compulsorio, € igualmente certo
inexistir qualquer limitacdo da educacdo das pessoas com deficiéncia
somente a estabelecimentos publicos ou privados que prestem o ser-
vico publico educacional.

A Lein®13.146/2015 estabelece a obrigatoriedade de as escolas pri-
vadas promoverem a insercdo das pessoas com deficiéncia no ensino
reqular e prover as medidas de adaptacdo necesséarias sem que o dnus
financeiro seja repassado as mensalidades, anuidades e matriculas.”

A Lei n®13.146/2015 parece justamente assumir esse CoOmpromisso
ético de acolhimento quando exige que ndo apenas as escolas piblicas,
mas também as particulares deverao pautar sua atuacdo educacional a
partir de todas as facetas e potencialidades que o direito fundamental
a educacdo possui e que sdo densificadas em seu Capitulo [V
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Protecdo contra a discriminacdo

“"E somente com o convivio com a diferenca e com o seu necessario
acolhimento que pode haver a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidéria, em que o bem de todos seja promovido sem preconceitos

de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacao (Art. 3°, I e IV, CRFB)"

"Como € sabido, as instituicdes privadas de ensino exercem atividade
econdmica e, enquanto tal, devem se adaptar para acolher as pessoas
com deficiéncia, prestando servicos educacionais que ndo enfoquem
a questdo da deficiéncia limitada & perspectiva médica, mas também
ambiental. Esta Ultima deve ser pensada a partir dos espacos, ambientes
e recursos adequados a superacdo de barreiras - as verdadeiras defi-
ciéncias de nossa sociedade.”

"[...]. Perceba-se: corre-se o risco de se criar as instituicdes particulares
de ensino odioso privilégio do qual ndo se podem furtar os demais
agentes econdmicos. Privilégio odioso porque oficializa a discriminacdo.”

3.6 Didlogo entre o STF e Sistemas Internacionais de Direitos
Humanos

Voto do Relator, Ministro Edson Fachin: “Posta a questdo nestes termos, foi
promulgada pelo Decreto n° 6.949/2009 s Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncis, dotada do propésito de promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, promovendo o respeito pela

sua inerente dignidade (art. 1°).
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A edicdo do decreto sequiu o procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da Constituicdo
da Republica, o que Ihe confere status equivalente ao de emenda constitucional,
reforcando o compromisso infernacional da Republica com a defesa dos direitos
humanos e compondo o bloco de constitucionslidade que funda o ordenamento

juridico pétrio.
E imprescindivel, portanto, a anélise do art. 24 da Convencao, que dispoe:

‘Artigo 24
Educacao

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia
3 educacao. Para efetivar esse direito sem discriminacdo e com base na
igualdade de oportunidades, os Estados Partes assegurardo sistema edu-
cacional inclusivo em todos os niveis, bem como o sprendizado ao longo

de toda a vida, com os seqguintes objetivos:

a) O pleno desenvolvimento do potencial humano e do senso de dignidade
e aufo-estima, além do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos,
pelas liberdades fundamentais e pels diversidade humana;

b] O méximo desenvolvimento possivel da personslidade e dos talentos e
da criatividade das pessoas com deficiéncis, assim como de suas habilida-

des fisicas e intelectuais;
c) A participacao efefiva das pessoas com deficiéncia em uma sociedade livre.
2. Para a realizacdo desse direito, os Estados Partes assegurardo que:

a) As pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional
geral sob alegacdo de deficiéncia e que as criancas com deficiéncia ndo
sejam excluidas do ensino primério gratuito e compulsério ou do ensino

secundario, sob alegacdo de deficiéncia;

b) As pessoas com deficiéncia possam ter acesso a0 ensino primario inclu-
sivo, de qualidade e gratuito, e so ensino secundério, em igusldade de
condicoes com as demais pessoas na comunidade em que vivem;

c) Adaptacdes razodveis de acordo com as necessidades individuais sejam

providenciadas;
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d) As pessoas com deficiéncis recebam o apoio necessério, no dmbito do

sistema educacional geral, com vistas a facilitar sua efetiva educacdo;

e) Medidas de apoio individualizadas e efefivas sejam adotadas em ambien-
tes que maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com

a meta de inclusdo plena.

3. Os Estados Partes assegurardo as pessoas com deficiéncia a possibili-
dade de adquirir as competéncias praficas e sociais necessérias de modo
a facilitar as pessoas com deficiéncia sua plena e igual participacao no sis-
tema de ensino e na vida em comunidade. Para fanto, os Estados Partes
tomarao medidas apropriadas, incluindo:

a) Facilitacdo do aprendizado do braille, escrita alternativa, modos, meios
e formatos de comunicacdo aumentativa e alternativa, e habilidades de
orientacdo e mobilidade, além de facilitacdo do apoio e aconselhamento
de pares;

b Facilitacdo do aprendizado da lingua de sinais e promocéo da identidade

linguistica da comunidade surda;

c) Garantia de que a educacdo de pessoas, em particular criancas cegas,
surdocegas e surdas, seja ministrada nas linguas e nos modos e meios de
comunicacdo mais adequados ao individuo e em ambientes que favore-

¢am ao maximo seu desenvolvimento académico e social.

4. Afim de contribuir para o exercicio desse direito, os Estados Partes toma-
rdo medidas apropriadas para empregar professores, inclusive professores
com deficiéncis, habilitados para o ensino da lingus de sinais e/ou do
braille, e para capacitar profissionais e equipes afuantes em fodos os niveis
de ensino. Essa capacitacdo incorporard a conscientizacdo da deficiéncia
e a utilizacdo de modos, meios e formatos apropriados de comunicacdo
aumentativa e alternativa, e técnicas e materiais pedagdgicos, como apoios

para pessoas com deficiéncia.

5. Os Estados Partes assegurardo que as pessoas com deficiéncia possam
ter acesso ao ensino superior em geral, treinamento profissional de acordo
com sua vocacdo, educacdo para adultos e formacdo continuada, sem dis-
criminacdo e em igualdade de condicées. Para tanto, os Estados Partes asse-
gurardo a provisdo de adaptacoes razodveis para pessoas com deficiéncia!
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Ou sejs, 3 luz da Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, e, por consequéncia, da prépria Constituicdo da Repiblica, o ensino
inclusivo em fodos os niveis de educacdo ndo é realidade estranha ao ordena-

mento juridico pétrio. [...]"

Voto da Ministra Rosa Weber: “Os preceitos legais indigitados em absoluto
destoam, também na minha dtica, do texto constitucional, considerada notada-
mente a aprovacdo, pelo Congresso Nacional, da Convencdo da ONU sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, nos moldes do
artigo 5°, § 3°, da Constituicdo da Republica (Decreto Legislativo n® 186/2008],

a lhe conferir o status de emenda constitucional.

Esse documento infernacional, incorporado com envergadura constitucional,
repito, a nosso ordenamento juridico, reafirma o conceito social de deficiéncia -

adotado, pela primeira vez, no Programa de Acdo Mundial para as Pessoas com

Deficiéncia, lancado pela ONU em 1983 -, a0 estabelecer que as pessoas com
deficiéncia sdo ‘aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisics,
mental, infelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetfiva na sociedade em igualdades de
condicdes com as demais pessoas’ (Art. 2). Tal conceito foi deslocado do tradi-
cional viés biomédico para o viés biopsicossocial, a exigir significativo empenho
de todos para a desconstrucdo das concepcdes até entdo cristalizadas no meio
social. A deficiéncia, nesse conceito em evolucdo - consoante afirmado pela
Convencao -, passa a ser compreendida como resultante da interacdo entre os
referidos impedimentos e as barreiras obstrutivas da participacao social. Cabe a
toda a sociedade, entdo, empreender esforcos para que essa inferacdo seja positiva
e capaz de propiciar a plena e efetiva participacdo das pessoas com deficiéncia na

sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas |...]"

¥ MAIOR, Izabel de Loureiro. Quem sdo as pessoas com deficiéncia: novo conceito trazido pela Convencdo da
ONU. Disponivel em: < htftps: //www.esaoabsp.edu.br/revista /edicao20/data/document.pdf http: //www.esaoabsp.
edu.br/revista/edicano20/data/document.pdf>. Acesso em 11.03.2016.
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“Nessa perspectiva a Convencdo impde, aos Estados Partes, no artigo 24, que
assegurem ‘sistema educacional inclusivo em todos os niveis, a fim de efetivar o
direito das pessoas com deficiéncia 8 educacso, 'sem discriminacdo e com base
na igualdade de oportunidades, bem como que garantam que ‘As pessoas com
deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional geral sob alegacéo de
deficiéncia’ Defendeu-se, nos debates que nortearam as disposicoes desse artigo,
'o primado de que criancas, jovens e adultos com deficiéncia devem estudar em
escolas comuns, regulares, [...] sem discriminacdo e em igualdade de condicoes

com as demais pessoas’™

-]

“Nas observacdes finais acerca do relatério do Brasil a respeito da implementacao
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o Comité respectivo

afirmou, relativamente ao indigitado artigo 24:

[...] 44. O Comité esté preocupado que a matricula de criancas com defi-
ciéncia seja recusada em escolas, ou que sejam cobradas taxas extras. Além
disso, o Comité esté preocupado com a falta de acomodacao razodvel e
de ambientes escolares acessiveis no sistema de ensino regular.

45. O Comité recomenda que o Estado Parte infensifique seus esforcos com
alocacdes adequadas de recursos para consolidar um sistema educacio-
nal inclusivo de qualidade. Também recomenda a implementacéo de um
mecanismo para proibir, monitorar e sancionar a discriminacdo com base na
deficiéncia nos sistemas de ensino publico e privado, e para fornecer aco-

modacoes razodveis e acessibilidade em todas as instalacdes educacionais.®

14 FONSECA. Ricardo Tadeu Marques da. O conceito revolucionério de Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
http://www2. porfoalegre.rs.gov.br/smacis/default.phpreg=4&p _secao=96. Acesso em 20.6.2016.

> Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes /comissoes-permanentes /cpd/do-
cumentos/relatorio-do-comite-da-onu-sobre-os-direitos-das-pessoas-com-deficiencia-traduzido-em-portugues>.
Acesso em 11.03.2016, negrito no original, sublinhei.
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Essas recomendacdes, a orientarem as acoes do Estado brasileiro na femética, bem
evidenciam que eventual acolhimento da inconstitucionalidade alegada na presente
acdo implicaria claro distanciamento do propdsito da Convencao - a que Brasil
se obrigou ao ratificd-la -, de ‘promover, proteger e assegurar o exercicio pleno
e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas

as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente’

Afastar, pois, das escolas privadas, como pretendido na acdo, o dever de assequ-
rar os meios e recursos necessarios 8 educacdo de todos, indistintamente e sem
cobranca de valores extraordindrios, significaria abrir mdo da obrigacao internacional

assumida pelo Estado brasileiro de garantir um sistema educacional inclusivo.”

"Esses conceitos e as direfrizes mundiais para a inclusdo acham-se insculpidos
na Declaracdo de Salamanca sobre principios, politicas e préticas na érea das
necessidades educativas especiais, de 1994, e na Convencao Interamericana para

a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra as pessoas portadoras de

deficiéncia - Convencao da Guatemala, de 1999, entre outros documentos que

influenciaram as politicas publicas de educacao inclusiva no Brasil.”

Voto da Ministra Carmen Lucia: “18. No relatério preparado para a UNESCO
(Comissao Internacional sobre Educacao para o século XXI, Educacdo: um tesouro

a descobirir), Jacques Delors e outros estudiosos destacaram:

‘Dado que oferecerd meios, nunca anfes disponiveis, para a circulacdo e
armazenamento de informacdes e para a comunicacdo, o préximo século
submeterd a educacdo a uma dura obrigacdo que pode parecer, 3 primeira
vista, quase confraditéria. A educacdo deve fransmitir, de fato, de forma
macica e eficaz, cada vez mais saberes e saber-fazer evolutivos, adapta-
dos 3 civilizacdo cognitiva, pois sdo as bases das competéncias do futuro.
Simultaneamente, compete-lhe encontrar e assinalar as referénciss que
impecam as pessoas de ficar submergidas nas ondas de informacdes, mais

ou menos efémeras, que invadem os espacos publicos e privados e as
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levern a orientar-se para projetos de desenvolvimento individuais e coleti-
vos. A educacdo cabe fornecer, de algum modo, os mapas de um mundo
complexo e constantemente agitado e, ao mesmo tempo, a bissola que
permita navegar através dele.

(-

Para poder dar resposta ao conjunto das suas missdes, 3 educacdo deve
organizar-se em forno de quatro aprendizagens pars cada individuo, os
pilares do conhecimento: aprender a conhecer, isto € adquirir os instru-
mentos da compreensdo; aprender a fazer, para poder agir sobre o meio
envolvente; aprender a viver juntos, a fim de participar e cooperar com
os outros em todas as atividades humanas; finalmente aprender a ser, via
essencial que infegra as frés precedentes. E claro que estas quatro vias
do saber constituem apenas uma, dado que existem entre elas multiplos

pontos de contato, de relacionamento e de permuta’ (p. 89-90)

"Considerando-se que ‘a educacao tem por missdo, por um lado, transmitir conhe-
cimentos sobre a diversidade da espécie humana e, por outro, levar as pessoas a
tomar consciéncia das semelhancas e da interdependéncia entre todos os seres
humanos do planeta’ [DELORS, Jaques, et al. Educacdo: um tesouro a descobrir -
relatério para 8 UNESCO da Comissao Internacional sobre Educacao para o
século XXI. Sao Paulo: Cortez, 1998. p. 97), parece certo concluir ser a educacao
inclusiva fundamental para a promocdo do pluralismo e do direito a diferencs,
especialmente porque ‘quando as criancas tém necessidades especificas que ndo
podem ser diagnosticadas ou satisfeitas no seio da familia, é 3 escola que compete
fornecer sjuda e orientacdo especializadas de modo a que possam desenvolver
os seus talentos, apesar das dificuldades de aprendizagem e das deficiéncias
fisicas’ [DELORS, Jaques, et al. Educacao: um tesouro a descobrir — relatério para
a UNESCO da Comissdo Internacional sobre Educacdo para o século XXI. Sao

Paulo: Cortez, 1998. p. 130).
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20. Cumpre lembrar que o direito 3 educacdo das pessoas com deficiéncia decorre
da incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro, nos termos do § 3° do art. 5°
da Constituicdo da Republica de 1988, da Convencao Internacional sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, adotados em 30 de
marco de 2007, internalizados no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
n. 6.949/2009, com aprovacao por meio do Decreto Legislativo n. 186/2008.

O art. 24 desse ato internacional salvaguarda o principio da igualdade no acesso
ao sistema educacional pelas pessoas com deficiéncia e exige dos Estados a
garantia de um ‘sistema educacional inclusivo em todos os niveis, bem como o

"

aprendizado ao longo de toda a vida' (art. 24, 1): [...].

"21. A educacao inclusiva também foi fratada na Declaracdo de Salamanca sobre
Principios, Politica e Préticas na drea das necessidades educativas especiais (1994).
Esse documento internacional, do qual o Brasil € signatério, define compelir aos
Estados a ‘adoptar como matéria de lei ou como politica o principio de educacdo
inclusiva, admitindo todas as criancas nas escolas regulares, a ndo ser que haja

razdes que obriguem a proceder de outro modo’ (item 3)."

3.7 Dispositivo da decisdo

“Relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessdo Plenéria, por unanimidade, em converter o julgamento do
referendo da cautelar em julgamento de mérito, julgando, por maioria e nos termos
do Voto do Min. Relator Edson Fachin, improcedente a presente acdo direta de
inconstitucionalidade, vencido, no ponto, o Ministro Marco Aurélio, que a julgava

"

parcialmente procedente. |...]
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4. RE n° 587.970: concessdo de beneficio
assistencial a estrangeiro residente no
Brasil

4.1 Identificacdo do caso

RE n® 587970

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
Recorrido: Felicia Mazzitello Albanese

Relator: Ministro Marco Aurélio

Julgamento: 20.04.2017

4.2 Resumo

Recurso extraordinério (RE) em que se discute a possibilidade de concessdo do
Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada [BPC/LOAS) a estrangeiros resi-
dentes no Brasil (art. 203, V, da CF/1988]. O Supremo Tribunal Federal concluiy,
com base nos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, da CF/1988),
da isonomia (art. 5° da CF/1988| e da solidariedade (art. 3°, I, da CF/1988), que a
Constituicdo de 1988 nao restringe a assisténcia social apenas a cidadaos brasi-

leiros, assegurando-a a quem dela necessitar.

4.3 Ementa

"ASSISTENCIA SOCIAL - ESTRANGEIROS RESIDENTES NO PAIS - ARTIGO
203, INCISOV, DA CONSTITUICAO FEDERAL - ALCANCE. A assisténcia social
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prevista no artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal beneficia brasileiros
natos, naturalizados e estrangeiros residentes no Pais, atendidos os requisitos

constitucionais e legais.”

4.4 Tese

"Os estrangeiros residentes no Pais sdo beneficidrios da assisténcia social prevista
no artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal, uma vez atendidos os requisitos

constitucionais e legais.”

4.5 Fundamentac3o

Principio da dignidade humana e solidariedade

Dever estatal de cuidado,
minimo existencial e democracia

Principio da dignidade humana e solidariedade

"Como, entdo, deve ser percebida a clédusula constitucional ‘a assis-
téncia social serd prestada a quem dela necessitar'¢ O objetivo do
constituinte foi Unico: conferir protecdo aqueles incapazes de garantir
a subsisténcia. Os preceitos envolvidos, como jé asseverado, sdo os
relativos a dignidade humans, & solidariedade social, 3 erradicacao da
pobreza e 3 assisténcia aos desamparados. Esses elementos fornecem
base para interpretacdo adequada do beneficio assistencial estampado
no Documento Béasico.”
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"Como 'valor infrinseco, a dignidade requer o reconhecimento de que
cada individuo é um fim em si mesmo, nos termos do amplamente
divulgado imperativo categdrico kantiano: ‘age de modo a utilizar a
humanidade, seja em relacdo a tua propria pessoa ou qualquer outrs,
sempre e fodo o tempo como um fim, e nunca meramente como um
meio. Impede-se, de um lado, a funcionalizacdo do individuo e, de
outro, afirma-se o valor de cada ser humano, independentemente das
escolhas, situacdo pessoal ou origem.”

Dever estatal de cuidado, minimo existencial e democracia

"Para que determinada pessoa seja capaz de mobilizar a propria razdo
em busca da construcdo de um ideal de vida boa - que, no final das
contas, nos motiva a existir -, é fundamental que he sejam fornecidas
condicdes materiais minimas. Nesse aspecto, a previsdo do artigo 203,
inciso V, da Carta Federal também opera em suporte dessa concepcdo
de vida digna. Mas caberia ao Estado brasileiro dar essa sustentacdo
a0 ndo nacional¢ Deve-se estender essa protecdo ao estrangeiro resi-
dente no Pais¢ No consigo alcancar, nesse particular, argumentos para
conclusdo negativa.

Aideia maior de solidariedade social foi alcada a condicdo de principio
pela Lei Fundamental. Observem a ninguém ter sido oferecida a escolha
de nascer nesta quadra e nesta sociedade, mas estamos todos unidos
na construcao de propdsito comum. O estrangeiro residente no Pas,
inserido na comunidade, participa do esforco mutuo. Esse laco de irman-
dade, fruto, para alguns, do fortuito e, para outros, do destino, faz-nos,
de algum modo, responséveis pelo bem de todos, inclusive daqueles
que adotaram o Brasil como novo lar e fundaram seus alicerces pessoais
e sociais nesta ferra.”

“"Mostra-se possivel discordar, em tese, do arranjo sistematico antes
revelado, mas ndo se pode negar a relacdo entre a dignidade e [i)
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protecdo juridica do individuo simplesmente por ostentar a condicdo
humana e (i) o reconhecimento de esfera de protecdo material do ser
humano, como condicdo essencial 3 construcdo da individualidade e
3 autodeterminacdo. Com fundamento nessa visdo, conclui-se que se
deve fornecer certo grupo de prestacdes essenciais ao ser humano para
simplesmente ter capacidade de sobreviver e que o acesso a tais bens
constitui direito subjetivo de natureza puiblica. A isso a doutrina vem
denominando minimo existencial.

A eliminacao dessa forma aguda de pobreza surge como pré-condi-
c30 da construcdo de sociedade verdadeiramente democrética, da
estabilidade politica, do desenvolvimento do Pais como um todo. Se
hé algum consenso no dmbito da filosofia mora
do Estado de entregar conjunto de prestacdes bésicas necessarias a
sobrevivéncia do cidadao.”

, € arespeito do dever

4.6 Didlogo entre o STF, o SIDH e outros Sistemas Internacio-
nais de Direitos Humanos

Voto do Relator, Ministro Marco Aurélio: “E devemos lembrar que o Brasil é
signatério de fratados internacionais, pelos quais se repudia qualquer discriminacdo
fundada na origem nacional e se exige a adocdo de medidas que progressiva-
mente assegurem a efetividade de direitos econdmicos e sociais. Por exemplo,
cite-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Convencdo Americana

de Direitos Humanos [...]:

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem 1948
Artigo 2.

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracao, sem distincado de qualquer espécie, sejs de
raca, cor, sexo, idioms, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem

nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicso. |...)
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Artigo 22. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito &
seguranca social e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacdo
infernacional e de acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado,
dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispenséveis a sua dignidade

e a0 livre desenvolvimento da sua personalidade.
Convencdo Americana de Direitos Humanos

Artigo 1. Obrigacao de respeitar direitos. Os Estados Partes nesta Conven-
¢d0 comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconheci-
dos e a garantir seu livre e pleno exercicio a foda pessoa que estejs sujeita
3 sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou qualquer outra
condicéo social. |...)

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. Os Estados Partes comprome-
tem-se a adotar providéncias, fanfo no dmbito interno como mediante
cooperacdo infernacional, especialmente econémica e técnics, a fim de
consequir progressivamente a plena efefividade dos direitos que decor-
rem das normas econdémicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada
pelo Profocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por

via legislativa ou por outros meios apropriados.

Além disso, o Brasil é signatério e incorporou no seu ordenamento juridico nos
termos do § 3° do artigo 5°, a Convencao de Nova lorque, que ingressou no
Brasil com status constitucional — diga-se de passagem, por enquanto, a primeira
e Unica convencado que se utilizou do novo procedimento do § 3° do artigo 5°,
trazido pela Emenda 45 -, em relacao as pessoas com deficiéncia. E a Convencao
de Nova lorque, incorporada apds a aprovacdo, em dois turnos, em cada uma das
Casas Legislativas, por trés quintos, incorporada ao nosso ordenamento juridico
pelo Decreto presidencial n® 6.949, de 25 de agosto de 2009, expressamente
proibiria qualquer forma de discriminacdo em relacao as pessoas com deficiéncia.
O artigo 18, item 1 - insisto novamente, aqui tem status constitucional, como se

Emenda Constitucional fosse —, diz:
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1. Os Estados Partes reconhecerao os direitos das pessoas com deficiéncia
3 liberdade de movimentacdo, 3 liberdade de escolher sua residéncia e

3 nacionalidade, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas

o)

Mas vai mais além, depois, no artigo 28, item 2, alineas ‘b’ e ‘¢, que obriga os

Estados-partes — e o Brasil € um deles:

'b) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncis, particularmente mulhe-
res, criancas e idosos com deficiéncis, a programas de protecdo social e de

reducdo da pobrezs;

c) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia e suas familias em situ-
acdo de pobreza 3 assisténcia do Estado em relacdo a seus gastos ocasio-

nados pela deficiéncis [...]

E, na sequéncia, também o acesso a outros programas, ndo so sociais, mas habita-
cionais, aposentadoria. Ou seja, ndo bastasse a sequéncia de artigos que a Cons-
tituicdo Federal, o legislador originério permitiu — como bem trouxe o Relator -, a
incorporacao da Convencdo de Nova lorque, em 2009, com status constitucional,
reforcou essa impossibilidade de discriminacdo na assisténcia social tdo somente

pelo fato da nacionalidade”

Voto do Ministro Ricardo Lewandowski: “Mas gostaria de lembrar, até para fins
pedagdgicos - é importante, porque hd um grande publico especializado e leigo
que nos assiste -, que a famosissima Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
e do Cidadao, em 1948, editada logo apds a Sequnda Guerra Mundial, em funcao

das atrocidades praticadas, e que hoje integra o jus cogens internacional - ou sejs,

um direito imperativo que se impde a todos os Estados -, logo, no artigo 1°, diz:

‘Artigo 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e

direitos. Sd0 dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns

a0s outros com espirito de fraternidade’
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O artigo 2° diz o seguinte:

‘Artigo 2. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer
espécie, seja de raca, cor, sexo, idioms, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qual-

quer outra condicdo!

Em continuidade Senhora Presidente e eminentes Ministros, vem o artigo 25 desta

famosa Declaracdo que assenta com todas as letras o seguinte:

‘Artigo 25. - Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, ves-
tudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispenséveis,
e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu

controle’ — exatamente o caso que nds estamos examinando.”

4.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal em desprover o recurso extraordinério, nos termos do voto do relator e por
unanimidade, em sessdo presidida pela Ministra Carmen Licia, na conformidade

da ata do julgamento e das respectivas notas taquigréficas”.

¢ O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 173 da repercussdo geral, negou
provimento ao recurso [do INSS].
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5. HC n® 143.641: possibilidade de
substituicdo da prisdo preventiva pela
prisdo domiciliar para mulheres gestantes,
maes de criancas ou pessoas com
deficiéncia”®

5.1 Identificacdo do caso

HC n°143.641

Impetrante: Defensoria Publica da Unido

Pacientes: Todas as mulheres submetidas & prisdo cautelar no sistema peniten-
ciério nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de
maes com criancas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das
proprias criancas

Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Julgamento: 20.02.2018

5.2 Resumo

Habeas corpus (HC) coletivo impetrado em favor de todas as mulheres presas

preventivamente que ostentem a condicdo de gestantes, puérperas ou maes

7 Posteriormente, o STF, em 20.10.2020, no habeas corpus coletivo (HC) n® 165.704, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, em julgamento colegiado na Segunda Turma, estendeu a possibilidade de substituicao da priso preven-
tiva pela domiciliar a todas as pessoas presas que tenham sob sua Unica responsabilidade criancas ou pessoas com
deficiéncia. Ampliou-se o beneficio conferido no HC n®143.641 a todos os presos preventivos que se encontrassem
na condicdo de responsaveis exclusivos por criancas ou pessoas com deficiéncia.

¢ Trata-se do primeiro habeas corpus coletivo do Supremo Tribunal Federal, julgado em uma decisdo colegiada da
22 Turma.
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de criancas sob responsabilidade delas, bem como em beneficio das proprias
criancas. Argumentou-se que manter essas mulheres em prisdo preventiva sob
condicdes precérias, sem acesso adequado 3 salde, e privar seus filhos de um
ambiente adequado configura fratamento cruel e degradante, que viola principios
constitucionais da protecdo a maternidade e a inféncia. Além disso, apontou-se que
essas violacdes sdo sistematicas, resultantes de falhas estruturais no acesso a Justica.
O Supremo Tribunal Federal determinou a substituicdo da prisdo preventiva pels
domiciliar para as mulheres sob tais condicées, salvo nos casos de crimes come-
tidos com violéncia ou grave ameaca contra seus descendentes ou em situacoes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundasmentadas pelos juizes
a0 negar o beneficio. A decisdo teve como base o Estatuto da Primeira Inféncia,
as Regras de Bangkok e a necessidade de superar a cultura do encarceramento,

garantindo a dignidade de mulheres e criancas.

5.3 Ementa

"HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE. DOUTRINA BRASILEIRA
DO HABEAS CORPUS. MAXIMA EFETIVIDADE DO WRIT. MAES E GESTANTES
PRESAS. RELACOES SOCIAIS MASSIFICADAS E BUROCRATIZADAS. GRUPOS
SOCIAIS VULNERAVEIS. ACESSO A JUSTICA. FACILITACAO. EMPREGO DE
REMEDIOS PROCESSUAIS ADEQUADOS. LEGITIMIDADE ATIVA. APLICACAO
ANALOGICA DA LEI13.300/2016. MULHERES GRAVIDAS OU COM CRIANCAS
SOB SUA GUARDA. PRISOES PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES
DEGRADANTES. INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS MEDICOS
PRE-NATAL E POS-PARTO. FALTA DE BERCARIOS E CRECHES. ADPF 347 MC/DF.
SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIO-
NAL. CULTURA DO ENCARCERAMENTO. NECESSIDADE DE SUPERACAO.
DETENCOES CAUTELARES DECRETADAS DE FORMA ABUSIVA E IRRAZOAVEL.
INCAPACIDADE DO ESTADO DE ASSEGURAR DIREITOS FUNDAMENTAIS
AS ENCARCERADAS. OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E
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DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. REGRAS DE BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA. APLI-
CACAO A ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DE OFICIO.

| - Existéncia de relacoes sociais massificadas e burocratizadas, cujos problemas
estdo a exigir solucdes a partir de remédios processuais coletivos, especialmente

para coibir ou prevenir lesdes a direitos de grupos vulneréveis.

Il - Conhecimento do writ coletivo homenageia nossa tradicao juridica de con-
ferir 3 maior amplitude possivel ao remédio heroico, conhecida como doutrina

brasileira do habeas corpus.

Il - Entendimento que se amolda ao disposto no art. 654, § 2°, do Cédigo de Pro-
cesso Penal - CPP. o qual outorga aos juizes e tribunais competéncia para expedir,
de oficio, ordem de habess corpus, quando no curso de processo, verificarem que

alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer coacdo ilegal.

IV — Compreensdo que se harmoniza também com o previsto no art. 580 do
CPP, que faculta a extensdo da ordem a todos que se encontram na mesma

situacdo processual.

V - Tramitacao de mais de 100 milhdes de processos no Poder Judicidrio, a cargo de
pouco mais de 16 mil juizes, a qual exige que o STF prestigie remédios processuais
de natureza coletiva para emprestar 8 méxima eficdcia a0 mandamento consti-
tucional da razodvel duracdo do processo e ao principio universal da efetividade

da prestacao jurisdicional.

VI - A legitimidade ativa do habeas corpus coletivo, a principio, deve ser reser-
vada aqueles listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao que dispde

a legislacdo referente ao mandado de injuncao coletivo.
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VIl - Comprovacao nos autos de existéncia de situacdo estrutural em que mulheres
grévidas e maes de criancas [entendido o vocdbulo aqui em seu sentido legal,
como a pessoa de até doze anos de idade incompletos, nos termos do art. 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA) estao, de fato, cumprindo prisdo
preventiva em situacdo degradante, privadas de cuidados médicos pré-natais e

poOs-parto, inexistindo, outrossim bercérios e creches para seus filhos.

VIII - ‘Cultura do encarceramento’ que se evidencia pela exagerads e irrazoével

imposicdo de prisdes provisérias a mulheres pobres e vulnerdveis, em decorréncia

de excessos na interpretacdo e aplicacdo da lei penal, bem assim da processual
penal, mesmo dianfe da existéncia de outras solucoes, de cardter humanitério,

abrigadas no ordenamento juridico vigente.

IX — Quadro fético especialmente inquietante que se revela pels incapacidade de

o Estado brasileiro garantir cuidados minimos relativos a maternidade, até mesmo

as mulheres que ndo estdo em situacdo prisional, como comprova o ‘caso Alyne

Pimentel’ julgado pelo Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de Discri-

minacdo contra 3 Mulher das Nacoes Unidas.

X - Tanto o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio n° 5 (melhorar a saide materna)
quanto o Objetivo de Desenvolvimento Sustentével n° 5 (alcancar a igualdade de
género e empoderar fodas as mulheres e meninas), ambos da Organizacdo das
Nacdes Unidas, ao tutelarem a satde reprodutiva das pessoas do género feminino,

corroboram o pleito formulado na impetracdo.

X - Incidéncia de amplo regramento internacional relativo a Direitos Humanos,
em especial das Regras de Bangkok, sequndo as quais deve ser priorizada solu-
cdo judicial que facilite a utilizacdo de alternativas penais ao encarceramento,
principalmente para as hipdteses em que ainda ndo haja decisdo condenatéria

transitada em julgado.
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X| - Cuidados com a mulher presa que se direcionam ndo so a els, mas igual-
mente aos seus filhos, os quais sofrem injustamente as consequéncias da prisdo,
em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constituicao, cujo teor determina que

se dé prioridade absoluta & concretizacdo dos direitos destes.

XIl = Quadro descrito nos autos que exige o estrito cumprimento do Estatuto da
Primeira Inféncia, em especial da nova redacdo por ele conferida ao art. 318, IV e

V, do Cédigo de Processo Penal.

XII - Acolhimento do writ que se impde de modo a superar tanto a arbitrariedade
judicial quanto a sistemética exclusdo de direitos de grupos hipossuficientes, tipica de

sistemas juridicos que ndo dispdem de solucdes coletivas para problemas estruturais.

XIV — Ordem concedida para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar - sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas
previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas
ou maes de criancas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencéo
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e
Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras autoridades
estaduais, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados os casos de crimes prati-
cados por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes
ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente

fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

XV - Extensdo da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as ado-
lescentes sujeitas @ medidas socioeducativas em idéntica situacdo no territorio

nacional, observadas as restricdes acima.”
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5.4 Tese

Nao houve fixacdo de fese.

5.5 Fundamentac3o

Habeas corpus coletivo e protecdo de grupos vulneraveis

Sistema prisional, problema estrutural e
seletividade sobre mulheres pobres e vulneraveis

Cuidado com a satide da mulher

Auséncia de cuidados
e violagdo sistematica de
direitos das mulheres presas Efeitos adversos da prisdo
das maes sobre o cuidado de
criangas e adolescentes e ndo
transcendéncia da pena

Habeas corpus coletivo e protecdo de grupos vulneraveis

"Com efeito, sequndo constatei no Recurso Extraordinério 612.043-PR,
os distintos grupos sociais, atualmente, vém se digladiando, em defesa
de seus direitos e interesses, cada vez mais, com organizacdes buro-
créticas estatais e ndo estatais (Cf. FISS, O. Um Novo Processo Civil:
Estudos Norte-Americanos sobre Jurisdicdo, Constituicdo e Sociedade.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004). Dentro desse quadro,
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a8 acado coletiva emerge como sendo falvez a Unica solucdo viédvel para
garantir o efetivo acesso destes a Justica, em especial dos grupos mais
vulnerdveis do ponto de vista social e econémico.

De forma coerente com essa realidade, o Supremo Tribunal Federal tem
admitido, com crescente generosidade, os mais diversos institutos que
logram lidar mais adequadamente com situacdes em que os direitos
e interesses de determinadas coletividades estdo sob risco de sofrer
lesdes graves. [...]"

"Com maior razdo, penso eu, deve-se autorizar o emprego do presente
writ coletivo, dado o fato de que se trata de um instrumento que se
presta a salvaguardar um dos bens mais preciosos do homem, que € a
liberdade. Com isso, ademais, estar-se-8 honrando a venerével tradicdo
juridica pétria, consubstanciada na doutrina brasileira do habeas corpus,
a qual confere a maior amplitude possivel ao remédio heroico, e que
encontrou em Ruy Barbosa quicé o seu maior defensor. Segundo essa
doutring, se existe um direito fundamental violado, hé de existir no orde-
namento juridico um remédio processual 3 altura da lesao.”

“Nessa linha, destaco o art. 654, § 2°, do Codigo de Processo Penal, que
preconiza a competéncia de juizes e os tribunais para expedir, de oficio,
ordem de habeas corpus, quando, no curso de processo, verificarem que
alguém sofreu ou esté na iminéncia de sofrer coacao ilegal. A faculdade
de concessdo, ainda que de oficio, do writ, revela o quanto o remédio
heroico é flexivel e estruturado de modo a combater, de forma célere
e eficaz, as ameacas e lesdes a direitos relacionados ao status libertatis.

Indispensével destacar, ainda, que a ordem pode ser estendida a todos
que se encontram na mesma situacdo de pacientes beneficiados com
o writ, nos termos do art. 580 do Cddigo de Processo Penal”

“Assim, penso que se deve extrair do habeas corpus o méximo de suas
potencialidades, nos termos dos principios ligados ao acesso a Justica
previstos na Constituicdo de 1988 e, em particular, no art. 25 do Pacto
de S30 José da Costa Rica.”
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Sistema prisional, problema estrutural e seletividade sobre
mulheres pobres e vulneréveis

"Ha, como foi reconhecido no voto, referendado por todos os ministros
da Corte, uma falha estrutural que agrava a ‘cultura do encarceramento,
vigente entre nds, a qual se revela pels imposicdo exagerada de prisdes
provisorias @ mulheres pobres e vulnerdveis. Tal decorre, como jé aven-
tado por diversos analistas dessa problemética seja por um proceder
mecanico, automatizado, de certos magistrados, assoberbados pelo
excesso de trabalho, seje por uma interpretacdo acritica, matizada por
um ultrapassado viés punitivista da legislacdo penal e processual pena
cujo resultado leva a situacdes que ferem a dignidade humana de ges-

.

tantes e maes submetidas a uma situacdo carcerdria degradante, com
evidentes prejuizos para as respectivas criancas.

As evidéncias do que se afirmou na prefacial sdo vérias.”

“Outro dado de fundamental interesse diz respeito ao fato de que 68%
das mulheres estdo presas por crimes relacionados ao tréfico de entorpe-
centes, delitos que, na grande maioria dos casos, ndo envolvem violéncia
nem grave ameaca a Pessoas, e cuja repressdo recai, Ndo raro, sobre a
parcela mais vulnerdvel da populacao, em especial sobre os pequenos
traficantes, quase sempre mulheres, vulgarmente denominadas de ‘mulas
do tréfico’ (SOARES, B. M. e ILGENFRITZ, I. Prisioneiras: vida e violéncia
atrés das grades. Rio de Janeiro: Garamond, 2002). Nesses casos, quase
sempre, como revelam os estudos especializados, a prisdo preventiva
se mostra desnecesséria, j8 que a prisdo domiciliar prevista no art. 318
pode, com a devida fiscalizacao, impedir a reiteracdo criminosa.”

Cuidado com a sadde da mulher
"Convém ressaltar que o cuidado com a salde maternal é conside-

rado como uma das prioridades que deve ser observada pelos distin-
fos paises No que concerne a0 seu COMPromisso com a Promocao de
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desenvolvimento, conforme consta do Objetivo de Desenvolvimento
do Milénio — ODM n® 5 [melhorar a salde materna) e do Objetivo
de Desenvolvimento Sustentével — ODS n° 5 (slcancar a igualdade de
género e empoderar fodas as mulheres e meninas), ambos documentos
subscritos no dmbito da Organizacdo das Nacdes Unidas.

Alis, a reiteracdo da énfase conferida pela ONU sobre o tema foi refor-
cada nos ODSs justamente porque, durante o tempo em que vigeram os
ODMs [2000-2015), foi possivel constatar ‘s falts de avanco em algu-
mas &reas, particularmente aquelas relacionadas com salde materna,
neonatal e infantil e salde reprodutiva’ (MACHADO FILHO, H. Unido
Furopeis, Brasil e os desafios da agenda do desenvolvimento sustentavel.
In: Dos objetivos do milénio aos objetivos do desenvolvimento susten-
tével: licdes aprendidas e desafios. Rio de Janeiro: Konrad Adenauer
Stiffung, 2016, p. 88).

Ao tutelarem a salde reprodutiva da mulher, tais objetivos corroboram

o pleito inicial, reforcando a importancia de, num crescente cenério de
uma maior igualdade de género, se conferir atencdo especial a salde

reprodutiva das mulheres.”

Auséncia de cuidados e violacdo sistemética de direitos das
mulheres presas

O cuidadoso frabalho de pesquisa de Eloisa Machado de Almeids,
Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveirs,

constante da inicial, revels, inclusive por meio de exemplos, a durissima -
e fragorosamente inconstitucional - realidade em que vivern as mulheres
presas, a qual j§ comportou partos em solitrias sem nenhuma assisténcia
médica ou com a parturiente algemada ou, ainds, sem a comunicacao e
presenca de familiares. A isso soma-se & complets auséncia de cuidado

pré-natal (acarretando a fransmissdo evitdvel de doencas graves aos

filhos, como sffilis, por exemplo), a falta de escolta para levar as gestantes
a consultas médicas, ndo sendo raros partos em celas, corredores ou

nos patios das prisdes, sem contfar os abusos no ambiente hospitalar,
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o isolamento, a ociosidade, o afastamento abrupto de maes e filhos, a
manutencdo das criancas em celas, dentre outras atrocidades. Tudo isso
de forma absolutamente incompativel com os avancos civilizatérios que
se espera tenham se concretizado neste século XXI."

Efeitos adversos da prisdo das maes sobre o cuidado de
criancas e adolescentes e ndo transcendéncia da pena

"Professores da Universidade de Harvard demonstraram que a privacdo,
na inféncia, de suporte psicoldgico e das experiéncias comuns as pes-
soas, produz danos ao desenvolvimento da crianga (NELSON, Charles
A., FOX, Nathan A. e ZEANAH, Charles H. Romania’s Abandoned Chil-
dren: Deprivation, Brain Development, and the Struggle for Recovery.
Cambridge: Harvard Univ. Press, 2014).

Conforme explicam, existe uma ‘experiéncia compartilhada’ pela qual
todos os seres humanos devem passar. E tal experiéncia é de suma

importdncia para o desenvolvimento sensorial e emocional. Sem els, os

4rgaos, assim como o sistema nervoso, podem, sobretudo em épocas

criticas do desenvolvimento infantil, sofrer danos permanentes. A consis-
téncia do afefo que recebem é da méxima relevancia para a formacao de

pessoas saudaveis e capazes de estabelecer relacdes sociais profundas.

Trazendo tais reflexdes para o caso concreto, nao restam duvidas de
que a segregacao, seja nos presidios, seja em entidades de acolhimento
institucional, teré grande probabilidade de causar dano irreversivel e
permanente 3s criancas filhas de maes presas.”

"Aqui, ndo é demais relembrar, por oportuno, que o nosso texto magno
estabelece, taxativamente, em seu art. 5°, XLV, que ‘'nenhuma pena
passard da pessoa do condenado, sendo escusado anotar que, no
caso das mulheres presas, a privacdo de liberdade e suas nefastas con-
sequéncias estdo sendo estendidas as criancas que portam no ventre
e aquelas que geraram.
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S&o evidentes e ébvios os impactos perniciosos da prisdo da mulher,
e da posterior separacdo de seus filhos, no bem-estar fisico e psiquico

"

das criancas. |...].

5.6 Diédlogo entre o STF, o SIDH, Sistemas Internacionais de
Direitos Humanos e o Direito Comparado

Voto do Relator, Ministro Ricardo Lewandowski: “Todas essas informacoes
sdo especialmente inquietantes se levarmos em conta que o Brasil ndo tem sido
capaz de garantir cuidados relativos a maternidade nem mesmo as mulheres que
ndo estdo em situacdo prisional. Nesse sentido, relembre-se o ‘caso Alyne Pimentel,
que representou a ‘primeira dendncia sobre mortalidade materna acolhida pelo
Comité para a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacdo contra 8 Mulher
(...) incumbido de monitorar o cumprimento pelos Estados-parte da Convencao
relativa aos Direitos das Mulheres, adotada pelas Nacdes Unidas em 1979, tratan-
do-se da 'Unica ‘condenacdo’ do Estado brasileiro proveniente de um érgao do
Sistema Universal de Direitos Humanos' [ALBUQUERQUE, Aline S. de Oliveirs;
BARROYS, Julia Schirmer. Caso Alyne Pimentel: uma anélise & luz da abordagem
baseada em direitos humanos. Revists do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos,
Fortaleza, n. 12, jul. 2016, p. 1)

"A atuacdo do Tribunal, nesse ponto, é plenamente condizente com os textos
normativos que integram o patriménio mundial de salvaguarda dos individuos
colocados sob a custddia do Estado, tais como a Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, 8 Convencao
Americana de Direitos Humanos, os Principios e Boas Préficas para a Protecao de
Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, a Convencdo das Nacoes Unidas
contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes

e as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandels).’
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"Cumpre invocar, mais, as Regras das Nacdes Unidas para o Tratamento de
Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras,
também conhecidas como Regras de Bangkok, que, durante minha presidéncia no
Conselho Nacional de Justics, fiz questdo de ver traduzidas e publicadas na Série
‘Tratados Internacionais de Direitos Humanos', com o infuito de promover maior
vinculacdo & pauta de combate & desigualdade e violéncia de género (Regras
de Bangkok: Regras das Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras/Conselho Nacional
de Justica, Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerério
e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas, Conselho Nacional de
Justica - 1. Ed - Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016)."

Voto do Ministro Edson Fachin: "Tais dispositivos sdo objeto de detalhada
protecdo no dmbito da Convencdo de Direitos das Criancas. Com efeito, logo no

artigo 3.1 da Convencdo, estabelece-se que todas as acdes relativas as criancas,

levadas a efeito por instituicdes pUblicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordial-

mente, o interesse maior da crianca.

Nas Recomendacées no Dia de Discussdes sobre Criancas de Pais Encarcerados,
o Comité dos Direitos da Crianca, érgdo responsével por interpretar a Convencao,

expressamente recomendou aos Estados o seguinte (pardgrafo 30:

‘O Comité enfatiza que no sentencismento dos pais ou responséveis,
medidas alternativas & prisdo devem, sempre que possivel, ser fixadas em
lugar de encarceramento, inclusive na fase proviséria. Alternativas & deten-
cdo devem ser disponibilizadas e aplicadas caso a caso, com consideracdo
plena acerca dos possiveis impactos de sentencas diferentes em relacao ao

melhor interesse da crianca afetada’”
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5.7 Dispositivo da decisdo

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, [...], preliminarmente, por votacado unanime, entender
cabivel a impetracdo coletiva e, por maioria, conhecer do pedido de habeas corpus,
vencidos os Ministros Dias Toffoli e Edson Fachin, que dele conheciam em parte.
Prosseguindo no julgamento, por maioria, conceder a ordem para determinar
a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da aplicacdo
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as
mulheres presas, gestantes, puérperas, ou maes de criancas e deficientes sob sua
guarda, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencdo sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncias ([Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas
nesse processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condicao, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia
ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainds, em situacdes excepcio-
nalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que
denegarem o beneficio. Estender a ordem, de oficio, as demais mulheres presas,
gestantes, puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem
assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no

territrio nacional, observadas as restricdes previstas acima. [...]"
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6. ADI n° 5.938: inconstitucionalidade
da exposicdo de gestantes e lactantes a
atividades insalubres

6.1 ldentificacdo do caso

ADIn® 5938

Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores MetalUrgicos
Interessados: Presidente da Republica e Congresso Nacional

Relator: Ministro Alexandre de Moraes

Julgamento: 29.05.2019

6.2 Resumo

Acso direts de inconstitucionalidade [ADI] que tem por objeto a inconstitucio-
nalidade de dispositivos da lei trabalhista que condicionavam o afastamento de
gestantes e lactantes de atividades insalubres 8 apresentacdo de atestado médico.
Segundo a requerente, as normas impugnadas sdo inconstitucionais por violarem
as protecdes & maternidade, 3 gestante, ao nascituro e ao recém-nascido. Além
disso, tais dispositivos sdo incompativeis com os principios da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho, do bem-estar e justica sociais e do direito
ao meio ambiente do trabalho equilibrado. O Supremo Tribunal Federal julgou a
acdo procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos

de lei, em atencdo a salde da gestante e do nascituro.
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6.3 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
CRIANCA. 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 obrigatdria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria das condicdes de vida aos hipossuficientes, visando
3 concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do

Estado Democrético, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal.

2. A Constituicao Federal proclama importantes direitos em seu artigo 6°, entre
eles a protecdo & maternidade, que é a ratio para inimeros outros direitos sociais
instrumentais, tais como a licenca-gestante e o direito & seguranca no emprego,
a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei, e reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas

de salde, higiene e seguranca.

3. A protecdo contra a exposicdo da gestante e lactante a atividades insalubres
caracteriza-se como importante direito social instrumental protetivo tanto da mulher
quanto da criancs, tratando-se de normas de salvaguarda dos direitos sociais da
mulher e de efetivacao de integral protecao ao recém-nascido, possibilitando seu
pleno desenvolvimento, de maneira harménica, segura e sem riscos decorrentes

da exposicdo a ambiente insalubre (CF, art. 227).

4. A protecdo & maternidade e a infegral protecao a crianca sao direitos irrenun-

cidveis e ndo podem ser afastados pelo desconhecimento, impossibilidade ou a
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propria negligéncia da gestante ou lactante em apresentar um atestado médico,

sob pena de prejudica-la e prejudicar o recém-nascido.

5. Acdo Direta julgada procedente.”

6.4 Tese

Nao houve fixacdo de fese.

6.5 Fundamentacdo

Direitos sociais fundamentais

e cuidados com mulheres gestantes,

lactantes, nascituros e recém-nascidos

Cuidados e dever

de protecdo integral a
nascituros e recém-nascidos

Protecéo da participagdo da
mulher no mercado de trabalho

Direitos sociais fundamentais e cuidados com mulheres
gestantes, lactantes, nascituros e recém-nascidos

"A Constituicdo Federal proclama importantes direitos em seu arfigo 6°,
entre eles a protecdo a maternidade, que € a ratio para inUmeros outros
direitos sociais instrumentais, tais como a licenca-gestante, o direito &
seguranca no emprego, que compreende a protecdo da relacdo de
emprego contra despedida arbitréria ou sem justa causa da gestante e,
nos incisos XX e XXII do artigo 7°, a protecdo do mercado de trabalho

Direito ao cuidado ‘ 91 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei, e redu-
¢d0o dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde,
higiene e seguranca.

Sob essa dtica, a protecdo da mulher grévida ou da lactante em relacdo
ao trabalho insalubre caracteriza-se como importante direito social ins-
trumental protetivo tanto da mulher, quanto da criancs, pois a ratio das
referidas normas ndo so é salvaguardar direitos sociais da mulher, mas
também efetivar a integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando
sua convivéncia integral com a mae, nos primeiros meses de vida, de
maneira harmonica e segura e sem os perigos de um ambiente insalubre,
consagrada, com absoluta prioridade, no artigo 227 do texto constitu-
ciona

, como dever inclusive da sociedade e do empregador.”

Cuidados e dever de protecdo integral a nascituros e recém-
-nascidos

"Aimprescindibilidade da méxima eficdcia desse direito social, protecdo
3 maternidade, portanto, também decorre da absoluta prioridade que
o art. 227 do texto constitucional estabelece de integral protecdo a
criancs, inclusive, ao recém-nascido. Na presente hipdtese, temos um

direito de dupla titularidade.

A protecdo a maternidade e a integral protecao a crianca sdo direi-
tos irrenuncidveis e ndo podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a propria negligéncia da gestante ou lactante em
juntar um atestado médico, sob pena de prejudicé-la e prejudicar o
recém-nascido.’

Protecdo da participacdo da mulher no mercado de trabalho

"O afastamento do ambiente ou atividade insalubre, quando nao for
possivel eliminar a insalubridade, ocorrerd no periodo de gravidez e nos
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periodos de lactacdo no ambiente de trabalho superiores a 6 (seis| meses,
uma vez que dois tercos do periodo de amamentacao, que é de seis
meses, nos termos do artigo 396 da CLT, s3o praticamente absorvidos pela
licenca-maternidade de 120 (cento e vinte] dias, garantida no art. 7°, VI,
da Constituicdo. Se a empresa ou enfidade pUblica empregadora aderir
ao Programa Empresa Cidads, criado pela Lei 11.770, de 9 de setembro de
2008, que garante a ampliacdo da licenca para 180 (cento e oitenta) dias,
mediante subsidio fiscal, o periodo legal de amamentacdo no ambiente

de trabalho serd integralmente absorvido pela licenca-maternidade.

Observe-se, ainda, que ndo hé que se falar em dnus excessivo ao empre-
gador, pois a lei impugnada afastou do empregador o énus financeiro
referente ao adicional de insalubridade da empregada gestante ou lac-
tante afastada de suas atividades ou deslocada para atividade salubre,
ao estabelecer, no § 2° do art. 394-A, que cabe 3 empresa pagar o
adicional de insalubridade & gestante ou 3 lactante, efetivando-se a
compensacado, observado o disposto no arfigo 248 da Constituicdo
, por ocasido do recolhimento das contribuicdes incidentes sobre
a folha de salérios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer
titu

Federa

0, 3 pessoa fisica que lhe preste servico.”

6.6 Didlogo entre o STF, Sistemas Internacionais de Direitos
Humanos e o Direito Comparado

Voto do Ministro Edson Fachin: “N&o se pode deixar de mencionar que também
no dmbito internacional, os direitos das mulheres tém recebido especial prote-
¢do, o que se materializa ndo apenas nas Conferéncias das Nacoes Unidas, mas
também em diversos instrumentos que integram os sistemas, global e regionais,

dos direitos humanos.

Ainternalizacdo de normas internacionais tem sido um forte fator propulsor das
transformacdes internas. Segundo Flévia Piovesan, nesse sentido, deve-se assinalar

o impacto e a influéncia de documentos como a Convencao sobre a Eliminacao
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da Discriminacdo contra a Mulher, de 1979, a Declaracao e o Programa de Acao
da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viens, de 1993, o Plano de Acao
da Conferéncia Mundial sobre Populacdo e Desenvolvimento do Cairo, de 1994,
a Convencao Inferamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, de 1994 e 5 Declaracao e a Plataforma de Acdo da Conferéncia Mundial
sobre a Mulher de Pequim, de 1995. Tais instrumentos internacionais inspiraram e
orientaram o movimento de mulheres a exigir, no plano local, a implementacao

de avancos obtidos na esfera internacional. [...]"

"O descompasso entre as préticas legislativas supostamente densificadoras de
direitos fundamentais das mulheres e a profecao exigida pelas normativas nacionais
e internacionais ndo é um fendmeno exclusivo do Brasil. Catharine Mackinnon,
estudiosa das questdes de género nos Estados Unidos, desde a década de 1980,
vem afirmando que a dominacdo masculina das cadeiras do Poder Legislativo
impedem o avanco da igualdade de género nas politicas pUblicas. [MACKIN-
NON, Catharine A. Toward a feminist Theory of the State. Cambridge: Harvard
University Press, 1989).

E 5 critica também se faz presente diante da redacao da Declaracsdo Universal
dos Direitos Humanos, que ndo contempla, de forma expressa, a mulher como
destinatéria dos direitos ali reconhecidos. [...]"

Voto da Ministra Rosa Weber: “Nesse panorama diacrénico de afirmacdo dos
direitos fundamentais sociais da mulher brasileira, particularmente nos momentos
da vida familiar destinados & gestacao e lactacao, a Constituicdo Federal de 1988
insere-se no conteldo axioldgico dos principais instrumentos internacionais dos
direitos humanos em sua concepcdo contemporanes, considerada a partir das
caracteristicas da universalidade, indivisibilidade e interdependéncis, inaugurada
com a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948. Em seu artigo XXV, proclama a

relevadncia dos cuidados e assisténcia especiais 8 maternidade e 3 inféncia. Assim
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também o artigo VI da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
a0 estatuir que toda mulher em estado de gravidez ou em época de lactacdo, assim

como toda crianca, tém direito & protecdo, cuidados e auxilios especiais’.

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais [PIDESC),
promulgado no Brasil pelo Decreto 591 de 06/07/1992, para além de conceder
protecdo especial as maes por um periodo de tempo razoével antes e depois

do parto, reconhece o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel

possivel de salde fisica e mental, nele compreendida uma variedade de fatores
socioeconémicos, dentre os quais a alimentacdo, nutricdo, habitacdo, acesso 3
dgua potével e condicoes sanitdrias, meio ambiente saudével, salide e sequranca
no trabalho. Nesse sentido, determina aos Estados Parte que assequrem medidas
em direcdo 3 diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como
o desenvolvimento das criancas e a melhoria de todos os aspectos de higiene do

trabalho e do meio ambiente.

No Comentério Geral n° 22 sobre o direito a salde sexual e reprodutiva previsto
no art. 12 do PIDESC, elaborado em 2.016, o Comité sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais das Nacoes Unidas, afirma a sua compreensao sobre o direito 3
salde sexual e reprodutiva, que se irradia de forma a abranger determinantes sociais
como educacdo e informacao, protecdo contra violéncis, tortura e discriminacao,
bem como salde e seguranca do trabalho e adequado meio ambiente do trabalho.
No que diz especificamente com & salde da mulher, devido & sua capacidade
reprodutiva, a concretizacdo do direito 8 salde sexual e reprodutiva assume cardter
indispensavel ao exercicio da sua autonomia e liberdade de construir seu projefo de
vida. Nesse sentido, o alcance da igualdade de género requer que as necessidades
especificas da salide da mulher, naquilo que diferem daquelas dos homens, sejam

consideradas de forma a garantir providéncias adequadas a seus ciclos de vida.
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Por outro lado, 8 Convencdo Americana de Direitos Humanos, Pacto de S3o José
da Costa Rica, em seu art. 17, posiciona na familis o nicleo natural e fundamental
da sociedade, pelo que deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado, enquanto
o art. 19 estabelece que Tods crianca terd direito s medidas de protecdo que a
sua condicdo de menor requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.
Nessa esteira, a Convencao sobre os Direitos das Criancas, em seu artigo 24,
reconhece o direito da crianca de gozar do melhor padrao possivel de salde,

nela abrangida a adequada assisténcia pré-natal e pds-natal.

Na doutrina de Fldvia Piovesan, revelada a insuficiéncia da protecdo de direitos
P :

humanos nos primeiros instrumentos infernacionais, sob a perspectiva da protecao

genérica, geral e abstrats, iluminada pels igualdade formal, a vulnerabilidade &

que submetidos determinados grupos sociais fornou imperiosa a necessidade de

protecdo especial e particularizada. Nesse contexto, ‘a diferenca ndo mais seria

utilizada para a aniquilacéo de direitos, mas, ao revés, para a sua promocao’™.

No cenério de conscientizacdo da contribuicdo da mulher ndo apenas ao bem-estar
da familia, sendo também ao desenvolvimento da sociedade, 3 Convencao sobre
a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra 8 Mulher, promulgada
pelo Decreto 4.377 de 13.9.2002, compreende a maternidade a partir da sua
funcdo social. Nessa perspectiva, ndo pode ser causa de discriminacdo, princi-
palmente na esfera do emprego, em que devem ser asseguradas condicdes de
igualdade entre homens e mulheres, e em particular ‘o direito & protecao da satde
e a seguranca nas condicdes de trabalho, inclusive a salvaguarda da funcao de
reproducao’ (Art. 11). Nesse sentido, deverdo ser tomadas medidas pelos Estados
Parte a fim de impedir a discriminacdo contra a mulher durante a maternidade

e assequrar o direito a trabalhar, especificamente, no que diz com a ‘protecao

1 PIOVESAN, Flavia. Acdes afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa, Sdo
Paulo. V. 35, n. 124, p. 43-55. Apr. 2995. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php? script=sci_arftext&pi-
d=S0100-15742005000100004.
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especial as mulheres durante a gravidez nos tipos de trabalho comprovadamente

prejudiciais a elas.” (Art. 11, item 2, alinea 'd')."

]

"Ainda nesse sentido 8 Convencao fundamental n° 111 da OIT sobre discrimina-
¢d0 em matéria de emprego e ocupacao (promulgada pelo Decreto 62.150/68),
inserida na declaracdo de principios e direitos fundamentais do direito do trabalho,
qualifica como ndo discriminatdrias as medidas especiais destinadas & salvaguarda
das necessidades particulares das pessoas que necessitem de protecdo ou assis-

téncia especial, notadamente por motivos tais como sexo ou encargos de familia:

‘Art.5°.

1. As medidas especiais de protecdo ou de assisténcia previstas em outras
convencoes ou recomendacoes adotadas pela Conferéncia Internacional

do Trabalho nédo sdo consideradas como discriminacao.

2. Qualquer Membro pode, depois de consultadas as organizacdes repre-
sentativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, definir
como nao discriminatdrias quaisquer outras medidas especiais que tenham
por fim salvaguardar as necessidades particulares de pessoas em relacdo
3s quais a afribuicdo de uma protecdo ou assisténcia especial sejs, de uma
maneira geral, reconhecida como necesséris, por motivos fais como o

sexo, a invalidez, os encargos de familia ou o nivel social ou cultural.”

“Essas sugestdes vao ao encontro da Recomendacao n® 191 ds OIT (2000 ati-

nente 8 Convencao n° 183 sobre & protecdo da maternidade. Conquanto ainda

ndo ratificada pelo Brasil, a norma aprovada pelo organismo internacional em 30
de maio de 2000, estabelece, em seu art. 3°, 0 compromisso dos Estados Parte
em assegurar que as gestantes e lactantes ndo sejam obrigadas a trabalhar em
atividade que tenha sido certificada por autoridade competente como prejudicial
3 salde da mée ou da crianca ou que tenha sido avaliada com potencial risco

significativo para a salde da mae ou do seu filho.
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No caso em que identificado risco significativo para a trabalhadora-mae ou seu
filho no ambiente de trabalho, desde que adequadamente certificado, a OIT reco-
menda as seguintes medidas: i) eliminacdo do risco, ii] adaptacdo das condicoes
de trabalho; i) no caso de ndo ser possivel essa adaptacao, transferéncia para
outra funcdo sem prejuizo da remuneracado; iv) no caso em que nao for possivel

essa transferéncisa, licenca remunerada.”

Voto do Ministro Luiz Fux: “Também no plano infernacional, vé-se a preocupacdo
comum de combater as injusticas sociais pautadas no género. O Brasil € signatério
da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher. Internalizado por meio do Decreto 4.377, de 13 de sefembro de 2002, o
compromisso impde que sejam adotadas todas as medidas apropriadas para elimi-
nar a discriminacdo contra a mulher fambém na esfera profissional. Em particular, a
fim de assegurar condicdes de igualdade entre homens e mulheres, o artigo 11 da
Convencdo assegura expressamente ‘o direito ao trabalho como direito inalienével
de todo ser humano, ‘o direito as mesmas oportunidades de emprego, ‘o direito 3
profecdo da salde e & seguranca nas condicdes de trabalho, inclusive a salvaguarda

da funcao de reproducao’; e ‘o direito de escolher liviemente profissdo e emprego’”

6.7 Dispositivo da decisdo

’

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo Tribunal Federa
em Plenério, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli, em conformidade
com a ata de julgamento e as notas taquigréficas, por maioria, acordam em con-
firmar a medida cautelar e julgar procedente o pedido formulado na acdo direta
para declarar a inconstitucionalidade da expressao ‘quando apresentar atestado de
salde, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento,
contida nos incisos Il e Ill do art. 394-A da Consolidacéo das Leis do Trabalho
(CLT), inseridos pelo art. 1° da Lei 13.467/2017, nos termos do voto do Ministro

Alexandre de Moraes, Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio.”
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7. RE n° 608.898: inconstitucionalidade
da expulsdo de estrangeiro com filho
brasileiro?°

7.1 Identificacdo do caso

REn°®608.898

Recorrente: Unido

Recorrido: Edd Abadallsh Mohamed
Relator: Ministro Marco Aurélio
Julgamento: 25.06.2020

7.2 Resumo

Recurso extraordinério (RE) que tem por objeto a constitucionalidade da expulsdo
de estrangeiro, cujo filho brasileiro foi reconhecido ou adotado apds o fato moti-
vador do ato expulsorio. Discute-se a recepcao do art. 75, § 1°, da Lei 6.815/1980
(Estatuto do Estrangeiro) pela Constituicdo Federal de 1988. O requerente alega
que a profecdo da familia e da crianca ndo pode sobrepor-se ao inferesse soberano
do Estado em expulsar estrangeiros considerados nocivos. O Supremo Tribunal
Federal negou provimento ao recurso extraordinério e fixou o entendimento de
que o referido dispositivo de lei ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal

de 1988, sendo vedada a expulsdo de estrangeiro na hipdtese.

2 Leading Case.
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7.3 Ementa

"ESTRANGEIRO - EXPULSAQ - FILHO BRASILEIRO — SOBERANIA NACIONAL
VERSUS FAMILIA. O § 1° do artigo 75 da Lei n® 6.815/1980 nao foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988, sendo vedada a expulsdo de estrangeiro cujo
filho brasileiro foi reconhecido ou adotado posteriormente ao fato ensejador do
ato expulsério, uma vez comprovado estar a crianca sob a guarda do estrangeiro

e deste depender economicamente.”

7.4 Tese

‘O §1°doartigo 75 da Lei n° 6.815/1980 nao foi recepcionado pela Constituicao
Federal de 1988, sendo vedada a expulsdo de estrangeiro cujo filho brasileiro foi
reconhecido ou adotado posteriormente ao fato ensejador do ato expulsério, uma
vez comprovado estfar a crianca sob a guarda do estrangeiro e deste depender

economicamente.”

7.5 Fundamentac3o

Dever estatal de cuidado para com a
crianga e a familia e soberania nacional

Direito da crianga ao cuidado familiar

Proibicdo de tratamento discriminatério
entre filhos havidos antes ou apés o fato
ensejador da expulsao Auséncia de afronta
a soberania nacional
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Dever estatal de cuidado para com a crianc¢a e a familia e
soberania nacional

"A Carta de 1988 inaugurou nova quadra no tocante ao patamar e inten-
sidade da tutela da familia e da criancs, assegurando-lhes cuidado espe-
cial, concretizado, pelo legislador, na edicdo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Direcionou-se o sistema para a absoluts prioridade dos
menores e adolescentes, enquanto pressuposto inafastével de sociedade
livre, justa e solidéria.

E impréprio articular com a nocdo de interesse nacional inerente 3
expulsdo de estrangeiro quando essa atuacdo estatal alcanca a situa-
¢do da crianca, sob os dngulos econdmico e psicossocial. O § 1° do
artigo 75 da Lei n° 6.815/1980 encerra a quebra da relacdo familiar,
independentemente da situacdo econdmica do menor e dos vinculos
socioafetivos desenvolvidos. A familia, respaldo maior da sociedade
e da crianca, é colocada em segundo plano, superada pelo interesse
coletivo em retirar do convivio nacional estrangeiro nocivo, embora
muitas vezes ressocializado.”

Direito da crianca ao cuidado familiar

"Priva-se perpetuamente a crianca do convivio familiar, da conformacao
da identidade. Dificulta-se o acesso aos meios necessérios a8 subsisténcia,
presentes os obstéculos decorrentes da cobranca de pensao alimenticia
de individuo domiciliado ou residente em outro pas. £ dizer, impde-se
ruptura e desamparo, cujos efeitos repercutem nos mais diversos planos

da existéncia, em colisdo ndo apenas com a protecao especial confe-
rida & crianca, mas também com o dmago do principio da protecdo 3

dignidade da pessoa humana.”
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Proibicdo de tratamento discriminatério entre filhos havidos
antes ou apds o fato ensejador da expulsdo

O preceito da Lei n° 6.815/1980 contraria o principio da isonomia,
a0 estabelecer tratamento discriminatério entre filhos havidos antes e
apos o fato ensejador da expulsao. Ha justificativa constitucionalmente
adequada para tal distincdo? A resposta é negativa. Os prejuizos asso-
ciados & expulsdo de genitor independem da data do nascimento ou da
adocdo, muito menos do marco aleatério representado pela prética da
conduta motivadora da expulsdo. Se o interesse da crianca deve ser prio-
rizado, € de menor importancia o momento da adocdo ou concepcdo.”

Auséncia de afronta 3 soberania nacional

"Percebam que esse entendimento tsmpouco esvazia a soberania nacio-
nal. O estrangeiro continuard obrigado a comprovar ter filho brasileiro
sob a propria guarda e dependente economicamente, tal como previsto
no arfigo 75, inciso 11, alinea ‘b, da Lei n° 6.815/1980. Ou seja, exige-
-se do estrangeiro a demonstracdo de vinculo qualificado com o Pais,
apto a, dentro das balizas legais, autorizar @ permanéncia em territorio
nacional. Cessado o liame, como ocorre no caso de abandono do filho,
a expulsdo poderd ser efetivada, a teor do § 2° do mesmo dispositivo.”

Voto do Ministro Alexandre de Moraes: “Com efeito, o enfoque que se deve
emprestar 8 temética da expulsdo de estrangeiros com prole brasileirs, ante a
redacdo restritiva do art. 75, II, b, da Lei 6.815/1980, deve ser informado pelos
valores consagrados na Constituicdo Federal de 1988 e na Convencao das Nacoes

Unidas sobre os Direitos da Crianca.”
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“Em sintonia com os novos valores abrigados no texto constitucional, o Brasil
ratificou a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca — promul-
gada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990 - cujo art. 3° ostenta

0 seguinfe feor:

Artigo 3

1. Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicoes
pUblicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administra-
tivas ou Orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o inferesse

maior da crianca.

2. Os Estados Partes se comprometem a assequrar a crianca a protecdo e o
cuidado que sejam necessérios para seu bem-estar, levando em considera-
cdo os direifos e deveres de seus pais, fufores ou outras pessoas responsd-
veis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as medidas

legislativas e administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicoes, os servicos e os
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das crisncas
cumpram com os padroes estabelecidos pelas autoridades competentes,
especialmente no que diz respeito & seguranca e & salde das criancas,
a0 nimero e & competéncia de seu pessoal e 8 existéncia de supervisdo
adequada.”

"O principio do melhor inferesse da crianca, hospedado no art. 3° da Convencao
das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Criancs, foi evocado pelo Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos, no julgamento do caso Nunez vs. Noruega [Application
no. 55597/09, 28 july 2011), para declarar a ilegalidade da retirada forcada de
estrangeira que, conquanto tenha praticado o fato ensejador da sua expulsdo em
julho de 1996, possuia dois filhos noruegueses, nascidos em 2002 e 2003, res-
pectivamente, que com ela mantinham estreito vinculo afetivo. A Corte enfendeu
que a expulsdo da genitora acarretfaria perfurbacoes emocionais em seus filhos,
o que revelaria um descompromisso do Estado-Membro com a norma do art. 8°
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Assim, o TEDH tem considerado

a data da execucdo da decisdo expulséria como o marco temporal para se aferir
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se o estrangeiro tem vida familiar merecedora de protecdo (Case of Bouchelkis v.
France. Application no. 23078/93. 29 january 1997).

No regime comunitario europeu, a temética da expulsdo de estrangeiro com filho
nacional fem se revelado um campo fértil de indagacdes acerca da compatibilidade
de tal medida com o disposto no art. 8° da CEDH, que consagra a protecdo da
vida familiar (PINTO, Ana Luisa. A pena acessdris de expulsdo de estrangeiros do
territorio nacional. Coimbra Editora, 2005, P. 85).

Nessa linha, em outra apreciacdo do tema, no caso Moustaquim vs. Bélgica
(Application no. 12313/86. 18 February 1991), o TEDH também prestigiou o direito 3
vida familiar, para declarar que a expulsdo de cidaddo marroquino que havia sido
processado pela prética de 147 ilicitos criminais no pais de residéncia - incluindo

82 crimes de roubo agravado - violou o art. 8° da CEDH.

O Tribunal Constitucional Portugués, por sua vez, no Acérddo 470/99, declarou s
inconstitucionalidade de dispositivo legal que previa a pena acesséria de expulsdo
para o estrangeiro condenado pelo crime de entrada no pais durante o prazo em
que tal ingresso Ihe foi vedado. A Corte reputou configurada lesdo ao disposto
nos arfigos 36, n° 6 e 67, § 1°, da Constituicdo Portuguess, que consagra o direito
dos filhos & convivéncia com os pais e eleva a familia a elemento fundamental
da sociedade, assegurando-lhe a protecao do Estado e 3 efetivacao de todas as

condicoes que permitam a realizacdo pessoal de seus membros.”

Voto do Ministro Edson Fachin: “E evidente que ndo se poderia cogitar de
aplicar diretamente a novel orientacdo, para o caso dos autos. Ocorre, porém,
que essa diretriz coaduna-se com o enfendimento que a propria Organizacdo
das Nacdes Unidas tem esbocado acerca do alcance do direito do Estado de

proceder 3 expulsdo de estrangeiros.
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Por meio da Resolucdo 41, de 16 de dezembro de 2004 (A/RES/59/41/ par. 5), a
Assembleia Geral das Nacoes Unidas ratificou a decisdo da Comissdo de Direito
Internacional de incluir na sua agenda o tema relativo & expulsdo de estrangeiros.
A Comissdo de Direito Internacional, por sua vez, por ocasido de sua 66° Sessdo,
fez aprovar o projeto de artigos sobre a expulsdo de estrangeiros, nos termos do

art. 23 de seu Estatuto.

O projeto prevé, em seu artigo 18, que ‘o Estado expulsante deve respeitar o direito
a vida familiar de um estrangeiro sujeito 8 expulsdo’ e que os Estados 'ndo podem
interferir arbitréria ou ilegalmente no exercicio desse direito’ [A/CN.4/L.832).
Por evidente, como indica a propria Comissdo nos comentarios feitos ao projeto,
que esse direito ndo é absoluto. ‘A sequnda frase do artigo 18 indica que o Estado
expulsante ndo pode interferir de forma irrazodvel no exercicio desse direito, ou

seja, pode Estado expulsar, desde que ndo seja de forma arbitréria.”

"Essa orientacdo parece repetir dispositivos constante de tratados internacionais
aplicaveis diretamente ao caso. Veja-se o Artigo 17 do Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos

1. Ninguém poders ser objetivo de ingeréncias arbitrérias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familis, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,

nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacdo.

2. Toda pessos feré direito & protecdo da lei contra essas ingeréncias ou

ofensas!

No dmbito regional, a Convencao Europeia de Direitos Humanos estabelece, em
seu Arfigo 8, § 1°, que ‘qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada
e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia’. J6 o Artigo 11, § 2°, do Pacto
de S&0 José da Costa Rica dispde que ninguém pode ser objeto de ingeréncia
arbitrérias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio

ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais & sua honra ou reputacdo’.
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Na jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, essas exigéncias tém
sido interpretadas como implicando um teste duplo. De um lado, as medidas de
inferferéncia ‘devem estar previstas em lei’. De outro, a limitacdo deve ‘constituir
uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja necessaria para a segu-
ranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econdmico do pais,
a defesa da ordem e a prevencao das infracdes penais, a protecdo da salide ou
da moral, ou a protecao dos direitos e das liberdades de terceiros’ Noutras pala-
vras, a segunda condicdo exige um ‘justo balanceamento’ entre os interesses do

estrangeiro vis-a-vis os do Estado.

Na sua jurisprudéncia, a Corte Europeia de Direitos Humanos tem contribuido para
indicar os fatos que se deve analisar para aferir a proporcionslidade de uma medida
de expulsdo. No precedente firmado no caso Boultif v. Suica [caso 54.273/00),
o Tribunal elaborou os critérios relevantes que atestam a necessidade da medida
de expulsdo em uma sociedade democrética: a) a natureza e seriedade da ofensa
cometida; b] a duracao da estadia no pais expulsante; c| o tempo decorrido desde
que a ofensa foi praticada e a conduta mantida pelo estrangeiro no periodo; d) as
nacionalidades das pessoas envolvidas; e) a atual situacao familiar do estrangeiro;
f] se o conjuge ou companheiro sabia da ofensa ao tempo em que os dois entraram
em relacionamento; g se hd ou ndo filhos do casamento e, neste caso, a idade
deles; e h) a seriedade das dificuldades porque passaria o cdnjuge ou companheiro

na eventualidade de o estrangeiro ser expulso.

Essa compreensao foi, posteriormente, confirmada no caso Uner v. Paises Baixos
[caso 46.410/99), julgado pela Grande Camara em Estrasburgo. A relacso indicada
no caso Boultif a Corte acrescentou: o melhor interesse da crianca, em particular
as dificuldades que ela possa vir a ter no Estado de destino, e a solidez dos lacos

sociais, culturais e familiares que o estrangeiro mantém com o pais de destino.
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Nos primeiros comentarios ao projeto de artigos, 8 Comissdo de Direito Interna-
cional havia endossado a posicao da Corte Europeia, posteriormente, no entanto,
limitou-se a consignar que os dispositivos constantes do artigo 18 do projeto ndo

precluem a jurisprudéncia consolida nas organizacées regionais.

E preciso observar, contudo, que a posicdo da Corte Europeia ndo ¢ isolada. A
prépria Comissao de Direito Internacional reconheceu que ela é plenamente com-
pativel com o precedente do Comité de Direitos Humanos do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos. Com efeito, na Comunicacao 558/1993, reconheceu
o Comité que ‘a separacdo de uma pessoa de sua familia por meio da expulsdo
pode significar uma inferferéncia arbitréria com a familis e uma violacdo do artigo
17 se as circunstancias do caso indicarem que a separacdo do autor de sua familia

e os efeitos dela decorrentes forem desproporcionais sos objetivos da remocao.

No mesmo sentido, no julgamento da Comunicagao 2243/2013, o Comité afirmou
que nos casos em que um membro da familia deve deixar o territério do Estado
parte, enquanto os outros membros da familia tém o direito de permanecer, o
critério relevante para se avaliar se uma interferéncia especifica no convivio familiar
pode ser objetivamente justifica deve ser avaliado, de uma lado, & luz da relevan-
cias das razdes invocadas pelo Estado parte e, de outro, do grau de dificuldades

que a familia e seus membros sofrerism com as consequéncias dessa remocao’”

“[...]. A crianca, em particular, tem ndo apenas o direito a protecao familiar, como
também, nos termos do Artigo 3 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, inter-
nalizada pelo Decreto 99.710/1990, a garantia de que todas as acdes relativas as
criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas e bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou drgdos legislativos, devem considerar,

primordialmente, o interesse maior da crianga’”

Voto do Ministro Celso de Mello: “A Convencéo sobre os Direitos da Crianca

(1989), formalmente incorporada ao ordenamento positivo brasileiro por meio

Direito ao cuidado ‘ 107 < sumaério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

do Decreto n® 99.710/1990, define crianca como ‘todo ser humano com menos
de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicével 3
crianca, a maioridade sejs alcancada antes’ [Artigo 11...])"

"Observo, por necessério, que a benignidade desse tratamento dispensado aos
suditos estrangeiros que possuem, sob sua dependéncia econdémica ou vinculo de
afetividade, menores residentes em territério nacional é também justificada pela
necessidade de conferir especial tutela & populacao infanto-juvenil, notadamente

as criangas, em ordem a tornar efetivos os compromissos que o Brasil assumiu ndo

s perante a sua propria ordem constitucional, mas, também, no plano internacio-
nal, ao subscrever a Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Criancs,
cujo texto foi incorporado, formalmente, ao sistema de direito positivo interno de

nosso Pais pelo Decreto presidencial n® 99.710, de 21/11/1990"

7.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em, apreciando o tema 373 da repercussdo geral, desprover o

recurso exfraordinério.”
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8. ADI n° 6.590 MC-Ref: Politica Nacional
de Educacdo Especial

8.1 Identificacdo do caso

ADI n® 6.590 MC-Ref

Requerente: Partido Socialista Brasileiro — PSB
Interessado: Presidente da RepUblica

Relator: Ministro Dias Toffoli

Julgamento: 21.12.2020

8.2 Resumo

Acao direta de inconstitucionalidade (ADI) que questiona a constitucionalidade do
decreto que instituiu a Politica Nacional de Educacao Especial: Equitativa, Inclusiva
e com Aprendizado ao Longo da Vida. Argumenta-se que a norma promove a
segregacao de alunos com deficiéncia, por incentivar a criacdo de escolas e classes
especializadas, o que viola a dignidade humana (art. 1°, IIl, da CF/1988], o direito
3 ndo discriminacao e a proibicdo de retrocesso em matéria de direitos humanos
[art. 3°, 1V, da CF/1988), bem como a garantia as pessoas com deficiéncia de
atendimento educacional especializado dentro da rede regular de ensino (art. 208,
I1l, da CF/1988). Alega-se, ainda, desrespeito 8 Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O Supremo Tribunal Federal referendou a
medida cautelar que suspendeu a eficdcia do Decreto, entendendo que referida

norma contraria o paradigma da educacdo inclusiva.
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8.3 Ementa

"Referendo de medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade. Decreto
n°10.502, de 30 de setembro de 2020. Politica Nacional de Educacao Especial:
Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao Longo da Vida. Ato normativo que
inova no ordenamento juridico. Densidade normativa a justificar o controle abs-
trato de constitucionalidade. Cabimento. Artigo 208, inciso llI, da Constituicdo
Federal e Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia. Educacdo inclusiva como paradigma constitucional. Inobservancia. Medida

cautelar deferida referendada.

1. O Decreto n®10.502/2020 inova no ordenamento juridico. Seu texto ndo se
limita 8 pormenorizar os termos da lei regulamentada (Lei de Diretrizes e Bases da
Fducacdo Nacional], promovendo a intfroducado de uma nova politica educacio-
nal nacional, com o estabelecimento de institutos, servicos e obrigacdes que, até
entdo, ndo estavam inseridos na disciplina educacional do pais, sendo dotado de
densidade normativa a justificar o cabimento da presente acao direts de incons-
titucionalidade. Precedentes: ADI n® 3.239/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, Rel. p/ o
ac. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, DJe de 1°/2/2019; ADI n® 4.152/SP, Rel. Min.
Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe de 21/9/201; ADI n° 2.155/PR-MC, Rel. Min.
Sydney Sanches, Tribunal Pleno, D) de 1°/6,/2001.

2. A Constituicdo estabeleceu a garantia de atendimento especializado as pessoas
com deficiéncia preferencialmente na rede regular de ensino (art. 208, inciso
I1l). A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia -
primeiro tratado internacional aprovado pelo rito legislativo previsto no art. 5°,
§ 3°, da Constituicdo Federal e internalizado por meio do Decreto Presidencial
n° 6.949/2009 - veio reforcar o direito das pessoas com deficiéncis 3 educa-

¢do livre de discriminacao e com base na igualdade de oportunidades, pelo que
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determina a obrigacdo dos estados partes de assegurar um sistema educacional
inclusivo em todos os niveis. Precedente: ADI n® 5.357/DF, Rel. Min. Edson Fachin,
Tribunal Pleno, DJe de 11/11/16.

3. O paradigma da educacdo inclusiva é o resultado de um processo de conquistas
sociais que afastaram a ideia de vivéncia segregada das pessoas com deficiéncia ou
necessidades especiais para inseri-las no contexto da comunidade. Subverter esse
paradigma significa, além de grave ofensa a Constituicdo de 1988, um refrocesso

na protecdo de direitos desses individuos.

4. A Politica Nacional de Educacdo Especial questionada contraria o paradigma
da educacao inclusiva, por claramente refirar a énfase da matricula no ensino
regular, passando a apresentar esse Ultimo como mera alternativa dentro do sis-
tema de educacdo especial. Desse modo, o Decreto n®10.502/2020 pode vir a
fundamentar politicas publicas que fragilizam o imperativo da inclusdo de alunos
com deficiéncis, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou

superdotacdo na rede regular de ensino. 5. Medida cautelar referendada.”

8.4 Tese

Nao houve fixacdo de tese.
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8.5 Fundamentacédo

Protecdo das pessoas com deficiéncia

Obrigatoriedade de implementagdo
de atendimento educacional adequado
e inclusivo as pessoas com deficiéncia

A excepcionalidade da

medida de excluséo dos

alunos no sistema geral Principio constitucional
da educagao inclusiva

Protecdo das pessoas com deficiéncia

A ordem constitucional brasileira, inaugurada em 1988, manifestou
preocupacdo com a protecdo das pessoas com deficiéncia, albergando
politicas e direfrizes de insercdo desses individuos nas diversas dreas
da vida em sociedade, como no trabalho (art. 7°, inc. XXX, no servico
publico (art. 37, inc. VIII|, na previdéncia (art. 201, § 1°, inc. 1), na assisténcia
social art. 203, incs. IV e V) e, como se detalharé adiante, na educacdo
(art. 208, inc. Il

Em matéria educacional, a Constituicdo estabeleceu a garantia de aten-
dimento especializado as pessoas com deficiéncia, preferencialmente
na rede regular de ensino. Na mesma linha afirmativa, hé poucos anos,
incorporou-se ao ordenamento constitucional 8 Convencdo Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, primeiro tratado
internacional aprovado pelo rito legislativo previsto no art. 5°, § 3°, da
Constituicado Federal, o qual foi internalizado por meio do Decreto Pre-

sidencial n® 6.949, de 25 de agosto de 2009
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Obrigatoriedade de implementacdo de atendimento
educacional adequado e inclusivo as pessoas com deficiéncia

“Recentemente, no referendo na medida cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.357/DF, da relatoria do Ministro Edson Fachin,
este Supremo Tribunal afirmou a obrigatoriedade, por parte das escolas
privadas, além das escolas pUblicas, de implementacdo de atendimento
educacional adequado e inclusivo as pessoas com deficiéncia, conforme
previsto na Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia).Na ocasido, a maioria do Plenério acompanhou o
voto do Ministro relator, no qual foi suscitado o status constitucional da
Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncis,
para fundamentar a vedacdo da exclusdo de pessoas com deficiéncia
ou necessidades especiais do sistema geral de educacdo.”

A excepcionalidade da medida de exclusdo dos alunos no
sistema geral

“Alis, trata-se de possibilidade aventada na Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional (artfs. 4°, al. I, inc. lll, e 58, § 2°), 3 qual, todavis,
expressa a excepcionalidade da medida de exclusdo, estabelecendo
como primeira hipdtese a matricula de todos os alunos no sistema geral.

Atitulo de ilustracdo das politicas publicas que vinham sendo implemen-

tadas na drea da educacdo especial, registro que o Decreto n° 3.298,
de 20 de dezembro de 1999, que regulamentou a Lei Federal n® 7.853,
de 24 de outubro de 1989, a qual dispde sobre a integracao socia

das pessoas com deficiéncia, estabeleceu, em seu art. 24, ‘a matricula
compulsdria em cursos regulares de estabelecimentos piblicos e par-
ticulares de pessoa portadora de deficiéncia capazes de se integrar na
rede regular de ensino”

Direito ao cuidado ‘ 13 < sumaério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

Principio constitucional da educac¢éo inclusiva

"Ocorre que, de uma inferpretacdo sistemdatica das normas constitucio-
nais e infraconstitucionais aplicdveis 8 matéria, extrai-se que a educacdo
na rede regular de ensino é o paradigma para a educacdo especial,
devendo o Poder Publico adota-la como ponto de partida para a formu-
lacdo de politicas educacionais para as pessoas porfadoras de deficién-
cia. Revela-se, portanto, imperativa a adoc¢do de providéncias voltadas &
inclusdo educacional de todos os estudantes no ensino regular.

O paradigma da educacdo inclusiva é o resultado de um processo de
conquistas sociais que afastaram a ideia de vivéncia segregada das
pessoas com deficiéncia ou necessidades especiais para inseri-las no
contexto da comunidade. Subverter esse paradigma significs, além de
grave ofensa & Constituicdo de 1988, um refrocesso na protecdo de
direitos desses individuos.”

8.6 Didlogo entre o STF, Sistemas Internacionais de Direitos
Humanos e o Direito Comparado

Voto do Relator, Ministro Dias Toffoli: "Em matéria educacional, 3 Constituicdo
estabeleceu a garantia de atendimento especializado as pessoas com deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino. Na mesma linha afirmativa, hé poucos
anos, incorporou-se 8o ordenamento constitucional a8 Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, primeiro fratado internacional apro-
vado pelo rito legislativo previsto no art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal, o qual foi

internalizado por meio do Decreto Presidencial n® 6.949, de 25 de agosto de 2009.

O art. 24 da convencao veio justamente reforcar o direito das pessoas com
deficiéncia & educacao livre de discriminacdo e com base na igualdade de opor-
tunidades, pelo que determina a obrigacdo dos Estados Partes de assegurar um

sistema educacional inclusivo em todos os niveis, assim preceituando:
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'2. Para a realizacdo desse direito, os Estados Partes assegurardo que:

a) As pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional
geral sob alegacdo de deficiéncia e que as criancas com deficiéncia ndo
sejam excluidas do ensino primério gratuito e compulsério ou do ensino
secundario, sob alegacdo de deficiéncis;

b) As pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao ensino primario inclu-
sivo, de qualidade e gratuito, e ao ensino secundério, em igualdade de
condigdes com as demais pessoas na comunidade em que vivem;

c) Adaptacdes razodveis de acordo com as necessidades individuais sejam
providenciadas;

d) As pessoas com deficiéncis recebam o apoio necessério, no dmbito do
sistema educacional geral, com vistas a faciliter sua efetiva educacao;

e Medidas de apoio individualizadas e efetivas sejam adotadas em ambien-
tes que maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com
a meta de inclusdo plena!

Percebe-se, portanto, que o Brasil internalizou, em seu ordenamento constitu-
cional, um compromisso com a educacao inclusiva, ou seja, com uma educacado
que agrega e acolhe as pessoas com deficiéncia ou necessidades especiais no

ensino regular, ao invés segregd-las em grupos apartados da propria comunidade.

Trata-se de compromisso internacional que havia sido manifestado, ainda em
1994, na Declaracdo de Salamanca sobre Principios, Politicas e Préticas na Area

das Necessidades Educativas Especiais, elaborada na Conferéncia Mundial de

Educacdo Especial, com a representacdo de 88 governos, entre eles, o Brasil, e

25 organizacdes internacionais.”

“Trata-se, portanto, de um compromisso internacional assumido pelo Brasil para
a insercdo das pessoas com deficiéncia no sistema educacional geral, de forma a

promover o desenvolvimento de alunos com e sem deficiéncia em um ambiente

inclusivo e plural, superando a l6gica da estigmatizacdo e da segregacdo das

pessoas com necessidades especiais. E o que indica o art. 24 da Convencao:
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'2. Para a realizacdo desse direito, os Estados Partes assegurardo que:

a) As pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional
geral sob slegacdo de deficiéncia e que as criancas com deficiéncis ndo
sejam excluidas do ensino primério gratuito e compulsério ou do ensino

secundério, sob alegacdo de deficiéncis;

b) As pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao ensino primério inclu-
sivo, de qualidade e gratuito, e ao ensino secundério, em igualdade de

condi¢des com as demais pessoas na comunidade em que vivern;

c) Adaptacdes razodveis de acordo com as necessidades individuais sejam

providenciadas;

d) As pessoas com deficiéncis recebam o apoio necessério, no dmbito do
sistema educacional geral, com vistas a faciliter sua efetiva educacao;

e Medidas de apoio individualizadas e efetivas sejam adotadas em ambien-
tes que maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com

a meta de inclusdo plena’”

"Destaco, ainds, a Declaracdo de Salamanca sobre Principios, Politicas e Préticas na
Area das Necessidades Educativas Especiais, elaborada, em 1994, na Conferéncia
Mundial de Educacao Especial, com a participacao do Brasil, na qual ficou consignado
o principio de que ‘todas as criancas devem aprender juntas, sempre que possivel,

independentemente de quaisquer dificuldades ou diferencas que elas possam ter””

8.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessdo virtual do Plenario de 11a18/12/20, na conformidade
da ata do julgamento, por maioria, em referendar a decisao liminar para suspender
a eficacia do Decreto n° 10.502/2020, nos termos do voto do Relator, Ministro
Dias Toffoli. Vencidos os Ministros Marco Aurélio e Nunes Marques. O Ministro

Roberto Barroso acompanhou o Relator com ressalvas.”
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9. ADI n° 6.586: vacinacdo compulséria
contra a covid-19?

9.1 Identificacdo do caso

ADIn® 6.586

Requerente: Partido Democrético Trabalhista - PDT
Interessados: Presidente da Republica e Congresso Nacional
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Julgamento: 1712.2020

9.2 Resumo

Ac3o direta de inconstitucionalidade [ADI) que tem por objeto a constitucionali-
dade doart. 3°,1lI, d, da Lei 13.979/2020, que prevé a possibilidade de vacinacdo
compulséria para enfrentamento da pandemia da covid-19. Alega-se que Unido,
Estados e Municipios tém competéncia para determinar a vacinacdo obrigatdria,
desde que respaldada por evidéncias cientificas. O Supremo Tribunal Federal
decidiu que a vacinacdo compulséria ndo significa vacinacdo forcads e pode
ser implementada por medidas indiretas, como restricdo ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia a determinados locais. A decisdo se baseou no direito
3 salde da populacdo, em especial na necessidade de buscar a imunidade de
rebanho, com vistas a proteger a coletividade e, principalmente, os mais vulners-

veis, contra epidemias.

2 Julgamento conjunto com a ADI 6.587.
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"ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. VACINACAO COMPUL-
SORIA CONTRA A COVID-19 PREVISTA NA LEI 13.979/2020. PRETENSAO DE
ALCANCAR A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTECAO DA COLETIVIDADE, EM
ESPECIAL DOS MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIAL A SAUDE. PROIBICAO
DE VACINACAO FORCADA. EXIGENCIA DE PREVIO CONSENTIMENTO
INFORMADO DO USUARIO. INTANGIBILIDADE DO CORPO HUMANO.
PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. INVIOLABILIDADE
DO DIREITO AVIDA, LIBERDADE, SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E
VIDA PRIVADA. VEDACAO DA TORTURA E DO TRATAMENTO DESUMANO OU
DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE DA IMUNIZACAO A SER ALCANCADA
MEDIANTE RESTRICOES INDIRETAS. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE
EVIDENCIAS CIENTIFICAS E ANALISES DE INFORMACOES ESTRATEGICAS.
EXIGENCIA DE COMPROVACAO DA SEGURANCA E EFICACIA DAS VACINAS.
LIMITES A OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO CONSISTENTES NA ESTRITA
OBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. COMPE-
TENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS
PARA CUIDAR DA SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS CONHECIDAS E
JULGADAS PARCIALMENTE PROCEDENTES.

| - Avacinacdo em massa da populacao constitui medida adotada pelas autoridades
de salde publica, com caréter preventivo, apta a reduzir 8 morbimortalidade de
doengas infeciosas transmissiveis e a provocar imunidade de rebanho, com vistas

a proteger toda a coletividade, em especial os mais vulnerdvers.

Il = A obrigatoriedade da vacinacao a que se refere a legislacdo sanitéria brasi-
leira ndo pode contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em
decorréncia direta do direito & intangibilidade, inviolabilidade e integridade do

corpo humano, afigurando-se flagrantemente inconstitucional tods determinacao
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legal, regulamentar ou administrativa no sentido de implementar a vacinagcdo sem

0 expresso consentimento informado das pessoas.

1l - A previsdo de vacinacdo obrigatdria, excluida a imposicdo de vacinacdo for-
cads, afigura-se legitima, desde que as medidas s quais se sujeitam os refratarios
observem os critérios constantes da propria Lei 13.979/2020, especificamente
nos incisos |, I, e Il do § 2° do art. 3°, a saber, o direito & informacao, & assisténcia
familiar, ao tratamento gratuito e, ainda, ao ‘pleno respeito & dignidade, aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais das pessoas, bem como os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, de forma a ndo ameacar a integridade fisica

e moral dos recalcitrantes.

IV — A competéncia do Ministério da Salde para coordenar o Programa Nacional de
Imunizacoes e definir as vacinas integrantes do calendério nacional de imunizacdo
ndo exclui a dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para estabelecer

medidas profilticas e terapéuticas destinadas a enfrentar a pandemia decorrente

do novo coronavirus, em dmbito regional ou local, no exercicio do poder-dever
de ‘cuidar da salde e assisténcia pUblica’ que lhes é cometido pelo art. 23, 11, da

Constituicdo Federal.

V - ADlIs conhecidas e julgadas parcialmente procedentes para conferir interpre-
tacdo conforme & Constituicdo ao art. 3°, lll, d, da Lei 13.979/2020, de maneira a
estabelecer que: [A) a vacinacdo compulséria ndo significa vacinacao forcada, por
exigir sempre o consentimento do usuério, podendo, contudo, ser implementada
por meio de medidas indirefas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo
a0 exercicio de certas atividades ou & frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias
cientificas e andlises estratégicas pertinentes, (i) venham acompanhadas de ampla
informacdo sobre a eficacia, seguranca e contraindicacdes dos imunizantes, |iii)

respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv] atendam
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a0s critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distri-
buidas universal e gratuitamente; e (B| tais medidas, com as limitacoes expostas,
podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal

e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.”

9.4 Tese

Nao houve fixacdo de fese.

9.5 Fundamentacao

Dever de cuidado do Estado na Satude Pdblica

Vacinagdo compulsoria ndo
significa vacinagéo forgada

Equilibrio entre dever estatal de
cuidado e autonomia individual

Dever de cuidado em
competéncia dos entes
federativos em matéria de satide

Papel da Unido na coordenagido
da politica de vacinagéo
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Dever de cuidado do Estado na salde pUblica

"O dever irrenuncidvel do Estado brasileiro de zelar pela saide de todos
aqueles sob sua jurisdicdo apresents uma dimensdo objetiva e institu-

cional que se revels, no plano administrativo, pelo Sistema Unico de
Saude - SUS, concebido como uma rede regionalizada e hierarquizada
de acdes e servicos publicos, qualificada pela descentralizacdo, pelo
atendimento integral e pela participacdo da comunidade em sua gestdo

e controle (art. 198, I, Il e Ill, da CF)."

Vacinacdo compulséria ndo significa vacinacdo forcada

"Dos dispositivos constitucionais e precedentes acima citados, forcoso
é concluir que a obrigatoriedade a que se refere a legislacao sanitéria
brasileira quanto a determinadas vacinas ndo pode contemplar quaisquer
medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta do direito
3 intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano, bem
como das demais garantias antes mencionadas. Em outras palavras,
afigura-se flagrantemente inconstitucional foda determinacdo lega

’

regulamentar ou administrativa no sentido de implementar a vacinacdo
forcada das pessoas, quer dizer, sem o seu expresso consentimento.”

"Como se constats, a obrigatoriedade da vacinagdo, mencionada nos
textos normativos supra, ndo contempla a imunizacdo forcada, porquanto
é levada a efeito por meio de sancoes indiretas, consubstanciadas, basi-
camente, em vedacdes ao exercicio de determinadas atividades ou 3
frequéncia de certos locais. [...]"
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Equilibrio entre dever estatal de cuidado e autonomia
individual

"Aqui, vale rememorar que, dentre os objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasi

, listados art. 3° da Constituicdo, sobressai o
propdsito de construir uma sociedade livre, justa e solidéria, capaz de
promover o bem de todos. Essa é a razdo pela qual se admite que o
Fstado, atendidos os pressupostos de seqguranca e eficacia das vacinas,
restrinja & autonomia individual das pessoas com o fito de cumprir o
dever de dar concrecdo ao direito social a salide, previsto no art. 196 da
Lei Maior, fazendo-o por meio de ‘politicas sociais e econémicas que
visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos e 3o acesso
universal e igualitério as acdes e servicos para sua promocao, protecdo
e recuperacdo. O art. 197, ademais, preconiza que sdo de relevancia
pUblica as acdes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle”

Dever de cuidado em competéncia dos entes federativos em
matéria de salde

“Tal sistema é compativel com o nosso ‘federalismo cooperativo’ ou
‘federalismo de integracdo, adotado pelos constituintes de 1988, no
qual ‘se registra um entrelacamento de competéncias e atribuicdes dos
diferentes niveis governamentais??, que encontra expressdo, No concer-
nente & fematica aqui fratada, na competéncia concorrente partilhada
pela Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre a ‘protecdo e
defesa da saude” (art. 24, XII, da CF), bem assim na competéncia comum
atodos eles e também aos Municipios de ‘cuidar da salde e assisténcia
pUblica’ (art. 23, 11, da CF)”

22 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos materiais e formais da Intervencao Federal no Brasil. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 23.
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"N3o obstante, ressalto que o fato de o Ministério da Satde coordenar
o Programa Nacional de Imunizacées e definir as vacinas integrantes do
calendério nacional de vacinacdo ndo exclui a competéncia dos Esta-
dos, Municipios, e do Distrito Federal para adapté-los as peculiaridades
locais, no tipico exercicio da competéncia comum para ‘cuidar da salide
e assisténcia publica’ (art. 23, II, da CF)."

“Ora, partir do arcabouco constitucional acima descrito, € possivel con-
cluir que a defesa da salide compete a qualquer das unidades federadas,
seja por meio da edicdo de normas legais, seja mediante a realizacdo de
acoes administrativas, sem que, como regra, dependam da autorizacdo
de outros niveis governamentais para leva-las a efeito, cumprindo-lhes,
apenas, consultar o inferesse publico que tém o dever de preservar.”

“"Em outros termos, a Constituicdo outorgou a todas as unidades federa-
das a competéncia comum de cuidar da salde, compreendida nela a
adocdo de quaisquer medidas que se mostrem necessarias para salvar
vidas e garantir a higidez das pessoas ameacadas ou acometidas pela
nova moléstia. [...]

"

Papel da Unido na coordenacdo da politica de vacinacdo

"E quando o referido dispositivo € lido em conjunto com o precitado
art. 198 do Texto Magno, percebe-se que compete & Unido assumir a

coordenacdo das atividades do setor, incumbindo-lhe, em especia

’

‘executar acoes de vigilancia epidemioldgica e sanitdria em circunstan-
cias especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a salde, que
possam escapar do controle da direcao estadual do Sistema Unico de

Satde [SUS| ou que representem risco de disseminacao nacional’ |...],
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conforme estabelece o disposto no art. 16, 1ll, 3, e parégrafo Unico, da
Lei 8.080/1990 (Lei Orgénica da Satde)”

, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por
usdo de vacinas sequras e eficazes no Programa Nacio-
nal de Imunizacées, sob a coordenacao da Unido, de forma a atender
toda a populacao, sem qualquer distingdo, o certo é que, nos diversos
precedentes relativos 8 pandemia causada pela Covid-19, o Supremo
Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuacdo das autori-
dades locais para o enfrentamento dessa emergéncia de salide publica
de importancia internacional, em especial na hipdtese de omissao por
parte do governo central.”

"Embora o idea

infeiro, seja a inc

9.6 Didlogo entre o STF, o SIDH, outros Sistemas Internacionais
de Direitos Humanos e o Direito Comparado

Voto do Relator, Ministro Ricardo Lewandowski: “[...] O Predmbulo da Carta
da Organiza¢do das Nacdes Unidas, adotada em 26 de junho de 1945, nessa
linha, significativeamente anuncia que os povos congregados em torno da criacdo
dessa nova entidade, Tesolvidos a preservar as geracdes vindouras do flagelo da
guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, frouxe sofrimentos indizi-
veis & humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano [...], decidiram conjugar seus esforcos para
a ‘consecucdo desses objetivos. "

“[...] De fato, inimeros tratados internacionais, dos quais o Brasil é signatério,

estabelecem os pardmetros juridicos e mesmo éticos que precisam ser levados

2 A 'Lei 8.080/1990 prevé, ainda, que estdo incluidas no campo de atuacdo do SUS a execucdo de vigilancia
sanitéria e epidemioldgica, bem como a “formulacao a politica de medicamentos, imunobiolégicos e outro insumos
de interesse para a salide e a participacdo na sua producao” (art. 6°, |, ae b, e VI|.

24 Sobre aimportancia da Carta da ONU, veja-se: LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo dos Direitos Humanos
na Ordem Interna e Infernacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 82-84.
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em consideracdo no debate acerca dos limites da obrigatoriedade da vacinacao,
a exemplo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, internalizado

pelo Decreto 592/1992[...]"

"O direito a incolumidade fisica também é assegurado pelo Pacto de San José da
Costa Rics, o qual infegra o ordenamento juridico pétrio, por forca do Decreto
678/1992, cujo art. 5°, 1, consigna que toda pessoa tem direito a que se respeite
sua integridade fisica, psiquica e moral’ . Especificamente no dmbito da biome-

dicina, a reveréncia 3 integridade fisica, psiquica e moral das pessoas tem sido

objeto de particular atencdo por parte da comunidade internacional, com foco
nos procedimentos médicos e experimentos cientificos, desenvolvendo-se o
conceito do 'livre convencimento informado. No dmbito europeu, a Convencao
para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacées da Biologia e da Medicina, a qual reflete o que hé de mais avancado
na doutrina sobre ao assunto, estabelece, naquilo que interessa & discussdo ora

travads, o seguinte:

‘Artigo 1.° Objeto e finalidade

As Partes na presente Convencdo protegem o ser humano na sua digni-
dade e na sus identidade e garantem a toda a pessos, sem discriminacao,
o respeito pela sua integridade e pelos seus outros direitos e liberdades

fundamentais face as aplicacdes da biologia e da medicina.
[..]
Artigo 2.° - Primado do ser humano

O inferesse e o bem-estar do ser humano devem prevalecer sobre o inte-

resse Unico da sociedade ou da ciéncia.
Artigo 3.° - Acesso equitativo aos cuidados de salde

As Partes tomam, tendo em conta as necessidades de salde e os recursos
disponiveis, as medidas adequadas com vista a assegurar, sob a sua jurisdi-

¢80, um acesso equitativo aos cuidados de salde de qualidade apropriada.
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Artigo 5.° - Consentimento

Qualquer intervencdo no dominio da salde s pode ser efetuads apds
ter sido prestado pels pessos em causa o seu consenfimento livre e

esclarecido.

Esta pessoa deve receber prevismente a informacdo adequada quanto ao
objefivo e & natureza da infervencdo, bem como 3s suas consequéncias e

riscos.

A pessoa em questdo pode, em qualquer momento, revogar liviemente o

seu consentimento’”

"Nesse passo, cumpre lembrar que o Predmbulo, datado do j longinquo ano 1946,
da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satide - OMS, agéncia internacional
pertencente 8 Organizacdo das Nacoes Unidas, infegrada pelo Brasil, traz a lume

um generoso conceito de salde, enquanto bem coletivo e dever do Estado? ]...]"

“Essa nocdo encontra amparo também no art. 12 do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, internalizado pelo Decreto 591/1992,

que assim dispoe:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de salde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar
com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas

que se fagam necessérias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento é das criancas;

b] A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabslho e do meio

ambiente;

c) A prevencdo e o fratamento das doencas epidémicas, endémicas, profis-

sionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

25 Integra em inglés disponivel em: https://www.who.int/about/who-we-re/constitution . Acesso: nov.2020.
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d) A criacdo de condicdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade]|...]”

"[...] Cumpre-lhe, ademais, atentar para outras recomendacoes da Organizacdo
Mundial de Salde, notadamente aquelas decorrentes do disposto no art. 18, 1, e

anexo 6 do Regulamento Sanitério Internacional, aprovado pelo recente Decreto
10.212/2020"

Voto do Ministro Alexandre de Moraes: "Em outros paises hd multa. Vejam,
na Califérnia, hd pouquissimo tempo, em que pese a tradicdo na Califérnia ser
de vacinacdo ndo obrigatéria, houve - cinco anos atrds — um surfo de sarampo.
E, a partir disso, para sarampo, hé obrigatoriedade da vacina. E quem nao levasse
seus filhos para serem vacinados estava proibido de matriculd-los em escolas ou
creches publicas ou privadas. Ou seja, uma sancdo gravissima. Entdo, a obriga-

toriedade é prevista.

H& outros exemplos. A Suprema Corte norte-americana j8, desde 1922, no caso
Zuchtv. King, decidiu que as escolas poderiam negar matricula a criancas que nao

tivessem as vacinas minimas exigidas por lei.”

"Da mesma forma que na Califérnis, na Argentina, uma lei recentissima, a Lei n®
27.491, de 2018, também, determina o caréter obrigatdrio para determinadas vacinas
no pais, pela questao da prevaléncia da salde piblica. E esse atestado de vacina-
¢80 passou a ser exigido para inimeras questdes. Por exemplo, na lei argenting,
obtencdo de documentos oficiais. Ndo se consegue mais a renovacdo da carteira
de identidade, do passaporte ou da carteira nacional de habilitacao para dirigir, na

Argenting, se ndo se comprovar a vacinacdo contra determinadas doencas.”

Voto da Ministra Carmen Licia: "Assim decidiu também a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, em 20.2.1905, ao decidir o caso Jacobson v. Massa-
chusetts, no qual Jacobson, residente da cidade de Cambridge, em Massachusetts,

se recusava a ser vacinado contra a variola, pelo que |he foi aplicada multa. [...]"
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"Em 6.71992, o Brasil internalizou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos que, no art. 7°, assegura que ninguém podera ser submetido ‘sem seu

livre consentimento a experiéncias médicas ou cientfificas’”

Voto do Ministro Gilmar Mendes: “Em periodo recente, a discussdo tem sido
ressignificada pelo recrudescimento mundial dos movimentos anti-vacina. Em
2019, a Organizacdo Mundial da Satde (OMS) considerou o ‘medo de vacina’
como uma entre as 10 maiores ameacas 3 salde, tendo sido apontado como um

dos problemas que mais poderia causar vitimas no ano de 2020. [...]"

"Na experiéncia norte-americana, compreende-se historicamente que a definicdo
da compulsoriedade de medidas de vacinacdo se insere na cldusula constitucional
dos poderes policias dos Estados ou Entes Federados, conforme definido pela 102
Emenda da Constituicdo. Os limites dessa compulsoriedade, por sua vez, foram
definidos pela Suprema Corte no julgamento do célebre caso Jacobson v. Massa-
chusetts, de 1905, em que o Tribunal apreciou pedido de cidadao que queria ser
desonerado da obrigacao de pagar uma multa por ndo aceitar receber a vacina

contra variola no Estado de Massachusetts.

Na decisdo por maioria de 7x2, a Corte rechacou o argumento de que a imposicdo
da vacina seria contréria ao ‘direito inerente de todo homem livre de cuidar de seu
proprio corpo e saude’ (fraducao livre]. A decisdo da Suprema Corte foi fundamentada
na chamada Teoria do Pacto Social e no poder policial dos Estados de proteger a
saude publica e a seguranca. O voto condutor do Justice Harlan destacou que o
‘governo € instituido ‘para 0 bem comum, para a protecdo, seguranca, prosperidade
e felicidade do povo, e ndo para o lucro, honra ou inferesses privados de qualquer
homem". A Corte reconheceu uma esfera de liberdades individuais protegidas,
mas insistiu que o Estado tinha amplos poderes para invadir essa esfera quando

seguranca do pUblico em geral assim o exigisse’ (fraducdes livres).”
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"No ano de 1922, a Suprema Corte voltou ao tema, ao decidir que uma escola de
ensino médio do Texas poderia banir uma estudante que se recusava a apresentar
o comprovante de vacinacao exigido no estado. No julgamento desse célebre
caso Zucht v. King, o Justice Louis Brandeis reforcou o entendimento firmado no
caso Jacobson para declarar que as normas de vacinacdo compulséria 'ndo con-
ferem poder arbitrario, mas apenas a ampla discricdo necesséria para a protecdo

da saude publica’ (fraducdes livres). [...]"

"Na Alemanha, apos diversas experiéncias com campanhas de vacinacdo obri-
gatéria no século passado, hoje o regime juridico sanitrio tem suas bases legais
bem definias na Lei de Protecdo contra Infeccdes (Infektionsschutzgesetz). A Secao
20 (6) do IfSG declara que o Ministério Federal da Saude (com a aprovacao do
Bundesrat] pode ‘ordenar que setores ameacados da populacao participem de
vacinacdes ou outras medidas de profilaxia especificas se uma doenca transmissivel
ocorrer com formas clinicamente dificeis e deve se espalhar epidemicamente, com
excecdes medicamente contra-indicadas. O diploma ainda atribuiu ao governo
o poder de fomar as medidas necessarias para evitar os perigos que ameacam o
individuo ou o publico em geral’ quando os fatos indicam a ameaca de doencas

transmissiveis. (tfraducdes livres)

Em julgado recente da Corte Constitucional, de maio de 2020, o Bundesverfas-
sungsgericht apreciou, em juizo sumério, a constitucionalidade da dispositivos do
IfSG cujas redacdes foram alteradas pela chamada Lei de Protecao ao Sarampo
(Masernschutzgesetz). A disposicao legal contestada estabelecia que as criancas
que sdo cuidadas em uma cresche coletiva devem ter protecdo vacinal suficiente
contra o sarampo ou imunidade comprovada a essa doenca, 8 menos que N30

"

possam ser vacinadas devido a alguma contra-indicacdo médica (§ 20.8 do IfSG)
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"Ainda a titulo de exploracao do direito comparado, convém destacar que a Corte
Furopeia de Direitos Humanos (CEDH), nas Ultimas trés décadas, tem explorado

infensamente o fema da compulsoriedade das campanhas de vacinacao.

A discussdo no dmbito supranacional Europeu é fomentada por grupos afivistas
que defendem que a compulsoriedade da vacinacdo seria atentatdria ao art. 8°

da Convencao Europeia dos Direitos Humanos |...]."

“No caso Boffs e outros contra SanMarino de 1995, 8 CEDH reconheceu que a
interferéncia decorrente da vacinacdo obrigatéria dos filhos dos requerentes contra
a hepatite B era licita e inspirada por um dos objetivos legitimos enunciados no
artigo 8.°,n.° 2, da Convencao Europeis, a saber, o da necessidade de proteger
a salde do publico e das pessoas em causa. A Comissdo afirmou a ingeréncia
como justificdvel e avancou para examinar se ela também era necesséria em uma

sociedade democrética’

Da mesma forma, no caso Testemunhas de Jeovs de Moscou v. Russia, a Corte
enfatizou que ‘a livre escolha e a autodeterminacdo eram constituintes fundamen-
tais da vida e que, na auséncis de qualquer indicacdo da necessidade de para
profeger terceiros, o Estado deve abster-se de interferir na liberdade de escolha
individual na esfera dos cuidados de salde, pois tal interferéncia s6 pode diminuir
e ndo aumentar o valor da vida' (traducdes livres, pardgrafo 136). Ao fazé-lo, a
Corte indicou que o direito a vida privada poderia, em principio, ser limitado para

a protecdo de terceiros.

Por fim, no caso Solomakhin v Ucrénia, em que o requerente havia sido involunta-
risamente vacinado contra a difteria durante uma epidemia o Tribunal sugeriu dois
critérios para avaliar a necessidade de tal inferferéncia em uma sociedade democré-
tica: (1) consideracdes de salide piblica que requerem o controle da propagacao de
doencas infecciosas; e (2) a avaliacdo se as precaucdes necessarias foram tomadas

com relacdo 8 adequacdo da vacinagdo para o caso individual em questao.”
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9.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribu-
nal Federal, em Sessdo Plendria, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux, na
conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigréficas, por maioria, julgar
parcialmente procedente a acdo direts, para conferir interpretacdo conforme 3

Constituicdo ao art. 3°, 11, d, da Lei 13.979/2020, nos termos do voto do Relator [...]."
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10. ADI n° 4.878 e ADI n° 5.083:
reconhecimento do “menor sob guarda”
como dependente previdenciario?

10.1 Identificacdo do caso

ADIn® 4.878 e ADIn® 5.083

Requerente: Procurador-Geral da RepUblica

Interessados: Presidente da Republica e Congresso Nacional
Relator: Ministro Gilmar Mendes

Redator do Acérddo: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 08.06.2021

10.2 Resumo

Acées diretas de inconstitucionalidades [ADls) que tém por objeto norma que
retirou o “menor sob guarda” do rol de dependentes de segurado do INSS para
fins de concesséo de beneficios previdenciérios. Alega-se violacao ao principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente (art. 227 da CF/1988) e ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA|, que asseguram ao menor sob guarda os
mesmos direitos previdencidrios de um filho bioldgico. O Supremo Tribunal Federal
decidiu pela procedéncia da ADI 4.878 e pels procedéncia parcial da ADI 5.083
para conferir interpretacdo conforme ao dispositivo questionado, para reconhecer

o “menor sob guarda” na categoria de dependentes de beneficios assistenciais

% Julgamento em conjunto com a ADI 5.083.
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do Regime Geral de Previdéncia Social, desde que comprovada a dependéncia
econdmica, conforme o principio da protecdo integral e da prioridade absoluta

de criancas e adolescentes, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal.

10.3 Ementa

"ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. JULGAMENTO CONJUNTO.
DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. ARTIGO 16, § 2°, DA
LEIN.© 8.213/1991. REDACAO CONFERIDA PELA LEI N.° 9.528/1997. MENOR
SOB GUARDA. PROTECAQO PREVIDENCIARIA. DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL. PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA. ART. 227, CRFB. INTER-
PRETACAO CONFORME, PARA RECONHECER O MENOR SOB GUARDA
DEPENDENTE PARA FINS DE CONCESSAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO,
DESDE QUE COMPROVADA A DEPENDENCIA ECONOMICA.

1. Julgamento conjunto da ADI n° 4.878 e da ADI n° 5.083, que impugnam o artigo
16, § 2°, da Lei n°® 8.213/1991, na redacdo conferida pels Lei n°® 9.528/1997, que
refirou o ‘'menor sob guarda’ do rol de dependentes para fins de concessdo de

beneficio previdenciério.

2. A Constituicdo de 1988, no art. 227, estabeleceu novos paradigmas para a
disciplina dos direitos de criancas e de adolescentes, no que foi em tudo com-
plementada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. © 8.069/1990).
Adotou-se a doutrina da protecdo integral e o principio da prioridade absoluta,
que ressignificam o status protetivo, reconhecendo-se a especial condicdo de

criancas e adolescentes enquanto pessoas em desenvolvimento.

3. Embora o ‘menor sob guarda’ tenha sido excluido do rol de dependentes da
legislacdo previdenciéria pela alteracdo promovida pela Lein® 9.528/1997, ele ainda

figura no comando contido no art. 33, § 3°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente

Direito ao cuidado ‘ 134 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

(Lei n.© 8.069/1990), que assegura que a guarda confere & crianca ou adolescente

a condicdo de dependente, para todos os fins e direitos, inclusive previdenciérios.

4. O deferimento judicial da guarda, sejs nas hipdteses do art. 1.584, § 5°, do Cédigo
Civil (Lei n.210.406/2002); seja nos casos do art. 33, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n.© 8.069/1990), deve observar as formalidades legais, inclusive
a intervencao obrigatdria do Ministério Publico. A fiel observancia dos requisitos
legais evita a ocorréncia de fraudes, que devem ser combatidas sem impedir o

acesso de criancas e de adolescentes a seus direitos previdenciérios.

5. Alinterpretacdo constitucionalmente adequada é a que assegura ao ‘menor sob
guarda’ o direito & protecdo previdenciéria, porque assim dispde o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e também porque direitos fundsmentais devern observar
o principio da méxima eficacia. Prevaléncia do compromisso constitucional contido

no art. 227, § 3°, VI, CRFB.

6. ADI 4878 julgada procedente e ADI 5083 julgada parcialmente procedente
para conferir interpretacdo conforme ao § 2° do art. 16, da Lei n.° 8.213/1991,
para contemplar, em seu dmbito de protecdo, o ‘menor sob guarda, na categoria
de dependentes do Regime Geral de Previdéncia Social, em consonancia com o
principio da protecdo integral e da prioridade absoluts, nos termos do art. 227 da
Constituicdo da Republica, desde que comprovada a dependéncia econdmics,
nos termos em que exige a legislacao previdenciria (art. 16, § 2°, Lei 8.213/1991
e Decreto 3048/1999)

10.4 Tese

Nao houve fixacdo de tese.
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10.5 Fundamentacao

Da distingao entre segurados e dependentes

Dever de cuidado: protecao integral
e prioridade absoluta da crianga

Méxima efetividade dos direitos fundamentais

Da distincdo entre segurados e dependentes

"Principio por tracar distincdo que, em meu sentir, é imprescindivel para
o deslinde da controvérsis, entre sequrados e dependentes. Segurados e
dependentes sdo duas grandes categorias nas quais se dividem os bene-
ficidrios da Previdéncia Social (art. 201, CRFB). Os primeiros sdo pessoas
fisicas que, em razdo do exercicio de atividade laborativa ou mediante
o recolhimento voluntério de contribuicdes, vinculam-se diretamente
ao Regime Geral de Previdéncia Social. Os sequndos sdo as pessoas
fisicas que possuem vinculo com o segurado e, em virtude deste liame,
recebem a protecdo social previdencidria. Os filhos sdo dependentes
dos pais e, portanto, na falta destes, beneficiérios da pensdo por morte.
Este direito encontra guarida no art. 16, |, da Lei n® 8213/1991, que con-
sidera dependentes do segurado, além do cénjuge, companheira ou
companheiro, o filho.

Os filhos serdo considerados dependentes, quando ndo emancipados,
até aidade de 21 |vinte e um| anos. Para além desta idade, também serdo
dependentes, nos termos da legislacdo especifica, os filhos invélidos, que
tenham deficiéncia mental ou intelectual ou, ainda, deficiéncia grave.
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Equiparam-se, ademais, a filhos, nos termos do § 2° do art. 16, o enteado
e o ‘menor’ futelado, desde que haja declaracdo do segurado e que
reste comprovada a dependéncia econdmics, na forma do Regulamento
(Decreto 3048/1999).

Até o advento da Medida Provisdria n.° 1523/1996, posteriormente
convertida na Lei n.° 9528/1997, o ‘'menor sob guarda’ também se equi-
parava a filho para fins previdenciérios. Apds a alteracdo, em obedién-
cia ao principio da legalidade, o INSS deixou de consideré-lo como
dependente, a ndo ser para o fim de concessdo de pensdo por morte
nas hipdteses em que o dbito foi anterior 3 alteracdo legislativa, de modo
a observar o principio fempus regit actum.”

Dever de cuidado: protecdo integral e prioridade absoluta da
crianca

"A doutrina da protecdo integral ressignifica o estatuto protetivo de
criancas e adolescentes, conferindo-lhes status de sujeitos de direito.
Seus direitos e garantias devem, portanto, ser universalmente reconhe-
cidos, diante de sua especial condicdo de pessoas em desenvolvimento.
Garantem-se, assim, fodas as suas necessidades, de modo ndo mais
restrito 8 ambiéncia penal, como se dava no paradigma anterior. [...]"

"A prioridade absoluta, conforme Valter Keniji Ishida, significa primazia
dos direitos das criancas e dos adolescentes em todas as esferas de
inferesse, incluindo a judicial, a extrajudicial e a administrativa (ISHIDA,

Valter Keniji. Estatuto da Crianca e Adolescente: doutrina e jurisprudéncia.
15ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p; 14). [...]”
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Méxima efetividade dos direitos fundamentais

"Ainterprefacdo que assegura ao ‘menor sob guarda’ o direito & prote-
cdo previdenciéria deve prevalecer, ndo apenas porque assim dispde o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas porque direitos fundamentais
devem observar o principio da méxima eficcia. Assegura-se, assim, a
prevaléncia do compromisso constitucional contido no art. 227, § 3°,
VI da Constituicdo.”

10.6 Didlogo entre o STF, o SIDH e outros Sistemas Internacio-
nais de Direitos Humanos

Voto do Ministro Edson Fachin (Redator do Acérd&o): “A doutrina ds protecdo
infegral, como se pode depreender, consagra a protecdo absoluta que deriva ndo
apenas do caput do art. 227 da Constituicdo de 1988, mas, fambém, dos tratados

infernacionais vigentes sobre o tema, dos quais sobressai a Convencao dos Direitos
das Criancas (Decreto 99710/1990).

Voto da Ministra Rosa Weber: "“Quanto ao tema, relembro, outrossim, a Con-

vencdo sobre os Direitos da Crianca, promulgada pelo Decreto n® 99.710/90:

‘Arfigo 26

1. Os Estados Partes reconhecerdo a todas as criancas o direito de usufruir
da previdéncia social, inclusive do seguro social, e adotardo as medidas
necessarias para lograr a plena consecucdo desse direito, em conformi-

dade com sua legislacdo nacional.

2. Os beneficios deverdo ser concedidos, quando pertinentes, levando-se
em consideracdo os recursos e a situacdo da crianca e das pessoas respon-
séveis pelo seu sustento, bem como qualquer outra consideracdo cabivel no

caso de uma solicitacado de beneficios feita pela crisnca ou em seu nome””’
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“A retirada da previsdo anterior da Lei n. 8213/91 revela-se inconstitucional,
sobretudo & luz da proibicdo do retrocesso quanto aos direitos sociais e do seu
desenvolvimento progressivo, tal como previsto no artigo 26 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos: ‘Os Estados Partes comprometem-se a adotar
providéncias, tanto no mbito inferno como mediante cooperacao internacional,
especialmente econdmica e técnics, a fim de consequir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre
educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacao dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos

disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados’”

10.7 Dispositivo da deciséo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, [...] por maioria de votos, em julgar procedente a acao, de modo
a conferir interprefacdo conforme ao § 2° do art. 16 da Lei 8.213/1991, para con-
templar, em seu dmbito de protecdo, o ‘menor sob guarda, nos termos do voto do
Ministro Edson Fachin, vencidos os Ministros Gilmar Mendes (Relator), Alexandre

de Moraes, Marco Aurélio, Nunes Marques e Luiz Fux (Presidente].”
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11. RE n° 1.008.166 RG/SC: obrigacdo

estatal de garantir vagas em creches e
pré-escolas a criancas de zero a cinco
anos

11.1 Identificacdo do caso

RE n°1.008.166 RG/SC

Recorrente: Municipio de Criciima

Recorrido: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
Relator: Ministro Luiz Fux

Julgamento: 22.09.2022

11.2 Resumo

Recurso extraordinario (RE) que questiona a obrigacdo do Estado em assegurar o
atendimento, em creche e pré-escols, a criancas de 0 a 5 anos. O recorrido ajui-
zou mandado de sequranca para garantir 8 matricula de uma crianca em creche
publica no Municipio de Cricitma, no Estado de Santa Catarina. O municipio
recorreu alegando dificuldades orcamentdrias e argumentou que o acesso 8 edu-
cacao infantil ndo constitui um direito subjetivo autoaplicdvel. O Supremo Tribunal
Federal negou provimento ao recurso extraordinério e consolidou o entendimento
de que a educacdo infantil € um direito fundamental de aplicacdo imediata e uma

prerrogativa constitucional indisponivel.
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11.3 Ementa

"RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. GARANTIA DE VAGA EM CRECHE OU PRE-ESCOLA
AS CRIANCAS DE ZERO A CINCO ANOS DE IDADE. AUTOAPLICABILIDADE
DO ART. 208, IV, DA CF/88. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E DA
RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAQ. INOCORRENCIA. RECURSO EXTRAOR-
DINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que
asseqgura as criancas de zero a cinco anos de idade a primeira efapa do processo

de educacao bésica mediante o atendimento em creche e o acesso 3 pré-escola
[art. 208, IV, da Constituicao Federal).

2. O Estado tem o dever constitucional de garantir o efetivo acesso e atendimento
em creches e unidades de pré-escols, sob pena de configurar-se inaceitével omis-
s30 estatal e violacao a direito subjetivo, sandvel pela via judicial. Precedentes: ARE
639.337-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Sequnda Turma, DJe de 15/9/2011; Al
592.075-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe de 4/6,/2009,
e RE 384.201- AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, D) de 3/8/2007.

3. O Poder Judicidrio pode impor 8 Administracdo Publica a efetivacdo de matri-
cula de criancas de zero a cinco anos de idade em estabelecimento de educacdo

infantil, sem haja violacdo ao principio constitucional da separacdo dos poderes.

4. Ex positis, voto no sentido de, no caso concreto, NEGAR PROVIMENTO ao

recurso extraordindrio interposto pelo Municipio de Cricidma. [...]"
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11.4 Tese

"1. A educacao bésica em todas as suas fases — educacdo infantil, ensino fun-
damental e ensino médio - constitui direito fundamental de todas as criancas e
jovens, assegurado por normas constitucionais de eficdcia plena e aplicabilidade

direta e imediata.

2. A educacao infantil compreende creche (de zero a 3 anos) e a pré-escola (de 4
a 5 anos). Sua oferta pelo Poder Publico pode ser exigida individualmente, como

no caso examinado neste processo.

3. O Poder Piblico tem o dever juridico de dar efetividade integral as normas

constitucionais sobre acesso & educacdo basica.”

11.5 Fundamentacdo

Relevancia do acesso a educagéo infantil:
cuidado e protecéo integral das criangas

Direito fundamental a educagéo
infantil em creches e pré-escolas

Aplicabilidade direta e de eficacia
imediata do direito a educagéo
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Relevancia do acesso a educacdo infantil: cuidado e protecdo
integral das criancas

"A educacao infantil, como primeira etapa do ciclo de educacao bésica,
assume relevancia singular no inicio da formacdo da personalidade
humana. Com efeito, as primeiras experiéncias de convivio educacio-
nal na primeira inféncia marcam efapas importantes na formacdo de sua
personalidade, bem como da sua socializacao e inteligéncia emocional,
contribuindo para o desenvolvimento de capacidades psiquicas, fisicas
e motoras, em metodologia ludica que permita o cuidado e a protecdo
integral das criancas.

Deveras, na primeira inféncia, o acesso 8 educacao infantil de qualidade
é essencial para que se busque, mediante o exercicio de funcdes de cui-
dado, educacdo e atencdo, a formacdo de componentes imprescindiveis
ao desenvolvimento integral das criancas, para que essas possam, de
forma ativa, comecar a construir conhecimentos sobre si mesmas, bem
como sobre o mundo que as cerca. Nesse contexto, a partir do momento
em que o acesso ao mercado de trabalho se tornou necessério para o sus-
tento econdémico das familias, emerge a necessidade das creches, como
estabelecimentos extradomiciliares especificos destinados ao servico de
educacao e cuidado para as criancas de primeira infancia, enquanto os
demais infegrantes de suas familias se afastam do lar para trabalhar.

No contexto normativo mais recente, a afirmacdo significativa do direito
social 8 educacao pela Constituicdo de 1988 — que prevé o dever do
Estado em garantir educacdo infantil, em creche e pré-esco
até 5 (cinco) anos de idade’ (art. 208, V) -, bem como da regulamentacdo
da Lei de Direfrizes e Bases da Educacdo (Lei n© 9.394/1996), reafirma-se
a concepcdo das criancas como efetivos sujeitos de direitos & educacao,
a0 cuidado e 3 profecdo integral (art. 227 da CRFB/1988). Paralelamente,
também se garante como direito social dos trabalhadores s ‘assisténcia
gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 [cinco) anos
de idade em creches e pré-escolas’ (art. 7°, XXV, da CRFB/1988)"

3, 3s Criancas
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Direito fundamental 3 educac3o infantil em creches
e pré-escolas

A questdo sub examine gravita em torno de um dos mais sagrados

direitos sociais - o direito 8 educacdo - posicionado em primeiro lugar

no rol do art. 6° do texto constitucional:

‘Art. 6° Sao direitos sociais 3 educacao, a salde, a alimentacdo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote-
cdo & maternidade e & infancis, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicao’

A Carta de 1988 estabelece que a educacso é direito de todos e dever
do Estado e da familia (CF/88, art. 205), a ser efetivado mediante a

garantia de educacdo infantil, em creche e pré-esco

3, as criancas até

5 (cinco) anos de idade (CF/88, arts. 7°, XXV, e 208, IV), verbis:

‘Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familis, seré
promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessos, seu preparo para o exercicio da cidadania e

sua qualificacdo para o frabalho.

Art. 208. O dever do Estado com a educacao serd efetivado mediante a

garantia de:

»

IV — educacao infantil, em creche e pré-escols, as criancas até 5 (cinco)

anos de idade””

Aplicabilidade direta e de eficdcia imediata do direito a

educacdo

“Extrai-se da jurisprudéncia a possibilidade de intervencao do Poder
Judiciério mediante determinacdes a8 Administracdo Publica para que
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efetue a matricula de criancas em creches e pré-escolas, a fim de
realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada de edu-
cacdo infantil.

Assim, ressoa inequivoco que o art. 208, IV, da Constituicdo Federa
que prevé o direito social 8 educacao infanti

.

, em creche e pré-escols,

as criancas até 5 [cinco] anos de idade, constitui norma de aplicabilidade
direta e eficdcia imediats, sendo plenamente possivel exigir judicialmente
do Estado uma determinada prestacdo material para sua concretizacdo.”

11.6 Didlogo entre o STF, o SIDH, outros Sistemas Internacionais
de Direitos Humanos e o Direito Comparado

Voto do Ministro Relator, Luiz Fux: “[...] 8 Organizacdo das Nacoes Unidas
(ONUJ enumera como Objetivo de Desenvolvimento Sustentével n® 4 da Agenda
2030 a promocgao de educacdo de qualidade, para assegurar a educacao inclusiva,
equitativa e de qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem ao longo da
vida para todos. De forma mais especifica, a meta 4.2 dispde sobre o compromisso
de assequrar a todas as criancas o desenvolvimento integral na primeira inféncia
(0 3 5 anos), mediante acesso a cuidados e & educacao infantil de qualidade, de

modo que estejam preparadas para etapas posteriores de sua vida escolar.

De outro lado, estudo publicado em 2011 e organizado em parceria pela Representacéo
da UNESCO no Brasil, a Secretaria de Educacao Bésica do Ministério da Educacéo
no Brasil (MEC/SEB| e a Fundacao Orsa revela um nitido perfil socioecondmico na

disparidade de frequéncia a creche e no acesso 3 educagdo infantil no Brasil, verbis:
‘A frequéncia & creche tem um viés socioeconémico: enquanto apenas

10,8% das criancas atendidas se situam na faixa de rendimento familiar

mensal médio per capita de até meio salério-minimo (SM), 18,7% est&o na
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faixa de meio a um SM, 28,7% com mais de um até dois SM, 32% com mais
de dois a frés SM, e 43,6% sao filhas de familias cujs renda mensal média

per capita € maior do que frés SM'?.

Sob essa perspectiva, também se assevera que ‘A elaboracao de politicas pUblicas
que universalizassem o acesso a creches poderia contribuir para a reducao das
desigualdades sociais e raciais, posto que a educacdo implica reflexo direto no
mercado de trabalho, e, consequentemente, em ascensdo social?®. Em especial,
sdo atingidas de forma ainda mais gravosa as mulheres maes de filhos pequenos,
as quais procuram ingressar ou permanecer no mercado de trabalho, como hé
muito j& reconhecido pelo Tribunal Constitucional da Espanha, em Recurso de

Amparo julgado em 1987.27"

Voto da Ministra Rosa Weber: “Na seara do sistema regional de protecdo dos
direitos humanos, destaco o artigo 26 da Convencado Americana sobre Direitos

Humanos, assim redigido:

‘CAPITULO Il
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS
Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providénciss, tanto no smbito
inferno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econd-
mica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdémicas, sociais e sobre edu-
cacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacado dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por oufros meios apropriados””

27 NUNES, Mearia Fernanda Rezende; CORSINO, Patricia; DIDONET, Vital. Educacao infantil no Brasil: primeira etapa
da educacdo basica. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark: /48223 /pf0000214418, p. 15.

28 ROSSI, Danilo Valdir Vieira. Do ativismo judicial na formacao de politicas piblicas: a falts de vagas em creches. In:
RANIERI, Nina Beatriz Stocco; ALVES, Angela Limongi Alvarenga (org.) Direito & educacdo e direitos na educacdo
em perspectiva inferdisciplinar. - Sdo Paulo: Catedra UNESCO de Direto & Educacdo/Universidade de Sao Paulo
(USP), 2018, p. 349.

27 Recurso de Amparo 1.123/85 (1987). Disponivel em: https: //www.boe.es/buscar/doc.phpid=BOE-T-1987-18628.
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11.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, [...] apreciando o tema 548 da repercussdo geral, em negar
provimento ao recurso extraordinério, nos termos do voto do Relator, vencido,
em parte, o Ministro André Mendonca, que conhecia do recurso extraordinério
e dava-lhe parcial provimento para determinar o retorno dos autos a origem para

que reexaminasse o feito. [...]"
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12. ADI n® 6.327: contagem de termo
inicial de licenca-maternidade e de
salario-maternidade

12.1 Identificacdo do caso

ADIn® 6.327

Requerente: Solidariedade

Interessados: Presidente da Republica e Congresso Nacional
Relator: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 24.10.2022

12.2 Resumo

Acao direta de inconstitucionalidade (ADI) convertida em arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental em que se questiona a interpretacdo dos dispositivos que
regulam a licenca-maternidade, especificamente o art. 392, § 1°, da Consolidagado
das Leis do Trabalho (CLT) e o art. 71 da Lei 8.213/1991. A controvérsia se deu sobre
o termo inicial da contagem do prazo da licenca-maternidade e do salério-mater-
nidade, em caso de internacdo prolongada da mée ou do filho. Decisdes judiciais
vinham fixando o inicio do beneficio na data do parto, o que reduziria o tempo de
convivéncia entre maes e filhos e comprometeria o aleitamento materno, além de
configurar protecdo insuficiente de direitos fundamentais, nos casos de maes e
bebés internados por periodos prolongados. O Supremo Tribunal Federal decidiu
que a licenca-maternidade e o salério-maternidade devem ter como marco inicial
a alta hospitalar da mée ou do recém-nascido, o que ocorrer por Ultimo, com a

devida prorrogacdo dos beneficios.
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12.3 Ementa

"CONSTITUCIONAL. DIREITOS SOCIAIS. ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE CONVERTIDA EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. POSSIBILIDADE. CONTAGEM DE TERMO
INICIAL DE LICENCA-MATERNIDADE E DE SALARIO-MATERNIDADE A
PARTIR DA ALTA HOSPITALAR DO RECEM-NASCIDO OU DA MAE, O QUE
OCORRER POR ULTIMO. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
DO § 1° DO ART. 392, DA CLT, E DO ART. 71 DA LEI 8.213/1991. NECESSARIA
PROTECAO CONSTITUCIONAL A MATERNIDADE E A INFANCIA. ACAO
JULGADA PROCEDENTE.

1. Cumpridos os requisitos da Lei n®. 9.882/99, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) entende possivel a fungibilidade entre ADI e ADPF.

2. Afim de que seja protegida a maternidade e a inféncia e ampliada a convivén-
cia enfre maes e bebés, em caso de internacdo hospitalar que supere o prazo de
duas semanas, previsto no art. 392, § 2°, da CLT, e no art. 93, § 3°, do Decreto n®.
3.048/99, o termo inicial aplicdvel & fruicdo da licenca maternidade e do respectivo
saldrio-maternidade deve ser o da alta hospitalar da made ou do recém-nascido,
o que ocorrer por Ultimo, prorrogando-se ambos os beneficios por igual periodo

30 da infernacao.

3. O direito da crianca & convivéncia familiar deve ser colocado a salvo de toda a
forma de negligéncia e omissdo estatal, consoante preconizam os arts. 6°, caput,
201,11, 203, 1, e 227, caput, da Constituicdo da Republica, impondo-se a interpre-
tacdo conforme a Constituicdo do § 1° do art. 392 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) e do art. 71 da Lei n°. 8.213/1991.
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4. Nao se verifica critério racional e constitucional para que o periodo de licenca
3 gestante e saldrio-maternidade sejam encurtados durante a fase em que a mae
ou o bebé estdo alijados do convivio da familia, em ambiente hospitalar, nas hipo-

teses de nascimentos com prematuridade e complicacdes de salide apds o parto.

5. Ajurisprudéncia do STF tem se posicionado no sentido de que a auséncia de
previsdo de fonte de custeio ndo é dbice para extensdo do prazo de licenca-
-maternidade, conforme precedente do RE n°. 778889, Relator(s): Min. ROBERTO
BARROSQO, Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2016. A prorrogagdo de beneficio
existente, em decorréncia de interpretacao constitucional do seu alcance, ndo

vulnera a norma do art. 195, § 5°, da Constituicdo Federal.

6. Arguicdo julgada procedente para conferir interpretacdo conforme & Consti-
tuicdo ao artigo 392, § 1°, da CLT, assim como ao artigo 71da Lei n.° 8.213/91 ¢,
por arrastamento, ao artigo 93 do seu Regulamento (Decreto n.° 3.048/99), de
modo a se considerar como termo inicial da licenga-maternidade e do respectivo
salério-maternidade a alta hospitalar do recém-nascido e/ou de sua mae, o que
ocorrer por Ultimo, prorrogando-se em todo o periodo os beneficios, quando o
periodo de internacdo exceder as duas semanas previstas no art. 392, § 2°, da
CLT, e no art. 93, § 3°, do Decreto n.° 3.048/99"

12.4 Tese

N&o houve fixacdo de tese.

Direito ao cuidado ‘ 151 < sumaério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

12.5 Fundamentacdo

Direito do bebé ao cuidado parental e
protecao social a maternidade e a infancia

O melhor interesse da crianga

Direito do bebé ao cuidado parental e protecdo social a
maternidade e a infdncia

"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 irrazodvel e
conflitante com o direito social de protecao & maternidade e a infancia,
assegurado pelos art. 6°, caput, 201, 1I, 203, 1, e 227, caput, da Constitui-
¢80, bem como por tratados e convencdes dos quais o Brasil é signatario.

ME

"Por ocasido deste julgamento meritdrio, renovo, portanto, os fundamen-
tos da decisdo cautelar anteriormente proferida, os quais reproduzo e
incorporo a este voto:

"Partindo-se do principio de que a Constituicdo ndo traz palavras vazias, é
dizer que algo absoluto ndo comporta relativizacdo. A doutrina da protecdo
integral deve ser, assim, compreendida na sua méxima efetividade, assim
como o direito da crianca & convivéncia familiar, colocando-a a salvo de
toda a forma de negligéncia, e o dever constitucional de que percentual de

recursos da salde seja destinado & assisténcia materno-infantil.

-]
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O periodo de internacdo neonatal guarda as angUstias e limitacoes ineren-
tes ao ambiente hospitalar e 3 fragilidade das criancas. Ainda que possam
eventualmente amamentar e em alguns momentos acolher nos bracos seus
filhos, € a equipe multidisciplinar que Ihes atende, de modo que ¢ na ida
para casa que os bebés efetivamente demandardo o cuidado e atencao
integral de seus pais, e especialmente da mae, que vivencia também um
momento sensivel como é naturalmente, e em alguns casos agravado, o
periodo puerperal. Nao é por isso incomum que as familias de bebés pre-
maturos comemorem duas datas de aniversario: a data do parfo e a data
da alta. A propria idade é corrigida. A alta é, entdo, o momento aguardado
e celebrado e ¢ esta dats, afinal, que inaugura o periodo abrangido pels
profecdo constitucional 8 maternidade, & inféncis e & convivéncia familiar.

E este, enfim, o0 8mbito de protec3o.

H& uma unidade s ser protegida: mae e filho. N&o se trata apenas do direito
do genitor 3 licenga, e sim do direito do recém-nascido, no cumprimento
do dever da familia E do Estado de ter assegurado com ‘absoluts prioridade’
o seu direito 3 vida, 3 salde, & alimentacao’ 3 dignidade, o respeito, &
liberdade e a convivéncia familiar’, além de colocé-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

3 convivéncia materna.

Assim, a partir do art. 6° e do art. 227 da CF, vé-se que hs, sim, uma omis-
sdo inconstitucional relafiva nos dispositivos impugnados, uma vez que as
criangas ou suas maes que sdo infernadas apds o parto sdo desigualmente

privadas do periodo destinado & sua convivéncia inicial.

E ndo se pode invocar o ébice do art. 195, § 5°: ‘Nenhum beneficio ou
servico da sequridade social poders ser criado, majorado ou estendido sem

a correspondente fonte de custeio total!

O beneficio e sua fonte de custeio jé existem. A Seguridade Social, deve
ser compreendida integralmente, como sistema de protecdo social que
‘compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes
PUblicos e da sociedade, destinadas a assequrar os direitos relativos & salde,

3 previdéncis e 3 assisténcia social’”’
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"No que fange & protecdo da maternidade e a inféncis, esta Corte saiu de
um estado de coisas em que teve que garantir que a previdéncia social
arcasse com os custos do salério-maternidade sem limitacdo ao teto
[ADI n°.1946) até 0 momento atual em que reconheceu o direito & licenca
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 previsdo do art. 7°, XVIII,
da Constituicdo, acerca da licenca a gestante ndo poderia se submeter
a retrocesso social submetido pela reforma previdenciéria de ent3o.

Em julgados mais recentes, de lavra do i. Ministro Alexandre de Moraes,
este Supremo Tribunal tratou de firmar que a protecdo a maternidade
e 3 inféncia, operada pels licenca e beneficio em relacdo aos quais se
confende nesta acdo, sdo 'verdadeiras liberdades positivas, de obser-
vancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade
a melhoria das condicoes de vida aos hipossuficientes, visando & con-
cretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estado Democrético, pelo art. 1°, 1V, da Constituicao Federal’ [...]"

O melhor interesse da crianca

"Sobre o ponto do melhor interesse da crianca e da inovacao trazida
3 época pela Convencao, colho a licdo de André de Carvalho Ramos
no sentido de que se frata de preceito que se irradia para conformar a
atuacao administrativa e legislativa, reconhece-se, pois, as criancas o

direito a uma protecdo social, sendo vejamos:

‘O art. 3°, por sua vez, determina a consideracdo do melhor inferesse da
crianca (best interest of child) em todas as acdes relativas as criancas, leva-
das a efeito por autoridades administrativas ou érgdos legislativos e que se
assegure a crianca a protecdo e o cuidado que sejam necessarios para seu
bem-estar, levando em consideracdo os direitos e deveres dos seus pais,
tutores ou outras pessoas responsdveis por ela perante a lei e, com essa

finalidade, tomardo as medidas legislativas e administrativas adequadas. |...)
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No art. 26, reconhece-se o direito das criancas de usufruir da previdéncia
social, inclusive do seguro social. Assim, os estados devem adotar medidas
necessdrias para alcancar a plena consecucdo desse direito, em conformi-
dade com sua legislacdo nacional’. (RAMOS, André de Carvalho. Curso de
Direitos Humanos, 92 ed., S50 Paulo: Saraiva, 2022, p. 262 3 268)!

Em sums, a jurisprudéncia desta Corte tem considerado que a ausén-
cia de previsdo legal ndo é ébice legitimo & denegacdo do pleito. A
, auséncia da norma. Na esteira do

auséncia de lei ndo significa, afina
quanfo aduzi em sede cautelar, a omissdo acarreta, na espécie, profecao
deficiente dos direitos constitucionais que se busca resguardar por meio
da presente demanda. [...]"

12.6 Didlogo entre o STF, Sistemas Internacionais de Direitos
Humanos e o Direito Comparado

Voto do Relator, Ministro Edson Fachin: “Enfim, hd muito este STF tem se
posicionado, com firmeza, no sentido da afirmacdo das cldusulas constitucionais
ora invocadas como pardmetro para interpretacdo conforme, de forma ainds a
garantir a plena aplicabilidade do arfigo 24 da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, Decreto n.° 99.710/1990, que prevé:

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da criancs de gozar do melhor
padrdo possivel de salde e dos servicos destinados ao tratamento das
doencas e & recuperacdo da salde. Os Estados Partes envidardo esforcos
no sentido de assegurar que nenhumea crianca se vejs privads de seu direito

de usufruir desses servicos sanitarios.

2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicacdo desse direito e, em espe-

cial, adotardo as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;

(-

d) assequrar as maes adequada assisténcia pré-natal e pos-natal;
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e] assegurar que fodos os setores da sociedade, e em especial os pais e as
criancas, conhecam os principios bésicos de satde e nutricdo das criancas,
as vanfagens da amamentacdo, da higiene e do saneamento ambiental e
das medidas de prevencao de acidentes, e tenham acesso & educacao per-

tinente e recebam apoio para a aplicacdo desses conhecimentos;’

Sobre o ponto do melhor interesse da crianca e da inovacao frazida 8 época pels
Convencao, colho a licdo de André de Carvalho Ramos no sentido de que se trata
de preceito que se irradia para conformar a atuacado administrativa e legislativa,

reconhece-se, pois, as criancas o direito a uma protecao social, sendo vejamos:

‘O art. 3°, por sua vez, defermina a consideracdo do melhor interesse da
crianca (best interest of child) em todas as acdes relativas as criancas, leva-
das a efeito por autoridades administrativas ou érgdos legislativos e que se
assequre 3 crianca a profecdo e o cuidado que sejam necessarios para seu
bem-estar, levando em consideracao os direitos e deveres dos seus pais,
tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, fomarao as medidas legislativas e administrativas adequadas.

[..] No art. 26, reconhece-se o direito das criancas de usufruir da previdéncia
social, inclusive do seguro social. Assim, os estados devem adotar medidas
necessdrias para alcancar a plena consecucdo desse direito, em conformi-
dade com sua legislacdo nacional”. RAMOS, André de Carvalho. Curso de
Direitos Humanos, 9° ed., S3o Paulo: Saraiva, 2022, p. 262 & 268)”

12.7 Dispositivo da decisdo

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal

Federal, [...] em conhecer da acdo direta de inconstitucionalidade como arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental e, ratificando a medida cautelar,
julgar procedente o pedido formulado para conferir interpretacdo conforme &
Constituicdo ao artigo 392, § 1°, da CLT, assim como a0 artigo 71da Lei 8.213/1991

e, por arrastamento, ao artigo 93 do seu Regulamento (Decreto 3.048/1999), de
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modo a se considerar como termo inicial da licenga-maternidade e do respectivo
salério-maternidade a alta hospitalar do recém-nascido e/ou de sua mae, o que
ocorrer por Ultimo, prorrogando-se em todo o periodo os beneficios, quando a
infernacdo exceder as duas semanas previstas no art. 392, § 2°, da CLT, e no art. 93,
§ 3°, do Decreto 3.048/1999, nos termos do voto do Relator.”
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13. RE n° 1.348.854: extens3do da licenca-
-maternidade a pai genitor monoparental

13.1 Identificacdo do caso

REn°1.348.854

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
Recorrido: Marco Antonio Alves Ribeiro

Relator: Ministro Alexandre de Moraes

Julgamento: 12.05.2022

13.2 Resumo

Recurso extraordinério (RE) em que se discute a possibilidade de concessdo de
licenca-maternidade a servidor pUblico federal, genitor monoparental de criancas
gémeas, concebidas por meio de técnica de fertilizacao in vitro e gestacdo por
substituicdo (“barriga de aluguel”]. Em primeiro e sequndo graus, o direito do servidor
3 licenca-maternidade foi reconhecido, ao fundamento de que o beneficio tem o
propdsito de proteger a crianca e de possibilitar a formacdo de vinculo de afeto
entre ela e seu genitor. O Supremo Tribunal Federal negou provimento ao recurso
do INSS e reconheceu o direito do pai solteiro 3 licenca-maternidade, com base
na prioridade e protecdo integral a crianca e na igualdade de deveres para com a
prole entre homens e mulheres (art. 227, §§ 5° e 7°, da CF/1988).
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13.3 Ementa

"RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. SERVIDOR
PUBLICO FEDERAL. GENITOR MONOPARENTAL DE CRIANCAS GEMEAS
GERADAS POR MEIO DE TECNICA DE FERTILIZACAO IN VITRO E GESTACAO
POR SUBSTITUICAO ['BARRIGA DE ALUGUEL). DIREITO AO BENEFICIO DE
SALARIO-MATERNIDADE PELO PRAZO DE 180 DIAS.

1. Nao hé previsao legal da possibilidade de o pai solteiro, que optou pelo proce-

dimento de fertilizacdo in vitro em ‘barriga de aluguel’ obter a licenca-maternidade.

2. A Constituicdo Federal, no art. 227, estabelece com absoluta prioridade a integral
protecdo & crianca. A ratio dos artigos 6° e 7° da CF ndo é sé salvaguardar os direi-

tos sociais da mulher, mas também efetivar a integral protecdo ao recém-nascido.

3. O art. 226, § 5°, da Lei Fundamental estabelece que os direitos e deveres
referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher, ndo sé em relacdo & sociedade conjugal em si, mas, sobretudo, no que

tange ao cuidado, guarda e educacdo dos filhos menores.

4. A circunstancia de as criancas terem sido geradas por meio fertilizacao in vitro e
utilizacdo de barriga de aluguel mostra-se irrelevante, pois, se a licenca adotante é
assegurada a homens e mulheres indistintamente, ndo hé razdo lbgica para que a
licenca e o saldrio-maternidade ndo sejs estendido ao homem quando do nascimento
de filhos biolégicos que serdo criados unicamente pelo pai. Entendimento contrario

afronta os principios do melhor interesse da crianca, da razoabilidade e da isonomia.

5. A Nota Informativa SEI n® 398/2022/ME, e Nota Técnica SEI n®18585/2021/ME,
emitidas pela Secretaria de Gestdo e Desempenho de Pessoal do Ministério da
Economia, trazidas aos autos pelo INSS, informam que ‘em consonéncia com a

protecdo integral da crianca, a Administracdo Piblica federal reconhece ‘o direito,
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equivalente ao prazo da licenca a gestante a uma das pessoas presentes na filia-
¢do, independente de género e estado civil, desde que ausente a parturiente na

composicdo familiar do servidor'.

6. As informacdes constantes nas aludidas Notas emitidas pelo Ministério da
Fconomia apenas confirmam que o enfendimento exposto no voto acompanha a
compreensdo que esta CORTE tem reiteradamente afirmado nas questées relati-
vas 3 protecdo da crianca e do adolescente, para os quais a atencdo e o cuidado

parentais sdo indispensdveis para o desenvolvimento saudével e seguro.

7. Recurso Extraordinério a que se nega provimento. [...]"

13.4 Tese

"Aluz do art. 227 da CF, que confere protecao integral da crianca com absoluta
prioridade e do principio da paternidade responsavel, a licenca maternidade, pre-
vista no art. 7°, XVIII, da CF/88 e regulamentada pelo art. 207 da Lei 8.112/1990,

estende-se ao pai genitor monoparental.’
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13.5 Fundamentacao

Principio da igualdade

Impossibilidade de tratamento diferenciado
entre homem e mulher na hipétese de
genitor monoparental

Conceito plural de familia

Direito ao cuidado e a
protecéo integral da crianca

Principio da igualdade

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibi-
lidades virtuais, ou sejs, todos os cidadaos tém o direito de tratamento
idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo orde-
namento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacoes
arbitrrias, as discriminacoes absurdas, pois o tratamento desigual dos
casos desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicio-
nal do préprio conceito de Justica, porque o que realmente protege sdo
certfas finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional
quando o elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma
finalidade acolhida pelo direito.”
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Impossibilidade de tratamento diferenciado entre homem e
mulher na hipétese de genitor monoparental

O entendimento dessa Suprema Corte aponta que hé situacoes onde
o fratamento singularmente favorecido para & mulher pauta-se em jus-
tificativa plausivel, pois a desequiparacdo se baseia em razdes logicas,
como no caso dos servicos que expdem as empregadas gestantes e
lactantes a atividades insalubres, ou na hipdtese de despedida arbitréria
ou sem justa causa da gestante, isso porque, nessas circunstancias, a
exposicdo da mulher que carrega o nascituro em seu ventre ndo sé a
prejudica, mas sobretudo coloca em risco & salide da crianca.

O tratamento juridico entre homens e mulheres, nos termos do artigo 5°

inciso | da Constituicdo Federal, devers ser isonémico, somente sendo

possivel excepcional desequiparacdo quando for observado o bindmio

‘elemento descriminador — finalidade constitucional, com base em dife-

rencas bioldgicas peculiares entre os géneros.

N&o é, entretanto, o que ocorre na presente hipdtese, onde se busca a
protecdo integra da criangs, a ser concretizada no termos do artigo 226
§ 5° da Constituicdo Federal [Os direitos e deveres referente 3 socie-
dade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher'),
que atfribuiu ‘ao homem e & mulher identidade dos direitos e deveres a

serem desempenhados por cada qual’, ndo s6 em relacdo & sociedade
conjugal em si, mas, sobretudo, no que tange ao cuidado, guarda e
educacdo dos filhos menores. Na mesma direcdo, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente - ECA - Lei 8.069/1990 sedimentou a igualdade
entre filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, e assegurou ao
pai e mae o poder familiar em igualdade de condicdes, consoante os

arts. 20, 21, e 227
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Conceito plural de familia

"Acompanhando os avancos da Constituicdo no campo da Justica social
e dos direitos da pessoa humana, a jurisprudéncia passou a legitimar
as novas configuracoes de familia. Importante ressaltar que, no julga-
mento das ADI 4277, Rel. Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, Dje de
14/10/201M, e ADPF 132, Rel. Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, Dje de
14/10/201, 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL reconheceu a unido con-

tinua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.

Também diversos precedentes dos Tribunais brasileiros placitaram a
adocdo de criancas por casais homossexuais, dos quais, cito a fitulo de
exemplo: RE 846102, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Dje de 18/3/2015;
RESP 1281093, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJe de 4/2/2013; AC
70013801592, Rel. DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, TJRS, DJ de
12/4/2006"

Direito ao cuidado e a protecdo integral da crianca

"A ratio das normas constitucionais de protecdo ao direito 8 maternidade
(CF, artigos 6; 7°, XVIII; 201); bem como de protecao a Familia (CF, artigos
226,227 e 229) tem, também, como finalidade a absoluta prioridade
que a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, estabelece para a integral
protecdo a crianca, inclusive ao recém-nascido.”

"Esta CORTE, portanto, tem reiteradamente realcado que a Constituicdo
de 1988, no art. 227, bem como o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/1990), adotaram a doutrina da protecdo integral e o princi-
pio da prioridade absoluta das criancas e dos adolescentes enquanto
pessoas em desenvolvimento, aos quais dever ser asseguradas todas as
condi¢des para a convivéncia familiar de maneira harménica e segura,
quer seja o vinculo familiar bioldgico, ou estabelecido pelos institutos
da guarda ou adogao.”
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“Nada obstante, consoante toda a fundamentacdo aqui expendids,
conclui-se que o objetivo da licenca-maternidade ou adotante é asse-
gurar o melhor interesse da crianca, uma vez que é nos primeiros dias
de vida que se criam os lacos de afetividade com aquele que seré o
responsédvel pela criacdo e educacdo do menor, elos indispensaveis
para a construcdo de uma personalidade saudavel.

Principalmente, na hiptese vertente, na qual a crianca ndo terd o con-
vivio com a m3e que a gerou por meio de fertilizacao in vitro e de ges-
tacdo por substituicao, a presenca do pai apds o nascimento torna-se
imprescindivel para resguardar a integral protecdo da crianca.”

13.6 Didlogo entre o STF, o SIDH, outros Sistemas Internacio-
nais de Direitos Humanos e o Direito Comparado

Voto do Relator, Ministro Alexandre de Moraes: “Alids, em que pese ser uma
excepcionalidade na questdo de género, a extensdo de direitos aos homens —
excepcionalidade por histérica, tradicional e fragicamente possuirem mais direitos
do que as mulheres — cumpre destacar decisdo da Suprema Corte Norte-americana
na necessidade da preservacdo da igualdade na fruicdo de direitos entre homens e
mulheres com a finalidade de consagrar a protecdo a familia, em especial a atua-
¢80, nos Estados Unidos, da célebre Justice da Suprema Corte RUTH GINSBURG,
falecida no ano de 2020. Reconhecida por suas decisdes em prol do direito das
mulheres, é também certo afirmar que a magistrada projetou-se por sua defesa

estratégica da igualdade entre os géneros.”

"Estudo da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT revela que, em alguns
paises europeus, tém sido estabelecido periodos de licenca parental como direitos
individuais dos pais, e ndo mais direitos compartilhéveis (ADDATI, Laura; CASSIRER,
Naomi; GILCHRIST, Katherine. Maternity and paternity at work: law and practice
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across the world. International Labor Office - Genebra: ILO, 2014, p. 61). Confira-se

o seguinte trecho do estudo:

'"Mesmo quando a licenca parental pode ser usufruids tanto por mulheres
como por homens. na prética geralmente sdo as mulheres que a utilizam. A
fim de incentivar a aceitacdo da licenca parental por parte dos homens, a
atencdo politica voltou-se recentemente & atfribuicdo de direitos individuais
3 licenca parental, que ndo pode ser transferida para o outro progenitor,
para que os pais que N&o Usam & sua ‘quota’ a percam. Esta é 3 abordagem
da Uniso Europeia ao abrigo da diretiva relativa & licenca parental, como jé
foi referido, que estabelece que s licenca parental deve. em principio, ser
concedida de forma nao transferivel como meio de promover a igualdade

de fratamento e igualdade entre homens e mulheres!

Ainda, a OIT informa que:

'Em 2010, o Conselho da Uniso Europeia adotou um Acordo-quadro pelos
parceiros sociais europeus em matéria de licenca parental [...]. O quadro
estabelece requisitos minimos para licenca parental com os objetivos de
conciliar as responsabilidades profissionais e familiares e promover a igual-
dade de oportunidades e tratamento entre mulheres e homens (a partir de
marco de 2012). Em parte, a revisdo visava aumentar a aceitacdo da licenca
parental pelos pais; sumentou a licenca em um més para um fotal de quatro
meses para cada pai e reforcou a licenca como um direito individual ao
fazer um més para cada pai ndo transferivel. Estabeleceu a importancia da
reposicdo de renda para encorajar a aceitacdo. Especialmente pelos pais’”

Voto do Ministro Nunes Marques: “Ser cuidada pelos pais é um direito fun-
damental da crianca, nos termos do art. 7°, 1, da Convencao sobre os Direitos da

Crianca, internalizada no Brasil por meio do Decreto n. 99.710/1990, in verbis:
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‘Arfigo 7°

1. A crianca seré registrada imediatamente apds seu nascimento e terd
direito, desde o momento em que nasce, 8 um nome, 8 uma nacionalidade

e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles'”

Voto do Ministro Luiz Fux: “O principio do melhor inferesse do menor encontra
alicerce no art. 227 da CF/88, que estabelece ser dever da familia, da sociedade
e do Estado’ assegurar a crianca e ao adolescente ‘com absoluta prioridade’ os
direitos nele previstos. Outrossim, é também reforcado pela legislacao infraconsti-
tucional (vide arts. 4° e 6° do ECA, além de previsto em instrumentos normativos
internacionais (8 exemplo do art. 3.1 da Convencao Internacional dos Direitos da

Crianca, com forca de lei no Brasil desde 1990)

13.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
em Sessao Virtual do Plenério, sob a Presidéncia do Senhor Ministro LUIZ FUX,
em conformidade com a certidao de julgamento, por unanimidade, apreciando
o tema 1.182 da repercussao geral, acordam em negar provimento ao recurso

"

extraordindrio, para manter o acorddo recorrido |...]
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14. RE 1.237.867: possibilidade de reducao
da jornada de trabalho do servidor publico
com filho ou dependente portador de
deficiéncia®®

14.1 Identificacdo do caso

RE 1.237.867

Recorrente: PM.F.
Recorrido: Estado de Sao Paulo

Relator: Ministro Ricardo Lewandowski
Julgamento: 17.12.2022

14.2 Resumo

Recurso extraordinério (RE| com repercussao geral em que se discute a possibilidade
de aplicacao analdgica do art. 98, §§ 2° e 3°, da Lei 8.112/1990, para garantir a
reducdo da jornada de trabalho a servidores publicos estaduais e municipais que
sejam responsdveis pelo cuidado de filhos com deficiéncia, sem necessidade
de compensacdo e sem reducdo salarial. O Supremo Tribunal Federal entendeu
ser vidvel a aplicacdo analdgica e estendeu aos servidores piblicos estaduais e
municipais, para todos os efeitos, o art. 98, §§ 2° e 3°, da Lei 8.112/1990, quando
houver omissdo legislativa estadual ou municipal, desde que a medida ndo acarrete

aumento de gastos ao erdrio.

30 Este relatorio foi desenvolvido exclusivamente com base no trecho da deciso objeto de publicacao, tendo em
vista trafar-se de caso sigiloso.
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14.3 Ementa

"RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL RECONHE-
CIDA. CONSTITUICAO FEDERAL. CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE
OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA. TRATADO EQUIVALENTE
A EMENDA CONSTITUCIONAL. PROTECAO INTEGRAL E PRIORITARIA A
CRIANCA E AO ADOLESCENTE. LEI12.764/2012. POLITICA NACIONAL DE
PROTECAO DOS DIREITOS DA PESSOA COM TRANSTORNO DO ESPECTRO
AUTISTA. PROTECAO E ASSISTENCIA DA FAMILIA DE PESSOAS COM DEFI-
CIENCIA. REDUCAO DA JORNADA DE TRABALHO SEM ALTERACAO NOS
VENCIMENTOS. SERVIDORA ESTADUAL CUIDADORA DE FILHO AUTISTA.
INEXISTENCIA DE LEGISLACAO ESTADUAL. ANALOGIA AO ART. 98, § 3°, DA
LEI 8.112/1990. LEGITIMIDADE DA APLICACAO DE LEGISLACAO FEDERAL
QUANDO A OMISSAO ESTADUAL OU MUNICIPAL OFENDE DETERMINACAO
CONSTITUCIONAL AUTOAPLICAVEL QUE NAO ACARRETE AUMENTO DE
GASTOS AO ERARIO. PRINCIPIO DA IGUALDADE SUBSTANCIAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO A QUE SE DA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE DE
REPERCUSSAO GERAL.

| - A Carta Politica de 1988 fixou a protecdo integral e prioritéria & crianca e ao ado-
lescente, cujas garantias tém sido reiteradamente positivadas em nossa legislacao, a
exemplo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) e ds promulgacdo

da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca (Decreto 99.170/1990).

Il — A Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do
Espectro Autista, no § 2° do art. 1° da Lei 12.764/2012, estipulou que eles sdo
considerados pessoas com deficiéncia, para todos os efeitos legais. Assim, é
incontestdvel que a Convencao Infernacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia aplicam-se

também a eles.
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Il = A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD) foi assinada pelo Brasil e, por ter sido aprovada de acordo com os ritos
previstos no art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de 1988, suas regras sao equi-
valentes a emendas constitucionais, o que reforca o compromisso internacional

assumido pelo Pais na defesa dos direitos e garantias das pessoas com deficiéncia.

IV — A CDPD tem como principio geral o respeito pelo desenvolvimento das capa-
cidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de
preservar sua identidade’ (art. 3°, h) e determina que, nas acdes relativas aquelas com

deficiéncia, o superior interesse dela receberd consideracao primordial (art. 7°, 2).

V - No Predmbulo (item X|, o Tratado é claro ao estabelecer que a familis, nicleo
natural e fundasmental da sociedade, fem o direito de receber ndo apenas a protecao
de todos, mas também a assisténcia necesséria para tornd-la capaz de contribuir

para o exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia.

VI - Os Estados signatérios obrigam-se a ‘adotar todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza, necessdrias para a realizacdo dos

direitos reconhecidos na presente Convencao’ (art. 4°, a).

VII - A omissdo do Poder Piblico, portanto, ndo pode justificar afronta as dire-
trizes e garantias constitucionais. Assim, a inexisténcia de lei estadual especifica
que preveja a reducdo da jornada de servidores pUblicos que tenham filhos com
deficiéncia, sem reducao de vencimentos, ndo serve de escusa para impedir que
seja reconhecido a elas e aos seus genitores o direito a dignidade da pessoa

humana e o direito 3 salde.

VIII = A convivéncia e acompanhamento familiar para o desenvolvimento e a
inclusdo das pessoas com deficiéncia sdo garantidos pelas normas constitucionais,
infernacionais e infraconstitucionais, portanto, deve-se aplicar o melhor direito em

favor da pessoa com deficiéncia e de seus cuidadores.
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IX = O Superior Tribunal de Justica j& reconheceu que é legitima a aplicacdo da
Lei 8.112/1990 nos casos em que a legislacao estatal e municipal for omissa em
relacdo & determinacdo constitucional autoaplicvel que ndo gere aumento ao

erdrio. Precedentes.

X - Tendo em vista o principio da igualdade substancial, previsto fanto em nossa Carta
Constitucional quanto na Convencao Internacional sobre o Direito das Pessoas com

Deficiéncia, se os servidores publicos federais, pais ou cuidadores legais de pessoas

com deficiéncia tém o direito a horério especial, sem a necessidade de compensa-
cdo de horério e sem reducdo de vencimentos, os servidores publicos estaduais e

municipais em situacoes andlogas também devem ter a mesma prerrogativa.

XI - Recurso extraordinério a que se dé provimento. Fixacdo de tese: ‘Aos servi-
dores publicos estaduais e municipais é aplicado, para todos os efeitos, o art. 98,
§2°e§3° da Lei 8112/1990

14.4 Tese

"Aos servidores pUblicos estaduais e municipais € aplicado, para todos os efeitos,
oart. 98,8 2°e§ 3° da Lei 8.112/1990"
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14.5 Fundamentacdo

Aplicacido do melhor direito em favor da pessoa com deficiéncia

Principio da igualdade substancial
e direito ao cuidado

Aplicacdo do melhor direito em favor da pessoa com
deficiéncia

"A convivéncia e acompanhamento familiar para o desenvolvimento e a
inclusdo das pessoas com deficiéncia sdo garantidos pelas normas consti-
tucionais, internacionais e infraconstitucionais, portanto, deve-se aplicar o
melhor direito em favor da pessoa com deficiéncia e de seus cuidadores.”

Principio da igualdade substancial e direito ao cuidado

“Tendo em vista o principio da igualdade substancial, previsto tanto em
nossa Carta Constitucional quanto na Convencao Internacional sobre o
Direito das Pessoas com Deficiéncis, se os servidores pUblicos federais,
pais ou cuidadores legais de pessoas com deficiéncia tém o direito a
horério especial, sem a necessidade de compensacdo de horério e sem
reducdo de vencimentos, os servidores pUblicos estaduais e municipais
em situacoes andlogas também devem ter a mesma prerrogativa.”
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14.6 Didlogo entre o STF, o SIDH e outros Sistemas Internacio-
nais de Direitos Humanos

"Il = A Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do
Espectro Autista, no § 2° do art. 1° da Lei 12.764 /2012, estipulou que eles sdo
considerados pessoas com deficiéncia, para todos os efeitos legais. Assim, é
incontestdvel que a Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia aplicam-se

também a eles.

Il - A Convencao Infernacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD) foi assinada pelo Brasil e, por ter sido aprovada de acordo com os ritos
previstos no art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de 1988, suas regras sdo equi-
valentes a emendas constitucionais, o que reforca o compromisso internacional

assumido pelo Pais na defesa dos direitos e garantias das pessoas com deficiéncia.

IV — A CDPD tem como principio geral o respeito pelo desenvolvimento das capa-
cidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de
preservar sua identidade’ (art. 3°, h) e determina que, nas acdes relativas aquelas com

deficiéncis, o superior inferesse dela receberd consideracdo primordial (art. 7°, 2).

V - No Predmbulo (item X), o Tratado € claro ao estabelecer que a familis, nicleo
natural e fundamental da sociedade, tfem o direito de receber ndo apenas a protecao
de todos, mas também a assisténcia necessdria para tornd-la capaz de contribuir

para o exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia.

VI - Os Estados signatérios obrigam-se a ‘adotar todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra naturezs, necessérias para a realizacdo dos

direitos reconhecidos na presente Convencao’ (art. 4°, a).

[.]"
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"X = Tendo em vista o principio da igualdade substancial, previsto tanto em
nossa Carta Constitucional quanto na Convencao Internacional sobre o Direito
das Pessoas com Deficiéncis, se os servidores publicos federais, pais ou cuida-
dores legais de pessoas com deficiéncia tém o direito a horério especial, sem
a necessidade de compensacdo de horério e sem reducdo de vencimentos, os
servidores publicos estaduais e municipais em situacdes andlogas também devem

ter a mesma prerrogativa.”

14.7 Dispositivo da decisdo

"Acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessao virtual do Plenério,
na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, apreciando o tema

"

1.097 da repercussdo geral, dar provimento ao recurso extraordinério |...]
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15. ADI n°® 6.119: ampliacdo do acesso a
armas de fogo e municdes

15.1 Identificacdo do caso

ADI n® 6.119%

Requerente: Partido Socialista Brasileiro — PSB

Interessados: Presidente da Republica e Congresso Nacional
Relator: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 03.07.2023

15.2 Resumo

Acao direta de inconstitucionalidade (ADI) que tem por objeto normas que alteram
o Estatuto do Desarmamento (Decretos Presidenciais 9.685/2019, 9.785/2019 e
9.845/2019) e ampliam o acesso a armas de fogo e municdes. O Supremo Tribu-
nal Federal julgou a acdo parcialmente procedente e declarou inconstitucional os
dispositivos que presumiam a necessidade de porte de armas para residentes em
dreas violentas e reduziam o controle sobre a aquisicao e registro, com base nos
direitos constitucionais a vida e 8 seguranca. Fixou, ainda, interpretacdo conforme
a Constituicdo, segundo a qual a posse de armas de fogo sé pode ser autorizada
as pessoas que demonstrem concretamente, por razdes profissionais ou pessoais,

possuirem efetfiva necessidade.

1 A acdo foi julgada em conjunto com a ADIn® 6.139 e a ADI n° 6.466.
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"DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONTROLE DE CONSTI-
TUCIONALIDADE. ATOS ADMINISTRATIVOS. LICENCAS. REGISTRO E PORTE
DE ARMA DE FOGO. ART. 4° DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. ART. 12,
§1°E§7° IV, DO DECRETO 5.123/2019 [COM ALTERACAO DADA PELO
DECRETO 9.685/2019). ART. 9°,§ 1° DO DECRETO N° 9.785/2019. ART. 3°, | E
§1° DO DECRETO N° 9.845/2019. PERDA DE OBJETO POR REVOGACAO DO
DISPOSITIVO VERGASTADO. INOCORRENCIA. EFEITOS TEMPORALMENTE
DIFERIDOS DA VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. CONVERSAO
EM JULGAMENTO DE MERITO. DIREITO A VIDA E A SEGURANCA. DEVER
DO ESTADO DE PROMOVER A SEGURANCA PUBLICA COMO COROLARIO
DO ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO. OBRIGACOES ASSUMIDAS PELO
ESTADO BRASILEIRO PERANTE O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREI-
TOS HUMANOS. DEVER DE AGIR COM DILIGENCIA DEVIDA E PROPOR-
CIONALIDADE PARA REDUZIR A CIRCULACAO E O USO DE ARMAS DE
FOGO NA SOCIEDADE. INEXISTENCIA DE UM DIREITO FUNDAMENTAL
A ADQUIRIR E PORTAR ARMA DE FOGO. ACESSO EXCEPCIONAL. CON-
TROLE QUANTO A NECESSIDADE, ADEQUACAO E PROPORCIONALIDADE.
INTERPRETACAO CONFORME. REQUISITO DA EFETIVA NECESSIDADE.
IMPERATIVIDADE DA DEMONSTRACAO CONCRETA. REGULACAO QUE
FERE A RESERVA DE LEI. INVERSAO DO ONUS DA PROVA E DIFICULDADE
PRATICA IMPOSTA A FISCALIZACAO. NECESSIDADE PRESUMIDA PARA
RESIDENTES DE AREAS URBANAS VIOLENTAS. INCONSTITUCIONALIDADE.
ACAO JUGADA PROCEDENTE.

1. Arevogacdo dos Decretos n° 5123/2019 e n° 9.785/2019 ndo obsta o conheci-
mento da acdo, uma vez que o Partido-requerente, ao aditar a contento a peticao

inicial, demonstrou a continuidade normativa dos dispositivos impugnados na
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ordem juridica. Ademais, trata-se de violacdo de direitos fundamentais tendente
a se protrair no tempo, pelo que se preserva o interesse processual na discussao

de sua constitucionalidade.

2. O contetdo normativo dos direitos & vida e & seguranca exige do Estado pres-
tacdo ativa no sentido de construir uma politica publica de seguranca e controle
da violéncia armada. 3. As obrigacdes assumidas pelo Estado brasileiro perante
o direito internacional dos direitos humanos aprofundam a seméantica dos direitos
a vida e a seguranca, devendo a responsabilidade do Poder Piblico passar pelo

crivo da diligéncia devida e da proporcionalidade.

4. Da inexisténcia, na ordem constitucional brasileira, de um direito fundamental
30 acesso a armas de fogo pelos cidadaos, conclui-se que a aquisicdo e o porte
devem estar sempre marcados pelo cardter excepcional e pela exigéncia de

demonstracdo de necessidade concreta.

5. E dever do Estado promover uma politica de controle da circulacdo de armas
de fogo, implementando mecanismos institucionais de restricdo ao acesso, dentre
os quais se incluem procedimentos fiscalizatérios de licencismento, de registro,

de monitoramento peri¢dico, e de treinamentos compulsérios.

6. A Unica interpretacdo conforme & Constituicdo da RepUblica do art. 4°, caput, do
Estatuto do Desarmamento, é aquela que toma a nocdo de ‘efetiva necessidade para

aquisicdo de arma de fogo’ como requisito indeclindvel de demonstracao fética.

7. E incompativel com a Constituicdo da Republica, e com o dever de diligéncis
devida na regulacdo de armas de fogo, norma que estabelece inversdo do énus
probatdrio, determinando que se presumam verdadeiras as informacdes constantes

de declaracdo de efetiva necessidade.
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8. E contréria 8 Constituicdo da RepUblica a criacdo de categoria juridica que excetue
a efetiva necessidade em prol de 'necessidade presumida’ para os residentes em
areas urbanas violentas. Esta excecdo sé seria justificdvel caso se demonstrasse,
inequivocamente, a partir das melhores teorias e préticas cienfificas, que fal medida
tenderia & producdo de maior seguranca publica. Inexistindo suporte epistémico

a esta premissa, conclui-se pelo triunfo dos direitos & vida e a seqguranca.

9. Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente.”

15.4 Tese

Nao houve fixacdo de tese.

15.5 Fundamentac3o

Direito a vida e a seguranca

Dever do Estado de prover
seguranca publica

Dever de cuidado ou devida diligéncia do
Estado no controle ao acesso a armas de fogo

Direito & vida e 3 seguranca

“"Em confextos de alta violéncia e sistemética violacdo de direitos humanos,
como € o caso brasileiro, o escrutinio das politicas publicas do Estado
deve ser feito de forma a considerar sua propensdo a ofimizar o direito
3 vida e & seguranca, mitigando riscos de aumento da violéncia. Neste
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sentido, o dever de protecdo & vida ndo se esgota, apenas, no controle
inferno exercido sobre os agentes do Estado, mas se estende a capaci-
dade do Poder Publico — entendida a partir de uma expectativa razodvel
de cumprimento do dever por um sujeito responsével — de controlar os
riscos gerados por agentes privados.”

Dever do Estado de prover seguranca puUblica

"A Constituicdo da RepUblics, ndo apenas em razdo da explicita referéncia
dos arts. 5° e 144, mas da propria ideia de Estado de Direito Democrético,
determina que a seguranca dos cidadaos deve primeiramente ser garan-
tida pelo Estado, e ndo pelos individuos. Sdo incompativeis com o texto
constitucional expedientes generalizados de privatizacdo da seguranca
pUblica, ainda quando se assuma como premissa de fundo a realidade
recalcitrante que se experimenta na matéria.

Em face do direito fundamental & vida e & seguranca, o Estado ndo
pode empregar a méxima encontrada no Digesto sequndo a qual: ultra
posse nemo obligatur. Em outras palavras, o Estado ndo pode alegar uma
impossibilidade fética para se desincumbir do dever de seguranca, deter-
minando que os cidaddos velem por suas proprias vidas e patrimdnios.”

Dever de cuidado ou devida diligéncia do Estado no controle
ao acesso a armas de fogo

"Do exame do ordenamento juridico-constitucional brasileiro, ferti-
izado pelos aportes do direito internacional dos direitos humanaos,
lizado pelos aportes do direito int | dos direitos h

conclui-se que: 8] o direito a vida e o direito & sequranca geram o dever
positivo do Estado brasileiro de ser o agente primério da seguranca
pUblica, ndo se desincumbindo ele desta obrigacdo com recurso a
politicas de exercicio da violéncis privads; b) ndo existe um direito
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fundamental a possuir armas de fogo no Brasil; ¢) sinda que a Consti-
tuicdo da Republica ndo proiba universalmente a aquisicdo e o porte
de armas de fogo, ela exige que estes ocorram sempre em caréter
excepcional, e sejam justificados por uma particular necessidade; d)
o dever de diligéncia devida do Estado o obriga a conceber e imple-
mentar mecanismos institucionais e regulatérios apropriados para o
controle do acesso a armas de fogo, dentre os quais se incluem procedi-
mentos fiscalizatorios de licenciamento, de registro, de monitoramento
periddico, e de exigéncia de freinamentos compulsorios; e) qualquer
politica pUblica que envolva acesso a armas de fogo deve observar

os requisitos da necessidade, da adequacao e da proporcionalidade.”

"[...] do dever estatal de garantir o direito 3 vida e & seguranca de cida-
daos brasileiros e estrangeiros, decorre o imperecivel dever de fiscaliza-
¢do das condicdes de aquisicdo de armas de fogo. Como demonstrei
na secdo anterior deste voto, as obrigacdes inscritas nos arts. 5° e 144
da CRFB/88, assim como os compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro em relacdo a tratados e convencoes de direitos

humanos, e desarmamento da populacao civil, implicam que a aquisi-
cdo de armas de fogo deve ser sempre tomada como excepcional. Por
, 0 Estado se

compromete a determinar sempre rigidas condicionantes a que pessoas

essa razdo, e nos termos da jurisprudéncia deste Tribuna

privadas entrem na posse legitima de armas de fogo.”

"Nao age, portanto, o Estado com a devida diligéncia fiscalizatédria diante
do dever de garantir o direito 3 vida e & seguranca. Entendo ocorrer, em
igual medida, violacao a competéncia legislativa em sentido estrito para
a normatizacdo das hipdteses legais de efetiva necessidade, porquanto,
no plano eficacial da norma, torna-se impossivel qualquer afericdo sis-
tematica dos critérios adotados em lei.’
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15.6 Didlogo entre o STF e Sistemas Internacionais de Direitos
Humanos

Voto do Relator, Ministro Edson Fachin: “[..] COMITE DE DIREITOS HUMA-
NOS DO PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E POLITICOS, e seu
Comentério Geral n® 36, que trata do art. 6.1 do Pacto (‘O direito & vida é inerente
3 pessoa humana. Esse direito deverd ser protegido pels lei. Ninguém poderé ser
arbitrariamente privado de sua vids'). Estabelece-se, ali, um lisme particularmente
sélido entre o direito de ndo ser privado arbitrarismente de sua vida (decorréncia
l6gico-normativa do direito & vida tout court) e o dever, atribuido aos Estados-partes,
de assegurar que a vida de cidad3os e estrangeiros sejs protegida. O Comité deriva
dai, em cadeia de subsuncao vertical, o dever de controle do uso desnecessério

e desproporcional de armas de fogo:

‘Os Estados-partes devem adotar um quadro juridico protfetivo que inclua
proibicdes penais efefivas contra todas as manifestacoes de violéncia ou
incitacdo & violéncia que possam resultar em privacdo da vida, fais como
homicidios dolosos e culposos, uso desnecessario ou desproporcional de
armas de fogo, infanticidios, homicidios ‘de honra) linchamentos, crimes de
&dio violentos, vingangas privadas, mortes ritualisticas, ameacas de morte e
ataques ferroristas (COMITE DE DIREITOS HUMANOS. General Comment
n° 36. CCPR/C/GC/36, 03 de setembro de 2019, fraducao livre).

E sabido que os Tribunais Internacionais, notadamente os Tribunais de Direitos
Humanos, tém desenvolvido imporfante técnica inferpretativa que se cristaliza no
chamado principio da ‘due diligence’, ou diligéncia devida. Trata-se de um standard
hermenéutico que eleva as exigéncias de cumprimento de determinado dever
juridico de proteger aquilo que se poderia esperar, razoavelmente, da acdo de
um sujeito responsavel orientado a se desincumbir de sua obrigacdo. Em termos
de protecado aos direitos humanos, isso significa questionar se o agir efefivamente
se voltou ao ‘dever de mitigar riscos’ (BAADE, Bjornstjern. Due Diligence and the
Duty to Protect. In: KREUZER, Leonhard, KRIEGER, Heike; PETERS, Anne (org). Due
Diligence in the International Legal Order. Oxford: O.U.P, 2020, p. 92-111, p. 93)
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“Importante indicio, para a formulacdo de uma resposta, encontra-se no Comen-
tério Geral n° 31, do COMITE DE DIREITOS HUMANOS (CCPR/C/21/Rev. 1/
Add. 13 26.05.2004). Ali, o Comité explicitou o alcance das obrigacaes legisla-
tivas dos Estados, advertindo que os deveres impostos pelo Pacto sé poderiam
ser efetivamente garantidos se os individuos fossem protegidos por leis e normas
regulamentares adequadas tanto em relacdo a acdo estatal, quanto em relacao a
atos privados. E precissmente essa norma que consubstancia o dever de adotar
medidas legais, com due diligence, para a mitigacdo de riscos de aumento quan-

titativo e qualitativo da violéncia na sociedade.

Nessa mesma ordem de ideias, 0 COMITE PARA A ELIMINACAO DA DISCRIMI-
NACAO CONTRA A MULHER reconheceu que, perante o direito internacional
e os tratados especificos de direitos humanos, os Estados também podem ser
responsdveis por atos privados se eles falharem em agir com a diligéncia devida
(due diligence] para prevenir ou para investigar e punir atos de violéncia (cf. General

recommendation N°. 35 on gender-based violence against women, updating general

recommendation N°.19, CEDAW/C/GC, 14/07/2017).

No dmbito regional, 8 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
tem insistido sobre o fato de que a obrigacdo de regular o uso da forca ndo
envolve apenas agentes publicos, mas também particulares. Isso porque o uso
arbitrério da violéncia, tolerado pelo Estado por acdes ou omissdes, dé ensejo 3
responsabilizacdo internacional por violacdes de direitos humanos. J& no ano de

1989, afirmava aquela Corte:

172. E entéo claro que, em principio, é imputével so Estado toda violacso
aos direitos reconhecidos pela Convencao reslizads por um ato do poder
pUblico ou de pessoas que atuam se beneficiando dos poderes que osten-
tam por seu caréter oficial. Ngo obstante, ndo se esgotam ali as situacdes
nas quais um Estado esté obrigado a prevenir, investigar e punir as viola-
¢oes aos direitos humanos, nem as hipdteses em que sua responsabilidade

pode ver-se comprometida por efeito de uma lesdo a esses direitos. Com

Direito ao cuidado ‘ 184 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

efeito, um fato ilicito violatdrio dos direitos humanos que inicislmente ndo
resulte imputével diretamente a um Estado, por exemplo, por ser obra de
um particular ou porque o autor da transgressao ndo foi identificado, pode
acarretar a responsabilidade internacional do Estado, nao por esse fato em
si mesmo, mas pels falta da devida diligéncia para prevenir a violacdo ou
para traté-la nos termos requeridos pela Convencao' (Corte Interamericana
de Direitos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, julgsmento
de 29 dejul. de 1988, par. 172 [...])"

"A COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS, a0 acolher esse relatério, observou
que, se é bem cerfo que esses requisitos ndo impedem, a priori, todo e qualquer
acesso as armas, tampouco infirmam a competéncia dos Estados de regularem as
condicionantes do acesso segundo sua legislacao local. H, no entanto, ‘'um quase
universal consenso acerca da necessidade de se adotar requisitos minimos para
a legislacdo nacional de autorizacao para a posse civil de armas como forma de
proteger a sequranca pUblica e a profecdo de direitos humanos. Assentou, ainds,
que ‘esse consenso é fator a ser levando em conta pelos mecanismos de direitos
humanos quando sopesarem as responsabilidades positivas dos Estados para pre-

venir violacdes ao nicleo de direitos humanos em casos que envolvam violéncia

armada no setor privado’ (A/HRC/Sub. 1/58/27/ 27.07.2006, parégrafo 16).

O requisito da proporcionalidade figura ainda em diversos julgados internacionais
relativos ao emprego da forca em acoes armadas. Em Comunicacao datads do ano
de 1982, no caso Suarez de Guerrero v. Colombia (Comunicacao n. R11/45, A/37/40),
o COMITE DE DIREITOS HUMANOS advertiu o Estado colombiano de que a
morte de Maria Fanny Suarez de Guerrero por forcas policiais era resultado do uso

desproporcional da forca, gerando a responsabilizacdo internacional da Colémbia!”

"Avioléncia doméstica, por exemplo, um grave problema brasileiro como apontam

as condenacdes internacionais que o Estado jé sofreu, é significativamente ampliada
se houver amplo acesso as armas. Nao por acaso, 8 COMISSAO DE DIREITOS

HUMANOS da ONU advertiu que o acesso as armas amplia o grau de violéncia
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doméstica [A/HRC/17/26/Add. 5). Em relatério conduzido pels professora Yakin
Erturk, Relatora especial para a violéncia contra a mulher, demonstrou-se que o acesso

as armas reproduz esteredtipos masculinos violentos que estdo na raiz de padroes de

violacao sisteméticos aos direitos das mulheres [E/CN.4/1999/68/Add. 2, par. 48)

"[...] os instrumentos do direito infernacional dos direitos humanos atestam, de forma
univoca, os graves impactos da proliferacdo de armas. Cito recente relatério do Alto
Comissério das Nacoes Unidas para os Direitos Humanos, datado de 3 de julho de
2020: 'Dez dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentével contidos na Agenda
2030 para o Desenvolvimento Sustentével referem-se a importancia do controle
de armas. Em sua Agenda para o Desarmamento, de 2018, o Secretério-Geral [das
Nacoes Unidas] reconheceu que o controle de armas sjuda a encerrar conflitos,
assequrar a paz e garantir o respeito pelos principios de humanidade’ (Impact of
arms transfers on human rights. Report of the United Nations High Commissioner for
Human Rights. A/HRC/44,/29, 03/07/2020):

Voto do Ministro Nunes Marques: [...| o Comentério Geral n. 36 do Comité
de Direitos Humanos do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos menciona
que a protecdo do direito 3 vida envolve expressamente o direito 3 legitima defesa.

Do documento extraio o trecho a sequir:

Embora inerente a qualquer ser humano, o direito & vids ndo é absoluto.
Apesar de o Pacto ndo enumerar os fundamentos admissiveis para a priva-
¢do da vids, ao estabelecer que as privacdes da vida ndo podem ser arbi-
trérias, o arfigo 6°, n® 1 reconhece implicitamente que algumas privacoes
da vida podem nao ser arbitrérias. Por exemplo, a utilizacdo de forca letal
em legitima defesa, nas condicdes abaixo especificadas no parégrafo 12,

ndo constitui privacao arbitréria da vida.

Direito ao cuidado ‘ 186 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

Dai se infere que o direito & vida compreende o de ndo ser arbitrarismente dela
privado. Por l6gics, ele abrange o direito a legitima defesa. Sobre esse Ultimo
discorre o parégrafo 12 do mencionado Comentério n. 36, do qual destaco os

pontfos que aqui inferessam:

Para ndo ser considerada arbitréria a luz do artigo 6°; deverd constituir um
método de Ultimo recurso, apds as outras alternativas terem sido esgo-
tadas ou consideradas inadequadas; o grau de forca aplicada ndo pode
exceder o esfritamente necessério para responder 8 ameacs; a forca apli-
cada devers ser cuidadoss e unicamente dirigida contra o atacante; e serd
necessario que a ameacs, a que se prefende dar resposta, envolva um risco
iminente de morte ou lesdo grave. A utilizacdo de forca potencialmente
letal, para fins de aplicacso da lei, constitui uma medida extrema & qual s&
se deverd recorrer quando estritemente necessério para proteger a vida ou

prevenir lesdes graves face a uma ameaca iminente.”

"Aesse respeito, Stephen Halbrook, jurista e estudioso do tems, citado em diversos
casos da Suprema Corte norfe-americana, aponts, nos EUA, de forma contundente
a pouca eficécia para o controle da criminalidade que eventual proibicdo do uso

de armas de fogo traria. Veja-se:

Os criminosos ndo obedecem as leis contra crimes violentos; muito menos
obedeceriam as medidas de ‘sequranca de armas. Um nimero incontével
de cidadaos em geral que s&o proprietérios de armas cumpridores da lei
ndo podem cumprir as leis que de forma clara violam o que eles perce-
bem ser seus direitos. No entanto, eles enfrentardo condenacdes criminais
e prisdo se possuirem a coisa errada, como um rifle com uma coronha ou

um carregador que contém treze municoes.*”

32 Artigo da Regent University Law Review, v. 33, 2020-2021. Disponivel em: https://www.stephenhalbrook.com/
wp-content/uploads/2021/10/Halbrook_VirginiasSecond-Amendment-Sanctuaries.pdf. Acesso em: 13 junho 2023.
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“A corroborar tal reflexdo, reconheco a relevancia do Comité de Direitos Huma-
nos do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, bem assim, conforme
o Comentério Geral n. 36, o alcance, pelo direito 3 vida, do direito de nao ser

arbitrariamente dela privado.

O proprio Comentério Geral n. 36 também expressamente menciona que o direito

3 legitima defesa é consequéncia direta da necesséria protecdo do direito a vida.”

15.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, [...] em conhecer parcialmente da acdo direts, julgando-a parcialmente
procedente, para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 4° do
Estatuto do Desarmamento, fixando a orientacdo hermenéutica de que a posse de
armas de fogo s6 pode ser autorizada s pessoas que demonstrem concretamente,
por razdes profissionais ou pessoais, possuirem efetiva necessidade, nos termos
do voto do Relator, vencidos parcialmente os Ministros Nunes Marques e André

Mendoncs, que reconhecem a perda de objeto em maior extensdo.”
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16. RE n° 1.075.412: responsabilidade civil
de veiculos de imprensa por declaracoes
falsas proferidas por entrevistado®

16.1 Identificacdo do caso

RE n®1.075.412

Recorrente: Didrio de Pernambuco S.A.
Recorrido: Ricardo Zarattini Filho

Relator: Ministro Marco Aurélio

Redator do Acdrddo: Ministro Edson Fachin
Julgamento: 29.11.2023

16.2 Resumo

Recurso extraordinério (RE) contra acérdao do Superior Tribunal de Justica que
reconheceu o dever de indenizar da empresa jornalistica, pela publicacado de

entfrevista que imputava a prética de crime a um terceiro absolvido da imputacao

# Em 20.03.2025, a0 julgar embargos de declaracdo apresentados na fese de repercussdo geral fixada no RE
1.0751412 (Tema 995), o Supremo Tribunal Federal aperfeicoou seu entendimento sobre as condicdes em que as
empresas jornalisticas estdo sujeitas & responsabilizacao civil e fixou a seqguinte tese: “1 — Na hipdtese de publicacao
de entrevista, por quaisquer meios, em que o entrevistado imputa falssmente pratica de crime a terceiro, a empresa
jornalistica somente poders ser responsabilizada civilmente se comprovada sua ma-fé caracterizada: (i) Pelo dolo
demonstrado em razdo do conhecimento prévio da falsidade da declaracao, ou (i) Culpa grave decorrente ds evidente
negligéncia na apuracdo da veracidade do fato e na sua divulgacdo ao piblico sem resposta do terceiro ofendido
ou, 30 menos, de busca do contraditério pelo veiculo. 2 - Na hipdtese de entrevistas realizadas e transmitidas ao
vivo, fica excluida a responsabilidade do veiculo por ato exclusivamente de terceiro, quando este falsamente imputa
3 oufrem a préfica de um crime, devendo ser assegurado pelo veiculo o exercicio do direito de resposta em iguais
condices, espaco e destaque, sob pena de responsabilidade, nos termos dos incisos V e X do arfigo 5° da Constitui-
cdo Federal. 3 - Constatada a falsidade referida nos itens acima, deve haver remocao de oficio ou por notificacao da
vitima, quando a imputacdo permanecer disponivel em plataformas digitais sob pena de responsabilidade.” BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, Portal de noticias. STF fixa critérios para responsabilizacdo de empresas jornalisticas que
divulgarem acusacdes falsas. Disponivel em: https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-fixa-criterios-para-responsa-
bilizacao-de-empresas-jornalisticas-que-divulgarem-acusacoes-falsas/. Acesso em: 22 abr. 2025.
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pela Justica. O Supremo Tribunal Federal manteve a condenacdo e reconheceu que
a liberdade de imprensa deve ser exercida com responsabilidade e que os veiculos
de comunicacdo podem ser responsabilizados civilmente, caso ndo verifiquem a

veracidade dos fatos antes de sua publicacao.

16.3 Ementa

"RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. LIBERDADE
DE EXPRESSAQ. DIREITO-DEVER DE INFORMAR. REPRODUCAO DE ENTRE-
VISTA. RESPONSABILIDADE ADMITIDA NA ORIGEM. DECISAO MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO.

1. A responsabilizacdo civil de veiculo de imprensa pela publicacdo de declaracoes
feitas por outra pessoa em uma entrevista prejudica gravemente a contribuicdo da

imprensa para a discussdo de questdes de interesse pUblico.

2. Exigir que os jornalistas se distanciem sistemética e formalmente do conteddo
de uma declaracdo que possa difsmar ou prejudicar uma terceira parte ndo é
concilidvel com o papel da imprensa de fornecer informacdes sobre eventos

atuais, opinides e ideias.

3. Caso nao sejs feita declaracdo de isencao de responsabilidade (disclaimer),
pode haver ofensa a direito da personalidade por meio de publicacao, realizadas
em 1993, de entrevista de politico anticomunista na qual se imputa falsamente a
préfica de ato de terrorismo, ocorrido em 1966, a pessoa formalmente exonerada

"

pela justica brasileira hé mais de 13 anos. |[...]
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16.4 Tese

“1. A plena protecao constitucional & liberdade de imprensa é consagrada pelo
binémio liberdade com responsabilidade, vedada qualquer espécie de censura
prévia. Admite-se a possibilidade posterior de anélise e responsabilizacdo, inclu-
sive com remoc¢ao de conteldo, por informagdes comprovadamente injuriosas,
difsmantes, caluniosas, mentirosas, e em relacdo a eventuais danos materiais e
morais. Isso porque os direitos & honrs, intimidade, vida privada e & propria imagem
formam a protecdo constitucional & dignidade da pessoa humana, salvaguardando
um espaco intimo intransponivel por intromissdes ilicitas externas. 2. Na hipdtese
de publicagdo de entrevista em que o entrevistado imputa falsamente prética
de crime a terceiro, @ empresa jornalistica somente poderd ser responsabilizada
civilmente se: (i) 3 época da divulgacao, havis indicios concretos da falsidade da
imputacao; e (i) o veiculo deixou de observar o dever de cuidado na verificacdo

da veracidade dos fatos e na divulgacdo da existéncia de tais indicios.”

16.5 Fundamentacdo

Conflito entre liberdade de imprensa e direitos da personalidade

Dever de cuidado do
veiculo de imprensa

Direito a verdade

Direito ao esquecimento
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Conflito entre liberdade de imprensa e direitos da
personalidade

"Aliberdade de imprensa goza de um regime de prevaléncia, sendo exi-
gidas condicoes excepcionais para seu afastamento quando em conflito
com outros principios constitucionais. Para além da configuracdo de
culpa ou dolo do agente, é necessério também que as circunstancias
faticas indiquem uma incomum necessidade de salvaguarda dos direitos
da personalidade.”

"[...] o regime juridico de protecdo da liberdade de expressao garante,
por um lado, a impossibilidade de censura prévis, e, por outro, a possibili-
dade de que os direitos da personalidade se facam respeitar, a posteriori,
afravés de responsabilizacdo civil e penal.”

Dever de cuidado do veiculo de imprensa

"Com alguma variacdo terminoldgica, a doutrina tem elencado trés
requisitos fundamentais para o correfo exercicio da liberdade jornalis-
tica: a veracidade da noticia, a relevancia social e a moderacdo expres-
siva (cf. FUMO, M. La diffsmazione mediatica. Torino: Utet Giuridica,
2012; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de
informacao e liberdade de expressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999;
LOUREIRO, F. E. Responsabilidade civil do veiculo de comunicacao
pelos atos de terceiros. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da; SANTOS,
Manoel |. Pereira dos. Responsabilidade civil: responsabilidade civil na
infernet e nos demais meios de comunicacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012; PASCHKE, Marian. Medienrecht. Heidelberg: Springer, 2009).

Por ébvio, e tendo em vista a jurisprudéncia desta Corte, que se orienta
por um regime de precedéncia da liberdade de informacao, a violacdo
destes requisitos exige que se ultrapassem os limites elevados. Ha que se
demonstrar, por exemplo, que o contexto fético e normativo determinava
um incremento no dever de cuidado do jornalista.
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No caso sob andlise, observam-se elementos desta natureza, pois os
fatos alegados teriam sido cometidos por dissidente politico em periodo
de excecdo democratica.

ME

"Ha, contudo, um dever inegéve
redobrar os cuidados investigativos e a solidez técnica de suas anélises,

, por parte dos veiculos de imprenss, de

porque a disponibilidade e a qualidade das informacdes oficiais estao,
em principio, colocadas sob divida.”

“Em outras palavras, os meios disponiveis ao cidaddo para eventual
debate, no seio da esfera pUblica, sobre autoria de crimes supostamente
praticados contra o regime sdo escassos. Além de que o impacto de
uma matéria jornalistica, neste contexto, é intensificado, motivo pelo
qual o dever de cuidado do veiculo de imprensa deve ser redobrado.”

Direito a verdade

Ao direito a verdade situa-se como reverso, ou correspectivo, o dever
dos Estados pos-ditatoriais de fornecer as vitimas ‘o esclarecimento dos
atos violatérios e as responsabilidades correspondentes, através da inves-
tigacdo e do julgamento que preveem os arts. 8 e 25 da Convencdo
[Americana de Direitos Humanos|" (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOQOS, Caso Bédmaca Veldsquez vs. Guatemala, Sen-
tenca de 25 de novembro de 2000, § 201).

O direito a verdade, ainda que se dirija 8 uma atuacdo positiva do Estado,
tem como pano de fundo de racionalidade a impossibilidade de confiar-
-se inteiramente nas informacdes produzidas por governos de excecdo
democratica. No que concerne aos dissidentes politicos, esta situacdo
se forna dramética porque sua capacidade de produzir prova de sua
inocéncia encontra-se largamente reduzida.”
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Direito ao esquecimento

"Essa é uma situacdo sui generis na qual os principios irradiadores do
direito & verdade se compatibilizam com o direito ao esquecimento.
Este Ultimo, definido por Antonio Carlos Morato e Maria Cristina De
Cicco como ‘o direito de uma pessoa a ndo ver publicadas noticias, ja
legitimamente veiculadas, concernentes a vicissitudes que lhe dizem
respeito, quando entre o fato e a republicacdo tenha transcorrido um
longo tempo’ [MORATO, Antonio Carlos; DE CICCO, Maria Cristina.
Direito ao esquecimento: luzes e sombras. In: SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge; GOMES, Maridngela Gama de Magalhaes (orgs.). Estudos em

homenagem a Ivette Senise Ferreira. So Paulo: LiberArs, 2015. p. 92.)"

16.6 Didlogo entre o STF, Sistemas Internacionais de Direitos
Humanos e o Direito Comparado

Voto do Ministro Edson Fachin (Redator do Acérdao): “A partir da cléusula
de abertura material contida no art. 5°, § 2° da Constituicdo da Republica, é pos-
sivel afirmar que os sistemas universal e inferamericano de protecao aos direitos
humanos aportam significativa densificacdo a este conflito de principios. O Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Polfticos, internalizado pelo Decreto n® 592/92,

traz, em seu bojo, o art. 19 com o seguinte contetdo:

ARTIGO 19
1. ninguém poderd ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressao; esse direito incluiré a
liberdade de procurar, receber e difundir informacoes e idéias de qualquer
natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio
de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no pardgrafo 2 do presente artigo impli-

card deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, poderd
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esfar sujeito a certas restricoes, que devem, entrefanto, ser expressamente

previstas em lei e que se facam necessérias para:
a) assequrar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b| proteger a sequranca nacional, a ordem, a salide ou a moral piblicas [...].

O art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que claramente se inspira
do art. 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também estabelece
um regime de ponderacao entre a liberdade de expressao e as salvaguardas dos

direitos da personalidade:

ARTIGO 13 - Liberdade de Pensamento e de Expressao:

1. Toda pessoa tem direito s liberdade de pensamento e de expressao. Esse
direito compreende s liberdade de buscar, receber e difundir informacoes
e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro pro-

cesso de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito & censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser

expressamente fixadas pela lei a ser necesséria para assequrar:
a) o respeito aos direitos ou 3 reputacdo das demais pessoas; ou

b) s protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da salde ou da
moral publica.

3. Nao se pode restringir o direitfo de expressao por vias ou meios indire-
tos, fais como o abuso de confroles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacao, nem por quaisquer outros meios destina-

dos a obstar 8 comunicacdo e a circulacdo de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetéculos publicos & censura prévis, com o
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da infan-
cia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2°.

5. A lei deve proibir toda propaganda s favor da guerrs, bem como toda
apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a dis-

criminacao, & hostilidade, ao crime ou 3 violéncia.”
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“N&o por outra razdo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos desenvolveu
sélida jurisprudéncia a respeito do que se convencionou chamar de um direito 3
verdade (Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras {1988); Caso Baldedn Garcia
vs. Per( (2006); Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006); Caso de Is
Masacre de la Rochela vs. Colombia (2007); Caso De ls Masacre de las Dos Erres
vs. Guatemala [2009); Radilla Pacheco vs. México (2009); Caso Anzualdo Castro
vs. Per(i (2009); Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil. (2010); Caso Chitay Nech y
otros vs. Guatemala (2010); Caso Gelman vs. Uruguay (2011); Caso Masacres de
El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador (2012); Caso Uzcétegui y otros vs.

Venezuela (2012); Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Pert (2013)).

Ao direito 3 verdade situa-se como reverso, ou correspectivo, o dever dos Estados
poOs-ditatoriais de fornecer as vitimas ‘o esclarecimento dos atos violatdrios e as
responsabilidades correspondentes, através da investigacdo e do julgamento que
preveem os arts. 8 e 25 da Convencao [Americana de Direitos Humanos] (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Bdmaca Veldsquez vs.
Guatemals, Sentenca de 25 de novembro de 2000, § 201)

Voto do Ministro Gilmar Mendes: "A Corte Constitucional, apds examinar o
documentério e assegurar o direito de manifestacdo do Ministério da Justica, em
nome do Governo Federal, do Segundo Canal de Televisdo, do Governo do Estado
da Rendnia do Norte-Vestfélia, a propdsito do eventual processo de ressocializacdo
do impetrante na sua cidade natal, do Conselho Alemao de Imprensa, da Associacao
Alema de Editores, e ouvir especialistas em execucdo penal, psicologia social e comu-
nicacdo, deferiu a medida postulads, proibindo a divulgacdo do filme, até a decisdo

do processo principal, se dele constasse referéncia expressa ao nome do impetrante.

O Tribunal ressaltou que, ao contrario da expressao literal da lei, o direito & imagem
ndo se limitava a prépria imagem, mas também as representacdes de pessoas com

a ufilizacdo de atores.
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Considerou, inicialmente, que os valores constitucionais em conflito (liberdade de
comunicacdo e os direitos da personalidade) configuram elementos essenciais da
ordem democrético-liberal (freiheitlich demokratische Ordnung), estabelecida pels
Lei Fundamental, de modo que nenhum deles deve ser considerado, em principio,
superior a0 outro. Na impossibilidade de uma compatibilizacdo dos interesses
conflitantes, tinha-se de contemplar qual haveria de ceder lugar, no caso concreto,

para permitir uma adequada solucdo da colisao.

Em apertada sintese, o Tribunal Constitucional Federal alem&o concluiu que:

"Para & atual divulgacdo de noticias sobre crimes graves tem o inferesse de
informacdo da opinido publica, em geral, precedéncia sobre a protecao da
personalidade do agente delituoso. Todavia, além de considerar a intangi-
bilidade da esfera intima, tem-se que levar em conta sempre o principio da
proporcionalidade. Por isso, nem sempre se afigura legitima a designacao
do autor do crime ou a divulgacdo de fotos ou imagens ou outros elemen-

tos que permitam & sua identificacao.

A protecdo da personalidade ndo autoriza que a Televisdo se ocupe, fora
do 8mbito do noticidrio sobre a atualidade, com a pessos e & esfera infima

do autor de um crime, ainda que sob a forma de documentario.

A divulgacao posterior de noficias sobre o fato €, em todo caso, ilegitima,
se se mostrar apfa a provocar danos graves ou adicionais ao autor, espe-
cialmente se dificultar a sua reintegracdo na sociedade. E de se presumir
que um programa, que identifica o autor de fato delituoso pouco antes da
concessdo de seu liviamento condicional ou mesmo apds a sua solturs,

ameaca serismente o seu processo de reinfegracdo social”

Voto do Ministro Luis Roberto Barroso: A Constituicdo de 1988 incorporou um
sistema de protecao reforcado as liberdades de expressao, informacdo e imprenss,
reconhecendo uma prioridade prima facie dessas liberdades publicas na colisdo
com outros interesses juridicamente tutelados. Tal posicao de preferéncia (preferred

position| foi consagrada originariamente pela Suprema Corte norte-americana, que
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assentou que ela confere a estas liberdades uma santidade e uma autoridade que
ndo admitem intrusdes dubias. Apenas os abusos mais graves, que coloquem em

risco inferesses supremos, do espaco a limitacoes admissiveis.”

“Trata-se, aqui, de utilizar o stardard do actual malice, desenvolvido pela Suprema
Corte norte-americana no caso New York Times Co. v. Sullivan®, ao decidir sobre
o conflito entre liberdade de imprensa e o direito & honra de agentes piblicos.
A Suprema Corte decidiu que a responsabilizacdo do veiculo de comunicacao
depende da comprovacdo de que atuou com dolo efetivo, ou seja, sabendo que
a noticia era falsa (knowledge of falsity] ou com culpa grave, que se caracteriza
pela manifesta negligéncia na apuracao de sua falsidade ou veracidade (reckless
disregard). A ideia por trés da doutrina do actusl malice é a de que exigir a prova
da verdade sobre declaracdes difsmatdrias pode desestimular as pessoas, em
especial jornalistas, a publicarem declaracdes que elas julguem verdadeiras quando
ndo puderem efefivamente comprovar sua veracidade, produzindo um efeito de

inibicdo do discurso.”

16.7 Dispositivo da decisdo

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, [...] em negar provimento ao recurso extraordinério, vencidos os
Ministros Marco Aurélio (Relator] e Rosa Weber (Presidente), que conheciam do

recurso e davam-lhe provimento.”

3 New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254, julgado em 1964.
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17. RE n® 842.844:. direito a licenca-
-maternidade e estabilidade provisoria
para servidora pUblica contratada por
prazo determinado ou ocupante de cargo
em comissao

17.1 Identificacdo do caso

RE n° 842.844

Recorrente: Estado de Santa Catarina
Recorrido: Rosimere da Silva Martins
Relator: Ministro Luiz Fux
Julgamento: 05.10.2023

17.2 Resumo

Recurso extraordinério (RE) com repercussdo geral, em que se questiona decisdo
do Tribunal de Justica local, que garantiu a servidora publica contratada por prazo
deferminado os direitos 3 licenca-maternidade e 3 estabilidade provisdria, ao
fundamento de se tratar de contratacdo precéria. O Supremo Tribunal Federal
negou provimento ao recurso e ressaltou que as gestantes contratadas pela admi-
nistracdo publica por prazo determinado ou em cargo em comissdo tém direito 3
licenca-maternidade e 3 estabilidade proviséria desde a confirmacdo da gravidez

e até cinco meses apods o parto.
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17.3 Ementa

"RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDORA GESTANTE. GRAVIDEZ
DURANTE O PERIODO DA PRESTACAO DOS SERVICOS. VINCULO COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA POR CARGO COMISSIONADO, NAO EFETIVO,
OU POR CONTRATO TEMPORARIO. DIREITO A LICENCA MATERNIDADE E A
ESTABILIDADE PROVISORIA. ARTIGO 7°, XVIIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
ARTIGO 10, INCISO I, B, DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS RECONHECIDAS A TODAS
AS TRABALHADORAS. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. RECURSO
EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

]

4. O Texto Constitucional foi expresso em ampliar a protecdo juridica a trabalha-
dora gestante, a fim de garantir como direito fundamental a licenca maternidade

[art. 72 XVIIII, CF/1988), além de assegurar a estabilidade proviséria no emprego.

5. Alicenca-maternidade, prevista como direito indisponivel, relativo ao repouso
remunerado, pela Carta Magna de 1988, impde importantissimo meio de protecdo
ndo sb a mae trabalhadora, mas, sobretudo, ao nascituro, salvaguardando a unidade
familiar (art. 226 da CF/1988), como também a assisténcia das necessidades essen-

ciais da crianca pela familis, pelo Estado e pela sociedade (art. 227 da CF/1988).

6. O tempo de convivio familiar € uma das necessidades descritas no Texto Cons-
titucional, na medida em que, por ocasido do recente nascimento, representa
vantagens sensiveis ao desenvolvimento da criancs, pois que a genitora poderd

atender-lhe as necessidades bésicas.

Direito ao cuidado ‘ 200 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

7. A licenca-maternidade ostenta uma dimensao plural, recaindo sobre a mae, o
nascituro e o infante, além de proteger a propria sociedade, considerada a defesa
da familia e a seguranca & maternidade, de modo que o alcance do beneficio ndo
mais comporta uma exegese individualists, fundada exclusivamente na recuperacao

da mulher apds o parto.

8. A Constituicdo alca a protecdo da maternidade a direito social (CF, art. 6° ¢/c
art. 201), estabelecendo como objetivos da assisténcia social s protecao 3 familia,
a maternidade, a infancia, 3 adolescéncia e a velhice (CF, art. 203, inc. I]. Assim,

revelou-se ser dever do Estado assegurar especial protecdo ao vinculo maternal.

9. A estabilidade provisdria relaciona-se s dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I, da CF/1988), em vista que tal amparo abrange nao apenas a subsisténcia da
empregada gestante, como também a vida do nascituro e o desenvolvimento

sadio do bebé em seus primeiros meses de vida.

10. A relevancia da protecdo 8 maternidade na ordem juridica vigente impde ao
intérprete, dentre as diversas alternativas hermenéuticas possiveis, optar por aquela
que confira méxima efetividade as finalidades perseguidas pelo Texto Constitucio-
nal, sendo que a folerdncia 3 exclusdo da protecdo & maternidade ao argumento
da precariedade dos vinculos com a Administracdo Publica vai de encontro aos

objetivos constitucionais.

]

17. Aljurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assegura os direitos as trabalha-
doras gestantes ocupantes de cargos comissionados ou contratadas temporaria-
mente, conforme demonstram os precedentes, impondo-se a sua observancia
para a inferéncia de que as garantias constitucionais de protecdo a gestante e &
crianca devem prevalecer sob os efeitos da natureza de quaisquer vinculos com

a Administracdo Piblica. [...]"
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17.4 Tese

"Atrabalhadora gestante tem direito ao gozo de licenca-maternidade e & estabi-
lidade provisdris, independentemente do regime juridico aplicével, se contratual

ou administrativo, ainda que ocupe cargo em comissdo ou seja contratada por

tempo determinado.”

17.5 Fundamentacdo

Dever de cuidado do Estado na protegao
das mulheres diante da maternidade

Relacdo entre licenca-maternidade
e direito ao cuidado do nascituro

Dever de cuidado do Estado na protecdo das mulheres diante
da maternidade

"Deveras, a temética relaciona-se & insercdo da mulher no mercado de
trabalho, o que foi fator para o Estado promover politicas pUblicas que
conciliassem a familia e o trabalho, para o desenvolvimento pessoal e
profissional da mulher. Por esse motivo, as medidas adotadas pelo Estado,
como a protecdo a maternidade, sdo de discriminacdo positiva, ou seja,
ndo constituem prerrogativa injustificada ou abusiva, pois o Estado favo-
rece as maes como forma de fratar as diferencas naturais e amplamente
justas entre os sexos. De fato, o thema decidendum concretiza a evolucdo
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dos direitos atinentes, sobretudo no tocante & protecdo da mulher no
periodo da gravidez, além da protecdo do nascituro e do infante.”

"Entretanto, em que pese os grandes avancos conquistados ao longo dos

anos, a mulher contemporénea hoje se depara com o desafio de equili-
brar o mesmo nivel de cobrancas profissionais masculinas com o singular
papel de ser mae, o que frequentemente acaba gerando distorcoes
anficompetitivas no mercado de trabalho — uma falha de mercado que
apenas poderd ser enderecada através de politicas publicas, como é o

caso da materializacdo da garantia constitucional das licencas parentais.”

“O direito 3 licenca maternidade tem por razdo o reconhecimento das
dificuldades fisioldgicas e sociais enfrentadas pelas mulheres durante o
periodo do puerpério, considerando as circunstancias pos-parto, como
a recuperacao fisico-psiquica da mae, além da importdncia da amamen-
tacdo nos primeiros meses de vida da crianca.”

"[...] 8 Constituicdo Federal foi expressa em ampliar as protecdes juridicas
3 trabalhadora gestante, a fim de garantir como direito fundamental
a licenca maternidade de 120 dias (art. 7°, XVIIII, CF/1988), além de
asseqgurar a estabilidade proviséria no emprego, até que uma lei com-
plementar disciplinasse a matéria, estabelecido o marco temporal desde
a ciéncia da gravidez até cinco meses apds o nascimento da crianca

(art. 10, II, b, ADCT] [...]"

"Por conseguinte, ao estabelecer a licenca 8 gestante (ou licenca mater-
nidade) como um direito indisponivel relativo ao repouso remunerado, o
constituinte de 1988 impds importantissimo meio de protecdo ndo sé a
mae trabalhadora, mas, sobretudo, ao nascituro. Para tanto, visa-se pro-
teger a unidade familiar (art. 226 da CF/1988), como também assegurar
a assisténcia das necessidades essenciais da crianca pela familia, pelo

Estado e pela sociedade (art. 227 da CF/1988)"

"Mais recentemente, um grupo de pesquisadores dos Estados Unidos
e do Canada realizaram uma ampla revisao literdria de estudos empiri-
cos que investigaram os impactos de politicas de licencas parentais no
bem-estar familiar, incluindo a salide da mae e da criancs, 8 ampliacdo

Direito ao cuidado ‘ 203 < sumaério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

da participacdo das mulheres no mercado de trabalho e o crescimento
econdmico, analisando um amplo leque de paises, dos mais diferentes
niveis de desenvolvimento econémico (HEYMANN et al. Paid parents!
leave and family wellbeing in the sustsinable development era. Public Health

Reviews, 2017, 38:21)."

"Ora, o resultado destes estudos demonstra que a protecao & materni-
dade nao decorre apenas da circunstancia juridica de estar ela prevista
expressamente na Constituicdo Federal como um direito, mas da reali-
dade natural de que els representa ndo somente a propria preservacdo
da espécie humana, como também uma responsabilidade adicional que
recai desproporcionalmente sobre as mulheres.

E neste contexto que nasce, portanto, o dever do Estado em garantir que
o fardo decorrente do excesso de responsabilidades acumuladas pela
mulher contemporanea possa ser atenuado, sumentando os incentivos
para que a decisdo de ser mae n3o se forne uma excecdo — 30 Menos
ndo por falta de politicas publicas que fornecam o suporte necessério
a0 exercicio da maternidade.

A licenca-maternidade, uma das politicas publicas mais importantes na
consecucdo deste objetivo, ostenta, como visto, uma dimensao verda-

deiramente plural, ou sejs, recaindo sobre a mae, o nascituro e o infante,

além de proteger a propria sociedade. [...]"

Relacdo entre licenca-maternidade e direito ao cuidado
do nascituro

"Com efeito, o tempo de convivio familiar € uma das necessidades

descritas no Texto Constitucional, na medida em que, por ocasido do
recente nascimento, representa vantagens sensiveis ao desenvolvimento

da crianca, uma vez que o afastamento laboral remunerado permite &
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mulher a franquilidade para reabilitar-se fisica e mentalmente apds o
parto, além de possibilité-la 8 opcao de investir mais tempo no desen-
volvimento deste novo membro na familis — o que é fundamental para
a harmonia do nicleo familiar.”

“In casu, um raciocinio semelhante merece ser adotado, uma vez que
tanto as evidéncias empiricas, quanto a relevancia constitucional da
matéria apontam para a necessidade de que o direito 3 licenca-mater-
nidade ndo seja restringido apenas as servidoras publicas, mas também
possa abranger empregadas celetistas, nos termos do art. 7°, XVIII, e
art. 39, § 3°, da Constituicdo da Republics, isto porque a natureza plural
ostentada pela licenca-maternidade requer que, ao decidir sobre o tema,
sejam considerados os interesses da mae, do nascituro, do infante, e de
toda a sociedade.”

“Neste sentido, pode-se dizer que a estabilidade provisdria relaciona-
-se & dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF/1988), em vista
que tal amparo abrange ndo apenas a subsisténcia da empregada
gestante, como também a vida do nascituro e o desenvolvimento sadio
do bebé em seus primeiros meses de vida. Desse modo, por se tratar
, 8 norma que prevé a estabilidade

de direito constitucional fundamenta
proviséria deve ser interprefada de forma que sua efetividade prética
reste garantida.”

"A garantia de emprego contra despedida arbitrdria ou sem justa causa
tem por objeto primordial a protecdo do nascituro, o que também acaba
por salvaguardar a trabalhadora gestante beneficidria da condicdo mate-
rial protetora da natalidade. Essa a razdo a garantir os direitos sociais
licenca maternidade e & estabilidade no emprego as servidoras ocupantes
de cargo em comissdo e as trabalhadoras contratadas temporarismente.”
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17.6 Didlogo entre o STF, o SIDH, outros Sistemas Internacio-
nais e o Direito Comparado

Voto do Relator, Ministro Luiz Fux: “Especificamente em relacdo & licenca
maternidade, a primeira legislacdo de alcance nacional a contemplé-la foi a Con-
solidacdo das Leis do Trabalho — CLT, de 1943, na qual se estabeleceu o periodo
de 84 dias e o custeio pelo empregador — o que implicava, no tocante a essa
Ultima, restricdes as mulheres no mercado de trabalho. A fim de evitar esse fipo de
discriminacdo, houve recomendacdo da Organizacao Internacional do Trabalho —
OIT, por infermédio do artigo IV, item 8, da Convencao 103/1952, ratificada
pelo Brasil em 1965, que ‘em hipdtese alguma, deve o empregador ser fido como
pessoalmente responsével pelo custo das prestacées devidas és mulheres que ele
emprega’, pois, caso contrério, seria uma condicdo desfavorével s contratacdo de
mulheres, o que culminou na solucdo de custear tais prestacoes através de um

sistema de seguridade social.”

“Para além do dmbito legislativo, hd também uma ampla experiéncia jurisprudencial
sobre o tema, como ¢ o caso do entendimento emanado pela Corte Constitucional
chilena, ao examinar um caso em que se questionava a inaplicabilidade do art. 57
da Lei 18.948/1990 (Lei Orgénica das Forcas Armadas do Chile], o que poderia
produzir um resultado inconstitucional, dada a previsdo da desvinculacao das pro-
fissionais integrantes do quadro de pessoal da tropa profissional, por ter terminado
o prazo méximo de cinco anos de servico efetivo, mesmo em seu periodo de
licenca-maternidade, quando gozariam de prerrogativas frabalhistas que prote-
gem a maternidade (Sentenca 2796-15-INA). O Colegiado chileno concluiu que
o beneficio da maternidade é de titularidade de todas as funcionérias piblicas e
trabalhadoras do pais, sendo que a circunstancia do pessoal das Forcas Armadas
estar sujeito a um estatuto administrativo especial de acentuado rigor, em atencdo 3

especificidade das suas funcdes, ndo permitiria afastar a protecdo da maternidade.”
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"Ao igualmente debrucar-se sobre o tema, a Corte Constitucional da Colémbia
assegurou a prevaléncia das garantias constitucionais de protecdo 3 gestante e
3 crianca, reconhecendo o direito a8 uma cidada contratada femporariamente,
avisada da rescisdo aos dois meses de gravidez. A solicitacdo da reintegracao e
outros beneficios esteve fulcrada na violacdo dos direitos fundamentais 3 saude
em conexdo com a vida, a seguridade social, igualdade e maior estabilidade no
emprego de mulheres grévidas, além do grave perigo para o direito fundamental
saude do filho recém-nascido. Nada obstante o argumento da empresa ré de que
apenas tomou conhecimento da gravidez apds ter notificado a trabalhadora da
conclusdo dos trabalhos, tendo em vista a concluséo da obra, a Corte Constitucional
colombiana decidiu por reconhecer 3 cidada o direito & licenca maternidade e o

pagamento de indenizacao legal (Processo 32; T-2.501.852)

“Tomando por base essas premissas, observa-se a inexisténcia no conceito
de protecdo & maternidade, considerada a sua esséncia como decorrente de
fendmeno natural e bioldgico, fracos distintivos a conceder a garantia a algumas
maes servidoras e afasté-la a outras. Vale lembrar ainda que a Convencao 103
da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, de 1952, marco na protecdo
aos direitos excepcionais do periodo da maternidade, garante a toda mulher a
licenca-maternidade (artigo Ill, item 1)

Voto do Ministro Cristiano Zanin: "Neste ponto, ressalto que a licenca-ma-
ternidade e a protecdo contra despedidas arbitrérias também estao previstas na
Convencdo n° 103 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, ratificada
pelo Brasil e consolidada por meio do art. 22, XXIV, do Decreto n°10.088/2019:

‘Artigo |l

1. Tods mulher a qual se aplica a presente convencdo tem o direito,
mediante exibicdo de um atestado médico que indica a data provével de
seu parto, a uma licenca de maternidade.

]
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Arfigo VI

Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositi-
vos do art. 3° da presente convencao, € ilegal pars seu empregador despe-
di-la durante a referida auséncia ou em data tal que o prazo do aviso prévio

termine enquanto durar a auséncia acima mencionada'”

Voto do Ministro Nunes Marques: "Em dmbito internacional, a Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) adotou trés convencdes a respeito: as de nimero
3, de 1919; 103, de 1952; e 183, de 2000, visando assegurar a salde da mae e
do filho e a reducdo da mortalidade infantil, bem como promover a igualdade de
género e a autonomia das mulheres, além de proteger a trabslhadora de qualquer

discriminacdo baseada na sua condicdo de mae.

A propdsito, o art. 3°, 1, da Convencao OIT n. 103, de 1952, prevé:

1. Tods mulher & qual se aplica a presente convencdo tem o direito,
mediante exibicdo de um atestado médico que indica a data provével de

seu parto, a uma licenca de maternidade.”

Voto da Ministra Cadrmen Licia: "A Convencdo sobre os Direitos da Criancs,
adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20.11.1989 e ratificada no Brasil pelo
Decreto n. 99.710/1990, determina, em seu art. 3°, que o melhor interesse da

crianca deve prevalecer em fodas as situacoes:

Todas as acdes relativas & crianca, sejam elas levadas a efeito por insti-
tuicdes publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar primordialmente

o melhor interesse da crianca’”’
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17.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, sob a Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber, na confor-
midade da ata de julgamento e das notas taquigréficas, por unanimidade, apre-
ciando o tema 542 da repercussdo geral, em conhecer do recurso extraordinario

"

e negar-lhe provimento [...]

Direito ao cuidado ‘ 209 < sumério






Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

18. ADO n° 20: mora legislativa na
regulamentacdo da licenca-paternidade

18.1 Identificacdo do caso

ADO n° 20

Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide - CNTS
Interessados: Presidente da Republica, Senado Federal, Cdmara dos Deputados
Relator: Ministro Marco Aurélio

Redator do Acorddo: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 14.12.2023

18.2 Resumo

Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo [ADO) que tem por objeto o
reconhecimento da omissao inconstitucional do Congresso Nacional na regula-
mentacdo da licenca-paternidade (art. 7°, XIX, da CF/1988), ensejando protecdo
deficiente ao referido direito social. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a
omissdo inconstitucional e destacou que a licenca-paternidade com prazo ade-
quado é essencial para a igualdade de género, bem como para a protecao da
infdncia e da familia. Fixou-se, ainda, o prazo de 18 meses para que o Legislativo

regulamentasse a questao, sob pena de o proprio STF deliberar sobre o tema.

18.3 Ementa

"DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO. LICENCAPATERNIDADE. ARTIGO 7°, XIX, DA CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA. DECLARACAO DE MORA LEGISLATIVA. OMISSAO
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INCONSTITUCIONAL. CONSEQUENCIA. PRAZO DE 18 (DEZOITO) MESES
PARA DELIBERACAO LEGISLATIVA.

| - CASO EM EXAME

1. Acdo direfa de inconstitucionalidade por omissdo em que se postula a regula-
mentacdo da licenca-paternidade, nos termos do artigo 7°, XIX, da Constituicdo
da Republica de 1988, alegando-se mora legislativa e protecdo deficiente da

legislacao existente.
Il - QUESTAO EM DISCUSSAO

2. Saber se h4, ou ndo, omissao inconstitucional, diante da previsdo do artigo 10,
§1°, do ADCT, que garante o prazo de cinco dias de licenca-paternidade ‘até que

a lei venha a disciplinar o disposto no artigo 7°, XIX, da Constituicdo da Republica.

3. Saber se, declarada a omissdo inconstitucional, haverd alguma consequéncia
para o gozo do direito fundamental 3 licenca-paternidade, prevista no artigo 7°,
XIX, da Constituicdo da Republica.

Il - RAZOES DE DECIDIR

4. O direito fundamental social & licenga-paternidade apresenta-se como direito
fundamental essencial para a concretizacdo ndo apenas das garantias institucionais
da familia (art. 226 da CRFB) e da protecdo integral da inféncia (art. 6° e 203 da
CRFB), mas, principalmente, do direito fundamental & igualdade entre homens e
mulheres (art. 5, I, da CRFB).

5. O aumento da participacdo das mulheres no mercado de trabalho leva ao
incremento da importancia de politicas publicas relacionadas ao cuidado com
os filhos, as quais possam contribuir para a equidade de género, para atender ao

melhor interesse da criancs, para a salide mental de pais e maes, bem como para
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o planejamento familiar e diminuicdo do impacto do nascimento de um filho na

carreira das mulheres.

6. E necessério alterar os padroes comportamentais de homens e mulheres, em
relacdo 3 distribuicdo sexual do frabalho, especialmente quanto ao trabalho domés-
tico, pois que as experiéncias comparadas demonstram, o que é confirmado pels
Organizacao Internacional do Trabalho - OIT, que os avancos sociais e econdmicos
sdo mais igualitérios e sustentdveis quando hd um compartilhamento das licencas

maternidade e paternidade.

7. O efeito dirigente dos direitos fundamentais impde que exista um esforco
cooperativo por partes dos agentes politicos e pUblicos, vinculados a todas as
funcoes de poder, no senfido de concretizar e potencializar a eficicia das normas
constitucionais, especialmente quando se trata de direitos fundamentais sociais
expressamente reconhecidos pelo legislador constituinte originrio, como é o caso
da licenca-paternidade, previsto no artigo 7°, XIX, da Constituicdo da Republica
de 1988.

8. artigo 10, § 1°, do ADCT constitui regra transitéria, prevista hd mais de 35 anos,
a qual foi se revelando, ao longo do tempo, manifestamente insuficiente para regu-
lamentar o direito fundamental a licenca-paternidade (art. 7°, XIX, da CRFB), bem
como a familia (art. 226 da CRFB, 3 protecao integral da inféncia (art. 6°, caput, e
203 da CRFB| e 5 igualdade de género (art. 5, I, da CRFB.

IV - DISPOSITIVO E TESE

9. Pedido de declaracdo da omissao inconstitucional procedente, para declarar a
mora legislativa, quanto & regulamentacdo do artigo 7°, XIX, da CRFB e artigo 10,
§1°, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias, determinando-se o prazo
de 18 meses ao Congresso Nacional para sanar 8 omissdo, 0 que se ndo ocorrer,

autorizard o Supremo Tribunal Federal a deliberar sobre o tema. [...]"
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18.4 Tese

"Hé omissao inconstitucional quanto a edicdo de lei regulamentadora da licen-
ca-paternidade, prevista no artigo 7°, XIX, da Constituicdo da Republica de 1988,
fixando-se o prazo de 18 (dezoito) meses para que sejs sanada a omissdo pelo
Poder Legislativo, o que, se ndo ocorrer, autoriza ao Supremo Tribunal Federal a
deliberar sobre as condicdes concretas necessérias ao gozo do direito fundamental

3 licenca-paternidade.”

18.5 Fundamentac3do

Direito fundamental a licenga-paternidade:
igualdade de género, protecéo da infancia e da familia

Licenca parental e dever
de cuidado compartilhado

Importdncia das politicas publicas
de cuidado com os filhos

Alteracdo dos padroes comportamentais
de homens e mulheres em relagao a
distribuicéo sexual do trabalho
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Direito fundamental a licenca-paternidade: igualdade de
género, protecdo da inféncia e da familia

"O direito fundamental social 5 licenca-paternidade apresenta-se como
direito fundamental essencial para a concretizacdo ndo apenas das
garantias institucionais da familia (art. 226 da CRFB| e inféncia (art. 6° e
203 da CRFB), mas principalmente do direito fundsmental & igualdade
entre homens e mulheres (art. 5, I, da CRFB).

Com efeito, com a promulgacao da Constituicdo de 1988, a familia
ganhou nova roupagem, acompanhando um caminhar da sociedade,
que paulatinamente deixa de se centrar numa visdo de familia patriarca
e passa a admitir que os vinculos familiares centram-se no afeto das
relacdes entre as pessoas. |...]"

“Nessa perspectiva, a Constituicdo consagrou, em seus artigos 226 e
227, essa nova significacdo da familia, centrada no afeto como valor
preponderante, inclusive no que tange ao reconhecimento e estabele-
cimento da paternidade.”

Licenca parental e dever de cuidado compartilhado

"Vale ressaltar que, em 1988, o discurso que levou 8 aprovacdo da licen-
ca-paternidade, ainda que louvével, foi calcado na necessidade de o
pai amparar a mde em momento de fragilidade causado pelo parto. O
Deputado Alceni compartilhou com os colegas constituintes sua expe-

riéncia pessoal e profissional, como médico, da importdncia do direito
para os momentos em que o pai precisasse se ausentar do frabalho para
assistir o recém-nascido em razdo de situacao de risco enfrentada pela
mae. O que vivenciamos na quadra atual € de uma compreensdo que

evoluiu, para a qual o momento de 1988 foi certamente importante.
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A experiéncia internacional revela que muitos paises avancam para
adotar a chamada licenca parental, ou seja, um periodo remunerado

em que o casal, ou o pai, ou a Mae, ou seja, os responsaveis pelos cui-
dados com a criancs, tenham liberdade de determinar quem se dedica

a0 filho com maior intensidade em cada momento.”

Importdncia das politicas piblicas de cuidado com os filhos

"O aumento da participacdo das mulheres no mercado de trabalho
leva ao incremento da importéncia de politicas publicas relacionadas
ao cuidado com os filhos, as quais possam contribuir para a equidade
de género, para o suporte da crianca, para a salde mental de pais e
maes, bem como para o planejamento familiar e para a diminuicdo do
impacto do nascimento de um filho na carreira da mulher. [...]"

"Como primeira premissa da discussdo aqui encetada é de reconhecer-
-se a seriedade e importdncia da protecdo & familia e 3 infdncis como
uma responsabilidade conjunta de homens e mulheres. Nesse contexto,
os direitos fundamentais sociais 3 licenca-maternidade e 3 licenca-pa-
ternidade ndo podem ser considerados como beneficios da mée ou do
pai, porque, em sua esséncia, sdo direitos de foda a comunidade social.

Este ponto de partida impde interpretacdo de que os direitos fun-
damentais sociais as licencas maternidade e paternidade devem ser
equiparaveis, especialmente porque j& estdo reconhecidas, em nosso
ordenamento juridico-constitucional, as unides estéveis homoafetivas
(ADI 4.277, Relator Ministro Carlos Britto, Plenério, Dje 14.10.2011) e
a parentalidade socioafetiva (RE 898.060, Relator Ministro Luiz Fux,
Plenério, DJe 24.08.2017)
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Alteracdo dos padrées comportamentais de homens e
mulheres em relacdo a distribuicdo sexual do trabalho

"N3o se pode ignorar a existéncia de diversos fatores que contfribuem
para tratamento desigual entre homens e mulheres no mercado de traba-
Iho, tais como a vinculacdo entre o trabalho formal e a protecdo conferida
pelos sistemas contributivos; os papéis sociais tradicionais desempenha-
dos pelos géneros na sociedade (homem provedor, mulher cuidadors); a
participacdo menor [embora crescente] da mulher no mercado de traba-
lho; a remuneracao inferior a0 trabalho das mulheres, bem como a falta
de reconhecimento das tarefas de cuidado, geralmente desempenhads,
sem remuneracdo, por mulheres. As politicas publicas, nesse contexto,
devem ser desenhadas para minorar tais impactos e a licenca-paternidade
é um direito que pode desempenhar impacto relevante.

Outrossim, é preciso considerar que muitos ganhos historicos da igual-
dade de género somente foram possiveis quando homens e mulheres
se uniram em direcdo ao objetivo Unico e comum de construirem juntos
uma sociedade mais igualitéria. [...]."

18.6 Didlogo entre o STF, Sistemas Internacionais de Direitos
Humanos e o Direito Comparado

Voto do Ministro Edson Fachin (Redator do Acérdao): “Uma segunds e
importante premissa que deve ficar registrada, nesse contexto, é a necessidade
de alteracdo dos padroes comportamentais de homens e mulheres em relacao &
distribuicdo sexual do trabalho, pois que as experiéncias comparadas demonstram,
o que é confirmado pela Organiza¢do Internacional do Trabalho - OIT, que os
avancos sociais e econdmicos sdo mais igualitdrios e sustentéveis quando hd um
compartilhamento das licencas maternidade e paternidade. O equilibrio entre
trabalho e responsabilidades familiares tem apoio na Convencao n. 156/1981 da
OIT e na Recomendacao 165/191:
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A Convencao n° 156 versa sobre a igualdade de oportunidades e de tra-
tamento para trabslhadores e frabalhadoras com responsabilidades fami-
liares. Ela reconhece os problemas e necessidades particulares enfrenta-
dos por estes/as trabalhadores, definidos como ‘homens e mulheres com
responsabilidades com relacdo a seus filhos e filhas dependentes, quando
estas responsabilidades restringem a possibilidade de se prepararem para
uma atfividade econdémica e nela ingressar, participar ou progredir’

Essa Convencao estabelece a obrigacdo dos Estados de incluir, entre os
objetivos da sua politica nacional, medidas para permitir que pessoas com
responsabilidades familiares possam exercer seu direito de assumir um
emprego sem serem discriminadas e sem conflitos com suas responsa-
bilidades familisres e profissionais. Prevé também que os Estados devem
implementar medidas para permitir as pessoas a livre escolha de ocupa-
¢oes, 0 acesso a educacdo e a reintegracao a forca de trabalho apds uma
auséncia em funcdo de responsabilidades familiares. Contempls, ainds, a
adocso de medidas com relacdo ao desenvolvimento de servicos comuni-
tarios, publicos e privados de assisténcia a infancia e & familia que levem em
conta as necessidades desse grupo de trabslhadores e trabalhadoras. Por
Ultimo, assinala claramente que as responsabilidades familiares ndo devem

constituir, por si sé, uma causa para demissao.

A Recomendacdo n° 165 especifica medidas de apoio para garantir o
acesso, a permanéncia e a reinfegracdo ao frabalho de trabalhadores/as
com responsabilidades familiares. Inclui também medidas para melhorar as
condicdes de trabalho e a qualidade de vida dos trabalhadores/as, como
jornadas de trabalho mais reduzidas e flexibilidade de horérios. Propde,
ainda, medidas que levermn em consideracdo as condicdes de trabalhadores
e trabalhadoras em regime de tempo parcial, temporérios ou que traba-
lham no domicilio. A Recomendacao propde que, com base em estafisticas
e pesquisas, os servicos de assisténcia & infancia e de assisténcia & familia
sejam ampliados gratuitsmente ou a um custo razodvel. Prevé que tanto
homens como mulheres sdo responséveis por seus filhos e, por essa razao,
ambos devem ter direito a uma licenca parental em um periodo posterior
3 licenca-maternidade. Estabelece também que homens e mulheres deve-
rism fer direito a obter uma licenca para se ausentar do trabalho em caso
de enfermidade de seu filho ou filha ou de outro membro da sua familia.
(NOTAS DA OIT - Trabalho e familia n. 01 - Trabalho e responsabilidades
familiares: novos enfoques.).”
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18.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, [...], por maioria de votos, em julgar procedente o pedido, com
o reconhecimento da existéncia de omissdo inconstitucional na regulamenta-
cdo da licenca-paternidade prevista no art. 7°, XIX, da CF/1988, com fixacdo
do prazo de dezoito meses para o Congresso Nacional legislar a respeito da
matéria, e entender, ao final, que, ndo sobrevindo a lei regulamentadora no prazo
acima estabelecido, caberé a este Tribunal fixar o periodo da licenca-paterni-
dade, vencido o Ministro Marco Aurélio (Relator), que votou pela improcedéncia

u

do pedido em assentada anterior aquela em que houve pedido de destaque. |...]
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19. RE n° 635.659: descriminalizacdo da
aquisicdo, guarda, deposito, tfransporte ou
porte de maconha para consumo pessoal

19.1 Identificacdo do caso:

RE n® 635.659

Recorrente: Francisco Benedito de Souza

Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
Relator: Ministro Gilmar Mendes

Julgamento: 26.06.2024

19.2 Resumo

Recurso extraordindrio (RE) em que se discute se a posse de pequenas quantidades
de maconha para uso pessoal deve ser considerada crime. No caso, o recorrente
foi condenado a pena de prestacdo de 2 meses de servicos 8 comunidade por
portar 3 g de maconha para consumo proprio. O recorrente sustenta que: i) a
criminalizacdo do consumo pessoal de drogas viola o direito constitucional & inti-
midade, 3 vida privads, 3 honra e 8 imagem das pessoas (art. 5°, X, da CF/1988);
e ii) o porte de drogas para uso pessoal no afronta a salde piblica, mas tdo
somente a salde pessoal do usuério, e é mero exercicio legitimo da autonomia
privada. O Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, descriminalizar o porte
de maconha para consumo pessoal e declarou a inconstitucionalidade do art. 28
da Lei 11.343/2006 apenas em relacdo & cannabis sativa. O Tribunal estabeleceu
um limite objetivo de 40 g ou até 6 plantas fémeas para diferenciar usuérios de

traficantes, até que o Congresso Nacional regulamente a matéria.
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19.3 Ementa

“Recurso extraordinério com repercussdo geral. Porte de drogas para consumo
pessoal. Declaracdo de inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, do art. 28
da Lei11.343/2006, para afastar a repercussao criminal do dispositivo em relagcdo
a0 porte de cannabis sativa para uso pessoal. Risco de estigmatizacdo do usuério.
Deslocamento do enfoque para o campo da saude piblica. Implementacao de
politicas pUblicas de prevencao ao uso de drogas e de atencdo especializada
a0 usudrio. Manutencdo do caréter ilicito do porte de drogas. Possibilidade de
apreensdo da substdncia e de aplicacdo das sancdes previstas em lei (incisos | e
Il do art. 28), mediante procedimento ndo penal. Instituicdo de critérios objetivos

para distinguir usuérios e traficantes.

1. Discussdo sobre a constitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006 (Quem
adquirir, guardar, tiver em dep0sito, fransportar ou frouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar seré submetido as seguintes penas: | — adverténcia sobre os efeitos
das drogas; |- prestacdo de servicos a comunidade; Ill- medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo’.

2. Caso em que o Tribunal ndo discute o tratamento legislativo do tréfico de drogas.
Tal conduta é criminalizada com base em determinacdo constitucional (art. 5°,
XLIN). Quem comercializa, distribui e mantém em depdsito drogas ilicitas pratica
crime inafiancével e insuscetivel de graca e anistia e incide nas penas do art. 33

da Lei 11.343/2006, as quais alcancam 15 anos de prisdo.

3. Respeito as atribuicoes do Legislativo; cabe aos parlamentares - e a ninguém
mais — decidir sobre o caréter ilicito do porte de drogas, ainda que para uso pes-
soal. Caso em que a Corte cogita apenas a supressdo da repercussado criminal

das condutss tipificadas no art. 28 da Lei 11.343/2006, sem prejuizo da aplicacdo
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das penalidades previstas nos incisos | e Ill do dispositivo, em procedimento a ser
regulamentado pelo CNJ. Propdsito de humanizar o tratamento dispensado por

lei a0s usuérios, deslocando os esforcos do campo penal para o da salide piblica.

4. A atribuicdo de natureza penal as sancdes cominadas pelo art. 28 da Lei
11.343/2006 aprofunda a estigmatizacdo do usuério e do dependente, ofuscando
as politicas de prevencado, atencao especializada e tratamento, expressamente

definidas no Sistema Nacional de Politicas sobre Drogas.

5. O segundo ponto abordado no recurso diz respeito a necessidade de previsao
de critérios objetivos para distinguir usuérios e traficantes, de modo a reduzir a
discricionariedade das autoridades na capitulacdo do delito. O estado atual do
sistema, caracterizado pela vagueza de conceitos juridicos que podem importar
a prisdo de usudrios, & incompativel com a ordem constitucional e com a propria

infencdo do legislador.

6. Com a edicdo do art. 28 da Lei 11.343/2006, pretendeu o legislador apartar a
conduta do tréfico de drogas, que repercute negativamente em toda a sociedade,
do porte para uso pessoal, cuja ofensividade se limita & esfera pessoal do usuério.
Porém, na pratica, o que se observou foi o contrario. Em vez de suavizar a punicdo
cominada para o delito de porte de drogas para uso pessoal, os conceitos juridi-
cos indeterminados previstos na lei (consumo pessoal’ e ‘pequena quantidade’)

recrudesceram o fratamento dispensado aos usudrios.

7. Nota-se que, em vez de representar invasdo de competéncia do Congresso
Nacional, a fixacdo de pardmetros objetivos se alinha com a op¢do do legislador.
Evita-se que disfuncionalidades do sistema de Justica deformem o programa nor-
mativo da Lei 11.343/2006.

8. Conforme deliberado pelo Plenério, presume-se como usuério de drogas aquele

que é encontrado na posse de até 40 gramas de maconha ou de 6 plantas-fé-
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meas, sem prejuizo do afastamento dessa presuncdo por decisdo fundamentada
do Delegado de Policis, fundada em elementos objetivos que sinalizem o intuito
de mercancia. A solucdo vale até que o Congresso Nacional delibere sobre o
assunto, concebendo mecanismos capazes de reduzir a discricionariedade policial
na aplicacdo do art. 28 da Lei 11.343/2006.

]

10. Apelo para que os Poderes avancem no tema, estabelecendo uma politica
focada ndo na estigmatizacdo, mas no engajamento dos usudrios, especialmente
os dependentes, em um processo de autocuidado continuo que lhes possibilite
compreender os graves danos causados pelo uso de drogas; e na agenda de
prevencdo educativs, implementando programas de dissuasdo ao consumo de
drogas; na criacdo de 6rgdos técnicos na estrutura do Executivo, compostos por
especialistas em salde publica, com atribuicado de aplicar aos usudrios as medidas

previstas em lei.

11. Para viabilizar a concretizacdo dessa politica publica — especialmente a imple-
mentacdo de programas de dissuasdo contra o consumo de drogas e a criacao
de érgdos especializados no atendimento de usuérios — caberd ao Executivo e
ao Legislativo assequrar dotacdes orcamentdarias suficientes para essa finalidade.
Para isso, a Unido deverd liberar o saldo acumulado do Fundo Nacional Antidro-
gas, instituido pela Lei 7.560/1986, e deixar de contingenciar os futuros aportes
no fundo - recursos que deverdo ser utilizados em programas de esclarecimento

sobre os maleficios do uso de drogas.”

19.4 Tese

“1. Ndo comete infracdo penal quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transpor-

tar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, a substdncia cannabis sativa, sem
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prejuizo do reconhecimento da ilicitude extrapenal da conduts, com apreensdo

)

e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28,

I1l); 2. As sancoes estabelecidas nos incisos | e Ill do art. 28 da Lei 11.343/06

da drogs e aplicacso de sancdes de adverténcia sobre os efeitos dela (art. 28,

serdo aplicadas pelo juiz em procedimento de natureza ndo penal, sem nenhuma
repercussao criminal para a conduts; 3. Em se tratando da posse de cannabis para
consumo pessoal, a autoridade policial apreenderd a substancia e notificard o autor
do fato para comparecer em Juizo, na forma do regulamento a ser aprovado pelo
CNJ. Até que o CN| delibere a respeito, a competéncia para julgar as condutas
do art. 28 da Lei 11.343/06 seré dos Juizados Especiais Criminais, sequndo a sis-
temética atual, vedada a atfribuicdo de quaisquer efeitos penais para a sentencs;
4. Nos termos do § 2° do artigo 28 da Lei 11.343/2006, seré presumido usuério
quem, para consumo préprio, adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, até 40 gramas de cannabis sativa ou seis plantas-fémeas, até que
o Congresso Nacional venha a legislar a respeito; 5. A presuncdo do item anterior
é relativa, ndo estando a autoridade policial e seus agentes impedidos de realizar
a prisdo em flagrante por tréfico de drogas, mesmo para quantidades inferiores
ao limite acima estabelecido, quando presentes elementos que indiquem intuito
de mercancis, como a forma de acondicionamento da drogs, as circunstdncias da
apreensdo, a variedade de substancias apreendidas, a apreensdo simulténea de
instrumentos como balanca, registros de operacdes comerciais e aparelho celular
confendo contatos de usuérios ou fraficantes; 6. Nesses casos, caberd ao Delegado
de Policia consignar, no auto de prisdo em flagrante, justificativa minudente para
afastamento da presuncdo do porte para uso pessoal, sendo vedada a alusdo s
critérios subjetivos arbitrérios; 7. Na hipétese de prisdo por quantidades inferiores &
fixada no item 4, deveré o juiz, na audiéncia de custddia, avaliar as razdes invocadas
para o afastamento da presuncao de porte para uso proprio; 8. A apreensdo de
quantidades superiores aos limites ora fixados ndo impede o juiz de concluir que a

conduta é atipica, apontando nos autos prova suficiente da condicao de usuério.”
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19.5 Fundamentacdo

Dever de cuidado do Estado quanto
a usuarios e dependentes de drogas

Dever estatal de cuidado,
enfrentamento as drogas e salide publica

Dever de cuidado do Estado quanto a usuérios e
dependentes de drogas

O que se pretende é apenas humanizar o tratamento dispensado pelo
Estado aos usuérios e dependentes, deslocando os esforcos do campo
penal para o da salde piblica. Assim como fez Portugal — um exemplo
de sucesso no combate ao consumo de drogas - é necessario conjugar
a aplicacdo de sancdes administrativas com o acolhimento do depen-
dente. O Estado deve oferecer-lhe atencdo especislizada e trabalhar

para sua reintegracdo social, e ndo afastar o usuério da convivéncia com

seus familiares ou, pior, estigmatiza-lo a partir de rotulagem criminal.

O julgamento expde a exata dimensado do problema e oferece uma
oportunidade de dilogo entre os Poderes. E necessério conjugar esfor-
cos para construir solugcdo multidisciplinar que reconheca a interdepen-
déncia das atividades de (i) prevencdo ao uso de drogas; (i) atencdo
a0 usudrio dependente, instigando autocuidado e reflexdo quanto aos
danos causados pelo consumo; e [iii) repressao do tréfico de entorpe-
centes, focado no combate de faccdes. Insistir nos mecanismos atuais,
por moralismo ou preconceito, é a cronica de um desastre anunciado.”
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“Quando se discute a utilizacdo do Direito Penal como instrumento de

repressao a posse de drogas para consumo pessoal, questiona-se sobre
a existéncia de bem juridico digno de protecao nesse campo, tendo
em vista fratar-se de conduta que causaria, quando muito, dano apenas
30 usuério (autolesdo), sem repercussdes concretas sobre a sociedade

como um todo. A experiéncia da Corte nos confronta com diversos

exemplos de excesso estatal, pois ndo sdo raros os casos de pessoas
condenadas criminalmente pela posse, para uso proprio, de pequenas
quantidades de droga. Hé fundadas dividas se essa € uma solucdo cons-
titucionalmente adequada para a situacdo dos dependentes de drogas,
que sdo rotulados como criminosos e, por consequéncia, afastados das
politicas de prevencdo ao uso indevido, atencado a salide e de reinsercao
social - pilares estruturantes do Sistema Nacional de Politicas Piblicas

sobre Drogas (Titulo Il da Lei 11.343/06).

Tenho para mim que é preciso deixar de insistir na abordagem pura-
mente repressiva do fema e demonstrar um minimo de empatia com um
contingente populacional que demanda atencao especializads, enga-
jando os usudrios, especialmente os dependentes, em um processo de
autocuidado que lhes possibilite, fundsmentalmente, compreender os
graves danos causados pelo uso abusivo de substancias enforpecentes.
Simultaneamente, também é necessério focar na agenda de prevencdo
educativa, implementando programas de dissuasao focados em criancas
e adolescentes, tornando-os menos suscetiveis ao consumo de drogas.”

Dever estatal de cuidado, enfrentamento as drogas e salde
publica

"A despeito dos preconceitos que orbitam o tema, é certo que o propod-
sito central de qualquer politica moderna de enfrentamento as drogas
deve ser a mitigacdo das consequéncias negativas decorrentes do con-

sumo de drogas psicoativas, legais ou ilegais. A essa prética os especia-
listas atribuem a denominacdo de politica de reducdo de danos e de

prevencado de riscos.
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Nesse sentido, subjacente ao controle de constitucionalidade do art. 28
da Lei 11.343/06, defendi o deslocamento da politica de drogas do
campo penal para o da salde publica, conjugando-se processos de
descriminalizacdo com politicas de reducdo e de prevencdo de danos, e
ndo a legalizacdo pura e simples de determinadas drogas, como ocorreu
em alguns estados americanos.

As razdes que me conduziram a essa conclusdo decorrem da consta-
tacdo de que a natureza penal das sancoes cominadas pelo art. 28 da
Lei11.343/06 aprofunda a estigmatizacdo do usuério e do dependente,
ofuscando as politicas de prevencao, atencdo especializada e tratamento,
expressamente definidas no Sistema Nacional de Politicas sobre Drogas.”

19.6 Didlogo entre o STF, o SIDH, outros Sistemas Internacio-
nais de Direitos Humanos e o Direito Comparado

Voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes: “N&o obstante a subsisténcia, na
maioria dos ordenamentos juridicos, de disposicdes reproduzidas a partir das normas
repressivas das convencdes internacionais sobre o tema, é interessante observar

uma crescente adocdo, por diversos paises, de alternativas a criminalizacdo.

Em 2009, na Comission on Narcotic Drugs, foi elsborado o Plano de Acdo da ONU
até 2019, que prevé, entre outras diretrizes, o desenvolvimento de estratégias de
descriminalizacdo do uso de acordo com préticas e experiéncias de cada pals.
Trata-se, portanto, de momento propicio ao debate da matéria sob a perspectiva

constitucional, viabilizando, em certa medida, novas abordagens sobre o tema.

Em todo o mundo, discute-se qual o modelo adequado para uma politica de drogas
eficiente. A alternativa & proibicdo mais em voga na atualidade é a ndo criminali-
zacdo do porte e uso de pequenas quantidades de drogas, modelo adotado, em

maior ou menor grau, por diversos paises europeus, Portugal, Espanha, Holands,
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Itélia, Alemanha e RepUblica Checs, entre outros. Muitos desses paises passaram

a prever apenas san¢des administrativas em relacdo a posse para uso pessoal.”

"Em outros paises, a descriminalizacdo decorreu por forca de decisdo judicial de
suas Cortes Constitucionais. Em 1994, a Corte Constitucional da Colémbia declarou
inconstitucional a criminalizacdo do consumo de entorpecentes. Na Argenting,
a Corte Constitucional reconheceu, em 2009, a incompatibilidade da norma
penal com a garantia da intimidade prevista na Constituicdo, além da ineficécia

da politica de criminalizacao.

Além disso, em muitos paises, inclusive naqueles em que a posse para uso pessoal
ainda é definida com crime, a distincdo entre tréfico e uso é feita por critérios
objetivos, geralmente com base no peso e na natureza da droga apreendida.
Definem-se, para cada tipo de droga, limites méximos de peso, abaixo dos quais

se presume que a droga se destina a uso pessoal.’

“Levando esses fatores em consideracao, tenho que a avaliacdo da qualidade da
prisdo em flagrante pelo tréfico de drogas e da necessidade de sua conversdo
em prisdo preventiva deve ser objeto de especial anélise pelo Poder Judiciério.
A apresentacdo do preso ao juiz, em curto prazo, para que o magistrado possa
avaliar as condicoes em que foi realizada a prisdo e se é de fato imprescindivel
a sua conversdo em prisdo preventiva é providéncia imprescindivel. Trata-se de
medida j& incorporada ao direito interno, prevista no art. 7.5 do Pacto de S&o José
da Costa Rica, mas que ainda encontra alguma resisténcia em sua aplicacao, por

razdes afinentes, sobrefudo, & dificuldades operacionais.”

Voto do Ministro Luis Roberto Barroso: “O regime aplicavel ao usuério de
drogas no Brasil®, previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/2006, est inserido no

% A Lei 11.343/2006 estabelece, para seus fins, que “consideram-se como drogas as substancias ou os produtos
capazes de causar dependéncis, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unigo” (art. 1°, Parégrafo Unico).
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contexto da politica internacional proibicionists, atualmente organizada pelas
Nacdes Unidas, e fortemente influenciada pelos esforcos empreendidos pelos
Estados Unidos na chamada ‘Guerra as Drogas. A estratégia global, resumida pelo
slogan 'Um mundo livre de drogas™, tem sido historicamente a de repressdo e
eliminacao tanto da cadeia de producdo, distribuicao e fornecimento, quanto do

consumo de substancias ilicitas.”

"Para solucionar os problemas causados pelo consumo ilicito de drogas, o modelo
instituido pelas Convencoes da ONU impde aos Estados-Membros duas diretrizes
basicas. A primeira, que se encontra no centro das preocupacdes, € o forte con-
trole e combate de toda a cadeia de suprimento das drogas, desde a producao

até o tréfico ilicito.

A segunda é a da proibicado do uso de drogas pelos nacionais. Em relacdo & segunda
diretriz, que se relaciona diretamente ao objeto deste processo, tais convencoes
buscam restringir o acesso a substancias psicoativas consideradas danosas 3
salde e determinam a punicdo, em algum grau, da posse ndo autorizada dessas

substancias. |...]"

"Veja-se, assim, que as convencdes internacionais sobre drogas obrigam os Estados-
-Membros a considerar a posse de enforpecentes como delituosa, mas i) ressalvam
expressamente as limitacdes constitucionais, e (i) confemplam a possibilidade de
aplicacdo de medidas de tratamento, educacdo, reabilitacdo e reintegracdo social

como uma alternativa a condenacdo ou a punicdo?.

% Cf. Assembleia Geral da ONU, de 1998, Nova York.

¥ Inclusive, sequndo o relatério do European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (2015), "Alternatives to
punishment for drug-using offenders’, as medidas alternativas tém recebido maior aten¢do nos Ultimos 20 anos, na
medida em que as evidéncias apontam maior efetividade na abordagem da questdo do usuério sob a perspectiva
da salde, afastando-o do estigma do desviante (EMCDDA Papers, Publication Office of the European Union, Lu-
xembourg).
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Em verdade, esta politica vigente no plano internacional foi significativamente
influenciada pela atuacdo dos Estados Unidos. Em primeiro lugar, a vertente proi-
bicionista refletida nas Convencoes ds ONU é, em grande medida, resultado da
infernacionalizacdo dos padrdes utilizados domesticamente naquele pais. Mesmo
antes da realizacdo da Conferéncia de Xangai, os EUA jé adotavam uma politica
interna repressiva em relacdo as drogas. Em 1909, o Congresso norte-americano
editou o Opium Exclusion Act, que vedou a importacdo de épio para fumo. Esta foi
a primeira lei nacional de proibicdo de drogas. Anos depois, em 1914, o Congresso
aprovou o Harrison Narcotics Tax Act, uma legislacdo mais gravoss, que regulava e
taxava a producao, importacdo e distribuicdo de dpio, morfina e cocaina e proibia
todo uso ndo medicinal dessas substancias. Nas décadas que se seguiram, os
Estados Unidos continuaram a editar extensa legislacdo recrudescendo a punicdo

de infracdes relacionadas as drogas.

Afalta de eficdcia dessas normas e a explosdo do consumo de drogas nas décadas
de 60 e 70,

Richard Nixon a eleger, em 1971, o tréfico e o consumo de substancias ilicitas como

igada ao movimento de contracultura, levaram o entdo Presidente

o inimigo publico n®1do pais e a declarar ‘querra as drogas’. Essa politica se refletiu
diretamente no plano internacional, j& que os Estados Unidos fizeram forte lobby
para a realizacdo de nova conferéncia da ONU sobre o tems, que veio a ocorrer
em 1972. Nessa ocasido, aprovou-se a adocdo de Protocolo que emendou a
Convencao Unica sobre Entorpecentes, tornando a politica de repressdo s drogas

ainda mais proibitiva, sobretudo em relacdo ao usuério.”

"Apesar de todos os esforcos empreendidos, a constatacdo mais Obvia é a de que
a ‘guerra as drogas, liderada pelos Estados Unidos, fracassou. Transcorridos mais
de 50 anos da celebracso ds Convencao Unica sobre Entorpecentes, é evidente
que um mundo livre do consumo abusivo de drogas é uma realidade distante,
sendo inatingivel. A criminalizacdo do consumo e a repressao 3 cadeia produtiva

nao lograram reduzir o uso de drogas. Pelo contrério, durante todo o tempo, a
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demanda por narcdticos permaneceu relativamente estével*®. Pequenos éxitos na
eliminacdo de uma fonte de producdo e na reducdo do consumo de uma dada
substdncia foram sempre compensados pela migracdo da producado para outras

dreas e pelo aumento do consumo de outras substancias.

Tal fracasso é hoje reconhecido por diversos organismos e entidades interna-
cionais. Relatérios emitidos pela Comissao HIV e Direito, pela Organizacdo dos
Estados Americanos - OEA e pela Comisséo de Combate s Drogas na Africa
Ocidental, apenas para citar alguns, afirmam a necessidade de mudancas no
enfrentamento do problema, com foco em politicas de salide dos consumidores
e na repressdo dos verdadeiros responséveis pela traficdncis, € ndo nos usuérios,
mulas e pequenos traficantes®”. Também a Comissdo Global de Politicas sobre
Drogas, formada por lideres mundiais e reconhecidos intelectuais, reconhece a
faléncia da estratégia de repressdo que vem sendo adotada e a necessidade de
uma revisdo completa das leis e politicas nos planos nacional e mundial*®. Até
mesmo o Diretor Executivo do Escritério das Nacoes Unidas contra a Droga e o
Crime [UN Office on Drugs and Crime — UNODC), Antonio Maria Costa, admiti,

em 2008, em paper informal com o balanco da Gltima décads de combate as

¥ UNODC, Relatério Mundial Sobre Drogas 2006 (Vienna: United Nations, 2006); UNODC, Relatério Mundial
Sobre Drogas 2014 (Vienna: United Nations, 2014). Cerca de 5% da populacdo mundial adults séo consideradas
consumidores de tais substancias, sendo que menos de 1% desse contingente se refere a pessoas com uso proble-
mético e dependéncia quimica.

7 Comissdo Global sobre o HIV e Direito. Risco, Direitos e Satde. Disponivel em: https://hivlawcommission.org/
resources/report/FinalReport-Risks,Rights&Health-PT.pdf; Organiza¢do dos Estados Americanos. El Problema de
Las Drogas em Las Américas, 2013.Disponivel em: http://www.pnsd.msssi.gob.es/novedades/pdf/OEAS _Informe.
pdf; Comissdo de Combate s Drogas na Africa Ocidental. Nao Simplesmente em Transito: As drogas, o Estado e a
sociedade na Africa Ocidental. Disponivel em: < http://www.wacommissionondrugs.org/report/>.

40 V. Comissdo de Combate 3s Drogas na Africa Ocidental, Relatério Guerra 3s Drogas, de junho de 2011, Apenas
para citar alguns, os membros da Comissdo Global de Politica sobre Drogas, Kofi Annan, ex-Secretério-Geral das
Nacdes Unidas, Jorge Sampaio, ex-Presidente de Portugal, Mario Vargas Lloss, Peru, César Gaviria, ex-Presidente
da Colémbis, Ernesto Zedillho, ex-Presidente do México, Paul Volcker, ex-Presidente do Banco Central dos Estados
Unidos, Ruth Dreifuss, ex-Ministra dos Assuntos Sociais e ex-Presidente da Suica, George Shultz, ex-Secrefério de Estado
dos EUA, Fernando Henrique Cardoso, ex-Presidente do Brasil. Fora desta Comissdo, fambém merecem referéncia
na oposicdo & afual politica de drogas, o ex-Presidente americano Bill Clinton, Luiz Eduardo Soares, ex-Secretério
de Seguranca Publica no Rio de Janeiro e ex-Secretério Nacional de Seguranca Publics, Pedro Vieira Abramovay,
ex-Secretario Nacional de Justica, José Mariano Beltrame, ex-Secretério de Seguranca do Rio de Janeiro.
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drogas, que o sistema de controle atualmente vigente teria falhado, sendo o

responsével por consequéncias adversas inesperadas*.”

"Em alguns paises, o Poder Judiciério, e ndo o Legislativo, foi o responsével pela
descriminalizacdo do consumo de substdncias entorpecentes. Na Argenting, a
descriminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal foi realizada por
decisdo de sua corte constitucional em 200942, No caso concreto, 5 corréus
haviam sido condenados por portar, cada um, em torno de trés cigarros de
maconha (com doses entre 0,283 e 5 gramas). Ao analisar a hipétese, o Tribu-
nal Constitucional Argentino decidiu que o tipo penal de posse de droga para
consumo proprio é inconstitucional, por violacdo ao artigo 19 da Constituicado
argentina®, que protege o direito & vida privada. No caso, a Corte afirmou
que o direito & privacidade consiste em limite ao poder punitivo do Estado e
considerou o fracasso do efeito dissuasivo da norma incriminadora para fins do

enfrentamento do consumo de drogas na sociedade.”

“Sem prejuizo disso, ndo hé qualquer dbice a andlise da presente controvérsia por
este Supremo Tribunal Federal. De um lado, os parémetros infernacionais atualmente
vigentes ndo proscrevem a descriminalizacdo do consumo de drogas. Portanto,
eventual declaracdo de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n° 11.343/2006
ndo representaria afronta ao sistema convencional da ONU. A descriminalizacdo
da posse para consumo pessoal ndo equivale 3 legalizacdo do uso, nem a des-
criminalizacdo do tréfico, que continuaria proibido nos termos das demais dispo-

sicdes da Lein®11.343/2006. De outro, os tratados e convencdes infernacionais

4 Adriano Costa, ‘"Making drug control fit for purpose”: Building on the UNGASS decade, 2008.

42 Argenting, Tribunal Constitucional Argentino. Recurso de Hecho A. 891.XLIV n 9080, j. em 25.08.2009. Este
Ultimo pronuncismento da Corte represents o restabelecimento da jurisprudéncia firmada em 1986 no designado
caso Bazterrica. Na ocasido, foi declarada a inconstitucionalidade da antiga lei de toxicos argentina.

4 Veja-se a redagdo do dispositivo constitucional: “Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan
al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ello no

prohibe”.
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sobre drogas de que o Brasil é signatério ostentam hierarquia supralegal, e, logo,

infraconstitucional, de modo que a Constituicdo assume uma posicdo de primazia.
N3o se discute, portanto, a restricdo do alcance e do conteldo das obrigacdes
infernacionais assumidas pelo pais, mas apenas a validade de dispositivos da Lei

de Drogas, 3 luz dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo.”

"Para solucionar os problemas causados pelo consumo ilicito de drogas, o modelo
instituido pelas Convencoes da ONU impde aos Estados-Membros duas diretrizes
bésicas. A primeira, que se encontra no centro das preocupagdes, é o forte controle
e combate de toda a cadeia de suprimento das drogas, desde a producéo até o
tréfico ilicito. A sequnda é a da proibicdo do uso de drogas pelos nacionais. Em
relacdo & sequnda diretriz, que se relaciona diretamente ao objeto deste processo,
tais convencdes buscam restringir o acesso a substancias psicoativas consideradas
danosas a salde e determinam a punicdo, em algum grau, da posse ndo autorizada
dessas substancias. Confira-se, nesse sentido, o artigo 36 da Convencdo Unica

sobre Entorpecentes (cf. emendada em 1972):

"l a) Ressalvadas suas limitacdes constitucionais, cada Parte se obriga a
adofar as medidas necessérias a fim de que o cultivo, a producao, a fabri-
cacdo, exiracdo, preparacdo, posse, oferfas em geral, ofertas de vends,
distribuicdo, compra, vends, enfrega a qualquer titulo, corretagem, des-
pacho, despacho em trénsito, transporte, imporfacdo e exportacdo de
entorpecentes, feitos em desacordo com a presente Convencdo, ou quais-
quer outros atos, em sua opinido contrérios 8 mesma, sejam considerados
como delituosos, se cometidos intencionalmente, e que as infracoes graves
sejam puniveis de forma adequada, especialmente com pena de prisdo ou
outras penas de privacdo de liberdade. b) Nao obstante o que estabelece a
alinea precedente, quando fais delitos houverem sido cometidos, as Partes
poderdo, com uma alfernativa 3 condenacdo ou punicdo ou como um
acréscimo 8 condenacdo ou punicdo, determinar que os infratores sejam

submetidos a medidas de tratemento, de educacdo, e acompanhamento
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médico posterior ao tratamento, de reabilitacdo e de reintegracdo social

em conformidade com o pardgrafo 1 do artigo 3844

Veja-se, assim, que as convencdes internacionais sobre drogas obrigam os Estados-
-Membros a considerar a posse de enforpecentes como delituosa, mas |i] ressalvam
expressamente as limitacdes constitucionais, e i] contemplam a possibilidade de
aplicacdo de medidas de tratamento, educacdo, reabilitacdo e reintegracdo social

como uma alternativa a condenacdo ou a punicdo®”

Voto do Ministro André Mendonca: “45. A mencao feita 8 Convencao de Viena
contra o Tréfico llicito de Enforpecentes e Substéncias Psicotropicas, reiterada
pela Primeira Turma desta Corte no julgamento do RE n® 430.105/RJ (Rel. Min.
Sepulveda Pertence), precedente jé citado neste julgamento, ndo é sem razdo. O

artigo 3 dessa Convencao, ao tratar dos delitos e sancdes, dispde:

‘ARTIGO 3

Delitos e Sancoes

(-

2 - Reservados os principios constitucionais e os conceitos fundamentais
de seu ordenamento juridico, cada Parte adotard as medidas necessérias
para caracterizar como delito penal, de acordo com seu direito inferno,
quando configurar a posse, & aquisicdo ou o cultivo infencionais de entor-
pecenfes ou de substdncias psicotropicas para consumo pessoal, confra
o disposto na Convengao de 1961, na Convencao de 1961 em sua forma
emendada, ou na Convencao de 1971.

44 Argenting, Tribunal Constitucional Argentino. Recurso de Hecho A. 891.XLIV n 9080, j. em 25.08.2009. Este
Ultimo pronuncismento da Corte representa o restabelecimento da jurisprudéncia firmada em 1986 no designado
caso Bazterrica. Na ocasido, foi declarada a inconstitucionalidade da antiga lei de toxicos argentina.

4 Inclusive, segundo o relatério do European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (2015), "Alternatives
to punishment for drug-using offenders’, as medidas alternativas tém recebido maior atengdo nos ultimos 20 anos, na
medida em que as evidéncias apontam maior efetividade na abordagem da questdo do usuério sob a perspectiva da
saude, afastando-o do estigma do desviante (EMCDDA Papers, Publication Office of the European Union, Luxembourg).
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4-1.)

c) Nao obstante o disposto nos incisos anteriores, nos casos apropriados
de infracdes de cardter menor, as Partes poderdo substituir a condenacdo
ou a sancdo penal pels aplicacdo de outras medidas tais como educacdo,

reabilitacdo ou reintegracdo social, bem como, quando o delinquente é

toxicdmano, de tratamento e de acompanhamento posterior.

d) As Partes poderao, sejs a titulo substitutivo de condenacdo ou de sancdo
penal por um delito estabelecido no parégrafo 2 deste Artigo, seja como
complemento dessa condenacdo ou dessa sancdo penal, propor medi-
das de tratamento, educacdo, acompanhamento posterior, reabilitacdo ou
reinfegracdo social do delinquente.

(-

6 — As Partes se esforcardo para assequrar que qualquer poder legal discri-
ciondrio, com base em seu direito inferno, no que se refere ao julgamento
de pessoas pelos delitos mencionados neste Arfigo, sejs exercido para
dotar de eficiéncia méxima as medidas de defeccdo e repressdo desses
delitos, levando devidsmente em conta a necessidade de se exercer um

efeito dissuasivo & prética desses delitos!

(Convencao Contra o Tréfico llicito de Enforpecentes e Substancias Psico-
tropicas, promulgada por meio do Decreto n® 154, de 26 de junho de 1991)”

"[...] a prépria Corte Constitucional alema deixou ao talante do magistrado e do
Ministério Publico a possibilidade de se arquivarem processos relacionados ao
consumo proprio. Esse é o sistema que vige no Brasil. Respeita-se a opcado do
legislador pela criminalizacao, porém, ndo se pune ou se reputa insignificante a
conduts, o que esté em linha com a despenalizacdo da conduts, fal qual constante

da Lei de Drogas no Brasil.”

Voto do Ministro Nunes Marques: "As convencdes antidrogas da Organizacdo
das Nacoes Unidas (ONU) - a Convencdo Unica de Narcéticos, de 1961, a Con-
vencdo de Drogas Psicotropicas, de 1971, e a Convencdo contra o Tréfico llegal de

Narcoticos e Substdncias Psicotropicas, de 1988 — guiam as politicas antidrogas 3
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forca das convencdes internacionais, e, em alguma medida, subordinam as politi-
cas nacionais referentes as drogas. Todas elas se revestem de inequivoca forca e
autoridade, uma vez que foram ratificadas por 160 nacdes. Os acordos impdem
limites sociais, culturais e mesmo morais ao comércio e consumo das substancias

psicoativas, definindo as linhas que distinguem o que ¢é licito e licito.”

Voto do Ministro Dias Toffoli: “O confrole infernacional comecou com a Convencéo
de Haia de 1912, sobre o comércio do dpio, a qual culminou em trés tratados principais
da ONU: a Convencao sobre Narcéticos, de 1961, emendada pelo Protocolo de
1972; a Convencao sobre Substancias Psicotropicas, de 1971; e a Convencao contra

o Tréfico llicito de Narcéticos e Substdncias Psicotropicas, de 1988

"Segundo Luiz Guilherme Mendes de Paiva, ex-secretério nacional de politica sobre
drogas do Ministério da Justica, muitos estudiosos argumentam que as politicas de
drogas com viés punitivo, que se intensificaram na década de setenta do século
passado, sdo menos influenciadas pelas Convencdes da ONU e mais pelas pres-
sdes bilaterais e pela influéncia dos Estados Unidos sobre érgaos internacionais
e o Secretariado da ONU.

Mendes de Paiva acrescenta que isso explica, por exemplo, por que a maioria dos

paises estabeleceu ou ainda estabelece penas criminais para o porte de drogas

para o consumo pessoal, apesar de nenhuma convencao infernacional conter
qualquer previsdo, comando ou orienfacdo neste senfido de que o usuério fem

de ser criminalizado.

Pois bem. Cito a Convencdo da ONU de 88. Faco aqui destaques. Vou indo
adiante, Senhor Presidente, e passo j a outro item de meu voto: a diferenciacdo
entre usudrios e traficantes. Ndo hé divida de que é necessério um critério mais
objetivo, porque esse longo periodo de quase 20 anos de vigéncia da lei — desde
2006 até 2024 [em 9 anos dos quais este processo esté tramitando aqui na Corte)
— evidencia que a lei ndo foi suficiente, por si sO, para estabelecer aquilo que els

objetivava fazer, o fim que ela procurou, que era descriminalizar o usuério.”
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19.7 Dispositivo da decisdo

"[...] por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 506 da
repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordinério, para i) declarar a
inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, do art. 28 da Lei 11.343/2006, de
modo a afastar do referido dispositivo todo e qualquer efeito de natureza penal,
ficando mantidas, no que couber, até o advento de legislacdo especifica, as medi-
das ali previstas, vencidos os Ministros Cristiano Zanin, André Mendonca, Nunes
Marques, Dias Toffoli e Luiz Fux; e i) absolver o acusado por atipicidade da con-
duts, vencidos os Ministros Cristiano Zanin, André Mendonca, Nunes Marques e
Luiz Fux. N&o votou, no mérito, o Ministro Fldvio Dino, sucessor da Ministra Rosa

Weber, que j& havia proferido voto em assentada anterior. |[...]"
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20. RE n° 979.742: direito a liberdade
religiosa e o dever de garantia de
tratamento médico alternativo

20.1 Identificacdo do caso

RE n® 979.742

Requerente: Unido

Requerido: Municipio de Manaus e Heli de Paula Souza
Relator: Ministro Luis Roberto Barroso

Julgamento: 25.09.2024

20.2 Resumo

Recurso extraordinério (RE) contra decisdo que determinou ao Estado a obrigacao
de custear tratamento médico alternativo para paciente que recusava receber
transfusdo de sangue por motivos de convicgdo religiosa. O paciente, residente
em Manaus, solicitou a realizacao de cirurgia orfopédica em hospital credenciado
pelo SUS em Sao Paulo, onde o procedimento poderia ser feito sem a fransfusdo
de sangue. Discute-se se o direito a liberdade religiosa justifica o custeio, pelo
poder publico, de tratamento médico alternativo compativel com as conviccoes
religiosas do paciente, incluindo despesas de locomocdo, quando o fratamento
ndo estiver disponivel na rede publica de salde do seu domicilio. O Supremo
Tribunal Federal negou provimento ao recurso da Unido e fixou tese determinando
que as pessoas que professam a religido Testemunhas de Jeovd, quando maiores
e capazes, tém o direito de recusar transfusdo de sangue e de receber tratamento
médicos alternativos disponiveis no Sistema Unico de Satide, com base no principio

da dignidade da pessoa humana e na liberdade de religido.
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20.3 Ementa

"DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. REPERCUSSAO GERAL. TRATAMENTO ALTERNATIVO A TRANSFUSAO
DE SANGUE PARA TESTEMUNHAS DE JEOVA. DESPROVIMENTO.

l. CASO EM EXAME

1. O recurso. Recurso extraordinério contra decisdo que determinou ao poder
publico o custeio de cirurgis fora do domicilio para paciente Testemunha de
Jeovd, em hospital credenciado pelo Sistema Unico de Satde - SUS que realiza

o procedimento necessario sem transfusdo de sangue.

2. Fato relevante. O paciente recusou, por conviccao religioss, a realizacdo de
cirurgia no seu municipio pela perspectiva de, em caso de necessidade, ter de se

submeter a transfusdo de sangue. Ele era maior, capaz e ndo corria risco iminente

de vida.
II. QUESTAO EM DISCUSSAO

3. A questao em discussao consiste em saber se o direito a liberdade religiosa justifica
o custeio, pelo poder publico, de tratamento médico alternativo compativel com
as convicgdes religiosas do paciente, inclusive despesas de locomocdo para ele
e um acompanhante, quando o fratamento ndo estiver disponivel na rede publica

de seu domicilio.
1. RAZOES DE DECIDIR

4. O direifo & recusa de fransfusdo de sangue por conviccao religiosa tem fundamento
nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da liberdade de
religido. A dignidade humana exige o respeito 8 autonomia individual na tomada

de decisdes sobre a salde e o corpo. J§ a garantia da liberdade religioss impoe
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a0 Estado a tarefa de proporcionar um ambiente institucional e juridico adequado
para que os individuos possam viver de acordo com os ritos, cultos e dogmas de

sua fé, sem coercdo ou discriminacado.

5. A recusa de fransfusdo de sangue somente pode ser manifestada em relacdo
ao proprio interessado, sem estender-se a terceiros, inclusive e notadamente filhos
menores. Porém, havendo tratamento alternativo eficaz, conforme avaliacdo médica,

os pais poderdo optar por ele.

6. A Organizacdo Mundial da Saide - OMS recomenda a adoc¢ao dos proce-
dimentos alternativos a transfusdo de sangue. Em atencdo a essa diretriz, outros
recursos terapéuticos jé sdo oferecidos pelo SUS. Apesar disso, ainda nao estao
disponiveis de forma ampla em todo o territdrio nacional. Nesse contexto, o poder
pUblico deve adotar medidas para, progressivamente, tornar esses procedimentos
disponiveis e capilarizados no pais, de forma compativel com os principios do

acesso universal e igualitério as acdes e servicos do SUS.

7. Em uma acomodacdo razodvel entre os direitos a liberdade religiosa e a salde,
pacientes Testemunhas de Jeové fazem jus aos tratamentos alternativos jé disponiveis
no SUS, ainda quando nao disponiveis em seu domicilio. Na hipdtese em que os
métodos de tratamento no local de residéncia nao forem adequados, seré cabivel o

tratamento fora do domicilio, conforme as normativas do Ministério da Saude. [...]”"

20.4 Tese

“1. Testemunhas de Jeovd, quando maiores e capazes, fém o direito de recusar
procedimento médico que envolva transfusdo de sangue, com base na autonomia
individual e na liberdade religiosa. 2. Como consequéncia, em respeito ao direito
3 vida e 3 salde, fazem jus aos procedimentos alternativos disponiveis no Sistema
Unico de Satde - SUS, podendo, se necessério, recorrer a fratamento fora de

seu domicilio”
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20.5 Fundamentacdo
Legitimidade da recusa a transfusdo de sangue

Dignidade da pessoa humana
e direito a liberdade de religido

Dever de cuidado médico
e a autonomia individual
do paciente

Dever estatal de garantia de
tratamento médico alternativo
Direito a adaptacéo razoavel

Dever do poder publico de
adotar medidas progressivas

Legitimidade da recusa a transfusdo de sangue

"[...] a manifestacado da vontade pela recusa da transfusao tem que preen-
cher requisitos estritos de afericdo. Em primeiro lugar, da sua validade.
Ou seja, tem que ser esta vontade proferida por um paciente maior,
capaz e em condicdes de discernimento. Esse é o primeiro ponto que
considero importante.

Em segundo lugar, essa manifestacado tem que ser livre, dada de forma
voluntéria e autdnoma, sem nenhum tipo de pressao, sem nenhum tipo
de coacso.
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Em terceiro lugar, € preciso que essa manifestacdo seja inequivoca, ou

seja, realizada de forma expressa, prévia ao ato médico e atual, podendo

inclusive ser revogada a qualquer tempo.

Por fim, tem que ser uma manifestacdo de vontade esclarecids, vale
dizer, precedida de informacdo médica completa e compreensivel sobre
diagndstico, fratamento, riscos, beneficios e alternativas.”

Dignidade da pessoa humana e direito a liberdade de religido

"A legitimidade dessa recusa se baseia na dignidade da pessoa humana
e no exercicio do direito a liberdade de religido. A dignidade da pessoa
humana, como fundamento dos direitos fundamentais, tem uma dimensdo
ligada & autonomia do individuo, que expressa sua capacidade de autode-
terminacdo e sua liberdade de realizar escolhas existenciais (entre as quais
se inclui a liberdade religiosal, assumindo responsabilidade por elas.*”

"A crenca religiosa constitui uma liberdade bésica da qual o individuo
ndo pode ser privado sem sacrificio de sua dignidade. Mais do que
garantir o direito de aderir (ou n&o) 8 uma crencs, s liberdade de religido
asseqgura as pessoas o direito de viver de acordo com a sua crenca, por
meio de seus ritos, regras, dogmas e cultos, sem qualquer discriminacdo.
Caso fosse impedida a conducdo da vida em conformidade com a esco-
Iha religioss, a liberdade religiosa seria uma liberdade vazia, desprovida
de conteldo significativo para o seu titular. Logo, a liberdade religiosa
engloba fanto o direito de escolher no que acreditar quanto o direito
de viver de acordo com o que se acredita.”

6 Lufs Roberto Barroso. Aqui, 16 e em todo lugar: A dignidade humana no direito contemporéneo e no discurso
transnacional. Revista do Ministério Publico, Rio de Janeiro: MPR, n® 50, out./dez. 2013.
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Dever de cuidado médico e a autonomia individual do
paciente

"Especificamente no campo da medicina, a autonomia individual refle-
tiu-se em importante mudanca de paradigma, na qual o paternalismo
médico deu lugar a autonomia do paciente. O paciente passou a ser
tratado como sujeito de direitos fundamentais, a quem cabe anuir ou
ndo com a realizacdo de qualquer exame ou tratamento, desde que a
escolha seja manifestada validsmente. A autonomia pressupde, é claro,
um consentimento livre, voluntério e esclarecido.”

"Para tanto, conforme discutido no RE 1.212.272-RG (Tema 1.069), a
manifestacdo de vontade deve cumprir alguns requisitos ligados ao
sujeito do consentimento, 3 liberdade de escolha e & decisdo infor-
mada®’. A recusa deve ser®: (i vélida: proferida pelo proprio paciente
maior, capaz e em condicdes adequadas de discernimento; {ii) livre:
dada de forma voluntéria e autbnoms, sem qualquer fipo de coacdo,
pressao ou incentivo; [iii) inequivoca: realizada de forma expressa, prévia

a0 ato médico e atual, podendo ser revogada a qualquer tempo; e (iv)
esclarecida: precedida de informacdo médica completa e compreensivel
sobre o diagnédstico, tratamento, riscos, beneficios e alternativas. Frise- se
que a recusa de transfusdo de sangue somente pode ser manifestada

em relacdo ao proprio inferessado, sem estender-se a terceiros, inclusive

e notadamente filhos menores. Porém, havendo tratamento alternativo

eficaz, conforme avaliacdo médica, os pais poderdo optar por ele.

Cumpridas essas condicdes, ndo é permitido ao Estado nem ao médico
obrigar o paciente a se submeter a tratamento ou procedimento de
salde confrério 3s suas crencas.”

4 LLuis Roberto Barroso. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeova: dignidade humans,
liberdade religiosa e escolhas existenciais. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 11, n. 42, p. 49- 92, abr.-jun, 2010.

48 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso |V. vs. Bolivis, Sentenca de 30 de novembro de 2016 (Excecoes
preliminares, mérito, reparacdo e custas). § 165-196.
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Dever estatal de garantia de tratamento médico alternativo

"Nesse ponto, convém destacar que a dignidade como autonomia exige
ndo sé o reconhecimento da capacidade de autodeterminacdo, mas
também demanda a garantia das condicdes para o exercicio da autode-
terminacdo. Nao basta conceder escolhas livres; é indispensével prover

meios adequados para que a liberdade seja real, e ndo apenas retdrica.

De igual modo, a liberdade religiosa ndo se manifesta apenas como um
direito negativo, que impde ao Estado que se abstenha de proibir ou
igada a laicidade

dificultar seu exercicio. H8 uma dimensdo positiva,

estatal, que impde ao poder publico a tarefa de atuar para assequrar a
todos os cidadaos o direito de aderir (ou ndo) a uma crenca e profes-
sé-la, individual ou coletivamente. Nesse sentido, é dever do Estado
proporcionar um ambiente institucional, social e juridico adequado para

a garantia da plena liberdade de consciéncia e crenca, de modo que as

pessoas possam viver de acordo com os ritos, cultos, regras e dogmas
de sua fé, sem coercdo ou discriminacao.

Como resultado, além de reconhecer a existéncia do direito de Teste-
munhas de Jeova se recusarem a receber fransfusdo de sangue, cabe
também ao Estado disponibilizar tratamentos alternativos que sejam
compativeis com suas conviccoes religiosas, desde que isso ndo impo-
nha um &nus desproporcional ao poder publico. Extrai-se, nessa situa-
¢d0o, um direito 3 acomodacao razodvel”

Direito a adapta¢do razoavel

"A dignidade humana e o principio da igualdade impdem ao Estado a
promocdo de adaptacdo razodvel sempre que medidas gerais produ-
zirem impacto desproporcional sobre determinados grupos em virtude

47 |Luis Roberto Barroso. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeové: dignidade humans,
liberdade religiosa e escolhas existenciais. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 11, n. 42, p. 49- 92, abr.-jun, 2010.
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de caracteristicas comuns aos seus membros (e.g., deficiéncis, género,
idade, racs, culturs, religido). Em situacdes como essa, cabe ao poder
pUblico adotar medidas de acomodacao em politicas publicas, regras
ou préticas para mitigar o impacto desproporcional por ela gerado no
momento da sua aplicacdo. Trata-se de dever previsto na Convencao
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia®™, que foi ratificada pelo
,na forma do art. 5°, § 3°,

Brasil e internalizada com status constituciona

da Carta de 1988.

Apesar de previsto especificamente em favor de pessoas com deficién-
cia, o direito a adaptacdo razoével se estende a outros grupos vulne-
rveis, inclusive por motivo de religido. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal j4 aplicou esse entendimento em diversos casos rela-
cionados 3 liberdade religiosa. Esta Corte jé permitiu a realizacdo de
eftapa de concurso publico em horério diverso daquele determinado pela
comissdo organizadora®' e declarou a possibilidade de uso de habito
religioso na foto de documentos oficiais®.”

Dever do poder piblico de adotar medidas progressivas

“Nesse contexto, entendo que é dever do poder pUblico adotar medidas
para, progressivamente, fornar esses recursos terapéuticos disponiveis e

capilarizados no pais, de forma compativel com os principios do acesso

universal e igualitério as acdes e servicos do SUS.
No entanto, como a universalizacdo e a capilarizacdo ndo ocorrerdo

da noite para o dia, é preciso reconhecer em favor das Testemunhas de
Jeovéd a possibilidade de se valerem, desde j8, dos tratamentos alternativos

50 Art. 2°(..) "Adaptacao razodvel” significa as modificacdes e os ajustes necessérios e adequados que ndo acarretem
dnus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com defici-
éncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, fodos os direitos humanos
e liberdades fundamentas |...).

I RE 611.874, rel. Min. Dias Toffoli, red. p/o acérdao o Min. Edson Fachin, j. em 26.11.2020.
52 RE 859.376, rel. Min. Luis Roberto Barroso, . em 17.04.2024, Tema 953.
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3 transfusdo de sangue incorporados ao SUS, podendo, se necessério,
recorrer a0 tratamento fora do seu domicilio. Inclusive, existe um pro-
grama no dmbito do SUS, o ‘Tratamento Fora de Domicilio, que permite a
oferta de fratamento médico quando esgotados os métodos disponiveis
no municipio, inclusive com o custeio das despesas de deslocamento.”*”

20.6 Didlogo entre o STF, o SIDH, outros Sistemas Internacio-
nais e o Direito Comparado

Voto do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso: “Eu continuo ainda no meu
voto para concluir, portanto, que, sendo a declaracdo vélida, existe esse direito,
que inclusive consta de documentos internacionais, como a Declaracado Universal

sobre Bioética e Direitos Humanos da Unesco, de 2005, segundo a qual qualquer

infervencdo médica deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e escla-

recido do individuo, que pode revogé-lo a qualquer tempo. [...]"

“E mais do que isso, e aqui j& caminhando para o fim, um ponto que considero
muito importante é que, nesse tema da transfusdo de sangue, a propria Organizacao
Mundial da Salde recomenda a adocdo de tratamentos alternativos & transfusdo
de sangue, procedimento no qual se vislumbra um conjunto de circunsténcias
negativas que levam a OMS a essa posicdo e 8 aprovacdo de um profocolo
multidisciplinar chamado Patient Blood Management, do qual o Brasil particips, e
por isso mesmo o SUS vem implementando progressivamente, mas ainda ndo o

suficiente, esses procedimentos alternativos.”

“Por fim, além dessa questdo da adaptacdo razodvel, hé jurisprudéncia de cortes
internacionais, como a Corte Europeia de Direitos Humanos, em diversos precedentes,
a partir de 2010, outro em 2013, um de 2022 e um agora de 2024, no caso Pindo

5 Portaria n® 55/1999 da Secretaria de Atencdo & Saude do Ministério da Salde e arts. 135-147 da Portaria de
Consolidacdo n®1/2022 da Secretaria de Atencéo Especializada & Saude.
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Mulla versus Espanha, concluiu pela legitimidade da adocao desses procedimentos
e o direito de obté-lo. Ha precedentes quanto as testemunhas de Jeova na Itdlia, nos
Estados Unidos, no Canadg; e na Colémbia, recentemente, houve um julgamento

de caso rigorosamente idéntico a esse que nds estamos debatendo aqui.”

“Esse direito 8 autodeterminacdo informada encontra respaldo na Convencéo de
Oviedo** do Conselho da Europs, de 1997, sequndo a qual qualquer intervencao
no dominio da salde sé pode ser realizada apds informacao adequada e consen-
timento do paciente, que pode revogé-lo a qualquer tempo®. Do mesmo modo, a
Declaracao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, de 2005,
prevé que qualquer infervencdo médica deve ser realizada com o consentimento

prévio, livre e esclarecido, revogével a qualquer tempo®.”

“Inclusive, a Organizacdo Mundial da Saide — OMS recomenda a adocao dos
tratamentos alternativos & transfusdo de sangue. H& décadas, 8 OMS alerta para
os riscos associados 3 transfusdo de sangue, destacando seus efeitos adversos 3
saude, como o aumento da morbidade, mortalidade e tempo de internacdo hos-
pitalar, além dos elevados custos para os sistemas de salide devido as despesas
com coleta, armazenamento e distribuicdo de sangue. Em 2021, 8 OMS publicou
uma diretriz intitulada ‘A necessidade urgente de implementar o gerencismento
de sangue do paciente, que convoca os paises de todo o mundo a adotarem a

técnica como um padrdo de cuidados®.

54 A Convencao de Oviedo fambém é chamada de Convencdo para Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano face as Aplicaces da Biologia e da Medicina.

5 Art. 5°. Qualquer intervencéo no dominio da salide so pode ser efetuada ap&s ter sido prestado pela pessoa em
causa o seu consentimento livre e esclarecido. Esta pessoa deve receber previamente a informacdo adequada quanto
30 objetivo e & natureza da intervencao, bem como as suas consequéncias e riscos. A pessoa em questdo pode, em
qualquer momento, revogar liviemente o seu consentimento.

% Art. 6°, a) Qualquer infervengdo médica preventiva, diagndstica e terapéutica sé deve ser realizada com o con-
sentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido, baseado em informacdo adequada. O consentimento
deve, quando apropriado, ser manifesto e poder ser refirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por
qualquer razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito. |...)

57 World Health Organization, The urgent need to implement patient blood management: Policy brief. Disponivel em:

https://iris.who.int/bitstream/handle/10665/346655/9789240035744- eng.pdfe. Acesso em 02.09.2024.
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Em atencdo a essa diretriz, desde 2010, o Brasil se comprometeu a implementar

o gerenciamento de sangue do paciente (Patient Blood Management — PBM)*®"

“A titulo ilustrativo, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH| possui uma
série de precedentes no sentido de que a possibilidade de recusa a procedimento
médico é decorréncia do principio da dignidade humana e da evolucao do biodi-
reito, que asseguram a autonomia do paciente e o consentimento informado. Em
2010, no Caso Testemunhss de Jeové de Moscou e outros, responsabilizou a RUssia
pela instauragdo de uma investigagdo criminal por incitagdo ao suicidio apds o
falecimento de uma Testemunha de Jeova que se recusou a receber transfusao de
sangue®. O Tribunal entendeu que todo adulto tem direito de decidir se desejs
ou ndo se submeter a um fratamento médico, ainda que a decisdo acarrete risco
a sua vida. Em 2013, no Caso Avilkina e outros, a Rssia foi mais uma vez respon-
sabilizada pelo fato de um hospital estadual ter divulgado ao Ministério Publico
os documentos médicos de pacientes Testemunhas de Jeové que se recusaram
a receber transfusdes de sangue®®. Em junho de 2022, no Caso Taganrog LRO e
oufros, o Tribunal condenou a Russia pelo fechamento de uma organizacdo de
Testemunhas de Jeova que, supostamente, havia dado causa 8 morte de uma fiel

que se recusara a receber sangue®'.

Ainda mais recentemente, em 17 de setembro de 2024 [anteontem], a Corte Europeia
de Direitos Humanos, no caso Pindo Mulls v. Espanhs, concluiu pela violacdo em
caso de administracdo de transfusdes sanguineas a uma mulher Testemunha de Jeovéd

durante uma cirurgia de emergéncis, apesar de sua expressa recusa ao tratamento,

58 Sixty-third World Health Assembly (WHA63.12), Availability, safety and quality of blood products, 21 May 2010.

5% European Court of Human Rights, Case of Jehovah's Witnesses of Moscow and others v. Russia, Appplication

n°302/02,j.em10.06.2010, §§ 135-142.
0 European Court of Human Rights, Case of Avilkina and others v. Russia, Appplication n®1585/09, j. em 06.06.2013.

¢ European Court of Human Rights, Case of Taganrog LRO e outros v. Russia, Applications n® 32401/10 e 19 others,
j.em 07.06.2022.
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prevismente documentada®. No julgamento, a CEDH reiterou que pacientes adultos
com discernimento tém o direito de tomar decisdes auténomas sobre tratamentos
médicos. Em situacdes em que a vida da paciente estd em risco, o Tribunal entendeu
que os profissionais de salide somente podem intervir se houver dividas razodveis
sobre a clareza da decisdo de recusa do tratamento. No caso, porém, a Corte
entendeu que houve falhas no processo decisério que levou a administracdo do
tratamento contra a vontade da paciente, em especial pela falta de comunicacdo
adequada ao juiz de plantdo, bem como a auséncia de informacdes completas e
corretas sobre a capacidade de discernimento e as diretivas prévias da paciente, o

que resultou em uma violacao de seu direito & autonomia pessoal.

No Direito Comparado, hé importantes decisdes de Cortes Constitucionais, Supre-
mas Cortes e outros tribunais sobre o tema, como a It8lia®?, os Estados Unidos®,

Canadé® e a Colémbia.

A propésito, a Corte Constitucional da Colémbia tem firme jurisprudéncia
quanto ao dever do Estado de oportunizar tratamentos alternativos a transfusdo
de sangue a Testemunhas de Jeova. No Caso T471/2005, a Corte determinou
que fossem enfregues medicamentos prescritos pelo médico assistente em
substituicdo a transfusdo de sangue que havia sido recusada pelo paciente. Em
sentido semelhante, no caso T052/2010, a Corte colombiana determinou que
a enfidade promotora de salde convocasse um Comité Técnico-Cientifico para
avaliar opcdes alternativas a transplante de medula dssea, que seria precedido
da fransfusdo. Mais recentemente, no Caso T-083/2021, a Corte ordenou que
a equipe médica fizesse todos os procedimentos necessarios para preservar a

vida de jovem diagnosticada com leucemia que se recusara a receber sangue.

2 European Court of Human Rights, Case of Pindo Mulla c. Espagne [GC] Application 15541/20, j. em 17.9.2024
[GC], disponivel em: https: //hudoc.echr.coe.int/eng2i=001-236082.

6 It4lia, Corte de Cassacao italiana Sentenca no 23676/2008.
o4 EUA, St. Mary's Hosp. v. Ramsey (465 So.2d 666 (Fla. 4th DCA 1985)).
¢ Canadé, A.C. v. Manitoba (Director of Child and Family Services), 2009 SCC 30.
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Nessa ocasido, a Corte reconheceu que a rejeicdo de um paciente a procedi-
mento médico ndo implica a renincia ao seu direito & salde nem exonera as

instituicoes de salde do seu dever de prestar cuidados de saude.

No Caso T-476/2016, a Corte colombiana se deparou com situacdo semelhante
3 deste julgamento. Um homem Testemunha de Jeové fora encaminhado para
se submeter a cirurgia cardiaca em estabelecimento de salde que adotava o
protocolo mediante transfusdo de sangue. Pedia, entdo, para fazé-la em outro
estabelecimento onde pudesse realizd-la sem receber sangue. A Corte decidiu
que, embora o direito & liberdade de escolha do estabelecimento de satde sejs
limitado pela oferta de servicos disponiveis, a impossibilidade de determinada
unidade realizar o procedimento sem transfusdo de sangue justifica que paciente
Testemunha de Jeové receba os cuidados médicos em qualquer outra unidade

que faca o procedimento de maneira compativel com a sua crenca.”’

Voto do Ministro Gilmar Mendes: “No processo de afirmacdo da liberdade

religiosa como direito fundamental, menciono que foi o Bill of Rights da Virginia
de 1776, que o elevou pela primeira vez a essa posicdo. Nos termos do art. 16: ‘A
religido ou o culto devido ao Criador, e a forma de dele se desobrigar, podem
ser dirigidos unicamente pela razdo e pela conviccao, e jamais pela forca e pels
violéncia, de onde se segue que todo homem deve gozar de inteira liberdade
na forma do culto ditado por sua consciéncia; e é o dever reciproco de todos

os cidadaos praticar, uns com os outros, a folerdncia, 0 amor e a caridade cristd’

No direito internacional, no periodo pos-Segunda Guerra Mundial e seguindo
tradicdo iniciada com o Tratado de Paz de Vestfélia de 1648, 5 liberdade religiosa

acabou prevista em diversos instrumentos firmados entre os paises. [...]"

“Nesse aspecto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, precei-
tua, em seu art. 18, que toda a pessoa tem direito 3 liberdade de pensamento, de

consciéncia e de religido, sendo que ‘este direito implica a liberdade de mudar
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de religido ou de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religido ou
convicgdo, sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo

ensino, pela prética, pelo culto e pelos ritos'

Em senfido semelhante e de forma mais ampla, rememoro o art. 12 da Convencao
Americana de Direitos Humanos de 1969, que jé explicits, inclusive, o direito de
pais e futores a que seus filhos ou pupilos recebam educacao religioss, de acordo

com suas proprias conviccoes. [...]"

"A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos de 1981, &, por sua vez, mais
sucinta, e prescreve apenas que ‘a liberdade de consciéncis, a profissao e a prética
livre da religido sdo garantidas. Sob reserva da ordem piblica, ninguém pode ser
objefo de medidas de constrangimento que visem restringir 8 manifestacdo dessas
liberdades’ (art. 8°)."

O caso Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division
evidencia a compreensdo de que os juizos religiosos ndo estdo submetidos ao

escrutinio judicial.”

"Com efeito, a Organizacdo Mundial da Salde — OMS jé recomenda a utilizacdo
de mecanismos alternativos & fransfusdo de sangue. A medida visa a um sé fempo
melhorar a seguranca em relacdo aos pacientes — ndo custa rememorar que a
transfusdo de sangue envolve riscos de contaminacdo por fatores diversos —, como
também melhorar a seguranca dos tratamentos, além de diminuir a dependéncia

de bancos nacionais de sangue. [...]"

Voto do Ministro Cristiano Zanin: “Documentos internacionais como o Codigo
de Nuremberg, de 1947, e a Declaracdo de Helsinque sobre a investigacdo médics,
de 1964, simbolizaram a superacdo da bioética tradicional e o surgimento de um
novo paradigma da ética médica fundado no respeito & autonomia do paciente

e na exigéncia de obtencdo do consentimento informado antes da realizacdo
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de infervencdes médicas em casos de pesquisas com seres humanos. Essa nova
concepcdo foi posteriormente ampliada para além do contexto das pesquisas
com seres humanos e incorporada pela Declaracdo de Lisboa sobre os Direitos
do Paciente, em 1981, pela Convencao de Direitos Humanos sobre Biomedicina
do Conselho da Europa de 1997 e pela Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos de 2005

“Nesse sentido, menciono também o entendimento da Corte Interamericana de

Direitos Humanos no caso |V. vs. Bolivia:

[...] um aspecto central do reconhecimento da dignidade constitui a possi-
bilidade de todo ser humano de autodeterminar-se e escolher liviemente
as opgdes e circunstancias que dao sentido & sua existéncia, conforme as
suas préprias opcdes e convicedes. Nesse marco, cumpre um papel fun-
damental o principio da sutonomia da pessos, o qual veds tods atuacdo
estatal que procure a instrumentalizacdo do individuo, é dizer, que a con-
verta em um meio para fins alheios as eleicoes sobre sua propris vids, seu
corpo e o desenvolvimento pleno de sua personalidade, dentro dos limites
que impde a Convencao (Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso

V. vs. Bolivia, 2016, p. 45)

“As criancas e adolescentes sdo na maioria das vezes representadas pelos pais
art. 1.631 do Cddigo Civil] ou, excepcionalmente, por um tutor (art. 1.738 do Cédigo
Civil]. As decisdes médicas, nesses casos, devem ser tomadas com base no crité-
rio do melhor inferesse visando ao beneficio direto do paciente. Nesse senfido,
dispdem o art. 6°, 1, da Convencdo de Direitos Humanos e Biomedicina e o art.
7°,b, da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, que, a despeito

de nao se aplicarem ao contexto brasileiro, servem como importante parémetro.”

“Nesse sentido, a Suprema Corte da Itdlis (decisdo 23676-2008) reconheceu que,
em casos de incapacidade momenténes, a recusa prévia ao tratamento médico

deve prevalecer em dois casos: (i| se o paciente portar uma declaracdo expressa
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e inequivoca do seu desejo de rejeitar a transfusdo de sangue, mesmo quando a
sua vida estiver em perigo; ou (i} se nomear um representante que puder confirmar
a sua recusa na presenca de médicos. Caso contrério, prevaleceria a orientacdo
médica do momento (Boletim de jurisprudéncia estrangeirs. Liberdade religiosa.
STF. 10. edicdo. p. 28)."

"Desde a década de 1990, diferentes paises vém disciplinando concretamente
sobre a relacdo médico-paciente. Temos como importantes exemplos: nos Esta-
dos Unidos, a lei de autodeterminacdo do paciente, de 1990; na Espanha, a lei
de regulamentacao da autonomia do paciente, de 2002; na Argenting, a lei de
direitos do paciente em sua relacdo com os profissionais e instituicdes de salde,

de 2009; e, na Alemanha, a lei dos direitos dos pacientes, de 2013

“"Conforme jé frisou o Tribunal Federal de Justica da Alemanha, equivalente ao nosso
Superior Tribunal de Justica, os deveres do médico sao limitados precisasmente
pelo direito & autodeterminacao do paciente sobre o proprio corpo (BGHSHTT, 111
[p. 114]). Assim, as intervencoes que ndo foram consentidas ndo integram o dever
concreto de agir e, portanto, impossibilitam a responsabilidade do profissional da
salde por homicidio ou por lesdo corporal por omisséo imprdpria (arts. 121 ou 129
c/cart. 13, § 2°, do Cddigo Penal)”

“Nas sustentacdes orais e em documentos encaminhados ao meu gabinete,
os amici curiae argumentam que hé necessidade de o Brasil cumprir diretiva da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que sugere a adocdo de protocolo de
Pstient Blood Management [PBM). A adocdo do PBM, entao, seria uma alternativa
3 realizacdo de transfusdo de sangue, o que, entdo, beneficiaria ndo somente as

Testemunhas de Jeové mas toda a populacao.

A OMS realmente recomenda que sejam fomadas medidas para reduzir a realizacdo

das transfusdes de sangue, nos seguintes termos:
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Uso racional de sangue e produtos sanguineos para reduzir transfusdes
desnecessérias e minimizar os riscos associados & fransfusdo, o uso de
alternativas & transfusdo sempre que possivel, e praticas transfusionais cli-
nicas sequras e boas, incluindo o manejo do sangue do paciente (Blood
safety and availability. 2/6/2023.[...]

Tal recomendacdo da OMS esté baseada nas evidéncias de que: existem trafa-
mentos alternativos para grande parte dos casos; as transfusdes de sangue trazem
sempre risco majorado aos pacientes; e ha baixa disponibilidade de sangue para
procedimentos cirirgicos |...]."

Voto do Ministro André Mendoncga: "Em meu voto, faco referéncis a essa
autonomia de vontade para situacdes como as que estamos analisando, previstas
em procedimentos da prépria medicina desde o Codigo de Nuremberg, em 1947,
passando pela Convencdo de Helsinque, em 1964, onde o paradigma médico/
paciente passa pelo conceito de consentimento informado ao paciente. [...]."

'O Cédigo de Nuremberg, de 1947, e a Convencao de Helsinque, de 1964, rea-
lizada pela Associacdo Médica mundial, e que recebeu revisdes até outubro de
2013, na Assembleia Geral ocorrida em Fortaleza-CE, s3o tidos como os primeiros
documentos internacionais que apontam para a superacdo do paradigma médico-

-paternalista em direcdo ao conceito de consentimento informado do paciente.”

Voto do Ministro Alexandre de Moraes: "A Declaracdo Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos da UNESCO (2005) reforca, em seu artigo 6°, a importancia
do consentimento prévio, livre e esclarecido para qualquer intervencdo médica:

‘qualquer interven¢do médica de cardcter preventivo, diagndstico ou terapéutico so

deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa em
causa, com base em informacao adequada. Quando apropriado, o consentimento
deve ser expresso e a pessoa em causa pode retird-lo a qualquer momento e por
qualquer razao, sem que dai resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo!

(Referéncia: site oficial “unesdoc.unesco.org’)”
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Voto do Ministro Edson Fachin: "De modo que eu estou fazendo algumas dessas
referéncias para mostrar o fundamento que Vossa Exceléncia e os eminentes Colegas
que j& me antecederam explicitaram quer em julgamentos deste Tribunal, quer na
prépria Constituicdo, nomeadamente o inciso VI do art. 5° da nossa Constituicao,
quer mesmo no Pacto de S3o José da Costa Rica, especialmente no seu art. 12"

“Neste influxo, portanto, hé de se ter em conta que o direito garantido no art. 5°,
VI, da CRFB (¢ inviolével a liberdade de consciéncia e de crencs, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos
locais de culto e a suas liturgias') é integrado pelo disposto no art. 12 do Pacto de
S&0 José da Costa Rica, sequndo o qual o direito & liberdade de consciéncia e de
religido ‘implica s liberdade de conservar sua religido ou crencas, ou de mudar de
religido ou de crencas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou

suas crencas, individual ou coletivamente, tanto em pUblico como em privado’|[...]

Outra n3o € a linha de compreensao contida no art. 18, do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, que garante que o direito & liberdade de religido
'implicard a liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenca de sua escolha
e a liberdade de professar sua religido ou crenca, individual ou coletivamente,
tanto publica como privadamente, por meio do culto, da celebracao de ritos,

de préticas e do ensino....

Ha, portanto, inerente ao direito 3 liberdade de religido, uma dimensao publica,
como assentou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no caso a Ultima
Tentacdo de Cristo: a protecdo & liberdade de consciéncis ‘€ a base do pluralismo
necessario para a coexisténcia harmdnica de uma sociedade democrétics, a qual,
como qualquer sociedade, é formada por pessoas com diferentes conviccoes e
credos’. O pluralismo democrético ndo prescinde, pois, como proferi no julgamento

da ADI 4.439 e ora repiso, de conviccdes religiosas particulares.”
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“No dmbito internacional, em julgamento as vésperas desta sessdo, o Tribunal
Furopeu dos Direitos Humanos condenou o Estado da Espanha (PINDO MULLA
v. SPAIN n°.15541/20) a indenizar por danos morais paciente testemunha de
Jeové que recebeu transfusdo de sangue contra a sua vontade. Neste julgamento
a grande Camara do 6rgdo apontou a violacdo dos direitos & vida privada e liber-
dade de religido, garantidos pelos artigos 8° e 9° da Convencao Europeia dos

Direitos Humanos.”

"Destaca-se que as criangas e os adolescentes 1ém os seus direitos protegidos
por leis e tratados, como (i) a Declaracdo Universal dos Direitos da Criancs; (i) o
Pacto de San José da Costa Rica, que em seu art. 19 prevé a atuacdo do Estado e
também da sociedade em beneficio da protecdo dos menores; (il a Convencao
sobre os Direitos da Crianca adotada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas;
(iv] a Constituicdo Federal, que dispde igualmente sobre a protecdo da crianca e
do adolescente no art. 227, § 3°; e [v) o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
além de outras leis esparsas, como a Lei n®12.010/09, promulgada com o fito de

regular o procedimento de adoco no ferritério nacional.”

Voto do Ministro Luiz Fux: “Anoto que, na Corte de Nova lorque, julgando-se
uma apelacdo de 1914, o Justice Benjamin Cardoso estabeleceu exatamente uma
moderna compreensdo da relacdo médico/paciente: tem sempre lugar o consenti-
mento informado, considerada a saide como bem da vida e também considerada

a pessoa dotada de capacidade para decidir sua sorte.”

“Também destaco, Senhor Presidente, da pesquisa que fiz, um caso de 1914,
Schlondorff vs Society of New York Hospitals. O Comité de Direitos Econémicos e
Sociais, inferpretando o art. 12 do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, estabeleceu o direito 8 salide e de ndo sofrer intervencdes ndo

assistidas como encartado no direito 3 autodeterminacso. [...]"
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"A liberdade religiosa ndo é exercivel apenas em dmbito publico, mas também em
dmbito privado, conforme destacou o Ministro Edson Fachin na ADI 2.566, julgada
pelo Supremo Tribunal Federal em 2018. Essa dupla dimensdo da liberdade de
crenca é igualmente reconhecida na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e Convencdo Americana de

Direitos Humanos, nosso Pacto de Sao José da Costa Rica.”

"Alinobservancia de vontade declarada em conformidade com a religido ou crenca

traduz verdadeira discriminagao religiosa, repudiada pela Constituicdo Federal brasileira

e pelo direito infernacional, como se observa no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, na Convencao Americana, nos artigos mencionados da Declaracao

Universal e na Declaracdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Infolerdncia.”

“No mesmo compasso, tem-se a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, adotada pela Conferéncia Geral da UNESCO em 2005 (SHS/EST/
BIO/06/1), 3 qual prevé a necessidade de consentimento informado para trata-
mentos médicos |[...]"

“Nesse contexto, pode-se dizer, consectariamente, que o direito fundamental 3
salde alberga margem de autodeterminacao sobre o destino do proprio corpo e da
propria vida. Com efeito, consoante assentou o Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, 6rgdos de supervisdo do Pacto Internacional sobre os Direito
Fcondmicos, Sociais e Culturais [Decreto 591/1992), interpretando o artigo 12 do
tratado, o direito & salide estd encartado no direito de autodeterminacéo e de ndo
sofrer infervencoes ndo consentidas, isto &, nas palavras do Comité, ‘el derecho
a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de ls liberfad sexual y genésica, y el
derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a forturas ni
tratamientos y experimentos médicos no consensuales’ (E/CN.4/2000/4, Comen-

tério Geral 14, parégrafo 8).
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"A dupla dimensao da liberdade religiosa é igualmente reconhecida no direito inter-
nacional dos direitos humanos. Deveras, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (Decreto 592/1992) explicita que ‘esse direito implicars a liberdade de
ter ou adotar uma religido ou uma crenca de sua escolha e a liberdade de professar
sua religido ou crenca, individual ou coletivamente, tanto publica como privada-
mente, por meio do culto, da celebracao de ritos, de préticas e do ensino’ (artigo
18.1), na mesma linha da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 18) e

da Convencao Americana de Direitos Humanos (Decreto 678/1992, artigo 12.1)"

“A luz do direito de se expressar conforme a prépria crenca, sobremaneira se ndo
prejudicado direito alheio, a Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso West
Virginia State Board of Education et al. v. Barnette et. al. (319 U.S. 624, 1943], con-
cluiu ser inconstitucional a norma estadual que obrigava, nas escolas publicas,
as criancas a saudar a bandeira oficial e jurar fidelidade nacional, por violar a Pri-
meira e a Décima Quarta Emenda. O caso tratava, justamente, das Testemunhas
de Jeovd, que compreendem que, de acordo com a Biblis, ndo devem prestar

juramento a nenhuma bandeira.

Outrossim, o Tribunal Constitucional Federal Alemao, no caso Gesundbeter (BVer-
fGE 32, 98, 1971), reconheceu que s liberdade religiosa, em sua faceta externs,
abrange o direito de agir conforme a prépria crenca, em observancia & dignidade

da pessoa humana e ao direito 8 autodeterminacdo.”

"Proceder da espécie igualmente viola comandos dos tratados internacionais
de que o Brasil é parte, a exemplo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (Decreto 592/1992) e da Convencado Americana de Direitos Humanos
(Decreto 678/1992). Nas palavras do Pacto, ‘ninguém poders ser submetido a
medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma

religido ou crenca de sua escolha’ (arfigo 18.2), sendo que ‘a liberdade de mani-
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festar a propria religido ou crenca estard sujeita apenas as limitacdes previstas em
lei e que se facam necessérias para proteger a seguranca, a ordem, a salde ou

a moral pUblicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas’ (artigo 18.3)."

"Trazendo uma conceituacdo, a3 Convencado Infernacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia preceitus, justamente, que a adaptacdo razodvel significa
'as modificacdes e os ajustes necessérios e adequados que ndo acarretem onus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de asse-
gurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades

fundamentais’ (artigo 2°)."

"O Relator Especial da ONU sobre a Liberdade de Religido ou Crenca, Heiner
Bielefeldt, j5 teve a oportunidade de assinalar que, [plara prevenir o corregir con-
secuencias discriminatorias, los Estados deberian celebrar por norma consultas con
representantes de las minorias religiosas antes de promulgar legislacion que pueda
infringir sus convicciones y précticas religiosas o relacionadas con sus creenciss,
y deben desarrollar y promover politicas de ‘adaptacion rezonable’ para que los

miembros individuales de las minorias puedan vivir conforme & sus convicciones®.”

"Além disso, como argumentado, a 632 Assembleia Mundial da Saude exortou os
Estados membros da Organizacdo Mundial de Satde a implementarem o programa
de gerenciamento do sangue do paciente (PBM - Patient Blood Management),
de sorte a conferir maior efetividade ao direito a salde da populacdo em geral

(Resolucao WHA63.12, 2010)¢7"

% Relatério apresentado ao Conselho de Direitos Humanos da ONU em 2012 (A/HRC/22/51). Disponivel em:
https: //documents.un.org/doc/undoc/gen/q12/189/89/pdf/q1218989.pdf.

¢ "Recalling previous resolutions of the Health Assembly mentioning the vital need to strengthen blood establishments
and ensure the quality, safety and efficacy of blood products, URGES Member States |...) (6 to establish or strengthen
systems for the safe and rational use of blood products and to provide training for all staff involved in clinical transfusion, fo
implement potential solutions in order to minimize transfusion errors and promote patient safety, to promote the availability
of fransfusion alternatives including, where appropriate, autologous transfusion and patient blood management”.
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“Nesse sentido, tem-se recente decisdo da justica inglesa, que autorizou um
adolescente testemunha de Jeové de dezessete anos e cinco meses a realizar pro-
cedimento cirdrgico sem fransfusdo de sangue. Analisando o caso, marcado pels
circunstdncia de que a cirurgia ndo poderia aguardar a maioridade, sob pena de
graves danos & salide, entendeu-se demonstrado que o adolescente compreendia
adequadamente todos os riscos envolvidos e possuia capacidade de decidir sobre
o proprio tratamento Cita-se: Family Division of the High Court, | (Blood Transfusion:
Older Child: Jehovah's Witnesses), Re [2024] EWHC 1034 (Fam) (15 April 2024)"

“Recorrendo-se uma vez mais ao direito comparado, é possivel verificar que as
decisdes judiciais, conquanto autorizem a transfusdo de sangue sem o consen-
timento dos pais, se for ela necesséria para a salvaguarda da vida e da salide da
crianca, ndo descuidam da utilizacdo de tratamentos alternativos vidveis. Assim,
por exemplo, j4 decidiram a justica australiana (New South Wales Supreme Court,
Hunter New England Local Heslth District v /I & Ors, 2023% | e a italiana (Tribunasle
per i minorenni di Trento, decreto 214, de 30/12/1996%).

8 “The evidence on the application indicated that JI's treating specialist and medical team have been sensitive to the
Parents’ desire to avoid treating JI with blood or blood products given their religious beliefs. They have considered and
will continue fo take steps to exhaust all alternative freatments, and will adopt a blood conservation strategy in the course
of the surgeries and as part of JI's recovery. Despite this, the evidence from her treating specialist is that it may be clinically
necessary fo treat Jl with blood and/or blood products in connection with the surgical procedures to manage the risk of
damage to her health, including the risk of death. |...) For these reasons, on 19 October 2023, | made orders in Chambers
in accordance with the short minutes of order agreed by the parties, which included the following: [...] ORDER that in
the absence of the consent of the parents of the child, Dr XXX (‘the authorised clinician’| of XXX hospital ('the Hospital')
is authorised fo order that: (] in the opinion of the authorised clinician, the blood transfusion procedures are necessary
rather than any other medical procedures; (d] in forming the opinion referred fo in 19(c) the authorised clinician at all times
seeks to avoid unnecessary use of and to minimise the use of the blood transfusion procedures.” Caso disponivel em:
https://www.caselaw.nsw.gov.au/decision/18b5ab7d35b3fd89b7312fa0.

7 "Il decreto - ritenendo che il rifiuto reiterato dei genitori testimoni di Geova a sottoporre a frasfusione la figlis, neonata
prematura e in grave pericolo di vits, motivato sulls base delle proprie convinzioni religiose, giustificasse la sospensione
dells responsabilita genitoriale - da un lato, ha disposto [sffidsmento dells minore sl responsabile del reparto di terapia
intensiva neonatale dellospedale, limitatamente slle decisioni riguardanti gli interventi sanitari, dallsltro, ha prescritto al
medico sffidatario di tenere conto delle convinzioni religiose dei genitori, preferendo, quando possibile, terapie com-
patibili con tali convincimenti " (DI COSTANZO, Caterina. Il dissenso alle emotrasfusioni a beneficio di una minore.
Considerazioni in calce a un provvedimento del giudice tutelare del Tribunale di Firenze. Diritto e Salute, n. 2, 2019,
p. 21-22).
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20.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessao Virtual, por unanimidade de votos, em apreciando o

tema 952 da repercussao geral, em negar provimento ao recurso extraordindrio [...]"
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21. RE n° 1.211.446: extensdo da licenca-
-maternidade 8 mde ndo gestante em
unido homoafetiva

21.1 Identificacdo do caso

REn®1.211.446

Recorrente: Municipio de Sdo Bernado do Campo
Recorrida: Tatiana Maria Pereira Fernandes
Relator: Ministro Luiz Fux

Julgamento: 13.03.2024

21.2 Resumo

Recurso extraordindrio (RE) em que discute a possibilidade de concessao de licenca-
-maternidade a mae ndo gestante que convive em unido estével homoafetiva. A
recorrida, servidora pUblica municipal, solicitou a licenca, sob o argumento de
que sua companheira, que gestou a crianca, ndo possuia vinculo previdenciério
e precisaria retornar ao trabalho. O municipio negou o pedido alegando falta de
previsao legal para concessao do beneficio 8 mae nao gestante. O Supremo Tribunal
Federal negou provimento ao recurso, com base no dever estatal de protecdo a
maternidade e a inféncis, bem como no reconhecimento da pluralidade de tipos

de familia acolhidos pela Constituicao.
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21.3 Ementa

"RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. LICENCA-MATERNIDADE. ARTIGOS 7°, XVIII, E 201, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. INSEMINACAO
ARTIFICIAL. SILENCIO LEGISLATIVO. CONCEITO PLURAL DE FAMILIA. MULTI-
DIVERSIDADE. BENEFICIO PREVIDENCIARIO INSTITUIDO PRIMORDIALMENTE
NO INTERESSE DA CRIANCA. FUNDAMENTALIDADE DA CONVIVENCIA
PROXIMA COM A GENITORA NA PRIMEIRA INFANCIA. PROTECAO INTEGRAL
A CRIANCA E AO ADOLESCENTE. PRINCIPIO DA ISONOMIA. NECESSIDADE
DE EXTENSAO DO BENEFICIO A MAE NAO GESTANTE. IMPOSSIBILIDADE DE
CUMULACAO DE DOIS BENEFICIOS IDENTICOS EM UM MESMO NUCLEO
FAMILIAR. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. O sobreprincipio da dignidade da pessoa humana e a realidade das relacdes
inferpessoais no seio de nossa sociedade impdem regime juridico que protege
diversos formatos de familia que os individuos constroem a partir de seus vinculos
afetivos. Esta concepcao plural de familia resta patente no reconhecimento constitu-
cional da legitimidade de modelos familiares independentes do casamento, como a
unido estével e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,

cognominada familia monoparental (art. 226, §§ 3° e 4° da CF de 1988).

2. O Supremo Tribunal Federal assentou, no histérico julgamento da ADI 4.227
(Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, DJe 14/10/2011), o novel conceito de fami-
lia, como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil
e que abrange, com igual dignidade, unides entre casais heteroafetivos e pares

homoafetivos, a partir de uma exegese ndo reducionista.

3. Alicenca-maternidade constitui beneficio previdenciério destinado, em conjunto
com outras previsdes, a concretizar o direito fundsmental social de protecdo & mater-

nidade e 3 inféncia, mencionado no caput do art. 6° da CF. A temética relaciona-se 3
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insercdo da mulher no mercado de trabalho, que conduziu os Estados a promoverem
politicas publicas que conciliassem a vida familiar e o melhor interesse dos filhos

com a atividade laboral, para o desenvolvimento pessoal e profissional da mulher.

4. A protecdo & maternidade constitui medida de discriminacdo positiva, que
reconhece a especial condicdo ou papel da mulher no que concerne & geracdo
de filhos e aos cuidados da primeira inféncis, tendo como ratio essendi primordial

o bem-estar da crianca recém-nascida ou recém-incorporada a unidade familiar.

5. O convivio préximo com a genitora na primeira inféncia é de fundamental
importancia para o desenvolvimento psiquico saudével da crianca. E que a garan-
tia de periodos estendidos de licenca-maternidade estd associada, na literatura
médica, entre outras coisas & reducdo da mortalidade infantil em paises de todos
os niveis de renda (HEYMANN et al. Psid parental leave and family wellbeing in the
sustainable development era. Public Health Reviews, 2017, 38:21).

6. A ratio essendi primordial de protecdo integral das criancas do instituto da
licenca-maternidade, tem diversos precedentes no sentido da extensdo deste
beneficio a genitores em casos no expressamente previstos na legislacdo. Nesse
sentfido, a jurisprudéncia consagrou que a duracao do beneficio deve ser idéntico
para genitoras adotivas e bioldgicas (RE 778.889, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto
Barroso, DJe 01/08/2016); reconheceu-se o gozo da licenca a servidores publicos
solteiros do sexo masculino que adotem criancas (RE 1.348.854, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe 24/10/2022); e garantiu-se o direito a licenca
também as servidoras pUblicas detentoras de cargos em comissdo (RE 842.844,

Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 06/12/2023).

7. As normas constitucionais relativas ao direito 3 licenca-maternidade 8 mée ndo
gestante em unido homoafetiva ndo podem ser interpretadas fora do contexto
social em que o ordenamento juridico brasileiro se insere, impondo-se opcao
por interpretacdo que confira méxima efetividade 3s finalidades perseguidas pelo

Texto Constitucional.
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8. O direito a igualdade, expresso no art. 5°, caput, da Constituicao Federal, pres-
supde a consideracdo das especificidades indevidamente ignoradas pelo Direito,
especialmente aquelas vinculadas & efefivacdo da autonomia individual necesséria
3 autorrealizacdo dos membros da sociedade. Na linha da definicdo formulada
por Ronald Dworkin, a igualdade equivale a tratar a todos com o mesmo respeito
e consideracdo [DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 419).

9. Aluz da isonomia, ndo hé que se falar exclusdo da licenca-maternidade as maes
ndo gestantes em unido homoafetiva. A Constituicdo Federal de 1988 concede 3
universalidade das mulheres a protecdo constitucional 8 maternidade, indepen-

dentemente do prévio estado de gravidez.

10. O reconhecimento da condicdo de mae & mulher ndo gestante, em unido
homoafetiva, no que concerne & concessdo da licenca-maternidade, tem o condao
de fortalecer o direito a igualdade material e, simbolicamente, de exteriorizar o

respeito estatal as diversas escolhas de vida e configuracdo familiares existentes.

11. A luz do principio da proporcionalidade, verifica-se a impossibilidade da
concessdo do beneficio na hipdtese abstrata de concorréncia entre as maes a
ambas simultaneamente em virtude de uma Unica crianca, devendo a uma delas
ser concedida a licenca-maternidade e  outra afastamento por periodo equiva-
lente ao da licenca-paternidade. Saliente-se no ponto que o Plenério desta Corte
declarou, recentemente, no julgamento da ADO 20, a existéncia de omissdo
inconstitucional do Congresso Nacional no que concerne a regulamentacdo da
licenca-paternidade, assinalando prazo de 18 meses ao Poder Legislativo Federal

para a colmatacao da lacuna normativa.
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12. In casu, tem-se quadro fético em que o direito de trabalhadora ndo gestante em
unido homoafetiva ao gozo de licenca-maternidade foi reconhecido, em contexto
em que sua companheira, a mae gestante, ndo usufruiu do beneficio, de sorte que
a decisdo recorrida se adéqua perfeitamente & melhor inferprefacso constitucional.

"

13. Recurso extraordinério a que se nega provimento |[...]

21.4 Tese

“A servidora pUblica ou a trabalhadora regida pela CLT ndo gestante em unido
homoafetiva tém direito ao gozo da licenca-maternidade. Caso a companheira
tenha usufruido do beneficio, fard jus a periodo de afastamento correspondente

a0 da licenca- paternidade.”

21.5 Fundamentacdo

Conceito plural de familia da Constituicao Federal

Direito ao cuidado e
protecao as mulheres

Direito ao cuidado e
protecdo a infancia

Direito ao cuidado e
conceito plural de familia
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Conceito plural de familia da Constituicdo Federal

, seja

“Inicio pontuando que, a auséncia de legislacdo, seja municipa
federal, a contemplar a situacdo ora em anélise, de mae ndo gestante
em unido homoafetiva com relacdo & licenca-maternidade, evidencia
que o conjunto legislativo sub judice ainda assume como paradigma o
modelo tradicional de familia, centrado na heteroafetividade e no vinculo
indissolUvel do casamento.

Ocorre, todavia, que — como tantas vezes afirmado no Plenério deste
Supremo Tribunal Federal -, a Constituicdo Federal de 1988, forte no
sobreprincipio da dignidade da pessoa humana e atenta a realidade das
relacoes interpessoais no seio de nossa sociedade, inaugurou regime
que protege diversos formatos de familia que os individuos constroem
o, a Consti-
tuicdo reconhece, expressamente, como legitimos modelos familiares
independentes do casamento, como a unido estével (art. 226, § 3°) e

a partir de seus vinculos afetivos. Assim é que, por exemp

a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
cognominada familia monoparental (art. 226, § 4°)”

"Foi exatamente a luz desta compreensdo, que Egrégia Corte reconhe-
ceu, em julgamento histdrico, a qualidade de entidade familiar as unides
estéveis homoafetivas. Na ADI 4.277 (Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal
Pleno, DJe 14/10/2011), o Plenério deste STF assentou a imperiosidade
de uma inferpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia, como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil e
que abrange, com igual dignidade, unides entre casais heteroafetivos
e pares homoafetivos. [...]"

"Com efeito, em uma sociedade democrética, fundada no sobreprincipio
da dignidade da pessoa humans, a realidade fética da multidiversidade
familiar, com todos os seus desdobramentos, tem de ser reconhecida. A
este Supremo Tribunal Federal incumbe, na auséncia de legislacdo que
protfeja suficientemente as entidades familiares diversas e, especialmente,
as criancas integrantes destas entidades, fornecer, pela via da herme-

néutica constitucional, os necessarios meios protetivos.”
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Direito ao cuidado e protecdo as mulheres

"[...] a temética da licenca maternidade relaciona-se & insercdo da mulher
no mercado de trabalho, que conduziu os Estados a promoverem poli-
ticas pUblicas que conciliassem a vida familiar e o melhor interesse dos
filhos com a atividade laboral, para o desenvolvimento pessoal e profis-
sional da mulher. A protecao a maternidade constitui, assim, medida de
discriminacdo positiva, que reconhece a especial condicdo ou papel da
mulher no que concerne & geracao de filhos e aos cuidados da primeira
infancia. Nao se trats, pois, de prerrogativa injustificada ou abusiva, por-
quanto o Estado favorece as maes como forma de tratar as diferencas
naturais e amplamente justas.

Direito ao cuidado e protecdo a inféncia

"A ratio essendi primordial do instituto da licenca-maternidade €, sem
duvida alguma, o bem-estar da crianca recém-nascida ou recém incor-
porada & unidade familiar (como se dé no caso de adocao). Com efeito,
visa-se assegurar a assisténcia das necessidades essenciais da crianca
pela familia, pelo Estado e pela sociedade (art. 227 da CF/1988).

O tempo de convivio familiar € uma das necessidades descritas no

Texto Constitucional, na medida em que, por ocasido do recente nas-
cimento, representa vantagens sensiveis ao desenvolvimento da criancs,
na medida em que a mae poders atender-lhe as necessidades bésicas.
O afastamento laboral remunerado das atividades profissionais e a apro-
ximacdo ao lar da mae que acaba de receber novo membro na familia é
fundamental para a harmonia daquele ambiente, conforme amplamente

reconhecido no meio cientifico.”

"Para se ter uma ideia do impacto da licenca-maternidade na familia
e na sociedade, ao analisar dados de 17 paises da Organizacao para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, os professores
norte-americanos da Universidade de Toledo, em Ohio, C. R. Winegar-
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den e Paula Bracy apontam correlacdo de programas de licenca-mater-
nidade e o declinio na taxa de mortalidade infantil (WINEGARDEN, C.
R.; BRACY, P. M. Demographic consequences of maternal-leave programs
in industrial countries: evidence from fixed-effects models. Southern Eco-

,v. 61, p.1.020-1.035,1995)"

nomic Journa

Direito ao cuidado e conceito plural de familia

“Consideradas essas premissas, observa-se no conceito de protecado
3 maternidade a ideia de protecao de lacos familiares baseados no
sentimento, no afeto, a afastar a possibilidade de que a protecdo seja
aplicada a algumas maes e ndo a outras, especialmente se conside-
rarmos a realidade de uma sociedade marcadamente preconceituosa
em relacdo a modelos que fogem do esteredtipo predeterminado de
familia, que de modo impiedoso exclui, nos planos da interacao social
e da normatividade, os demais modelos. O pleito sub examine bem
revela a insurgéncia que eclode do tecido social contra a excludéncia

decorrente desses padrdes. A resposta do Judicidrio tem de vir na medida
e com efeito duplo: na protecdo da crianca, que ndo escolhe a familia
onde nascer; e na protecdo da mae ndo gestante em unido homoafetiva,
escanteada por uma legislacdo omissa e preconceituosa.”

“[...] Aluz da proporcionalidade, forcoso reconhecer que a auséncia de
previsdo expressa na norma de situacdo decorrente de uma nova confi-

guracao familiar, de familis homoparental, acaba por excluir direito ndo
apenas da mae ndo gestante, mas também da crianca. O Estado deve
minimizar, de todas as formas, o risco de fragilizacdo da maternidade,

periodo em que o recém-nascido aspira cuidados especiais.”
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21.6 Didlogo entre o STF, o SIDH e outros Sistemas Internacio-
nais de Direitos Humanos

Voto do Relator, Ministro Luiz Fux: “A protecao a maternidade e a infancia em
nivel constitucional no Brasil teve sua origem apenas com a Constituicdo de 1934.
Por sua vez, a primeira legislacdo de alcance nacional a contemplar a licenca-ma-
ternidade foi a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, de 1943, na qual se esta-
beleceu o periodo de 84 dias e o custeio pelo empregador — o que implicava, no
plano fenoménico, restricdes as mulheres no mercado de trabalho. A fim de evitar
esse tipo de discriminacdo, houve recomendacdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho — OIT, por intermédio do artigo IV, item 8, da Convencao 103/1952,
ratificada pelo Brasil em 1965, que “em hipdtese alguma, deve o empregador ser
tido como pessoalmente responsével pelo custo das prestacoes devidas as mulheres
que ele emprega, pois, caso contrdrio, a licenca-maternidade consistiria em uma
condicdo desfavordvel e fator de desestimulo & contratacao de mulheres, razdo

pela qual as prestacdes deveriam ser custeadas por um sistema de seguro social.”

“Vale lembrar que a Convencado 103 da Organizacdo Internacional do Traba-
lho — OIT, de 1952, marco na protecdo aos direitos excepcionais do periodo da
maternidade, garante a toda mulher a licenca-maternidade (artigo Il item 1), o
que inclui m3es gestantes, maes adotantes e também as mades ndo gestantes em

unido homoafetiva.

Voto do Ministro Nunes Marques: “A conscientizacdo acerca do direito da
mulher de ausentar-se do local de frabalho por tempo determinado para o res-
guardo do nascituro deu origem, no plano internacional, 8 Convencdo n. 3, de
1919, da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).
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O documento, revisado em 1952, recebeu o n. 103 e 3 denominacéo ‘Convencdo

sobre o Amparo & Maternidade.

Referida convencao foi internalizada no Brasil mediante promulgacdo pelo Decreto

n. 58.820, em 14 de julho de 1966, entrando em vigor no dia 18 imediato.”

Voto do Ministro Edson Fachin: “Todavis, feits a filtragem juridica nesse lugar da
apreciacdo em sede jurisdicional, tenho que hé alguns comandos normativos que
estabelecem determinados limites & luz desta repercussdo geral, so menos. Dentre
eles, os proprios dispositivos expressos da Constituicdo: o inciso XVIIl do art. 7°, o
§ 3°do art. 39 e algumas convencdes internacionais a que Sua Exceléncia o Relator
se referiu, especialmente a Convencado 103 da Organizacdo Internacional do Traba-
Iho, bem lembrada que é de junho de 1952. Aligs, havia sido precedida pelo art. 23

da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que jé apontava nessa direcado.”

“No dmbito internacional, o direito & licenca-maternidade esté previsto na Con-
vencdo n°® 103, editada na Trigésima Quinta Sessdo da Conferéncia Geral da
Organizacdo Internacional do Trabalho, em 28 de junho de 1952. No Brasil, essa
Convencao foi promulgada pelo Decreto n® 58.820,/966, que foi revogado pelo
Decreto n® 10.088/2019, no qual consta um anexo especifico para amparar a

maternidade. Evidencia-se o artigo Ill do anexo XXIV:

. Tods mulher a qual se aplica & presente convencdo tem o direito,
mediante exibicdo de um atestado médico que indica a data provével de
seu parto, a uma licenca de maternidade.

2. A duracado dessa licenca seré de doze semanas, no minimo; uma parte

dessa licenca seré tirada, obrigatoriamente depois do parto.

3. A duracdo da licenca tirada obrigatorismente depois do parfo seré
estipulada pela legislacdo nacional; ndo serd, porém nunca inferior a seis
semanas; o restante da licenca total poders ser firado, sequndo o que deci-

dir a legislacdo nacional, seis antes da dats provével do parto, seja apds a
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data da expiracdo da licenca obrigatdria ou seja sinda uma parte antes da

primeira destas datas e uma parte depois da segunda.

4. Quando o parto se dé depois da data presumids, a licenca firada ante-
riormente se acha automaticamente prorrogada até a data efetiva do parto
e a duracdo da licenca obrigatdria depois do parto ndo deverd ser diminu-
ida por esse motivo.

5. Em caso de doenca confirmada por afestado médico como resultante
da gravidez, a legislacdo nacional deve prever uma licenca pré-natal
suplementar cuja duracdo méxima pode ser estipulada pela autoridade
competente.

6. Em caso de doenca confirmada por atestado médico como corolério de
parto, a mulher tem direito a uma prorrogacdo da licenca apds o parto cuja

duracdo méxima pode ser estipulada pels autoridade competente’

Além da Convencdo n° 103, a Declaracao Universal dos Direitos dos Direitos Huma-

nos, de 1948, salvaguarda a licenca-maternidade, conforme se observa no artigo 23:

‘3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracéo justa
e safisfatoria que lhe assegure, assim como & sua familis, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se neces-
sdrio, outros meios de protecdo social. [...]

A licenca-maternidade, indubitavelmente, € um meio basilar para proteger a familis,
amae e, sobretudo, o filho. Nesse sentir, o teor aberto do artigo 23 da Declaracao

Universal dos Direitos Humanos abrange o direito a licenca-maternidade.”

21.7 Dispositivo da decisdo

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordsm os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso, na conformidade
da ata de julgamento e das notas taquigréficas, por unanimidade, apreciando o tema

1.072 da repercussao geral, em negar provimento ao recurso extraordinério [..."
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