TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL
APELACAO CIVEL N. 70036136133

APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. CARGA HORARIA.
REDUGCAO. FILHO COM NECESSIDADES ESPECIAIS. PREVISAO LEGAL.
1. A Lei n. 10.098/94 concede a reducao da carga horaria de trabalho em até
50% (cinquenta por cento) para os pais, maes ou responsaveis, que possuam
filhos com necessidades especiais, conforme previsdo constante de seu art.
127. 2. Requisito de labor de 40 horas semanais atendidos, pela servidora
estadual, em que pese em dois vinculos de 20 horas cada. APELACAO
DESPROVIDA. (Terceira Camara Civel, Relator: Rogério Gesta Leal, Data
do Julgamento: 01.07.10)

COMENTARIO

POLITICAS PUBLICAS DE TRATAMENTO DIGNO DA PESSOA
DEFICIENTE ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL INDIVIDUAL E
SOCIAL: ESTUDO DE CASO

PUBLIC POLITICS ABOUT HUMAN TREATMENTOF DISABLED
PERSON AS A FUNDAMENTAL RIGHT: A CASE STUDY

Rogério Gesta Leal™

INTRODUCAO

Pretendo neste ensaio tratar de uma questao que me foi colocada a partir
do julgamento de caso judicial junto a minha jurisdicdo na Terceira Camara

(*) Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, doutor em Direito,
Professor Titular da Universidade de Santa Cruz do Sul, professor permanente do Programa de
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Civel, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, e que envolve
direito fundamental hibrido — individual e social ao mesmo tempo —, mais
especialmente de deficiente contra familiar (servidor publico) Ihe assistindo
como condi¢do de possibilidade a uma vida digna.

Para o enfrentamento da matéria, quero primeiro demarcar algumas
questdes tedricas fundacionais sobre o enquadramento normativo do
deficiente como sujeito de direito diferido no sistema juridico brasileiro.

I. MARCOS NORMATIVOS E HERMENEUTICOS DA
CONDICAO DO DEFICIENTE NO BRASIL ENQUANTO
SUJEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Ao menos desde o ano de 1975, a Assembleia Geral da ONU, por meio
da Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, tem reconhecido a
importancia histérica da protecédo dos direitos das pessoas deficientes, e isto
fundado nos seguintes argumentos:

a) recordando os principios da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, dos Acordos Internacionais dos Direitos Humanos, da Declaragéo
dos Direitos da Crianca e da Declaragdo dos Direitos das Pessoas
Mentalmente Retardadas, bem como os padrdes ja estabelecidos para o
progresso social nas constituicdes, convencdes, recomendacgdes e
resolucdes da Organizagdo Internacional do Trabalho, da Organizacao
Educacional, Cientifica e Cultural das Nagbes Unidas, do Fundo da Crianca
das Nacbdes Unidas e outras organizagdes afins;

b) lembrando também a Resolugédo n. 1.921 (LVIII), de 6 de maio de
1975, do Conselho Econdmico e Social, sobre prevencao da deficiéncia e
reabilitacdo de pessoas deficientes, enfatizando que a Declaragéo sobre o
Desenvolvimento e Progresso Social proclamou a necessidade de proteger
os direitos e assegurar o bem-estar e reabilitacado daqueles que estdo em
desvantagem fisica ou mental;

c) tendo em vista a necessidade de prevenir deficiéncias fisicas e
mentais e de prestar assisténcia as pessoas deficientes para que elas possam
desenvolver suas habilidades nos mais variados campos de atividades e
para promover, o quanto possivel, sua integracdo na vida normal;
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d) consciente de que determinados paises, em seus atuais estagios de
desenvolvimento, podem desempenhar apenas limitados esforgos para este fim®.

Neste documento, pode-se visualizar o conceito aproximado de pessoas
deficientes como qualquer pessoa incapaz de assegurar, por si mesma, total
ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou social normal,
em decorréncia de deficiéncia, congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas
ou mentais.

Ademais, ainda registra a norma que as pessoas deficientes tém o
direito inerente de respeito por sua dignidade humana, qualquer que seja a
origem, natureza e gravidade de suas deficiéncias, tendo os mesmos direitos
fundamentais que seus concidadaos, o que implica, antes de tudo, o direito
de desfrutar de uma vida decente, tdo normal e plena quanto possivel. Nao
bastasse isto, foram sensiveis os legisladores para dispor que as pessoas
deficientes devem ter direito a medidas que visem capacita-las a tornarem-se
tao autoconfiantes quanto possivel.

Ainda a ONU, em 3 de dezembro de 1982, elaborou o Programa de
Acdo Mundial para as Pessoas com Deficiéncia, que diz em seu paragrafo
12, especificando ainda mais o objetivo de construir condicdes de igualdade
de oportunidades aos deficientes:

“A igualdade de oportunidades é o processo mediante o qual o sistema
geral da sociedade — o meio fisico e cultural, a habitagado, o transporte,
0s servigos sociais e de saude, as opor-tunidades de educacgéo e de
trabalho, a vida cultural e social, inclusive as instalacbes esportivas e
de lazer — torna-se acessivel a todos.”

Veja-se que Constituicdo Federal de 1988 em diversos dispositivos se
ocupou da protecéo destes sujeitos de direito, a saber: a) em seu art. 79,
XXXI, quando proibe qualquer discriminagdo no tocante a salario e critério
de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia; b) em seu art. 23, I,
quando atribui as pessoas juridicas de direito publico interno cuidar da pro-
tecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; c) em seu art. 24,
XIV, quando determina a competéncia concorrente da Unido, Estados e
Municipios em matéria de protecao e integracao social das pessoas portadoras
de deficiéncia; d) em seu art. 37, VI, quando assegura por lei a reserva de
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia; e) em seu art.203, 1V, quando assegura assisténcia social aos
necessitados, com habilitagéao e reabilitagcdo das pessoas portadoras de defi-
ciéncia e a promogéao de sua integragao a vida comunitaria; f) em seu art. 203,
V, quando garante um salario minimo ao portador de deficiéncia que nao
pode prover sua manutencao; g) em seu art. 208, Ill, quando impde ao Estado
o dever de dar atendimento educacional especializado aos portadores de

(1) MEC. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/dec_def.pdf>. Acesso em:
20 jun. 2010.
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deficiéncia; h) em seu art. 224, quando determina que por lei sejam adaptados
logradouros, edificios e transportes publicos as condigbes de utilizagao pelos
deficientes; i) em seu art. 227, § 12, I, quando obriga a criagdo de programas
de prevencao e atendimento especializado aos deficientes, facilitando o
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e
obstaculos arquitetdnicos.

Em termos de legislagéo ordinaria, tem-se a Lei n. 7.853, de 24.10.89,
que dispde sobre o apoio e integragéo social dos deficientes e institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos destas pessoas, definindo,
ainda, crimes em relacdo a matéria, tais como a negacao, sem justa causa, a
alguém, por motivos derivados de sua deficiéncia, de emprego ou trabalho,
assim como impedimento, sem justa causa, do acesso a qualquer cargo publico,
por idéntico motivo, estipulando pena de reclusdo de um a quatro anos.

Na mesma direcado, vai a Lei n. 7.405, de 12 de novembro de 1985, que
dispbs sobre o Simbolo Internacional de Acesso para utilizagdo por pessoas
portadoras de deficiéncia, e a Lei n. 8.899, de 19 de junho de 1994, que
concede passe livre aos portadores de deficiéncia no sistema de transporte
coletivo interestadual.

Estados e Municipios, da mesma forma tém, no admbito de suas
competéncias, regulamentado véarios destes direitos estabelecidos pela
Constituicao Federal e pelas Leis Ordindrias referidas. Inclusive no que tange
as relagdes de trabalho, conta-se com a Lein. 8.213/91, que introduziu reserva
de mercado aos deficientes, obrigando as empregadoras reservar certo
numero de cargos em percentuais aos beneficiarios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncias.

E sintomatico que a referida Lei Federal n. 7.853/89, refira logo em seu
art. 12, que na aplicacao dos seus termos importa considerar os valores
basicos da igualdade de tratamento e oportunidade, da justica social, do
respeito a dignidade da pessoa humana, do bem-estar, e outros, indicados
na Constituicdo ou justificados pelos principios gerais do direito. Além disto,
assevera que suas normas visam garantir as pessoas portadoras de deficiéncias
as acgdes governamentais necessarias ao seu cumprimento, bem como o
acatamento das disposicdes constitucionais e legais que Ihes concernem.

Significa dizer, em outras palavras, que o Estado deve gerar politicas
publicas de gestdo dos interesses daquelas pessoas — demarcados
normativa e faticamente —, com agdes especiais ao seu desiderato®.

Por tais razdes, € que o Decreto Federal n. 3.298/99, que regulamentou
a Lei Federal n. 7.853/89, disp0s sobre a Politica Nacional para a Integracao
da Pessoa Portadora de Deficiéncia, desde logo afirmando que cabe aos

(2) Ver IBDD. Disponivel em: <http://www.ibdd.org.br/arquivos/leis/Decret0%203.298_99.pdf>.
Acesso em: 21 jun. 2010.
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6rgaos publicos assegurar a pessoa portadora de deficiéncia o pleno exercicio
de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a educacao, a saude, ao
trabalho, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a previdéncia social, a assisténcia
social, ao transporte, a edificagéo publica, a habitacédo, a cultura, ao amparo
a infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituicao e
das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e econémico®.

Aliado a isto, previu este dispositivo também os principios informativos
das politicas publicas voltadas a pessoa deficiente, a saber, dentre outros: o
desenvolvimento de agéo conjunta do Estado e da sociedade civil, de modo
a assegurar a plena integracao da pessoa portadora de deficiéncia no contexto
socioecondmico e cultural; o estabelecimento de mecanismos e instrumentos
legais e operacionais que assegurem as pessoas portadoras de deficiéncia
o pleno exercicio de seus direitos basicos que, decorrentes da Constituicao
e das leis, propiciam o seu bem-estar pessoal, social e econémico®.

Quero sustentar aqui que estes universos de normas postas pelo sistema
juridico devem dialogar entre si, a partir da légica que se insere naquilo que
Wittgenstein® denominou de jogo de linguagens, isto €, num conjunto
que se constitui, em verdade, de acdes coletivas que vao gerando
enunciagdes que, fora de seus contextos, perdem substancia e compreenséo.

Significa dizer que as normas protetivas dos interesses de pessoas
portadoras de deficiéncias formam, de modo inseparavel, discursos
normativos e praticas politicas cotidianas, que precisam guardar coeréncia e
pertinéncia em face dos contextos a que pertencem. Em outras palavras, tal
postura implica a adocdo e o reconhecimento de uma metodologia de
interpretacéo e aplicacao do direito de forma a evidenciar/denunciar seus
compromissos fundamentais; significa criar um instrumental de operacio-
nalizagdo da norma juridica e de sua concretude cotidiana, deixando de lado
a concepgao de que o conceito de sistema juridico positivo se apresenta
como um simples sistema de ideias despolitizado, articulado em nome da
ciéncia e objetividade do ordenamento e da norma juridica.

(3) Art.2°, do Decreto Federal n. 3.298/99.

(4) Art.5%, do mesmo diploma. O art. 6%, por sua vez, trata das Diretrizes das Politicas Publicas
voltadas a estas pessoas, dizendo: “Art. 62 Sao diretrizes da Politica Nacional para a Integragédo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia: | — estabelecer mecanismos que acelerem e favoregam a inclusao
social da pessoa portadora de deficiéncia; Il — adotar estratégias de articulagdo com érgéos e
entidades publicos e privados, bem assim com organismos internacionais e estrangeiros para a
implantagao desta Politica; Il — incluir a pessoa portadora de deficiéncia, respeitadas as suas pecu-
liaridades, em todas as iniciativas governamentais relacionadas a educacéo, a satude, ao trabalho,
a edificagdo publica, a previdéncia social, a assisténcia social, ao transporte, a habitacéo, a cultura,
ao esporte e ao lazer; IV — viabilizar a participagédo da pessoa portadora de deficiéncia em todas as
fases de implementagdo dessa Politica, por intermédio de suas entidades representativas; V —
ampliar as alternativas de insercdo econdémica da pessoa portadora de deficiéncia, proporcionando
a ela qualificagdo profissional e incorporagdo no mercado de trabalho; e VI — garantir o efetivo
atendimento das necessidades da pessoa portadora de deficiéncia, sem o cunho assistencialista.”
(5) WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées filosdficas. Sao Paulo: Abril Cultural, 1984.
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Estou propondo, junto com Lamego®, que o intérprete da lei ndo
decodifica apenas um sistema de signos, mas interpreta um texto que é ao
mesmo tempo contexto. Subjacente a este conjunto de ideias estéa a rejeicao
de uma concepc¢ao de linguagem com fungdo meramente instrumental — a
linguagem como signo ou mera forma simbdlica — considerando-a, ao invés,
como uma instituicdo social complexa, partindo do pressuposto de que as
expressoes tém sentido apenas no contexto dos distintos jogos de linguagem,
complexos de discurso e de acgao.

Até mesmo hermeneutas tradicionais como Dilthey™ vao tomar como
pressuposto fundamental que o texto/realidade a interpretar é a prépria
realidade, juntamente com o seu encadeamento no mundo dos homens,
pois, antes da coeréncia de um texto, vem a da histdria, considerada pelo
autor como um grande referencial identificador do individuo temporalizado e
espacializado. Este homem, assim, ndo é um estranho para o seu semelhante,
pois da sinais de sua propria existéncia, perceptiveis € mesmo constituidos
por seus pares, criando provas fisicas e inteligiveis ao longo do seu processo
de desenvolvimento: sistemas culturais, a filosofia, a arte e a religido, e o
Direito. E preciso, entdo, interpretar os signos objetivados nestas estruturas
sociais significadas/significantes.

Ja mais contemporaneamente, em Gadamer, a atividade de inter-
pretacéo e atribuicao de sentido é sempre realizada por um sujeito histérico
que parte de condicdes espaciais e temporalmente dadas, contando também
com estruturas prévias de pré-compreensdo, significando que em todo o
processo de compreensdo ha pressupostos ou pré-juizos — no sentido
etimoldgico de juizos prévios — que viabilizam e constituem certa memdria
cultural presente em teorias, mitos, tradicdes etc.® Entende-se com isto que
0 sujeito que compreende nao parte do zero, mas, ao contrario, conta com
toda uma histéria que Ihe caracteriza e mesmo o define como sujeito: a
tradicdo. Assim:

(6) LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia: andlise de uma recepcéo. Lisboa: Fragmentos,
1990. p. 39 e ss.

(7) DILTHEY, Wilhelm. Introduction to the human sciences: an attempt to lay a foundation for the
study of society and history. Detroit: Wayne State University Press, 1987. Na contribuicdo de
Dilthey, por fim, se percebe que a compreensao de um determinado texto/realidade se institui a partir
da compreensao de um outrem que ai se exprime, sendo este 0 momento em que se percebe o
deslocamento do objeto da hermenéutica do sentido e da referéncia do texto para o plano de
existéncia conjuntural e histérica que nele se encontra, notadamente a partir da subjetividade que
o criou. Ver também o texto de MENGONI, Luigi. Ermeneutica e dogmatica giuridica. Milano: Giuffre,
1996. p. 59 e ss.

(8) Conforme GADAMER, Hans Georg. Verdade e método. Rio de Janeiro: Vozes, 1997. Entende-se,
entdo, que, para o filésofo alemao as palavras nao sao algo que pertencem ao homem, mas sim a
situacdo; elas ndo sdo meramente signos de que se possa apropriar; também néo séo algo existente
que se possa modelar ou pelo qual se atribui significados, fazendo com o que o signo torne visivel
outra coisa, mas se afigura como a idealidade dos significados que reside nas palavras. As palavras
ja sdo, por conseguinte, sempre significativas.
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Gadamer denuncia el prejuicio de todo antiprejuicio. Los prejuicios o
presupuestos son constitutivos de la realidad historica del ser humano,
son condiciones a priori de la comprension, y la pretension historicista
y cientifista de eliminar todo prejuicio es, a su vez, un prejuicio, pero en
el sentido de un falso prejuicio. Este afan por desembarazarse de todo
prejuicio (que ya se halla en Descartes, que queria evitar toda
precipitacion y prevencion, y que se desarrolla durante la llustracion)
pretendia una comprension libre de presupuestos. Pero tal pretension
no es posible, y revela una concepcion psicologista que pretende la
posibilidad de una comprension basada en una coexistencia atemporal
entre el intérprete y lo interpretado. Ante este psicologismo, Gadamer
defiende una concepcion ontologica basada en la temporalidad del
ser de ambos polos: autor y intérprete. Por ello postula la necesidad de
una distancia temporal en el proceso de la comprension. Dicha distancia
temporal es productora de sentido y es la que permite desembarazarse
de los falsos prejuicios para permitir destacar aquellos otros prejuicios
que ofrecen el camino de la comprension.®

Nesta perspectiva, a compreensao nao se aloja fundamentalmente
numa atividade subjetiva do intérprete, mas em sua entrada no processo da
tradicdo, em que passado e presente se condicionam constantemente. Assim, a
antecipacao de sentido que abrange toda a tradi¢cdo deveria levar a compreen-
sé@o de que as proprias partes determinam o todo, e que ela deveria procurar
ndo sO seguir suas antecipagcdes, mas consciencializar-se delas a fim de
controla-las e conseguir alcangar uma compreensao correta das coisas''”.

No ambito especifico da aplicagao do sistema juridico para solver
problemas concretos e cotidianos — pela via jurisdicional —, pelo fato deles
se apresentarem com um grau de complexidade ampliado pela fenomenologia
do mundo da vida em que acontecem, € ingénua a pretensa@o de apreendé-
-los de forma exaustiva e perfeita a partir dos moldes fixados na norma juridica
(tao somente), isto porque a relagéo entre norma e fato é tensa e conflituosa,
ndo meramente subsuntiva, como tem sido operado pela maior parte da juris-
dicdo brasileira ao longo dos tempos. A dimensdo sempre nova dos fatos,
atos e negdcios que se apresentam ao sistema juridico (independentemente
de suas formulas e cddigos) ndo € meramente subjetiva ou idealista — porque
parte unicamente da capacidade de compreensao do intérprete que a ma-
neja —, mas é materialmente real, porque sdo no e com o mundo que 0s
constituem e que é constituido por eles.

(9) RIU, Antoni Martinez. Diccionario de filosofia. Madrid: Herder, 1997. p. 298.

(10) GADAMER, Hans-Georg. El giro hermenéutico. Madrid: Catedra, 1997. p.37. Significa dizer que
a compreensao comega com algo que se nos dirige e que necessita, em principio, da suspensao dos
nossos preconceitos.

(11) Ver neste sentido o trabalho de STRECK, Lénio Luis. Hermenéutica juridica em crise. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. v. também LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e direito:
consideragdes sobre a teoria do direito e os operadores juridicos. Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2000.
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Este universo de contingéncias e necessidades que marcam o fluxo
das relagdes societais, ratifica a importancia das adverténcias de Gadamer,
notadamente quanto aos cuidados em se interpretar as normas que regem o
agir humano. Em face disto, a objetividade do processo de conhecimento/
compreensao (Sachlichkeit) sugerida pelo autor alemao, funda-se no fato de
que aquilo que se revela nao constitui uma simples projecéo da subjetividade
do intérprete da norma, mas diz respeito a algo que atua sobre a sua com-
preensao quando se apresenta. O que significa dizer que a experiéncia — neste
caso, a da interpretacao e aplicacdo do direito — nao se restringe a uma atividade
do sujeito, mas se apresenta como uma atuagéo da propria situagéo (tradicéo e
mundo da vida) sobre este sujeito, envolvendo-o sem muitas possibilidades de
controle absoluto dos seus resultados.® Na dicgdo do autor alemao:

“A compreensdo somente alcanca sua verdadeira possibilidade, quando
as opinibes prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo arbitrdrias. Por
isso, faz sentido que o intérprete nao se dirija aos textos diretamente, a
partir da opinido prévia que lhe subjaz, mas que examine tais opinioes
quanto a sua legitimagéo, isto é, quanto a sua origem e validez.”"”

E é da legitimidade das normas protetivas dos direitos das pessoas
deficientes sob comento que se retira a forga vinculante e a autoaplicabilidade
de suas disposicoes, eis que retratam luta histdrica por reconhecimento e
importancia apos décadas de esquecimento e mesmo exclusado social. Em
face disto, toda e qualquer agéo interpretativa/aplicativa dos ordenamentos
juridicos atinentes a espécie ndao poderao perder de vista os objetivos e
finalidades perseguidos no particular, dados pelas diretrizes, principios e politicas
publicas nacionais voltadas a estes sujeitos de direito.

Quero dizer, ao fim e ao cabo, que se deve buscar sempre o desenvol-
vimento de a¢des conjuntas do Estado e da sociedade civil,

de modo a assegurar a plena integracdo da pessoa portadora de
deficiéncia no contexto sdcio-econémico e cultural; o estabelecimento
de mecanismos e instrumentos legais e operacionais que assegurem
as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos
bésicos que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciam o seu
bem-estar pessoal, social e econémico.

(12) Até porque muitas das forgas que delimitam os condicionamentos culturais, morais e éticos dos
agentes juridicos, sequer sdo conscientes, fazendo parte de um habitus alienante e reificador de
visdes de mundo pré-constituidas. Neste ponto, ver o trabalho de HABERMAS, Jiirgen. Escritos
sobre moralidad y eticidad. México: Paidds, 2002. p. 67 e ss.

(13) GADAMER, Hans Georg. Verdade e método, cit., p. 403 (272 do original).

(14) Quero emprestar a estes elementos normativos a compreensao de que representam conjuntos
de dispositivos para além das regras juridicas, pois veiculadoras de politicas, isto é, um tipo de
norma cujo objetivo é o bem-estar geral da comunidade, no sentido do seu improvement (melhora)
econdmico, politico e social. Esta ideia normativa remete a Dworkin, quando afirma que ela representa
verdadeiro requisito de justica ou equidade, ou ainda de alguma outra dimensao da moral. Conforme
DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of the American constitution. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1996. p. 47.
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Tracadas estas premissas, passo a enfrentar o caso concreto julgado
junto ao Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Il. O CASO CONCRETO

O caso que me fora submetido diz com recurso de apelagéo civel
interposta pelo Estado do Rio Grande do Sul nos autos da agéo ordinaria
ajuizada por servidora publica estadual, em face da sentenca que julgou
procedente o pedido da autora para reconhecer o direito de ter reduzida a
sua carga horaria normal, em até 50% em ambos os vinculos, na forma do
art.127, da Lei n. 10.098/94. Diante do resultado, o Estado foi condenado ao
pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios, estes
fixados em R$ 800,00 (oitocentos reais)".

Em suas razdes, o Estado do Rio Grande do Sul alegou nao ser possivel
a reducao de 50% da carga horaria para servidores com vinculo de 20 horas
semanais, em uma ou duas matriculas, como é o caso da apelada. Disse que
a autorizacdo para afastamento ndo pode ocorrer de forma irrestrita, haja
vista que a Administracdo Publica esta adstrita ao principio da legalidade,
inexistindo respaldo legal a amparar a pretensdo da autora. Pugnou pelo
provimento do recurso.

A Procuradoria de Justica opinou pelo desprovimento do recurso.

Em verdade, a servidora estadual, ocupante do cargo de professora,
cumpria jornada semanal de 40 horas semanais de trabalho, tendo ingressado
com a presente acao objetivando a prorrogagao da redugéo de carga horaria
obtida administrativamente, para se dedicar a filha, que é portadora de
necessidades especiais.

Relatou que sua descendente sofre de epilepsia (CID G40.9), retardo
mental leve (CID F70.0), disturbios da atividade e da atencdo (CIDF90.0), e
outros transtornos globais do desenvolvimento (CID F84.8), razéo pela qual
necessita de permanente acompanhamento, sendo este indispensavel para
que Ihe seja proporcionado um viver condigno. Tais deficiéncias restaram
provadas nos autos e sequer foram contestadas pela Administragcdo Publica.

No caso especifico das normativas que regem os servidores publicos
gauchos, o beneficio pretendido encontra-se expressamente previsto na LC-RS
n. 10.098/94, nos seguintes termos: “Art. 127. O servidor, pai, mae ou
responsavel por excepcional, fisico ou mental, em tratamento, fica autorizado a
se afastar do exercicio do cargo, quando necessario, por periodo de até 50%
(cinquenta por cento) de sua carga horaria normal cotidiana, na forma da lei.”

(15) Apelagao Civel n. 70036136133, Relatoria Des. Rogério Gesta Leal, julgado de forma unanime
pela Terceira Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul.
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A lei estadual referida no artigo supracitado, in fine, é a n. 7.868/83,
que assim dispde:

Art. 1° As servidoras publicas estaduais, maes de excepcionais em
tratamento, com carga hordria igual ou superior a 44 horas semanais,
ficam autorizadas a se afastarem da reparticao durante um dos turnos.

§ 12 O afastamento de que trata o “caput” dependera de requerimento
da interessada ao titular ou dirigente maximo do drgdo em que estiver
lotada e sera instruido com certiddo de nascimento e atestado médico
de que o filho excepcional se encontra em tratamento e necessita
assisténcia direta da mae.

§ 2° A autoridade referida no paragrafo anterior encaminhard o
expediente a Secretaria da Saude e do Meio Ambiente, com vistas ao
Departamento de Pericia Médica, que emitira laudo conclusivo sobre o
requerimento.

§ 3° A licenga de que trata esta Lei sera concedida pelo prazo maximo
de 6 (seis) meses, podendo ser renovada, sucessivamente, por iguais
periodos, observado, sempre o procedimento de que tratam os §§ 1° e 2°.

Art. 2° Revogadas as disposicbes em contrario, esta Lei entrard em
vigor na data de sua publicagéo.

O problema aqui, como se viu, diz com a imposicao de requisitos
restritivos ao acesso da licenca pelos termos de Lei Ordinaria n. 7.868/83,
exigindo contrato de trabalho igual ou superior a 44 horas semanais, em face
da Lei Complementar superveniente n. 10.098/94, que diante de sua natureza
regulatéria dos demais dispositivos federais — inclusive constitucionais e
internacionais —, nao apresentou tal especificidade restritiva do direito a
licenca, o que fez muito bem, convergente com os objetivos, finalidades,
diretrizes, principios e politicas publicas nacionais consectarias e ja
mencionadas.

Mas entédo, como resolver este aparente conflito de normas?

No campo da Teoria do Direito, Norberto Bobbio sustentava que as
regras fundamentais para a solugédo das antinomias séo trés'®: a) o critério
cronolégico; b) o critério hierarquico; c¢) o critério da especialidade. O
critério cronoldgico, chamado também de lex posteriori, € aquele com base
no qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior: lex
posterior derogat priori. O critério hierarquico, chamado também de lex superior,
é aquele pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierar-
quicamente superior: lex superior derogat inferiori. Ja o terceiro critério, dito
justamente de lex specialis, € aquele pelo qual, de duas normas incompativeis,

(16) BOBBIO, Norberto. Teoria dell'ordinamento giuridico. Milano: Giappichelli, 1985. p. 97.
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uma geral e uma especial (ou excepcional), prevalece a segunda: lex
specialis derogat generali. Aqui também a razdo do critério ndo é obscura:
lei especial é aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma
norma parte da sua matéria para submeté-la a uma regulamentacao diferente
(contraria ou contraditoria).

Veja-se que ainda pode se dar uma antinomia entre duas normas
contemporaneas, do mesmo nivel e ambas gerais, oportunidade em que,
neste caso, os trés critérios ndo ajudam mais, devendo-se utilizar um critério
retirado da prépria forma da norma.

Segundo a forma, para Bobbio, as normas podem ser ‘imperativas’,
“proibitivas” ou “permissivas’. O critério com respeito a forma consistiria em
estabelecer uma graduacado de prevaléncia entre as trés formas da norma
juridica, deste modo: se de duas normas incompativeis uma é imperativa ou
proibitiva, e a outra é permissiva, prevalece a permissiva. Esse critério parece
razoavel e correspondente a um dos canones inter-relativos mais constan-
temente seguidos pelos juristas, que é o de dar preponderancia, em caso de
ambiguidade ou de incerteza na interpretacdo de um texto, a interpretacéo
favorabilis sobre a odiosa. Em linhas gerais, caso se entenda por lex favorabilis
aquela que concede uma liberdade (ou faculdade, ou direito subjetivo), e por
lex odiosa aquela que impbe obrigacao (seguida por sancao), ou proibe/
restringe interesse, ndo ha duvida de que a lex permissiva é favorabilis e que
a lex imperativa é odiosa'".

E por que isto é assim nesta perspectiva neopositivista? Porque quando
duas normas contraditérias sdo, ambas, validas, e pode haver indiferente-
mente a aplicagdo de uma ou de outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que séo
chamados a aplica-las, sao violadas duas exigéncias fundamentais em que se
inspiram ou tendem a inspirar-se os ordenamentos juridicos contemporaneos: a
exigéncia da certeza (que corresponde ao valor da paz ou da ordem), e a exigén-
cia da justica (que corresponde ao valor da igualdade). Em face disto, impoe-se
radicalmente a solucdo da antinomia.

Segundo as regras de direito intertemporal, a lei posterior revoga
a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel, ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a
lei anterior®,

Destaco propositadamente o elemento incompatibilidade enquanto
possibilidade de caracterizagéo antindmica de normas porque, a meu sentir,
efetivamente é o caso na espécie sub judice, tendo em conta o conjunto
harménico e integral de normas que estao a reger a protecao dos direitos

(17) BOBBIO, Norbeto. op. cit., p. 99.
(18) Lei de Introdugéo ao Cddigo Civil, art. 2°, § 1°.
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das pessoas deficientes, tomando-as aqui como que ordenando que se
realizem aqueles objetivos e finalidades (diretrizes, principios etc.) na maior
medida possivel(®,

Ora, considerando que a disposi¢do inscrita no art. 127, da LC-RS n.
10.098/94, concedeu direito a servidora estadual a obtencéo de licenca para
acompanhar filho excepcional, com consequente redugédo de carga horaria,
dispondo de forma diversa daquela prevista no caput, do art. 12, da Lei-RS n.
7.868/83, uma vez que impde condicionante ndo previsto na regra-matriz
primeira, afigura-se inarredavel que a interpretagédo do sistema juridico sob a
matéria estd a demandar, para otimizar a maxima poténcia a protegao dos
direitos das pessoas deficientes, que se entenda ter ocorrido o que chamo
de néo recepgao superveniente da Lei estadual de 1983 pela Lei estadual de
1994, ao menos no ponto, outorgando a esta interpretagcdo conforme a
Constituicao e aos Tratados Internacionais firmados pelo Brasil no particular,
para o fim de julgar procedente a pretensdo deduzida pela servidora.

Nao se mostra plausivel a aplicacdo do principio da especialidade
quanto aos referidos dispositivos, visto que ambas as normas disciplinam
exatamente a mesma situacdo; uma, no entanto, reduzindo a possibilidade
de exercicio do direito conformado pela outra, por razdes quantitativas do
mesmo vinculo institucional, o que configura violenta desconsideracao a
protecdo de direito fundamental.

Destarte, conclui-se que resta afastada qualquer discussao atinente a
jornada semanal minima indispensavel a percepgcao de redugédo de carga
horaria por servidor publico que possua filho com necessidades especiais,
seja esta fisica ou mental, considerando-se as disposi¢cdes constantes da
legislagdo de regéncia, na forma acima explicitada.

Por fim, considerando que o debate no presente feito cingiu-se ao fato
da autora laborar 40 horas para o Estado do Rio Grande do Sul, porém, em
dois vinculos de 20 horas semanais cada, entendi que a sentenca deveria
ser mantida, visto que a legislacdo de regéncia nao faz qualquer distincao
sobre estas particularidades.

(19) Tomo por base o argumento alexiano da otimizagao de direitos fundamentais, conforme ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
p. 113 e ss. O carater dos principios significa que nao se tratam simplesmente de normas vagas,
mas que com elas se coloca uma tarefa de otimizagéo. Dita tarefa €, no que tange a forma, juridica;
no que tange ao fundo, é sempre moral. Para Alexy, toda a colisdo entre principios pode expressar-se
como uma coliséo entre valores e vice-e-versa. A Unica diferenga consiste em que a colisdo entre
principios trata da questdo do que é devido de maneira definitiva, enquanto que a solug¢éo do conflito
entre valores responde ao que é de maneira definitiva melhor. Principios e valores séo, portanto, a
mesma coisa, contemplado em um caso a partir de uma perspectiva deontoldgica e, em outro caso,
a partir de uma perspectiva axiolégica. Isto mostra que o problema das relagdes de prioridade entre
principios corresponde, em verdade, a um problema de hierarquia de valores.
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