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RESUMO

O estudo volta-se a analise critica do julgamento do Recurso de
Revista n. 11204-62.2017.5.15.0144, proferido pelo Tribunal Superior do
Trabalho [TST] brasileiro, por meio do qual foi reconhecido a empregada
subordinada (celetista) o direito a hordrio especial de trabalho para
assegurar atendimento as necessidades de filho portador de deficiéncia.
Inicia-se com apresentacdo de sintese do caso concreto e indicagao das
principais razoes de decidir adotadas no acérddo-paradigma. Apds, faz-se
breve explanacdo acerca da teoria da eficidcia (imediata) dos direitos
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fundamentais nas relagGes privadas, cotejando-a com as circunstancias do
caso concreto, a fim de aferir se efetivamente é recomendavel a atua¢do do
Poder Judicidrio para suprir a omissdo legislativa constatada. Recorre-se,
entdo, ao postulado da proporcionalidade para determinar se os critérios
decisérios adotados pela Corte brasileira efetivamente representam
a solugdo que melhor compatibiliza os direitos fundamentais que se
encontram em rota de colisdo. Sdo, ainda, tecidas breves consideracdes
acerca da (in)ocorréncia de ativismo judicial no caso em analise. Conclui-se
gue o decisum sob comento adotou posi¢ao de vanguarda ao reconhecer
a possibilidade de extensdo do direito a horario especial, sem prejuizo
de salario, nas relagbes de trabalho regidas pela Consolidacdo das Leis
do Trabalho, bem como que fez adequada andlise das circunstancias do
caso concreto, mediante recurso a proporcionalidade e ponderagdo de
interesses, alcancando uma solucdo capaz de contemplar a pretensdo
da empregada e, na mesma toada, mitigar significativamente os Onus
suportados pelo empregador, em postura ndo coincidente com ativismo
judicial, j& que ndo esta o Judicidrio a criar norma, mas a promover a
eficacia de direitos ja plasmados na Constituicdo.

Palavras-chave: Hordrio especial. Regime celetista. Eficacia dos
direitos fundamentais. Proporcionalidade.

ABSTRACT

The study intends to critically analyze the decision proffered
by the Brazilian Superior Labor Court concerning Recurso de Revista n.
11204—-62.2017.5.15.0144, through which it was recognized the right of
an employee, hired in the Consolidation of the Labor Laws regimen, to
special working hours, in order to ensure the needs of her disabled son.
As a first step, a summary of the concrete case is presented and the main
legal reasons adopted by the afore mentioned decision are indicated.
Afterwards, the theory of (immediate) effectiveness of fundamental
rights in private relations is briefly explained and the circumstances of the
concrete case are pondered, in order to assess whether the Judiciary should
act in order to make up for legislative omission. Sequentially, the postulate
of proportionality is used to determine whether the criteria adopted by the
Brazilian Court represents the solution that best reconciles the colliding
fundamental rights. Also, brief considerations are made about the (in)
occurrence of judicial activism in the discussed case. It is concluded that
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the decision under analysis adopted a vanguard position by recognizing
the possibility of extending the right to special hours, without prejudice
to salary, in labor relations guarded by the Consolidation of Labor Laws,
as well as that it made an adequate analysis of the circumstances of the
concrete case by resorting to proportionality and the weighting of interest,
reaching a solution capable of contemplating the employee’s claim while,
at the same time, mitigating the additional burden borne by the employer,
in a posture that does not constitute judicial activism, since the Judiciary
is not creating a norm, but promoting the effectiveness of rights already
enshrined in the Constitution.

Keywords: Special hours. Consolidation of labour laws regimen.
Efficacy of fundamental rights. Proportionality.
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INTRODUGCAO

A concessao de horario especial para que trabalhadores possam se
dedicar aos cuidados de familiares ou dependentes que sejam portadores
de necessidades especiais é tema dos mais relevantes. Ndo apenas porque
o conflito de interesses que se estabelece entre trabalhador e dador
do trabalho envolve o entrechoque de uma multiplicidade de direitos
fundamentais - de um lado, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade,
o valor social do trabalho e o direito do deficiente as condi¢Ges ison6micas
de desenvolvimento; de outro, a seguranca juridica, a autonomia privada
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e a livre iniciativa -, mas também porque hodiernamente se estabelece
entre servidores publicos federais e empregados publicos contratados sob
o regime celetista uma absoluta disparidade de tratamento, haja vista que,
por auséncia de implementagdo das necessarias politicas publicas, apenas
aos primeiros a Lei reconhece a possibilidade de dispensa do trabalho sem
prejuizo da remuneracdo.

E a partir dessa constatacdo que o presente estudo, tomando
como paradigma o Recurso de Revista n. 11204-62.2017.5.15.0144,
pretende examinar, de forma critica e sob um prisma estritamente tedrico,
decisdo proferida pela Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
gue justamente se prop6s a colmatar a lacuna legislativa retroindicada
e apontar, a partir do exame das vicissitudes do caso concreto, critérios
objetivos para equalizar os interesses em conflito.

Para tanto, em um primeiro momento, é apresentada uma sintese
do julgado em comento, indicando-se quais os principais fundamentos
tedricos nos quais o Tribunal Superior do Trabalho se arvorou para
reconhecer a possibilidade de supressdo de omissdo legislativa e assegurar
a fruicdo de hordrio especial & empregada regida pelo regime celetista. A
guisa de sequéncia, passa-se a analise critica da op¢do do dérgdo colegiado
por aplicar ao caso concreto a teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais no ambito das relagdes privadas, bem assim de lancar mao do
postulado da proporcionalidade e do critério hermenéutico de ponderacao
de interesses para buscar compatibilizar os direitos fundamentais que se
encontravam em rota de colisdo. Discorre-se, por fim, ainda que de forma
breve, acerca da (in)ocorréncia, no caso concreto, daquilo que a doutrina
costuma designar de ativismo judicial.

O estudo proposto, impera registrar, adota metodologia de
abordagem essencialmente indutiva, empregada por meio de recurso
a procedimento tipoldégico e monografico, bem como de método
interpretativo sociolégico. A pesquisa tem natureza eminentemente tedrica
e descritiva e seu objeto centra-se em estudo bibliografico e documental.

Espera-se, por meio do presente ensaio, contribuir para que os
operadores do direito e a comunidade académica tomem conhecimento
dos critérios adotados pelo Tribunal Superior do Trabalho para solucionar o
caso sob comento, e, a partir dai, provocar reflexdes e discussdes acerca de
guais balizadores podem ser considerados mais adequados para a solucao
de casos analogos, assim revestindo a matéria de uma maior seguranca
juridica.
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1. SINTESE DO CASO E DA DECISAO PROFERIDA PELO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO EM SEDE DE RECURSO DE REVISTA

O caso sobre o qual versa o estudo ora proposto (TST, 2020a) teve
origem em reclamacdo trabalhista na qual a reclamante, uma professora,
acumula dois contratos de trabalho, ambos sob o regime celetista - isto
é, trabalho subordinado e por conta alheia - e firmados com o Municipio
de Bariri. Nela, postulou que seu empregador fosse condenado ao
adimplemento de obrigacdo de fazer, consistente na reducdo de sua
carga hordria, sem prejuizo de sua remunera¢do e sem a necessidade de
compensacao de jornada. A finalidade era justamente a de que pudesse ter
disponibilidade de tempo para acompanhar o filho, portador de Sindrome
de Down, em atividades terapéuticas necessdrias para seu adequado
desenvolvimento, cujo tempo de duragdo, ja computados os periodos
destinados a deslocamento, foi por si estimado em 11h20min (onze horas
e vinte minutos) semanais.

Em sede de primeiro grau de jurisdicdo, foi concedida a reclamante
tutela de urgéncia em carater liminar, para o fim de antecipar os efeitos
da tutela jurisdicional pretendida. Nao obstante, esta decisdo foi cassada
por ocasido da prolacdo de sentenga que julgou improcedente o feito no
meérito.

O cenario se manteve inalterado por ocasido do julgamento de
recurso ordinario interposto pela trabalhadora, entendendo o Tribunal ad
quem, em apertada sintese, que ao Poder Judiciario faleceria a atribuicdo
de suprir omissdo legislativa - haja vista a impossibilidade de se estender o
disposto no artigo 98, paragrafos segundo e terceiro, da Lei n. 8.112/90, a
empregada publica - e criar para o empregador, um ente publico, obrigacdo
passivel de Ihe causar impactos financeiros negativos, registrando ademais
gue a satisfacdo dos interesses da parte reclamante somente poderia ser
obtida por meio da implementacgdo de politicas publicas.

A vista de tal decisum foi interposto recurso de revista pela parte
sucumbente, cujo processamento foi assegurado apds o conhecimento
e provimento de recurso de agravo de instrumento, havendo o Ministro
Alexandre de Souza Agra Belmonte, na condi¢cdo de relator, ndo apenas
reconhecido a eficacia horizontal dos direitos fundamentais no tocante as
relacGes de trabalho, como também firmado posicionamento no sentido
de ser inexoravel a atuacgdo tuitiva da Justica Especializada do Trabalho no
sentido de suprir a lacuna legislativa observada no caso concreto, assim
evidenciando opcdo pela teoria que confere eficicia imediata a tais direitos.
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Assentada tal premissa, entdo, o supracitado julgador elegeu o
postulado da proporcionalidade como paradigma hermenéutico apto a
solucionar o conflito de interesses que se estabeleceu entre: a) os principios
fundamentais do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana,
previstos no artigo 19, incisos Ill e 1V, da Constituicdo Federal; o objetivo
fundamental da solidariedade e o principio da isonomia, plasmados
respectivamente no artigo 39, inciso |, e artigo 59, inciso |, também do
Texto Constitucional; e o direito a adaptacdo razoavel, estabelecido pelo
artigo 22 da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, internalizada pelo ordenamento juridico patrio por meio do
Decreto Legislativo n. 186/08 e consequentemente promulgada por meio
do Decreto n. 6.949/09 - que lastreiam o pleito autoral de concessdo de
horario especial de trabalho; e b) o principio fundamental da livre iniciativa,
extraidodoartigo 19, incisoV,edoartigo 170, ambos do Texto Constitucional
- o qual, a seu turno, da espeque a pretensdo da Administragdo Publica de
obstar o aumento de gastos publicos, porquanto a despesa em questdo ndo
fora previamente orgada ou autorizada por Lei (TST, 2020a).

Apds verificar que a pretensdo deduzida na exordial, de fato,
mostrava-se adequada e necessaria, arvorando-se, para tanto, em decisdes
proferidas pelo Tribunal Superior do Trabalho em casos analogos, o relator
voltou-se a aplicacdo do elemento da proporcionalidade em sentido estrito,
dando azo a ponderacdo dos interesses envolvidos no caso concreto.

Nessa senda, sopesando que, “[...] de um lado, sabe-se que o
acompanhamento da crianga por sua mae tende a desempenhar papel
muito importante na sedimentacdo das competéncias adquiridas e/ou
estimuladas nas atividades terapéuticas [...]” (TST, 2020a, p. 32), e que
“[...] de outro lado, entende-se que a procedéncia integral do pedido
demandaria uma série de expedientes do réu, a fim de que seus alunos ndo
ficassem prejudicados e de que o impacto orcamentdrio fosse minimizado”
(TST, 20204, p. 33), bem assim atentando para particularidade insita ao caso
concreto - derivada do fato de o artigo 11, da Lei Municipal n. 4.111 (2011),
ja autorizar que um total de 08h (oito horas) semanais fosse utilizado pela
reclamante para a realizacdo de atividades pedagdgicas em local a ser por si
livremente eleito -, posicionou-se no sentido de que a mais razoavel solugao
para a lide consistiria em aumentar em 03h20min as atividades pedagdgicas
livres, assim assegurando que a reclamante possa melhor gerir seu tempo
e acompanhar seu filho nas atividades necessarias a seu desenvolvimento,
a0 mesmo passo em que o Onus imposto a municipalidade seria mantido
no menor patamar possivel.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 106, p. 45-74, jul./dez. 2022



51

O entendimento propalado pelo Ministro relator, entdo, foi
referendado a unanimidade pela Terceira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, que deu parcial provimento a revista interposta, condenando a
parte reclamada ao cumprimento de obrigacdo de fazer, consistente na
substituicdo, nos dias e horarios indicados na pecga portico - ou outros que
superveniente sejam estabelecidos -, observado o limite de 11h20min (onze
horas e vinte minutos) semanais, das atividades pedagdgicas presenciais
da reclamante por periodo de trabalho pedagdgico livre, sem prejuizo
do saldrio ou obrigatoriedade de compensacdo de jornada, enquanto
comprovadamente perdurar a necessidade de acompanhamento de seu
filho a atividades terapéuticas.

2. ENQUADRAMENTO TEORICO E ANALISE CRIiTICA DAS QUESTOES
DE FUNDO DO JULGADO

Uma vez sumarizadas as circunstancias faticas e os argumentos
juridicos involucrados no caso sob comento, cumpre passar a analise
critica dos aspectos tedricos de maior relevancia a ele relacionados.! Para
tanto, em um primeiro momento, abordam-se questGes relacionadas a
opc¢do do drgdo colegiado por reconhecer aos direitos fundamentais de
jaez prestacional invocados pela parte reclamante uma carga eficacial
plena e imediata; em seguida, passa-se a discorrer acerca dos argumentos,
postulados hermenéuticos e critérios empregados para aplicar a técnica
da ponderacdo de interesses, bem como as maximas a ela inerentes, ao
conflito que se estabeleceu entre normas de natureza fundamental.

2.1 Da aplicabilidade da teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais ao caso concreto

A iniciar-se a andlise ora proposta, necessario de pronto
observar que, a despeito de o polo passivo da lide sob exame ser

1 Cumpre registrar que, ndo obstante a problemdtica atinente a (in)competéncia material
da Justiga do Trabalho para processar e julgar as relagdes de trabalho estabelecidas entre
a Administragdo Publica e empregados publicos seja tema deveras relevante - tendo
o proprio Supremo Tribunal Federal [STF] (2021), em recente decisdo, reconhecido a
existéncia de repercussdo geral da matéria com o fito de determinar se a competéncia
nesse cenario se da em razdo da natureza do vinculo estabelecido com a Administracdo
Publica ou dos pedidos formulados -, por ndo haver sido ela questionada no feito sob
comento, deixa de ser objeto do presente estudo.
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ocupado por um ente municipal pertencente a Administracdo Publica
Direta, tal fato ndo tem o conddo de, por si so, obstar o exame de
guestdo atinente a (in)aplicabilidade da teoria da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais em relagdo ao direito material em discussao.

Isso porque, como bem assevera a doutrina patria, em que pese
o fato de que, ao celebrar negdcios juridicos regidos pelo direito privado,
a Administracdo Publica esteja sujeita, ainda assim, as normas do Direito
Administrativo?, deve ela, no tocante as obriga¢des contratuais assumidas
e aos efeitos juridicos que dai advém, ser “[...] nivela[da] ao particular,
caracterizando-se a relacdo juridica pelo traco da horizontalidade.” (DI
PIETRO, 2004, p. 556).

No caso em tela, hd que se considerar que os cargos ocupados pela
parte reclamante, apesar de haverem sido providos por meio de concurso
publico e, aparentemente estarem sujeitos ao regime juridico do direito
publico®, em face da peculiaridade da natureza da relagdo entre as partes,
submete-se a legislacdo trabalhista em vigor, notadamente a Consolidacao
das Leis do Trabalho [CLT] (1943), cuja natureza do direito individual que
regula é privada. Portanto, o Municipio de Bariri, apesar de ser pessoa
juridica publica, ente da Administracdo Direta, esta sujeito a jurisdicdo
trabalhista, cuja competéncia se estabelece em razdo da natureza da relacao
firmada e discutida, ignorando-se a natureza (em si) da pessoa envolvida
na lide. Sabendo-se do objeto litigioso do processo, nomeadamente, os
temas relacionados a duracdo da jornada de trabalho e ao pagamento de
salario regulados pela legislagdo trabalhista, tem-se que o Municipio de

2 Nesse sentido, colaciona-se a seguinte licdo de Hely Lopes Meirelles (1998, p. 137): “A
Administragdo Publica pode praticar atos ou celebrar contratos em regime de Direito
Privado (Civil ou Comercial), no desempenho normal de suas atividades. Em tais casos
ela se nivela ao particular, abrindo mao de sua supremacia de poder, desnecessaria para
aquele negdcio juridico. [...] Observamos, todavia, que mesmo nesses atos ou contratos o
Poder Publico ndo se libera das exigéncias administrativas que devem anteceder o negdcio
juridico almejado, tais como autorizacdo legislativa, avaliagdo, licitagdo etc., e as agGes
correspondentes devem ser propostas no juizo privativo da Administragdo interessada,
que é o unico privilégio que Ihe resta.”

3 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] Il - a
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeag&es para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo.”

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 106, p. 45-74, jul./dez. 2022



53

Bariri, nesse quadro, estd sujeito a jurisdicdo do Poder Judiciario laboral
pois revestido da figura de empregador comum.*

Ora, em que pese seja possivel verificar em sede doutrindria um
certo consenso® no pertinente a eficacia negativa e positiva® advinda dos
direitos fundamentais no contexto de relagGes verticalizadas - é dizer,
daquelas estabelecidas entre Estado, enquanto figura de autoridade, e
os individuos que, a seu turno, ocupam a posicdo de governados (LEITE,
2011) - o mesmo ndo se verifica no que tange ao alcance conferido a esses
mesmos direitos no ambito das relagcdes privadas.

Sob esse prisma, a excecdo de posicdo minoritaria que sustenta
gue o reconhecimento de uma eficacia horizontal aos direitos de cariz
fundamental figuraria como “[...] una especie de ‘caballo de Troya’ que
destruya il sistema construido sobre la base de la autonomia privada”
(UBILLOS, 2006, p. 311), sustentando, por isso, que “[...] las amenazas
procedentes de los particulares se contempan en las leyes civiles y penales
y no en la Constituicion, que sélo traza los limites que lo poder publico no
puede franquear” (UBILLOS, 2006, p. 310), o entendimento prevalecente’ se
consolida no sentido de que “[...] a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais [...] é exigéncia do projeto politico e da normatividade
constitucional assumidos pela sociedade brasileira em 1988” (GEDIEL,

4 Outro ndo foi o entendimento esposado pelo préprio Tribunal Superior do Trabalho
(2020b): “[...] a Administragdo Publica, quando contrata pelo regime celetista, equipara-
se ao empregador comum, ficando sujeita as normas do Direito do Trabalho e do Processo
do Trabalho.”

5 E o que se infere a partir da ligdo de Juan Maria Bilbao Ubillos (2006, p. 310), para quem
ha “[...] un amplio acuredo em torno de la idea de que los derechos fundamentales han de
tener algun tipo de vigencia social.”

5 No ponto, esclarece Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 316) que “[...] do efeito vinculante
inerenteaoart. 52, § 12, da CF decorre, num sentido negativo, que os direitos fundamentais
ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos Poderes publicos, ressaltando-se,
contudo, que, numa acepg¢do positiva, os érgdos estatais se encontram na obriga¢do de
tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais.”

7 E o que se infere a partir da seguinte afirmacao, tecida por Robert Alexy (2008, p. 528):
“Atualmente a idéia de que normas de direitos fundamentai produzem efeitos na relagdo
cidaddo/cidaddo e, nesse sentido, tém um efeito perante terceiros, ou efeito horizontal,
é amplamente aceita.” No mesmo sentido, assevera Claus-Wilhelm Canaris (2003, p. 37)
que “[...] os direitos fundamentais vigoram imediatamente em face das normas de direito
privado. Esta é hoje a opinido claramente dominante. Aqui os direitos fundamentais
desempenham as suas fungdes ‘normais’, como proibi¢des de intervengdo e imperativos
de tutela.”
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2006, p. 157), ndo se podendo, como tal, admitir que “[...] o Direito Privado
venha a formar uma espécie de gueto a margem da Constituicdo.” (SARLET,
2000, p. 10).

E, pois, com espeque no principio da unidade da ordem juridica®,
no principio da supremacia’® e da forca normatival® da Constituicdo
(1988) - esta ultima materializada particularmente pelo § 12 do artigo
52 do Texto Constitucional - que, mesmo diante de uma multiplicidade
de teorias voltadas a determinar as hipdteses e graus de incidéncia dos
direitos fundamentais no ambito das relagbes juridico-privadas'!, no

8 Quanto ao tema, assevera Norberto Bobbio (1993, p. 173-4 e 182-3) que “[...] gli
ordenamenti sono composti di una miriade di norme, que, come le stelle in ciello, nissuno
e mai riuscito di contare.” Leciona, ademais, que os ordenamentos juridicos poderdo
ser classificados como complexos quando “[...] il fabisogno di regole di condotta in
uma qualsiasi societa é tanto grande che non vi é nessun potere (o organo) in grado
di soddisfarvi da solo.” E justamente neste contexto que o autor sustenta que, para
que a pluralidade de fontes normativas existentes possa existir de forma organizada,
é necessario que entre elas se estabeleca uma estrutura hierarquica, cujo apice ha de
ser ocupado pela norma fundamental, que, justamente por isso, passara a atuar como
instrumento juridico balizador de toda a producdo legislativa dela derivada.
° Trata-se de principio que, partindo da premissa de que a Constituicdo Federal ocupa o
apice do ordenamento juridico, a ela reconhece uma supralegalidade tanto formal quanto
material. “A superlegalidade formal identifica a Constituicdo como a fonte primdria da
produgdo normativa, ditando competéncias e procedimentos para a elaboragdo dos
atos normativos inferiores. E a superlegalidade material subordina o contetdo de toda a
atividade normativa estatal a conformidade com os principios e regras da Constituigdo.”
(BARROSO, 2009, p. 168).
Consoante se extrai a partir de paradigmatica doutrina de Konrad Hesse (1991), as
normas insculpidas no texto das Constituicdes ndo devem ser concebidas de forma
isolada da realidade politico-social, razdo pela qual devem pretender atender aos axiomas
e escolhas politico-organizacionais que sdo mais caras a um determinado Estado, mas
também devem pretender ser capazes de efetivamente influenciar a realidade social. E
precisamente porque o legislador constituinte, ao estabelecer o conjunto de normas que
da azo a Constituicdo formal, pretende construir o futuro tomando por base o presente,
que o autor assevera que deve ser reconhecida carga eficacial as normas constitucionais,
é dizer, que os demais atores devem obrar para que se concretize, na maior medida
possivel, a vontade do texto constitucional.
Ao debrugar-se sobre o tema, a doutrina costuma indicar as seguintes teorias como sendo
aquelas que, somadas a da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas - esta objeto de trato em apartado -, mais comumente sdo reconhecidas pelos
operadores do direito: a) da eficacia mediata, de acordo com a qual “[...] apesar da
influéncia dos direitos fundamentais, as normas do direito privado devem permanecer
como normas de direito privado, e os direitos e deveres por elas estabelecidos permanecem
direitos e deveres no ambito do direito privado” (ALEXY, 2008, p. 529), dai resultando que
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sistema juridico patrio tem prevalecido o entendimento, tanto em ambito
doutrinario'? como jurisprudencial®®, de que deve a eles, também em
cenarios de horizontalizagdo das relagGes juridicas, ser reconhecida carga
eficacial plena e imediata.

a incidéncia de direitos fundamentais em ambito particular somente podera ser levada
a efeito quando presentes clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, entdo,
figuras normativas capazes de estabelecer um elo entre o direito privado e o direito
constitucional (SARMENTO; GOMES, 2011); b) dos deveres de protegdo, segundo a qual
“[...] os preceitos relativos aos direitos fundamentais, dirigir-se-iam, em primeira linha,
as relagBes entre os particulares e os poderes publicos, mas estes, para além do dever
de os respeitarem [...] e de criarem condi¢Oes necessdrias para sua realizagdo, teriam
ainda o dever de os proteger contra quaisquer ameagas, incluindo as que resultam da
actuagdo de outros particulares” (ANDRADE, 2006, p. 281); c) dos poderes vinculados,
gue preconiza que naquelas relagdes entre particulares em que houver uma situagdo de
desigualdade, caracterizada por um maior poder social ou econd6mico em um dos polos
em detrimento do outro, é possivel a incidéncia de uma eficacia vertical dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas (SARLET, 2000, p. 14); d) da state action que, como
regra, veda que as Cortes intervenham em pactuagdes de natureza privada, admitindo tal
proceder em carater excepcional em hipdteses nas quais o particular desempenhe uma
fungdo analoga aquela do Estado ou em que o poder publico esta de tal forma envolvido
na atividade do particular que por ela pode ser responsabilizado (SARMENTO; GOMES,
2011, p. 62-5); e e) convergéncia estatista, lastreada no argumento de que “[...] a atuagdo
dos particulares no exercicio da autonomia privada é sempre produto de uma autorizagdo
estatal, sendo as ofensas aos direitos fundamentais sempre oriundas do Estado, ja que
a este incumbe o dever precipuo de proteger os direitos fundamentais em geral, de tal
sorte que o problema da eficacia em relagdo a terceiros (nas relagdes entre particulares)
dos direitos fundamentais ndo passa de um ‘problema aparente’.” (SARLET, 2000, p. 16-7).

12 Quanto ao tema, obtempera Eugénio Facchini Neto (2006, p. 51) que “[...] caso a eficacia
de um direito fundamental dependesse de uma legislagdo infraconstitucional que o
implementasse, correr-se-ia o risco de a omissdo do legislador ordinario ter mais forca
eficacial do que a agdo do legislador constituinte.” Isso significaria que a criatura (legislador
ordindrio) teria mais poder que seu criador (legislador constituinte)”. Também em
manifestagdo favoravel ao reconhecimento de eficicia imediata aos direitos fundamentais,
conta-se com a doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet (2000) e Daniel Sarmento (2010).

13 Aqui faz-se alusdo ao paradigmatico acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal
(2006) no julgamento do Recurso Extraordinario n. 201.819-8, no qual pela primeira vez foi
feita expressa mencdo a adogdo da teoria dos efeitos imediatos dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas. A saber: “Sociedade civil sem fins lucrativos. Unido brasileira de
compositores. Exclusdo de socio sem garantia da ampla defesa e do contraditério. Eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Recurso desprovido. I. Eficicia dos direitos
fundamentais nas relages privadas. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagGes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituigdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protegdo dos particulares em face dos poderes privados [...].”
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Dai resulta a compreensdo de que o legislador ordindrio ndo apenas
deve se abster de praticar qualquer atividade que possa restringi-los para
além dos estritos limites admitidos pelo Texto Constitucional, mas também
adotar as medidas necessdrias, particularmente pela via da implementacgao
de politicas publicas, para Ihes conferir a maior carga eficacial possivel
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 95). Ao Poder Judicidrio, do mesmo modo,
passa a incumbir a obrigacdo de, ao prestar a jurisdicdo, “[...] levar em conta
as regras e principios constitucionais que tratam diretamente do tema objeto
do litigio [...] ou que enunciam valores e objetivos que devem orientar toda e
qualquer atividade estatal [...].” (FACCHINI NETO, 2006, p. 46).

Partindo-sedapremissade queasrelagdesdetrabalhocaracterizam-
se precisamente por serem permeadas por uma multiplicidade de direitos
fundamentais de titularidade tanto da figura do trabalhador!* como do
empregador®®, bem assim por uma situacdo de desigualdade juridico-
econdmico-social entre tais sujeitos (LEITE, 2011), fica evidente serem elas
campo fértil para a incidéncia da teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais (SARMENTO; GOMES, 2011).

Diante das considera¢des até o momento tecidas, resta estreme
de duvidas admitir que a Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho
(2020a) agiu de forma irretocavel quando, ao se deparar com omissdo
legislativa envolvendo direitos fundamentais afeitos a relacdo de
trabalho, ndo apenas reconheceu prontamente a inexorabilidade de sua

14 Aqui, pede-se vénia para a transcrigdo de ligdo de Mauricio Godinho Delgado (2007,
p. 27-8), que indica alguns dos direitos fundamentais dos trabalhadores plasmados
na Constituicdo Federal: “llustrativamente, em seu “Preambulo”, em seus “Principios
Fundamentais” - arts. 12 a 42 -, em algumas dimensdes normativas de seu art. 52; nos
arts. 62 e 79, especificadores de inimeros direitos sociais fundamentais. Também esta
presente em certos dispositivos de Direito Coletivo, regulatérios de direitos fundamentais,
constantes dos arts. 82 até 11 [...], por meio dos principios, valores e fundamentos das
ordens econdmica e social, que sejam afirmativos da dignidade da pessoa humana e da
valorizacdo do trabalho. E 0 que se passa, por exemplo, com o art. 170 (“Principios Gerais
da Atividade Econdmica”), com o art. 193 (“Disposi¢do Geral” relativa a “Ordem Social”),
com os arts. 196 e 197, além do art. 200, Il e VIII (todos tratando da saude), também com
o art. 205 (tratando da educagdo), além dos arts. 225 e 227, que tratam das garantias a
criangas e adolescentes no Pais (em acréscimo a regra protetora ja langada no art. 79,
XXXIl, da mesma Constitui¢do).”

% José Antbnio Gediel (2006, p. 158) elenca “[...] a atividade econ6mica, como expressdo
e exercicio da livre iniciativa, da propriedade privada e da livre disposicdo dos bens
individualmente apropriados”, que, entdo, dariam a dimensao, ainda que ndo exauriente,
dos direitos fundamentais do empregador.
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horizontalizacdo, como efetivamente firmou posi¢cdao no sentido de que a
dimanacédo de efeitos juridicos deve ser imediata, assumindo, por via de
consequéncia, o munus de, por meio da prestacdo jurisdicional, concretizar
na maior medida possivel a vontade da Constituicdo. Sendo, veja-se:

[...] o catdlogo de garantias e direitos fundamentais
deixou de assumir a conformagdo vertical do
constitucionalismo  cldssico para constituir o
principal fundamento sobre o qual repousa todo o
ordenamento juridico nacional. A denominada Carta
Politica, de feicdo marcadamente liberal e que se
propunha, essencialmente, a imposicdo de limites
ao poder do Estado na vida privada, deu lugar a uma
Carta Fundamental, de carater dirigente, programatico
e de alcance muito mais abrangente e concretizador.
[...] O processo histérico de horizontalizagdo dos
direitos fundamentais adquiriu assento constitucional
expresso (art. 52, §12), de modo que, diferentemente
do que sugere o acérddo recorrido, os valores mais
caros a sociedade possuem aptiddo para alcangar
todos os individuos de forma direta e eficacia plena,
sem a necessidade de que sejam veiculados por
meio de pontes infraconstitucionais. Nesse sentido, a
matriz axioldgica da Constituicdo ndo somente pode,
mas, sobretudo, deve servir de fonte imediata para
a resolucdo de demandas levadas a tutela do Poder
Judiciario, notadamente aquelas de alta complexidade.
Detodo modo, a auséncia de normainfraconstitucional
especifica ndo seria capaz de isentar o magistrado
de, com base nos principios gerais de direito, na
analogia e nos tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, dentre eles o Pacto de San Jose da Costa
Rica, reconhecer a incidéncia direta dos direitos
sociais em determinados casos concretos, mesmo

16 A atuacdo do Tribunal Superior do Trabalho, no particular, coaduna-se perfeitamente com
a seguinte licdo de Konhad Hesse (1991, p. 21): “Um &timo desenvolvimento da forga
normativa da Constituicdo depende ndo apenas do seu conteddo, mas também de sua
praxis. De todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepgéo
anteriormente por mim denominada vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung). Ela
é fundamental, considerada global ou singularmente.”
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porque aqueles nomeados exemplificativamente no
texto constitucional, inclusive no que diz respeito
aos trabalhadores, encerram cldusulas gerais ou de
conteudo indeterminado, mas de aplicagcdo imediata
(arts. 62 e 79, caput, in fine).

No ponto, impende outrossim salientar que o 6rgdo colegiado,
como é possivel inferir a partir da andlise da transcri¢ao parcial do texto do
acérddo sob comento, dd um passo além ao expressamente admitir que a
eficacia imediata dos direitos fundamentais se estende, também, aquelas
hipéteses em que a lide envolve direitos de segunda dimensao - culturais,
econdmicos e sociais - e, justamente por isso, tendentes a demandar uma
consubstanciacdo pela via prestacional.’”

Ao assim proceder, ndo apenas aborda um tema que no mais
das vezes é negligenciado pela doutrina®®, mas que também suscita
entendimentos diversos'®, embora se possa afirmar que existe um certo

7 Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, segundo se extrai da doutrina
especializada, exsurgem a partir da transicdo de um Estado Liberal - entdo, centrado
em um idedrio burgués de ndo intervengdo na esfera privada - para um Estado Social
- marcado por um maior aprego a um idedrio de igualdade, a ser obtido por meio da
implementagdo de uma justica social (Bonavides, 2011). Caracterizam-se, justamente por
isso, por “[...] sua dimensdo positiva [...]” e por “[...] outorgarem ao individuo direitos
a prestagBes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educagdo, trabalho etc.,
revelando uma transigdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais
concretas [...].” (SARLET, 2012a, p. 33).

No ponto, afirma Daniel Sarmento que, “[...] na doutrina, poucos autores se dedicam ao
estudo desta questdo. A maioria entre os que tratam da vinculagdo dos particulares aos
diretos fundamentais limita-se a examinar os direitos individuais.” (SARMENTO, 2010,
p. 310).

Particularmente no pertinente a eficacia horizontal dos direitos fundamentais de viés
social, tem-se, de um lado, vertente que sustenta que sua eficacia deva ser apenas mediata,
manifestando-se por meio de producdo legislativa ordinaria que efetivamente estabelega
obriga¢des aos particulares como forma de densificar a for¢ga normativa da Constituicdo
ou por meio de prestagao jurisdicional que confira a legislagdo infraconstitucional uma
interpretagdo conforme a Constituicdo (MEDEIROS, 2018); e de outro, entendimento
no sentido de que “[...] todos os direitos fundamentais (mesmo os assim denominados
direitos a presta¢des) sdo, ademais, eficazes (vinculantes) no ambito das relagdes entre
particulares, inexistindo, em principio, distingdo entre os direitos de cunho defensivo e
os direitos prestacionais, em que pese o seu objeto diverso e a circunstancia de que os
direitos fundamentais do ultimo grupo possam até vincular, na condigdo de obrigado, em
primeira linha os 6rgdos estatais.” (SARLET, 2012a, 30).
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consenso no tocante a necessidade de se conferir eficdcia imediata aos
direitos fundamentais sociais relacionados a matéria trabalhista, uma vez
qgue “[...] foram concebidos exatamente para incidir sobre relagGes privadas
entre trabalhadores e empregadores.” (SARMENTO, 2010, p. 310).

Dai, contudo, ndo deve resultar conclusdo simplista no sentido de
gue, em sendo admitido que os direitos fundamentais inerentes a relacao
de trabalho - ou os direitos sociais como um todo - gerem efeitos, também,
em relagGes juridico-privadas, isso autorizaria sua irrestrita e automatica
prevaléncia sobre os direitos fundamentais de titularidade do empregador.

Muito pelo contrério. E justamente diante da necessidade de se ter
em conta, “[...] dentre outras coisas, o impacto econdmico para o agente
privado, que resultard da imposicdao de uma obrigacdo positiva ligada ao
direito social em questdao” (SARMENTO, 2010, p. 328), que a doutrina
sustenta que, em casos tais, a solucdo para o caso concreto deve advir da
ponderacdo dos interesses nele involucrados, notadamente pela via de
aplicacdo da proporcionalidade enquanto critério hermenéutico (SARLET,
2002).

E a partir dessa constatagdo, pois, que, na se¢do que se segue,
passa a ser feita uma andlise dos argumentos expendidos pelo Tribunal
Superior do Trabalho frente a cada um dos subprincipios atrelados a
proporcionalidade.

2.2 Da proporcionalidade como critério hermenéutico para a
solugdo do conflito de interesses

A proporcionalidade, como é cedico, é objeto de certo dissenso
doutrindrio no que tange especificamente a sua natureza juridica. Por
alguns é tratada como uma maxima decorrente dos direitos fundamentais
(ALEXY, 2008); por outros é percebida como uma regra (SILVA, 2002), diante
da forma como se comportam seus desdobramentos; ha ainda aqueles que
Ihe atribuem a condicdo de principio (BARROSO, 2009; MENDES; BRANCO,
2020; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019) derivado do Estado de Direito
(BONAVIDES, 2011) e da abertura material do catdlogo operacionalizada
pelo artigo 59, § 22, do Texto Constitucional; e, por fim, posicionamento que
Ihe confere o status de postulado que orienta a aplicacdo de principios e
regras, dependendo, para tanto, “[...] do imbricamento entre bens juridicos
e da existéncia de uma relagdo meio/fim intersubjetivamente controlavel”
(AVILA, 2016, p. 206) - e que, por ser considerado tecnicamente mais
apropriado, passa a ser empregado neste estudo.
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A mesma dissonancia, contudo, ndo se estende a sua triddica
subdivisdo nos elementos de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito?®, que, impende salientar, devem ser examinados pelo
operador do direito nesta precisa ordem, uma vez que a inexisténcia do
antecedente prejudica a do consequente (SILVA, 2002).

Pois bem, relativamente a primeira das etapas necessarias a
afericdo da proporcionalidade, “[...] que exige que as medidas adotadas
pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos”
(BARROSO, 2009, p. 235), tem-se que, de fato, a pretensdo da empregada
publica de ver a municipalidade compelida a alterar seu horario de trabalho
sem que dai advenha nenhum prejuizo a sua subsisténcia, sob a justificativa
de acompanhar as atividades necessarias ao desenvolvimento de seu filho,
entdo, crianga portadora de necessidades especiais, mostra-se plenamente
adequada.

Isso porque, como bem pontuado pelo Ministro Relator do acérdao
em lica, o legislador infraconstitucional, ao se deparar com situacdes
analogas - a primeira atinente aos filhos, dependentes ou cénjuges
de servidores publicos federais que sejam portadores de deficiéncia;
e a segunda referente especificamente aos filhos dos trabalhadores
vinculados a regime celetista - estabeleceu no artigo 98, §§ 22 e 39, da
Lei n. 8.112/90%, com redagdo dada pela Lei n. 13.370/16, bem assim no

20 Segundo ligdo de Daniel Sarmento (2000), o principio da proporcionalidade é consectario
do due process of law estadunidense, que, em sua dimensdo material, volta-se a
assegurar a defesa dos direitos constitucionalmente assegurados aos cidaddos em
face do Estado. Para tanto, é decomposto em trés subprincipios: a) da adequagédo, que
preconiza que a medida legislativa ou administrativa ha de ser legitima e adequada para
a producdo dos fins perseguidos; b) da necessidade, que exige que o poder publico adote
as medidas menos intrusivas e gravosas para alcangar os objetivos do ato administrativo
ou legislativo; e c) da proporcionalidade em sentido estrito, aferida precisamente através
da técnica de ponderagdo dos interesses frente ao caso concreto, na qual essencialmente,
apos a identificagdo dos interesses que o Estado visa proteger através da pratica do ato e
dos bens juridicamente tutelados que por ele poderdo ser, ao menos em tese, afetados,
passa-se a um sopesamento ou harmonizagdo destes em razdo das vicissitudes do caso
concreto.

“Art. 98. [...] § 22 Também sera concedido horario especial ao servidor portador
de deficiéncia, quando comprovada a necessidade por junta médica oficial,
independentemente de compensagdo de hordrio. § 32 As disposicdes do pardgrafo
anterior sdo extensivas ao servidor que tenha cénjuge, filho ou dependente portador de
deficiéncia.”
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Projeto de Lei n. 110/162%, a possibilidade de concessdo de horario especial
independentemente da necessidade de compensacgao, assim demonstrando
gue a medida em comento é meio legitimo para instrumentalizar uma
politica publica - potencialmente aplicavel as relagGes juridico-privadas -
voltada a preservacgdo dos direitos fundamentais de pessoa com deficiéncia,
bem assim da unidade familiar por ela responsavel.

No tocante, outrossim, a necessidade da medida, que diz respeito
a impossibilidade de que o resultado pretendido seja obtido por outra via
(SILVA, 2002) ou que, existindo alternativa viavel, dela ndo decorra um
desfecho mais gravoso (AVILA, 2016), é possivel sustentar que ela transparece
ja a partir da propria Lei e Projeto de Lei retroindicados - porquanto tais
medidas demonstram que o Poder Legislativo ja analisou a questdo posta e
considerou que a imposicdo de 6nus ao Estado ou mesmo aos particulares
se traduz na forma menos grave de contemporizar os interesses conflitantes.

Resta evidenciada, outrossim, pelo fato - inclusive ventilado de
forma expressa no decisum em testilha - de que o ndo reconhecimento
da pretensdo deduzida necessariamente redundaria ou na completa
inviabilidade de que pessoa portadora de deficiéncia pudesse realizar
as atividades terapéuticas necessdrias ao seu desenvolvimento - o que
violaria frontalmente o principio da isonomia em sua dimensdo substancial,
jad que o ndo reconhecimento do direito derivaria da tdo sé condicdo de
servidora municipal da parte reclamante?® - ou na impossibilidade de se dar

22 Além do dbvio fato de se estar, aqui, tratando de um Projeto de Lei - e, portanto, ndo de
uma legislagdao em vigor -, também é digno de nota que a alteragao legislativa pretendida
se mostra mais restritiva do que a legislagdo federal também trazida a baila, ja que limita
o periodo de dispensa remunerada a 10% (dez por cento) da jornada de trabalho e se
estende unicamente a figura do filho do trabalhador. Registra-se, ndo obstante, que uma
emenda parlamentar, ja aprovada, deu a matéria um tratamento mais detalhado do que
a redacgdo originalmente proposta, inclusive estendendo o hordrio especial a ambos os
genitores ou guardides da pessoa incapaz.”

3 E o que se infere a partir do seguinte trecho do acérd3o comentado: “A par de tudo o que
ja foi considerado, ha de se ter em mente que os anseios por uma sociedade justa nao
podem passar ao largo da percepgdo de que os seus integrantes sdo plurais e de que a
igualdade substancial é valor que coloca em alto relevo as diferengas de ordem pessoal.
[...] Ora, se o dependente do funcionario federal possui tal prerrogativa, entendemos
que o filho de uma professora municipal deve desfrutar de direito semelhante. Pessoas
em situages andlogas ndao podem ser tratadas de forma absolutamente desigual, sob
pena de violagdo do multicitado principio da igualdade substancial, previsto tanto na
Constituicdo Federal quanto na Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia.” (TST, 2020a, p. 28 e 34).
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seguimento ao contrato de trabalho - que, a seu turno, feriria a valorizacao
social do trabalho e a propria dignidade da unidade familiar®* -, opg¢Ges
estas que ndo se mostram mais razodveis do que a efetiva adaptacdo da
jornada de trabalho.?

Uma vez verificado que, sob um prisma eminentemente fatico, o
reconhecimento de horario especial a genitores de pessoas portadoras de
deficiéncia se mostra legitimo e exigivel, faz-se possivel, a continuagao,
passar a discorrer acerca de sua possibilidade juridica.?®

E é precisamente a partir deste ponto que o postulado da
proporcionalidade se imbrica com a técnica hermenéutica da ponderacdo de
interesses (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019), uma vez que a afericdo
do elemento de proporcionalidade em sentido estrito pressup&e “[...] um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental
atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele
colide e que fundamenta a adogdo da medida restritiva.” (SILVA, 2002, p. 40).

E tal compatibilizacdo de interesses, consoante se extrai da
melhor doutrina, pressupde o desencadeamento de uma operagao mental
passivel de ser seccionada em trés distintas, mas correlacionadas, etapas:
a primeira, consistente na identificagdo e mapeamento daquelas normas

% Colaciona-se, a fim de fundamentar a afirmacdo tecida, o seguinte argumento utilizado
pelo Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte: “Diante desse contexto, uma eventual
improcedéncia da pretensdo poderia ensejar até mesmo um pedido de desligamento da
trabalhadora, o que prejudicaria sobremaneira os rendimentos da familia e colocaria em
risco a prépria subsisténcia do filho deficiente.” (TST, 2020a, p. 33).

% Tanto assim é que a Convengdo n. 156, da Organizagdo Internacional do Trabalho [OIT],
embora ndo ratificada pelo Brasil, reconhece que os responsaveis pelo encargo de cuidar
de dependentes e familiares proximos portadores de necessidades especiais tendem a ser
excluidos ou, ainda, a encontrar maior dificuldade de reinser¢do no mercado de trabalho,
apontando como necessdria, justamente, a adogdo de politicas publicas que assegurem a
compatibilizagdo das atividades laborais com os cuidados dedicados a familia: “Art. 3¢, 1 -
Com vista ao estabelecimento de uma efetiva igualdade de oportunidade e de tratamento
para homens e mulheres trabalhadores, todo Pais-membro incluird, entre os objetivos
de sua politica nacional, dar condigdes a pessoas com encargos de familia, que estdo
empregadas ou queiram empregar-se, de exercer o direito de fazé-lo sem estar sujeitas a
discriminagdo e, na medida do possivel, sem conflito entre seu emprego e seus encargos
de familia.”

% E que como bem refere Robert Alexy (2008, p. 118), “[...] a maxima da proporcionalidade
em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandados de otimizagdo em face
das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequagdo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
faticas.”
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juridicas que incidem sobre o caso concreto; a segunda, relacionada a
necessidade de se atribuir a este arcabouco normativo um “peso em
abstrato”, identificando-se se - e em que medida - pode haver algum axioma
gue deva preponderar sobre o outro; e a terceira que, por fim, destina-se
ao exame atento das circunstancias do caso concreto para que se possa
definir, frente a ele, se o peso abstrato conferido as normas juridicas ha
de ser mantido ou readequado, assim determinando-se o seu “peso em
concreto” (BARCELLOS, 2006).

No tocante a identificagdo das normas envolvidas no conflito, é
possivel vislumbrar que o empregador, a vista de sua condicdo de ente
publico, ndo deixa de estar vinculado aos preceitos plasmados no artigo 37
da Constituicdo Federal, de sorte que a eventual pratica de atos voltados a
autorizar a reducdo de jornada de trabalho sem a correspondente mitigacao
proporcional de saldrio pode ser considerada violadora tanto do principio
da legalidade (MAZZA, 2018) - seja por lhe negar vigéncia diante da ja
mencionada inexisténcia de reserva legal que autorize a alteragdo contratual
pretendida, seja por violar a legislacdo infraconstitucional que versa sobre
responsabilidade fiscal*’ e probidade administrativa?®, em razdo do aumento
de despesas com pessoal e da perda patrimonial dai decorrente -, com o
principio da eficiéncia (OLIVEIRA, 2018) - tendo em vista que 0s novos custos
incorridos ndo gerardo uma otimizacdao da prestacdo do servico de ensino,
quer sob o ponto de vista quantitativo, quer qualitativo.

27 A Lei Complementar n. 101/00, comumente denominada Lei de Responsabilidade Fiscal,
estabelece parametros rigidos para a criagdo ou expansdo de despesas publicas, dentre
as quais se encontram aquelas relacionadas as despesas com pessoal. Assim, seja porque
no caso sob comento se estaria aumentando uma despesa que, a toda obviedade, ndo
foi submetida a estimativa de impacto orgamentdrio, seja porque esta modalidade de
despesa pode impactar o teto de gastos da municipalidade com pessoal, dai decorrendo
a impossibilidade de nomeagdes futuras ou mesmo de pagamento de horas extras
aos servidores, fica evidente a possibilidade de a alteragdo contratual pretendida pela
empregada publica redundar em ferimento da legislagdo em vigor. Do mesmo modo, pode
se vislumbrar violagdo do artigo 10 da Lei n. 8.429/92, que por sua vez estabelece que
configura ato de improbidade administrativa a agdo ou omissdo, culposa ou dolosa, que
redundar em perda patrimonial decorrente da ordenagdo de despesas ndo autorizadas
por lei ou ainda da concorréncia para que terceiro enriquega ilicitamente.

Estabelece a Lein. 8.429/92, comumente designada de Lei da Improbidade Administrativa,
em seu artigo 10 que: “Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo
ao erario qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 12 desta lei, e notadamente: [...] IX - ordenar ou permitir a realizacdo de
despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento;”

2

3
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Equiparando-se a municipalidade ao empregador comum,
outrossim, passam a fazer parte da equacdo o principio da seguranca
juridica, insculpido no caput do artigo 52 da Constituicdo Federal - ja
gue o reconhecimento da pretensdo autoral pode impactar a necessaria
estabilidade das demais relagbes juridico-privadas mantidas com outros
empregados publicos (MEDEIROS, 2018) -, assim como os direitos
fundamentais a propriedade e a livre iniciativa, respectivamente insculpidos
no artigo 59, inciso Xlll, e artigos 12, inciso IV, e 170, caput, do mesmo
Diploma - que, no contexto de uma relagdo de trabalho, decorrem do fato
de o empregador ser o proprietdrio dos meios de producdo e assumir o
risco da atividade econdmica.

Em outro extremo, desponta o direito fundamental a adaptacao
razoavel, insculpido no artigo 22 do Decreto n. 6.949/09, de titularidade
do filho da parte reclamante, responsavel por incumbir ao Estado, a
sociedade como um todo e mesmo aos particulares - se considerada a
carga eficacial vertical e horizontal a ele inerente - o dever de efetuar as
modificagBes tipicas e atipicas - estas ultimas voltadas a melhor atender a
individualidade de cada sujeito - que se mostrem, a um s6 tempo, razodveis
e indispensaveis para que a pessoa portadora de deficiéncia possa se
desenvolver e participar da vida em sociedade em igualdade de condicbes
e oportunidades relativamente as demais (ASSIS, 2019).

No ordenamento juridico patrio, tal direito fundamental recebe
reforco normativo tanto do artigo 227, caput, da Constituicdo Federal® -
gue estabelece o dever da familia e da sociedade de assegurar as criangas,
adolescentes e jovens, de forma absolutamente prioritdria, o direito
fundamental®® a vida digna, a convivéncia em dmbito familiar e a protecdo

2 “prt. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

30 A justificativa para tal afirmagdo pode ser excisada a partir do seguinte argumento: “Com
o perddo da obviedade: se o caput do artigo 52 da CF menciona a vida, a liberdade, a
igualdade, para depois especificar os inimeros desdobramentos (ou facetas) desses
direitos nos seus incisos, e se o artigo 227, caput, refere-se expressamente a mesma
vida, liberdade, dignidade, para em seguida desdobra-las, seja no proprio caput, seja no
paragrafo 32, seja no artigo 228, evidente que se trata de direito da mesma natureza, ou
seja, dos direitos fundamentais da pessoa humana.” (MACHADO, 2003, p. 106).
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contra qualquer sorte de discrimina¢do -; como do artigo 39, inciso |, do
Texto Constitucional® - que justamente tem o conddo de estabelecer
“[...] deveres juridicos imponiveis aos individuos, limitando, em certa
medida, seu espaco de liberdade em prol de que seja atingido um objetivo
comum” (BARREIROS, 2011, p. 170), neste caso, representado pelo pleno
desenvolvimento de pessoa portadora de deficiéncia -; e, a toda obviedade,
da dignidade da pessoa humana, positivado no artigo 19, inciso Ill, do
mesmo Diploma?* - que obriga Estado e particulares (SARLET, 2000) a

[...] garantir as condi¢Ges existentes minimas para
uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos. (SARLET, 2012b, 62).

Tudo sem prejuizo da inclusdo, na ponderacdo aqui delineada,
do valor social do trabalho que, tutelado pelo artigo 19, IV33, bem assim
pelo artigo 6234, ambos da Constituicdo Federal, parte da premissa da
“[...] essencialidade da conduta laborativa como um dos instrumentos
mais relevantes de afirmacdo do ser humano, quer no plano de sua
prépria individualidade, quer no plano de sua insercdo familiar e social”*,
manifestando-se no caso em exame sob a forma da necessidade de garantia
da subsisténcia da parte reclamante e, por via de consequéncia, de crianca
portadora de necessidades especiais.

Pois bem, uma vez tracado o panorama conflitivo, impde-se,
entdo, buscar atribuir aos direitos fundamentais ja identificados um peso
em abstrato. Nesse quadro, considerando-se que ambos os interesses

3

fued

“Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria;”

“Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana;”

“Art. 12 [...] os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

“Art. 62 S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

35 A valorizagdo do trabalho é um dos principios cardeais da ordem constitucional brasileira
democratica. Reconhece a Constitui¢do a essencialidade da conduta laborativa como um
dos instrumentos mais relevantes de afirmagdo do ser humano, quer no plano de sua
propria individualidade, quer no plano de sua insergao familiar e social. (DELGADO, 2007).

3.

o

3.

@

3

i
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contrapostos encontram lastro em direitos fundamentais, tem-se que
resta prejudicada qualquer pretensdo a priorizacdo de um em detrimento
do outro com fundamento unicamente neste critério (BARCELLOS, 2006).
Premente, entdo, recorrer a dignidade da pessoa humana para que se possa
dar sequéncia a operagdao mental, uma vez que a doutrina nela reconhece
um direito fundamental que representa “[...] o limite dos limites [...]”
(SARLET, 20124, p. 182), conferindo-lhe, por isso, preferéncia® em relacdo
as demais normas vigentes no ordenamento juridico patrio.

E justamente a partir de tal constatagdo - e aqui impende salientar
gue a dignidade da pessoa humana é elemento nuclear também das
normas estabelecidas pelo artigo 22 do Decreto n. 6.949/09 e artigo 227
da Constituicdo Federal - que se evidencia a necessidade de se privilegiar
a pretensdo deduzida pela empregada publica, na defesa dos interesses
de seu filho, mitigando-se, tanto quanto possivel, os 6nus impostos a seu
empregador - constatacdo esta que é corroborada pelo seguinte trecho do
julgado do Tribunal Superior do Trabalho (2020, p. 31-32) em comento:

E evidente que a transposicdo de um ideal de justica
de uma decisdo judicial para a realidade concreta nem
sempre é tranquila, ou mesmo factivel. O alto grau de
abstracdo de um principio constitucional deve sempre
ser levado em consideracdo pelo juiz no exame
da exequibilidade e das repercussdes econdmicas
e sociais de sua decisdo [...]. Prover “adaptacdo”
significa adotar os esfor¢cos necessarios para que os
portadores de deficiéncia possam usufruir dos direitos
humanos e fundamentais, em igualdade de condig¢Ges
com os demais individuos. A razoabilidade dessa
acomodacdo encontra limite apenas na eventual
desproporcionalidade entre os beneficios que podem
ser alcangados com a sua adogdo e os possiveis
custos dela decorrentes. Diante dessa perspectiva e

36 Aqui, parte-se da premissa de que “[...] embora o texto constitucional brasileiro ndo tenha
privilegiado especificamente determinado direito, na fixacdo das clausulas pétreas (CF,
art. 60, § 42), ndo ha duvida de que, também entre nds, os valores vinculados ao principio
da dignidade da pessoa humana assumem peculiar relevo (CF, art. 12, Ill).” (MENDES;
BRANCO, 2020, p. 312). No mesmo sentido, conta-se com a doutrina de Daniel Sarmento
(2000).
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tornando ao caso concreto, cabe a Justica do Trabalho
conciliar os interesses divergentes entre as partes
para que a crianga possa ser acompanhada por sua
mae nas atividades multidisciplinares, sem que isso
proporcione um 6nus para o qual o réu ndo esteja
preparado ou ndo consiga suportar.

E sob esta premissa, pois, que o mesmo Tribunal, ingressando na
etapa de ponderagdo em sentido estrito, passa a examinar detalhadamente
as necessidades manifestadas pela servidora e pela municipalidade, bem
assim os termos do contrato de trabalho entre eles entabulado, para
buscar determinar em que exata medida é possivel alcangar “[...] um ponto
6timo, onde a restricdo a cada interesse seja a minima indispensavel a sua
convivéncia com o outro.” (SARMENTO, 2000).

A partir da imersdo no quadro fatico revelado pelos autos, foi
possivel identificar - e aqui repousa um dos pontos fulcrais do decisum
sob exame - a existéncia de uma Lei Municipal que: a) reconhece o
direito da parte reclamante de dispender o equivalente a 08h (oito
horas) - de um total de 62h (sessenta e duas horas), se considerados
os dois contratos de trabalho em vigor - de trabalho no desempenho
de “trabalho pedagdgico livre”, que justamente permite ao docente
gue planeje as aulas e avalie os discentes no local e hordrio que mais
Ihe convierem, dispensando, por conseguinte, a presenc¢a junto a
instituicdo de ensino; e b) admite a possibilidade de redu¢do do horario
de trabalho, com a correspondente ampliacdao das horas de trabalho
pedagdgico ao inicio do ano letivo.

Explorando tal peculiaridade, entdo, o Ministro Alexandre de Souza
Agra Belmonte busca equalizar os interesses envolvidos no caso concreto,
adaptando razoavelmente a jornada de trabalho mediante o aumento -
com fundamento na previsao legal retrocitada - do tempo destinado as
atividades pedagdgicas livres em adicionais 03h20min e a correspondente
diminuicdo das horas-aula, de modo a totalizar o periodo indicado na
peca exordial como sendo necessdrio ao acompanhamento das atividades
terapéuticas do filho da empregada publica.

Ao assim proceder, acaba por resguardar o direito da pessoa
portadora de deficiéncia e de seu familiar, preservando, dentro do
cenario possivel, os interesses da municipalidade, razao pela qual é de se
reconhecer que a solucdo conferida pelo Tribunal Superior do Trabalho ao
conflito trazido a seu conhecimento se mostra ndo apenas adequada de
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um ponto de vista técnico, mas também apta a preservar na maior medida
possivel a eficacia dos direitos fundamentais em rota de colisdo, razdo pela
qual apenas resta, na segdo que segue, enderegar, ainda que de forma
breve, se o provimento jurisdicional dai advindo adere ou ndo a definicao
de ativismo judicial.

3. BREVES CONSIDERAGOES SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

Diante do que se analisou, o que poderia se indagar é se a opgao
judicial encontrada para solucionar o caso em concreto se traduziria em
uma atitude ativa do julgador, isto é, se o preenchimento de uma suposta
lacuna legal pelo Judicidrio, em razdo da inércia do Legislativo, implicaria
uma verdadeira a¢do de substituicao de atividades tipicas.

Como ja ponderado anteriormente (NAHAS, 2009), a Constituicdo
Federal esta dotada, entre outros ndo menos importantes, de principios
fundantes que tém por finalidade evitar o choque do sistema, sendo que
sobre ele se deita a prépria Constituicdo, como expressdo da soberania
popular. Sdo estes principios - democratico, republicano, liberal, da
isonomia e da seguranca - que contém todos os demais, harmonizando-se
com os principios estruturantes, que concernem ao cerne da Constituicao
e estdo relacionados as cldusulas pétreas; e os estruturais que, embora
se relacionem a fatores externos a Constituicdo, fazem parte dela, como
ocorre com os principios sociais e o pluralismo.

N3o é por outra razdo que a interpretagao constitucional refere-se
as fungdes dos principios e a sua eficdcia, ou seja, como devera ser exercida
aquela a fim de se viabilizar a adequada interpretacdo de uma disposicao
antes de aplicad-la, perscrutando qual serd o sentido real daquilo que ela
quer dizer.

A “for¢a normativa da Constituicdo” nada mais significa que as suas
fungdes, antes de tudo, devem dirigir-se a

[...] dizer que o sistema da Constituicdo é o corpo
l6gico, formado pelos elementos e pela estrutura do
texto e operante segundo suas fungdes, significa que
a existéncia da Constituicdo ndo basta a existéncia do
seu texto: ndo se satisfazem em permanecer dentro
dele, a estrutura Constitucional projeta-se para fora de
si mesmo, empenhando-se na edificacdo do governo e
da sociedade. (NAHAS, 2009, p. 48).
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No caso em concreto, ndo estaria o Judiciario criando norma
juridica no vazio legislativo e na criacdo de politicas publicas que permitam
a concretizagdo da norma constitucional que assegura todos os direitos
fundamentais aqui ja citados, mas sim a judicializar a situagdo juridica posta,
comoobjetivode permitiraaplicacdo em concreto dos direitos constitucionais
minimos de natureza fundamental, por meio da técnica - importa frisar que
esta permitida pela prépria Constituicdo - da fun¢do normativa dos principios
através do processo de preenchimento de lacunas legislativas.

Observe-se que, no ambito infraconstitucional, o legislador
permite a flexibilizacdo da jornada de trabalho por razées diversas e menos
importantes que o fato ensejador da discussdo em tela. Alids, a reforma
legislativa de 2017 teve, entre seus fundamentos, a flexibilizacdo de
direitos ndo somente no sentido de viabilizar a atividade econémica, mas
para garantir o pleno emprego.

Portanto, a solucdo encontrada vai ao encontro e estd harmonizada
com os postulados tracados pelo préprio legislador, cumprindo-se, em ultima
andlise, a razdo de ser do artigo 468 da Consolida¢do das Leis do Trabalho,
gue permite as alteragcdes das cldusulas contratuais para atender ao interesse
das partes contratantes, no caso concreto, a trabalhadora, que é responsdvel
pelos cuidados do seu filho; e do empregador, no caso, o Municipio em que
reside e que, aparentemente, ndo cumpriu com seu dever de possibilitar a
assisténcia social adequada aos cidaddos que necessitam da concretizacao
de servicos desta natureza, o que os leva a ter que sacrificar ambicdes
particulares para harmonizar a vida doméstica com a laboral.

CONCLUSAO

A partir das exposicGes realizadas na presente pesquisa, é possivel
notar que realmente a solugdo encontrada pelo Tribunal Superior do
Trabalho parece ser a mais escorreita, na medida em que utiliza a propria
legislagdo municipal para encontrar um balizador para o periodo de
afastamento da trabalhadora de suas atividades presenciais, alargando o
minimo possivel o ja existente horario de trabalho pedagdgico livre e, com
isso, mitigando os 6nus que a decisdo impora ao Estado.

Isso porque a servidora, nesse contexto, segue obrigada a realizar as
atividades de planejamento e avaliagdo para as quais o trabalho pedagodgico
livre é destinado, de modo que ndo se estabelece uma plena dispensa das
atividades, mas apenas uma flexibilizacdo das obrigacdes contratuais que
permita a pratica da atividade postulada.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 106, p. 45-74, jul./dez. 2022



70

O ente publico, por sua vez, apenas se vé obrigado a arcar com
os custos - financeiros e organizacionais - de horas-aula adicionais em um
patamar significativamente inferior aquele que foi originalmente postulado
e que, como bem pontuado, pode ser mais facilmente contornado desde
gue adotado um comportamento solidarista. Note-se, ademais, que
a decisdo proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho acaba, a rigor,
mostrando-se mais favoravel ao Municipio de Bariri do que a propria
aplicacdo, caso vigente fosse, do regramento previsto no Projeto de Lei
n. 110/16, eis que as altera¢des por ele promovidas no Texto Celetista
assegurariam a empregada publica o equivalente a 06h (seis horas) de
horario especial, mantendo intacto, outrossim, o periodo destinado as
atividades pedagdgicas livres.

Ademais, o fato de a Corte Superior haver optado por trilhar um
caminho mais complexo, utilizando a teoria da eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais e critérios de proporcionalidade para suprir omissao
legislativa e assegurar tratamento digno e isondmico a crianga portadora de
Sindrome de Down ndo apenas faz valer aqueles axiomas contidos no Texto
Constitucional, como também pode vir a contribuir para a implementacao
das politicas publicas e produgbes legislativas que até o momento
inexistem, bem assim guiar o agir do préprio empregador, que, a partir da
reiteracdo de decisdes nesse sentido, passard a ter melhores condicGes de
compreender quais as posturas que deve assumir no contexto de relagdes
de trabalho grassadas pela deficiéncia de familiar do empregado.
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