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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir a possibilidade de se estender ao
empregado publico genitor de filho com microcefalia os mesmos direitos ja concedidos
ao servidor estatutario, por meio da Lei n° 13.370, de 12 de dezembro de 2016, que
alterou o0 §3° do art. 98 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro 1990. O propdsito inicial &
discorrer acerca do regime juridico estabelecido aos servidores estatutarios e aos
empregados publicos, assim como analisar a aquisicao de estabilidade financeira no
posto de trabalho no setor publico. Em seguida, estudam-se as caracteristicas da
microcefalia, a fim de demonstrar a necessidade que possui uma crianga microcéfala
de ter os atos cotidianos do seu desenvolvimento sempre acompanhados pelo seu
genitor, por dependerem de tratamentos multidisciplinares, com alto custo
despendido. Logo apds, relaciona-se a responsabilidade civil estatal pela omissdo na
prestacdo adequada do servico na prevencido da doenga. Por ultimo, discute-se a
necessidade da garantia de tratamento especial quanto a jornada de trabalho do
empregado publico, mantendo-se a mesma remuneracgado. Para a realizagdo desta
pesquisa, realizou-se um estudo baseado na legislagdo, doutrina e jurisprudéncia,
entendendo-se que se faz necessaria a extensao da garantia da redugao da jornada
laboral com a manutengado salarial também aos empregados publicos genitores de
filho com microcefalia.

Palavras-chave: Empregado publico. Filho com microcefalia. Responsabilidade civil
do Estado. Manutencgéo salarial e redugéo de jornada.



ABSTRACT

The purpose of this study based in the possibility of extending to the public employee
parent of child with microcephaly the same rights already granted to the statutory public
servant, through Federal Law number 13,370, dated December 12, 2016, which
amended §3 article. 98 of Federal Law number 8,112 of December 11, 1990. The initial
purpose is to discuss the legal regime established for statutory servants and public
employees, as well as analyze the acquisition of financial stability in the workplace in
the public sector. Next, the characteristics of microcephaly are studied, in order to
demonstrate the need of a microcephalic child to have the daily acts of their
development always accompanied by their parent, because they depend on
multidisciplinary treatments, with a high cost. Soon after, the state civil responsibility
for the omission in the adequate provision of the service in the prevention of the
disease is related. Finally, it is discussed the need to guarantee special treatment
regarding the working day of the public employee, maintaining the same remuneration.
In order to carry out this research, a study was carried out based on legislation, doctrine
and jurisprudence, understanding that it is necessary to extend the guarantee of the
reduction of working hours with the maintenance of salaries also for public employees
parents of children with microcephaly.

Keywords: Public employee. Son with microcephaly. Civil liability of the State. Wage
maintenance and reduction of work hours.
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1 INTRODUGCAO

Com o advento da Lei n° 13.370/2016, que alterou o § 3° do art. 98 da Lei n°
8.112/1990, os servidores publicos federais passaram a adquirir o direito a horario
especial, reduzindo assim a sua jornada de trabalho, em virtude do nascimento de
filnos que possuam deficiéncia de qualquer natureza, que cause diretamente
dependéncia dos cuidados despendidos pelos seus genitores.

Com a mudanga, tal lei revogou também a exigéncia de compensagao de
horario, para tratamento de filhos deficientes. Para adquirir o beneficio, o servidor
deve comprovar, por meio de laudo médico, que o filho possui a deficiéncia, bem como
as dificuldades e reais necessidades de realizacdo do tratamento.

Tal direito adquirido deveria ser aplicado de forma extensiva aos pais, quando
empregados publicos, de filhos com microcefalia, devido as graves alteragdes no
desenvolvimento neurologico das criangas, que necessitam de acompanhamento
constante dos pais.

Sendo assim, as conquistas deveriam ser extensivas a todos os empregados
publicos, haja vista a prerrogativa de igualdade prevista na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que vela pelo tratamento isonébmico aos
iguais.

A concessao da redugao da jornada, sem necessidade de compensacéao, para
os referidos pais, carece de regulamentacgéao legislativa. Percebe-se, ademais, grande
incoeréncia e injustica ao ser amparado o servidor publico federal, concedendo-lhe a
jornada especial, e nao conferindo tratamento semelhante ao empregado publico. A
legislagdo atual deve contemplar regramentos especiais de acordo com o superior
interesse da crianga, devendo se sobrepor aos interesses da Administracao.

O referido tratamento especial, objetiva compensar também, de forma
igualitaria, a dificuldade que os empregados publicos, pais de filhos deficientes,
possuem para cria-los, comparados aos genitores de uma prole ndo deficiente.

A presente pesquisa apresenta grande relevancia social, visto que as criangas
com microcefalia necessitam de cuidados especializados, que lhe permitam
desenvolver ao maximo suas capacidades fisicas e habilidades mentais. Tais
cuidados dependem do acompanhamento constante dos pais, em todos os atos

cotidianos. Assim, essa reducao de jornada faz-se necessaria para permitir o acesso
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a tratamentos multidisciplinares e assisténcia diurna e noturna, que seus filhos
demandam. Dessa forma, este estudo justifica-se pela importancia da discussao e
pela aplicabilidade das teorias juridicas nos casos previstos na legislagédo brasileira,
bem como na analise da necessidade de se sugerir uma criagdo normativa de modo
a garantir um maior equilibrio a atual realidade social.

Nesse viés, o contexto do problema da pesquisa consiste em saber se é
possivel uma regulamentagéo, com o intuito de estender o direito do servidor publico
federal de gozar de uma jornada de trabalho especial, sem prejuizo da sua
remuneragao ao empregado publico com filho microcéfalo.

Diante das premissas que ressaltam a importdncia do tema em pauta, faz-
se o0 seguinte questionamento: os empregados publicos poderiam ter a sua jornada
de trabalho reduzida para dar assisténcia ao filho menor microcéfalo, sem prejuizo
remuneratoério?

A hipotese sustentada neste trabalho defende que a reducgdo da jornada de
trabalho dos empregados publicos, cujo filho tenha microcefalia, deve ser concedida
sem prejuizo da remuneragao, por se tratar de uma forma de garantia para que tal
dependente possa ter o acompanhamento nos tratamentos necessarios e, desta
forma, consiga ser inserido na sociedade, com igualdade de oportunidades.

Baseado no problema em questao, o presente estudo tem como objetivo geral
defender a possibilidade de extenséo da jornada de trabalho especial dos servidores
publicos aos empregados publicos, genitores de filhos microcéfalos. Como objetivos
especificos, busca-se: distinguir os regimes juridicos dos empregados publicos e dos
servidores publicos, apresentar o contexto da epidemia da microcefalia
correlacionando-o com a responsabilidade civil estatal, bem como argumentar sobre
a regulamentagédo extensiva da redugao da jornada de trabalho, sem prejuizo da
remunerac¢ao do empregado publico com filho microcéfalo.

A metodologia adotada para esta pesquisa € qualitativa, descritiva, por meio de
analise bibliografica. O método utilizado neste trabalho foi o dedutivo, pois com o
estudo das normas existentes e a opinidao de inumeros doutrinadores, foi construida
uma ideia ainda nao defendida por nenhum deles. A discussado e o estudo sobre o
tema levam a uma analise critica sobre a concessao de tratamento diferenciado ao
empregado publico. Assim, a pesquisa é eminentemente tedrica, apoiando-se na

analise bibliografica.
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Por fim, cabe destacar que este estudo possui a seguinte divisdo: no primeiro
capitulo, sera estudado o regime juridico dos servidores publicos federais, bem como
sua distingdo em relagédo ao empregado publico; no segundo, é analisada a epidemia
da microcefalia, com destaque aos aspectos relacionados a origem da doenga no
Brasil e 0 seu diagndstico; e, no ultimo, aborda-se sobre a concessao extensiva de

um tratamento equitativo ao empregado publico.
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2 DACONQUISTADE ESTABILIDADE FINANCEIRA NO POSTO DE TRABALHO
NO REGIME JURIDICO DE TRABALHADORES CONCURSADOS

O presente capitulo pretende definir aspectos distintivos sobre o regime juridico
dos servidores publicos federais e dos empregados publicos.

Apresenta o contexto legal e doutrinario sobre a forma de ingresso no servigo
publico, a garantia da estabilidade funcional, bem como a irredutibilidade de
vencimentos, considerando os aspectos legais da CRFB/1988 até a Emenda
Constitucional (EC) n°19/1998, que deu novo tratamento sobre o assunto.

Por fim, tece consideragdes sobre a possibilidade de extensdo do gozo de
estabilidade aos empregados publicos, visto que se submetem a normas da

Administracdo Publica e da iniciativa privada.

2.1 Da estabilidade financeira no posto de trabalho do servidor publico federal

O regime juridico dos servidores publicos caracteriza-se pelo conjunto de
principios e regras de direitos, deveres e outras normas, ditas de conduta, que regem
o vinculo profissional entre o Poder Publico e o servidor. A lei que abrange tais regras,
no ambito federal, € denominada de Estatuto do Servidor Publico Federal, ou regime
juridico estatutario, instituido pela Lei n°® 8.112/1990. Tal regime juridico € aplicado aos
servidores publicos civis da administracéo direta, das autarquias e das fundagdes. Sua
aplicacédo ocorre no ambito constitucional e aplica-se como forma de relagéo
estatutaria entre o ente da administragao e o servidor ocupante do cargo publico. Tal
regime € de ordem publica, ndo podendo ser alterado pelas partes.

A respeito do assunto Di Pietro discorre que:

Os servidores estatutarios submetem-se a regime estatutario, estabelecido
em lei por cada uma das unidades da federagdo e modificavel
unilateralmente, desde que respeitados os direitos adquiridos do servidor.
Quando nomeados, eles ingressam numa situagéo juridica previamente
definida, a qual se submetem com o ato da posse; ndo ha possibilidade de
qualquer modificagdo das normas vigentes por meio de contrato, ainda que
com a concordancia da Administragdo e do servidor, porque se trata de
normas de ordem publica, cogentes, ndo derrogaveis pelas partes (2017, p.
681).
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A CRFB/1988 trata da matéria no art. 37, onde assegura a aplicagdo dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, assim
como dita regras de acesso ao cargo publico pela via do concurso, bem como garante
a estabilidade funcional e a irredutibilidade de vencimentos.

Por sua vez, a CRFB/1988, no inciso | do art. 37, assegura o amplo acesso aos
cargos e empregos publicos, porém devem ser respeitados alguns requisitos legais,
inclusive quanto ao estrangeiro. No Brasil, o concurso publico € condigdo de
habilitagdo para o cidad&o, brasileiro ou ndo, ser investido em cargo ou emprego
publico e, consequentemente, se tornar servidor publico federal. Por meio dele, ha a
admissao ou contratagao no servigo publico, assegurando aos cidadaos, igualdade de
condicdes e oportunidade isonémica.

O principio da isonomia € assegurado quando tal via de ingresso é aberta a
todos os interessados, possibilitando igualdade de condi¢gdes entre eles, sendo
vedados os concursos internos, abertos apenas aos que ja pertencem ao quadro de
servidores da Administracao.

De acordo com o art. 37, I, da CRFB/1988, esta previsto que:

Art. 37 — A aprovagdo em concurso publico & requisito necessario e
compulsério para a investidura em emprego publico. Constitui forma legitima
de admissé&o. Exclui-se a escolha discricionaria da administragdo, bem como
o possivel direito subjetivo ao que o candidato ao concurso teria, se fosse
nomeado.

[...]

II. Alinvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao 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 nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeagao e exoneragao.

[..]

Desse modo, deve ser realizado na modalidade de provas ou de provas e
titulos, sendo uma das formas de ingresso no servigo publico. As formalidades de tal
procedimento sdo necessarias para assegurarem O respeito aos principios da
Administracédo Publica.

Mello discorre acerca da definicdo de cargos publicos, apontando que estes

As mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem expressadas
por um agente, previstas em numero certo, com denominagao propria,
retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei, salvo


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
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quando concernentes aos servigos auxiliares do Legislativo, caso em que se
criam por resolugao, da Camara ou do Senado, conforme se trate de servigos
de uma ou de outras destas Casas (2006, p. 241-242).

Outra forma de ingresso se da pela nomeagao em cargos em comisséo, sendo
dispensado, nestes casos, o concurso publico. Porém, a Administragcao nao dispde
livremente da escolha dos ocupantes destes cargos. Deve-se observar a limitagao do
nepotismo, previsto na Sumula Vinculante n® 13 do Supremo Tribunal Federal (STF),

o qual informa que:

A nomeacgao de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregio, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de funcao gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constituigdo Federal (STF, 2008).

Ademais, os servidores publicos federais gozam de estabilidade funcional.
A estabilidade do posto de trabalho é um direito dos servidores publicos positivado na
CRFB/1988, que visa a evitar que ocorram demissdes injustas, atendendo a
interesses politicos ou mesmo econbmicos e garantindo a impessoalidade no
desenvolvimento das atividades do servidor. A estabilidade também objetiva garantir
o funcionamento e profissionalizacdo da maquina estatal constantemente.

A esse respeito, Moraes conceitua que:

Estabilidade é a garantia constitucional de permanéncia no servigo publico
outorgada ao servidor que, nomeado por concurso publico em carater
definitivo, tenha cumprido o estagio probatério; ou seja, a estabilidade
consiste na integragao do servidor ao servigo publico, depois de preenchidas
as condigdes fixadas em lei e adquirida pelo decurso do tempo (2005, p. 204-
205).

Por outro lado, vale ressaltar que a estabilidade e o estagio probatorio séo 2
(dois) institutos diferentes.

Segundo Carvalho Filho (2009, p. 636): “Estagio Probatério € o periodo dentro
do qual o servidor é aferido quanto aos requisitos necessarios para o desempenho do
cargo, relativos ao interesse no servigo, adequacgao, disciplina, assiduidade e outros

do mesmo género”.
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Assim sendo, faz-se necessaria a aprovagao no estagio probatério para a
aquisicao da estabilidade, porém, dependendo ainda da condi¢ao de efetivo exercicio
das atribuigdes do cargo, além da aprovacédo em avaliagao periddica de desempenho.

A CRFB/1988 ja assegurava a estabilidade no seu art. 41. Antes da EC n°
19/1998, tal estabilidade era conferida aos servidores que ingressavam por meio de
concurso publico, apés 2 (dois) anos de efetivo exercicio. Quando a estabilidade era
adquirida, a Administracdo n&o poderia exonerar o servidor em hipétese alguma. O
servidor poderia perder o cargo apenas nas hipoteses de cometimento de falta grave.
Em tal situagao, deveria ser instaurado processo administrativo disciplinar.

Apods a EC n°® 19/1998, a estabilidade passou a ser adquirida somente apés 3
(trés) anos de efetivo exercicio. Os servidores passaram a ter tratamento diferenciado
de acordo com a data da sua posse. Aqueles que foram empossados apos a
promulgacao da alteragao da EC n° 19/1998, tiveram que exercer 3 (trés) anos de
efetivo servigo para adquirirem a estabilidade.

De acordo com a referida Emenda, o art. 41 passou a ter a seguinte redacéo:

Art. 41 — Sao estaveis apods trés anos de efetivo exercicio, os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
§ 1° - O servidor publico estavel s6 perdera o cargo.

| — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il — mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Il — mediante procedimento de avaliagao periédico de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa

[..]

A CRFB/1988, no art. 37, inciso XV, define uma outra garantia aos servidores
publicos: a da irredutibilidade da remuneracdo. Veda a redugao do que o servidor
recebe. O regime de remuneragao pode ser alterado, desde que respeite o principio
da irredutibilidade de vencimentos. Tal principio visa proteger os vencimentos do
servidor publico, em face de possiveis abalos econdmicos que ocorrem com a
inflacao.

Sobre o assunto, discorre Delgado que:

Note-se, portanto, que a nogao de irredutibilidade busca combater duas
modalidades centrais de diminui¢do de salarios: a redugéo salarial direta
(diminuicdo nominal de salarios) e a redugao salarial indireta (reducéo da

jornada ou do servigo, com consequente redugao salarial) (2015, p. 842).
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Areducao da jornada ndo pode ser aplicada unilateralmente pela Administragéo
Publica, ainda que tenha o objetivo de adequar proporcionalmente os vencimentos.
Tal situagao seria possivel se houvesse a oitiva e prévia concordancia do servidor
efetivo, sob pena de ferir o principio constitucional da irredutibilidade salarial. Ainda
que haja a concordancia expressa do servidor, tal redugdo nao podera ser definitiva.

O Estatuto dos Servidores Publicos regulamenta a irredutibilidade da
remuneragao. Porém, tal irredutibilidade assegura apenas a manutencgao do valor final
a ser recebido pelo servidor, podendo sofrer alteracdes na sua composi¢ao, como por
exemplo, na gratificagdo e na ajuda de custo. O valor final a ser recebido ndo deve
ser alterado.

A esse respeito, Di Pietro assegura que:

A regra que tem prevalecido, em todos os niveis de governo é a de que os
estipéndios dos servidores publicos se compdéem de uma parte fixa,
representada pelo padrao fixado em lei, e uma parte que varia de um servidor
para outro, em fungéo de condi¢des especiais de prestagdo do servigo, em
razdo do tempo de servigo e outras circunstancias previstas nos estatutos
funcionais e que sdo denominadas, genericamente, de vantagens
pecuniarias; elas compreendem, basicamente, adicionais, gratificagdes e
verbas indenizatérias (2017, p. 702).

Assim sendo, entende-se que ndo € possivel a redutibilidade salarial

injustificada do servidor publico federal.

2.2 Da estabilidade financeira no posto de trabalho do empregado publico

O empregado publico desenvolve as suas atividades, prestando servicos em
empresas que possuem atividade econdmica na Administrac&do Indireta, que sdo as
empresas publicas e as sociedades de economia mista. Como exemplo, é possivel
citar o Banco do Brasil, a Petrobras e os Correios.

O reconhecimento do instituto do emprego publico chancela a Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) como uma forma de trabalho alternativa para o servigo
publico. Os empregados publicos sdo contratados pela Administragao Publica, por
prazo indeterminado, para desempenhar fungdes publicas.

Sobre o assunto, Di Pietro caracteriza emprego publico da seguinte forma:
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Quando se passou a aceitar a possibilidade de contratagao de servidores sob
o regime da legislagao trabalhista, a expressdo emprego publico passou a ser
utilizada, paralelamente a cargo publico, também para designar uma unidade
de atribui¢des, distinguindo-se uma da outra pelo tipo de vinculo que liga o
servidor ao Estado; o ocupante de emprego publico tem um vinculo
contratual, sob a regéncia da CLT, enquanto o ocupante do cargo publico tem
um vinculo estatutario, regido pelo Estatuto dos Funcionarios Publicos que,
na Unido, esta contido na lei que instituiu o regime juridico Unico (Lei
8.112/90) (2017, p. 689).

Os empregados publicos sado regidos por lei especifica, que disciplina o
emprego publico no ambito da Administracao Federal. Diferentemente dos servidores
publicos federais, ndo gozam de estatuto préprio.

As 2 (duas) categorias, por possuirem regimes juridicos distintos, tém algumas
diferencas em relacao a estabilidade, remuneragao e oportunidades de carreira.

O Direito do trabalho é aplicado com a finalidade de tutelar o direito do
trabalhador e assegurar um equilibrio na relagdo laborativa entre 0 empregado e o
empregador. Mesmo quando a Administragdo Publica contrata servidores publicos
sob o regime estatutario, ha a configuracdo de uma relagdo de trabalho, ainda que
este labor n&o seja subordinado.

Por outro lado, o Direito Administrativo é aplicado com o escopo de tutelar os
direitos do cidadao, regendo todas as atividades administrativas para a promogao das
necessidades coletivas, submetendo-se a principios proprios da Administragao.

O primeiro fator a ser analisado € a necessidade de concurso publico para
contratagdo, nos termos do art. 37, Il da CF. Essa necessidade se justifica pela
aplicagao dos principios da Administracdo Publica aos contratos realizados por ela,
que sao os principios da legalidade, impessoalidade, publicidade, moralidade e
eficiéncia. Devendo reger todos os contratos firmados pela Administragcao Publica.

Dessa forma, afasta-se do regime aplicavel aos contratos assinados pela
iniciativa privada, que chega a admitir o contrato tacito como vinculo empregaticio,
desde que estejam presentes os elementos caracterizadores da relacido de emprego.
Assim, o concurso publico é requisito obrigatério para a formagao do vinculo da
relagcdo de emprego com as entidades da Administragao Publica.

Por serem regidos por um estatuto Unico, os servidores publicos federais
gozam, em principio, de uma maior estabilidade funcional do que os empregados

publicos, que séo regidos pela CLT.
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Os empregados publicos usufruem de uma forma mais simplificada em relagao
ao processo seletivo, se comparado aos servidores estatutarios. A investidura dos
empregados publicos se da por meio de assinatura de contrato e da carteira de
trabalho, apds aprovagdo em concurso publico, e sdo submetidos ao regimento da
CLT.

Ainda que similar aos contratos da iniciativa privada, o empregado publico &
vinculado a Administracdo Publica Indireta e o contrato assinado pelas partes é
publico. Por outro lado, os servidores publicos federais tém a sua investidura por
intermédio do ato de posse e nado por contrato. Sao regidos por estatuto e nao pela
CLT e a criagdo dos cargos ocorre por uma necessidade estatal, carecendo de
determinacao legislativa.

A respeito de concurso publico, Meirelles defende que:

O concurso é o meio técnico posto a disposicao da Administragdo Publica
para obter-se a moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico,
€, ao mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que
atendam aos requisitos da lei, consoante determina o art. 37, I, da
Constituigdo da Republica (2005, p. 419).

No mesmo sentido, leciona Moraes que:

Assim, apesar de o regime de pessoal das entidades paraestatais ser o
mesmo dos empregados de empresas privadas, sujeitos a CLT, as normas
acidentarias e a justica trabalhista (CF, art. 114), permanece a
obrigatoriedade do postulado do concurso publico, mesmo para as empresas
que exer¢cam atividade econOmicas, salvo, obviamente, para os cargos ou
fungbes de confianga, por serem instrumento de realizagdo concreta dos
principios constitucionais da isonomia e da impessoalidade (2015, p. 368).

Desse modo, os servidores publicos gozam do instituto da estabilidade, tendo
0 seu posto de trabalho garantido, isto é, a permanéncia assegurada no servigo
publico apds o decurso de 3 (trés) anos de efetivo exercicio, quando tal servidor for
nomeado por concurso publico, somente podendo perder o cargo devido a sentenca
judicial transitada em julgado, mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa, ou por meio de avaliagdo periédica de desempenho,
conforme transcrigao literal ja feita.

Ademais, Martins conceitua a estabilidade da seguinte forma:
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Estabilidade € o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a
determinar sua despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao emprego,
de nao ser despedido, salvo determinac¢ao de lei em sentido contrario (2009,
p. 399).

Ao contrario do servidor estatutario, o empegado publico ndo goza de
estabilidade no exercicio regular de suas fungdes, porém a necessidade de haver
motivagao do ato demissional tem sido amplamente discutida pela doutrina. No que
diz respeito aos direitos e obrigacdes trabalhistas, os empregados publicos sao

regidos pelo art. 173, § 1°, Il, da CRFB/1988, nos seguintes termos:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragéo
direta de atividade econOmica pelo Estado sé sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° Alei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos,
dispondo sobre:

[...]

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

[.]

Dessa forma, ainda que nao haja a estabilidade propria dos servidores publicos
federais, ha relativa garantia aos empregados publicos em relagao aos trabalhadores
privados, pois desempenham funcao publica e necessitam de aprovagao em concurso
publico e a despedida so6 sera valida quando houver a motivagao, que é indispensavel
nos atos administrativos, sejam eles discricionarios ou vinculados. Tal previsao
encontra-se prevista implicitamente no art. 93, X, da CRFB/1988, podendo ser
aplicada por analogia a Administracdo Publica.

O art. 93, X, da CRFB/1988, diz que:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]

X - as decisbes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessao
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

..
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Apesar da inexisténcia da estabilidade estatutaria, além da motivagao, se faz
necessaria também, em determinados casos de dispensa do empregado publico, a
apuracdao em processo administrativo quando houver falta grave ou quando o
comportamento destes empregados se enquadrar em algum dos incisos do art. 3° da
Lei n°® 9.962/2000, que rege regramento no ambito da Administragdo Publica Federal
direta, autarquica e fundacional, a qual disp6e que:

Art. 3°0O contrato de trabalho por prazo indeterminado somente sera
rescindido por ato unilateral da Administragdo publica nas seguintes
hipéteses:

| - pratica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidacao
das Leis do Trabalho - CLT ;

Il - acumulagéo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas;

Il - necessidade de redugéo de quadro de pessoal, por excesso de despesa,
nos termos da lei complementar a que se refere o art. 169 da Constituigao
Federal ;

IV - insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se
assegurem pelo menos um recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo,
que sera apreciado em ftrinta dias, e o prévio conhecimento dos padrdes
minimos exigidos para continuidade da relagdo de emprego,
obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as peculiaridades das
atividades exercidas.

Por sua vez, o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho (TST) ja
defendia a dispensa imotivada dos empregados publicos, com excecdo dos
contratados pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (EBCT), por terem sido
equiparados a Fazenda Publica, apés serem assegurados ao 6rgao determinados
privilégios processuais, em virtude do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n°
220.906-9-DF pelo STF, em 2002. Nesse sentido, discorrem Pedroza e Sa Filho que:

Nos dias atuais, a jurisprudéncia nos Tribunais do Trabalho acerca do tema
nao é pacifica, havendo inicialmente o entendimento de que, por esses entes
se sujeitarem ao regime juridico proprio das empresas privadas no tocante
aos direitos e obrigac¢des trabalhistas, nos termos do art. 173, § 1°, inciso Il,
da CRFB/1988, ndo haveria necessidade da motivacdo do ato pela
Administracdo Publica. Nesse interim, o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
firmou entendimento, assentado na Orientagc&o Jurisprudencial (OJ) n°. 247,
da Subsecao | da Segéo Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1), no
sentido da permissividade da dispensa imotivada desses empregados, a
excegao dos pertencentes ao quadro da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (EBCT), por equiparar a referida empresa a Fazenda Publica
(PEDROZA; SA FILHO, 2017).

No entanto, apds decisao proferida no RE n°. 589.998/Pl em 2013, o STF

reconheceu a necessidade de motivagdo da dispensa unilateral de todos os
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empregados publicos admitidos a partir da promulgagao da EC n°® 19/1998, conforme

transcrito abaixo:

EMENTA: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT.
DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE MOTIVAGCAO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE
PROVIDO.

| - Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no art. 41
da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n°
19/1998. Precedentes.

Il - Em atengao, no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia,
que regem a admissao por concurso publico, a dispensa do empregado de
empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos
publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, que tais principios,
observados no momento daquela admissao, sejam também respeitados por
ocasiao da dispensa.

Il — A motivagao do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado
de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do agente
estatal investido do poder de demitir.

IV - Recurso extraordinario parcialmente provido para afastar a aplicagédo, ao
caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivagéo para legitimar a
rescisao unilateral do contrato de trabalho (BRASIL, 2013).

Pela decisdo, a doutrina e jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas vém
firmando entendimento no sentido de se reconhecer a obrigatoriedade da motivagao
como condi¢do para validagao do ato demissional dos empregados publicos, visando
proteger o empregado de decisdes arbitrarias por parte da Administragao.

No entanto, o STF em 2018 reviu tal decisdo e restringiu a necessidade de
motivagcado apenas para as dispensas dos empregados da EBCT. Entendeu o STF que
a ECT podera demitir os seus empregados, porém a dispensa deve ser motivada com
0 objetivo de evitar persegui¢des politicas e garantir ao trabalhador o direito de
recorrer a Justiga, requerendo anulagéo do ato demissional em caso de irregularidade.

Embora o STF tenha revisto o entendimento, a necessidade de motivacéo para
a dispensa deve ser extensiva aos demais empregados publicos, pelo menos no
ambito material. O principio da isonomia deve ser respeitado visto que os empregados
que nao prestam servico a EBCT também adquiriram a respectiva estabilidade no seu
posto de trabalho por meio de aprovagao em concurso publico. Isso porque o art. 37
da CRFB/1988 determina que a Administracdo Publica indireta obedecga aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e €ficiéncia, sendo obrigatéria
a aprovagdo em concurso para ingresso em cargo publico, devendo o0 mesmo

tratamento ser despendido no ato da dispensa, sob pena de estar descumprindo o
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preceito constitucional, que teve como escopo a moralizagdo das contratagdes e
dispensas no ambito da Administragao Publica.

Diante desse contexto, a necessidade de motivacdo da despedida de
empregados publicos em geral precisa ser novamente garantida pelo STF, conforme
interesse registrado em decisdo desta mesma corte, como forma de impedir atos
arbitrarios no momento de sua dispensa, considerando que o trabalhador & a parte
hipossuficiente na relagdo de emprego e ndo se beneficia da estabilidade positivada
no art. 41 da CRFB/1988, por ter sido contratado pelo regime celetista.

Outro ponto a ser analisado diz respeito a remuneracdo dos empregados
publicos, que também usufruem da regra constitucional da irredutibilidade salarial que
esta descrita no art. 7°, VI da CRFB/1988:

Art.7. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengéo ou acordo
coletivo

[..]

Tal regra é fixada por lei, e esbarra no limite do teto constitucional estabelecido
pelo art. 37, Xl, da CRFB/1988, que, apds a nova redagao dada pela EC n° 19/1998,
o qual reza que:

Art. 37. A administragao 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: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19,
de 1998)

[...]

XI - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e
empregos publicos da administracédo direta, autarquica e fundacional, dos
membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes
politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria, percebidos
cumulativamente ou nao, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer
outra natureza, ndo poderdao exceder o subsidio mensal, em espécie, dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

[.]

A CLT também trata da irredutibilidade salarial, de forma implicita, no seu art.
468, no qual se assegura a garantia de que as alteragdes contratuais pactuadas pelas
partes, s6 podem ocorrer por consentimento muatuo, ndo podendo resultar em
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prejuizos ao empregado direta ou indiretamente. A transcri¢ao literal do artigo € a
seguinte:

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a alteragdo das
respectivas condigdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

]

Dessa forma, uma possivel diminuicdo das verbas de natureza salarial ndo
podera resultar em prejuizo direto ao trabalhador, de forma que n&o devera ser firmada
em contrato de trabalho individual. No entanto, a reducdo das verbas trabalhistas
podera ser executada conforme dispde o art. 7°, inciso VI, da CRFB/1988, ou seja, por
meio de acordo e convengdes coletivas de trabalho.

Assim sendo, empregados publicos estdo protegidos pela regra constitucional
da irredutibilidade salarial, isto €, da impossibilidade de terem reduzidos os seus
salarios de forma discricionaria. Em razao disso, o Estado busca tutelar os direitos
dos trabalhadores, limitando a discricionariedade do proprio empregador ou do
Estado, haja vista ser o empregado a parte hipossuficiente da relagao juridica.



25

3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E DA RESPONSABILIZAGAO CIVIL
ESTATAL NOS CASOS DE MICROCEFALIA

O presente capitulo descreve as caracteristicas da microcefalia, assim como
analisa o surto ocorrido em 2015 no Brasil e a sua possivel relagdo com o Zika virus.
Faz uma abordagem do direito a saude como direito fundamental, assegurado pela
CRFB/1988 e que deve ser garantido pelo Estado através de agbes e servigos que

almejam o bem-estar da sociedade.

Relaciona também a possibilidade de atribuicdo de responsabilidade civil
objetiva, e até internacional, referente ao ato omissivo estatal ocorrido frente a
epidemia da microcefalia no Brasil, que enseja ao Estado a obrigagao de reparar o
dano causado.

3.1 Da microcefalia e sua relacdo com o Zika virus

O Aedes aegypti € um importante mosquito vetor de doengas virais como a
dengue, febre amarela, Chikungunya e Zika. Embora esteja presente em todo o
territério brasileiro, ndo teve surgimento aqui. Esse mosquito teve origem na Africa e
acredita-se que ele ingressou na América através de embarcacgdes durante o periodo
colonial. No Brasil, a primeira ocorréncia registrada do Aedes aegypti foi em 1898. A
partir desse periodo, o mosquito distribuiu-se pelo pais, aproveitando-se da
temperatura e umidade brasileiras, 0 que tornou o local bastante propicio para a sua

proliferacao.
A grande incidéncia de doencas transmitidas por ele, assim como a auséncia

de tratamento especifico e programa prévio de imunizagcao eficaz oferecido pelo
Estado, fazem com que o controle e a proliferagdo de sua populagdo sejam
considerados um grave problema de saude publica. A sociedade exige a execugao de
medidas consistentes com o objetivo de eliminar vetor.

A relagao da microcefalia com o virus Zika foi detectada pela primeira vez, no
Brasil, em abril de 2015, por pesquisadores do Instituto de Pesquisa Professor
Joaquim Amorim, localizado em Campina Grande (PB). Virologistas comprovaram sua

transmissao por meio de vetor e foi documentado o primeiro surto da doenca no

continente americano.
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O primeiro boletim epidemiolégico com dados registrados do virus Zika
aponta 91.387 casos provaveis da doenga em todos os estados brasileiros,
até o dia 2 de abril. Ataxa de incidéncia, que considera a propor¢ao de casos,
€ de 44,7 casos para cada 100 mil habitantes. A transmissao autoctone do
virus no pais foi confirmada a partir de abril de 2015, com a confirmacgéao
laboratorial no municipio de Camagari (BA) (BRASIL, 2016).

O surto teve inicio na regido Nordeste, alastrando-se posteriormente pelas
demais regides do pais. Houve um grande aumento do numero de casos de
microcefalia em recém-nascidos, alertando os médicos dos sistemas privado e publico
de saude para a possivel existéncia de uma nova epidemia. Pernambuco foi o Estado
com maior indice de casos notificados pelo Ministério da Saude e, em novembro de
2015, foi decretada emergéncia nacional de saude publica.

O Ministério da Saude relacionou o surto de microcefalia ao virus Zika, em

2015, confirmando:

[...]

A relacéo entre o virus Zika e o surto de microcefalia na regido Nordeste. O
Instituto Evandro Chagas, 6rgao do ministério em Belém (PA), encaminhou o
resultado de exames realizados em um bebé, nascida no Ceara, com
microcefalia e outras malformagdes congénitas. Em amostras de sangue e
tecidos, foi identificada a presenca do virus Zika (BRASIL, 2015a).

Além disso, divulgou também que, até o més de abril de 2016, 1.168 (mil, cento
e sessenta e oito) casos de microcefalia no Brasil haviam sido confirmados. Desse
total, 192 (cento e noventa e dois) tiveram resultado positivo para o Zika, avaliados
por exame laboratorial especifico para detectar o virus. Ainda assim, o Ministério da
Saude ressalta que esse dado nao representa, fidedignamente, a totalidade do
numero de casos relacionados ao virus. Ou seja, pressupde-se que houve infec¢ao
pelo Zika em um numero bem maior de maes que tiveram bebés com diagndstico

conclusivo de microcefalia. Tal ficou registrado assim, in verbis:

Os 1.168 casos confirmados ocorreram em 428 municipios, localizados em
22 unidades da federagdo: Alagoas, Bahia, Ceara, Maranhdo, Paraiba,
Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Sergipe, Espirito Santo, Minas
Gerais, Rio de Janeiro, Amapa, Amazonas, Para, Rondbnia, Distrito Federal,
Goias, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Parana e Rio Grande do Sul
(BRASIL, 2016b).
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A microcefalia € uma condi¢ao rara de malformacgédo congénita, que afeta o
sistema neuroldgico de bebés, impedindo que o cérebro se desenvolva de forma
satisfatoria. O principal sintoma é a diminuicdo do perimetro da cabega causado pela
reducdo do tamanho do cérebro que pode ocasionar inUmeras manifestagdes como
paralisia cerebral, diminui¢do da condigao visual e auditiva, epilepsia, distor¢ao facial,
hiperatividade grave, disturbios comportamentais, retardo no desenvolvimento
cognitivo, motor da fala, dentre outros.

O Brasil foi o primeiro pais que identificou uma possivel relagcéo entre a infec¢ao
na gestacao pelo virus Zika e o desenvolvimento de microcefalia em recém-nascidos.
O provavel vetor, no Brasil, € o mosquito Aedes Aegypti.

A importancia das sequelas varia em cada crianca, podendo demandar
cuidados pelo resto da vida. Quando os tratamentos sdo realizados desde os
primeiros anos de vida ha melhora significativa no desenvolvimento da crianga. A
intervengao precoce com cuidados de suporte, como terapias ocupacionais e
fonoaudioldgicos, deve ser iniciada o mais cedo possivel.

As criancas acometidas pela microcefalia devem ter acompanhamento
diferenciado por equipe multidisciplinar competente para desempenhar tais
atividades, dependendo constantemente do acompanhamento de um dos pais.

Discorre Silva a respeito do assunto que:

As criangas que padecem da sindrome, enfrentam n&o apenas a
problematica de serem de baixa renda, ha agravantes; o desconhecido agora
€ 0 momento que vivem, novas sequelas tém se manifestado com o passar
dos dias a incerteza de um futuro melhor. As méaes precisam cuidar dos filhos,
e se deparam com situagbes complicadas, a falta de recursos diante da
necessidade da familia. Devido a necessidade da crianga as maes precisam
se dedicar muito mais para o bom desenvolvimento da crianga, e participar
de perto no tratamento, isso faz com que as mulheres se afastem do mercado
de trabalho, abrindo mao dos seus empregos e passam a viver com
dificuldades maiores (SILVA, 2017).

Em relagdo ao contexto socioeconémico, inumeras familias encontram-se
vulneraveis. O cenario atual brasileiro & precario quanto aos requisitos basicos
de saude publica, carecendo de prevencao adequada e satisfatério combate ao vetor.

A atuagado preventiva da populagdo, assim como programas municipais e
estaduais sdo de grande importancia para o combate de possiveis criadouros em

residéncias e locais publicos, com o intuito de evitar a disseminag&o da doenca.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Paralisia_cerebral
https://pt.wikipedia.org/wiki/Epilepsia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Saúde_pública
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3.2 Do direito a saude na CRFB/1988

O direito a saude esta positivado na CRFB/1988 como um direito de todos e
um dever do Estado, devendo ser assegurado o objetivo de reduzir o risco de doengas
em todas as comunidades, assim como proporcionar a todos, de forma igualitaria, o
acesso as acodes e servigos estatais para a protecao, promogao e recuperagao. Trata-
se um direito publico subjetivo, de aplicacdo imediata e bem juridico tutelado
constitucionalmente. Tal direito deve elencar o rol de medidas prioritarias do
administrador publico. De acordo com a CRFB/1988, € determinado que:

Art.196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais € econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a
promocéo, protecéo e recuperagao.

Assim, assegurado constitucionalmente, o direito a saude traduz-se como
garantia fundamental e a Republica Brasileira atribui ao Estado o dever de garanti-lo.

Desse modo, a CRFB/1988 introduziu a saude no rol de direitos sociais,
correlacionando-os diretamente a igualdade material. Integram os direitos
prestacionais, que exigem agdes positivas concretas por parte do Estado. Os direitos
sociais sao implementados por meio das politicas publicas, pelo Poderes Executivo e
Legislativo. Nos casos de omissdo € possivel a sua concretizacdo pelo Poder
Judiciario. Ademais, encontra-se inserido dentre os direitos sociais, conforme pode
ser visto adiante:

Art. 6° Séo direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.

Dessa forma, cabe ao poder publico a formulacao e implementacao de politicas
sociais e econdmicas com o escopo de garantir a todos os cidaddos o acesso
universal e igualitario de assisténcia a saude. Tal regra do art. 196 tem carater
programatico, sendo direcionada a todos os entes politicos que compdem a
organizacao federativa do Estado Brasileiro.

E um direito que n3o pode ser entendido apenas como uma promessa
institucional, podendo implicar descumprimento do preceito constitucional, passivel de
intervencgao jurisdicional que assegure afastar lesdo ou ameaca a efetividade deste
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direito. Vale salientar que a competéncia € comum para as todas esferas, (Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios), no que diz respeito a responsabilidade do
Poder Publico.

E, de acordo com o art. 23, Il, da CRFB/1988, a Uni&o, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios deverao “cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. Assim sendo, todos os entes da
Federacdo tém o dever de zelar e cuidar da adequada assisténcia a saude dos
cidadaos brasileiros, cada qual no seu ambito administrativo.

Além de o mandamento constitucional possuir carater programatico, o direito a
saude encontra restricobes devido a escassez de recursos e pela escolha de
prioridades do administrador publico. Por outro lado, por se tratar de direito
fundamental social inerente a vida, ndo deveria ter a previsdo orgamentaria limitada.
A atuacdo do Estado na efetivagdo dos direitos sociais e fundamentais deveria ser
prioridade, preservando o “minimo existencial’. Dever-se-ia fazer uma ponderagao de
valores, visando sempre a efetivacao dos direitos mais fundamentais, motivo pelo qual
a saude deve ser sempre escolhida como prioridade.

Dessa maneira, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem
nortear a prestagdo dos servicos estatais, visando sempre ao beneficio da
coletividade. Diante de inumeras situagdes, surge a necessidade de se fazer escolhas,
levando-se em conta o principio da reserva do possivel, que se baseia na
necessidade-possibilidade.

A esse propoésito, Silva discorre acerca do principio da reserva do possivel, da
seguinte maneira:

O principio da reserva do possivel consubstancia aquele em que o Estado,
para a prestacdo de politicas publicas — que incluem os direitos sociais e
prestacionais — deve observar, em cada caso concreto, os trés elementos
ditos acima: a necessidade, a distributividade dos recursos e a eficacia do
servigo. Assim, havendo tais requisitos o servico a ser prestado estara em
conformidade com a reserva do possivel. Consequentemente, incumbira ao
Poder Publico prestar o servigco adequadamente, fazendo jus ao principio da
dignidade da pessoa humana (2009).

Além do mais, a CRFB/1988 assegura a protecao a saude preventiva e curativa
de forma ampla. Tal conceito ndo se restringe apenas ao tratamento e prevencéao de
doencas, cabendo ao Estado também a sua efetivagao, por meio de medidas que
assegurem a integridade psiquica e fisica do ser humano. Acerca desse assunto,
discorre Carvalho que:



30

O direito a saude, de que trata o texto constitucional brasileiro, implica nao
apenas no oferecimento da medicina curativa, mas também na medicina
preventiva, dependente, por sua vez, de uma politica social e econémica
adequadas. Assim, o direito a saude compreende a saude fisica e mental,
iniciando pela medicina preventiva, esclarecendo e educando a populagéo,
higiene, saneamento basico, condi¢ées dignas de moradia, trabalho, lazer,
alimentagdo saudavel na qualidade necessaria, campanha de vacinagao
dentre outras (2008, p.1251).

Assim, deve-se frisar mais uma vez que o direito a saude € inerente ao direito
a vida e contempla ao mesmo tempo a saude fisica e mental, devendo ser efetivado
por meio de politicas de prevengéo e tratamento, assisténcia médica e psicoldgica,
proporcionadas por todos os entes da federagdo, assegurando a efetividade na
garantia do direito a todos os cidadaos, garantindo o minimo existencial, assim como
a dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, explica Silva que:

Veja-se, assim que o direito a saude nao é um direito subjetivo publico, o qual
faz parte do patriménio juridico de cada cidadao brasileiro, mas sim é um
dever objetivo do Estado o qual deve implementar politicas publicas para o
setor, assegurando a todos o acesso universal e igualitario (2009).

Os cidadaos exigem medidas preventivas eficazes para a microcefalia, por
parte do poder publico, para a preservacao da saude, assegurando um direito de todos
e dever do Estado, conforme prevé a CRFB/1988.

Em continuidade ao que foi dito acima, Silva complementa defendendo que:

O direito social a saude confunde-se com o direito a vida, direito fundamental.
Associando-se a escassez de recursos na area da saude e a estreiteza
existente entre o direito a vida e o direito a saude, o cidadédo, hoje mais
consciente de seus direitos, busca a tutela jurisdicional para ver atendida sua
necessidade de saude, mediante a propositura de agdes, que vao desde
aquelas objetivando o fornecimento de remédios, a realizagdo de exames,
cirurgias e tratamentos diversos (2009).

Desse modo, a efetivacao do direito a saude depende de medidas positivas do
Estado para a devida aplicagdo do Direito. A CRFB/1988 assegura esforgos para a
garantia da saude como um direito fundamental dos cidadaos, mediante a execugao
do dever Estatal. Com esse objetivo foi criado o Sistema Unico de Saude (SUS), por
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meio das Leis n° 8.080/1990 e 8.142/1990, que visa a atender as necessidades e
demandas locais da populagao.

O SUS, por sua vez, tenta implementar uma politica descentralizada e solidaria,
ou seja, cabe a Unido, com respaldo dos Estados e Municipios, garantir a prestacao
do direito a saude aos cidadaos, assim como disponibilizar locais que facilitem o
atendimento da populagdo, focando nas agbes preventivas, de acordo com a
CRFB/1988, assim como facilitando a informagao a populagéo acerca de seus direitos
e as possibilidades reais de riscos a saude.

Da mesma forma, a protecdo a saude também esta prevista na Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que, apds a sua
aprovagao em 2009, passou a integrar o ordenamento juridico brasileiro como

Emenda Constitucional, in verbis:

Art. 25. Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém
o direito de gozar do estado de saude mais elevado possivel, sem
discriminacdo baseada na deficiéncia. Os Estados Partes tomarao todas as
medidas apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso a
servicos de saude, incluindo os servigos de reabilitagdo, que levarao em
conta as especificidades de género. Em especial, os Estados Partes:

a) Oferecerdo as pessoas com deficiéncia programas e atengido a saude
gratuitos ou a custos acessiveis da mesma variedade, qualidade e padrao
que sao oferecidos as demais pessoas, inclusive na area de saude sexual e
reprodutiva e de programas de saude publica destinados a populagdo em
geral;

b) Propiciardo servi¢os de saude que as pessoas com deficiéncia necessitam
especificamente por causa de sua deficiéncia, inclusive diagnéstico e
intervencao precoces, bem como servicos projetados para reduzir ao maximo
e prevenir deficiéncias adicionais, inclusive entre criangas e idosos;

c¢) Propiciardo esses servigos de saude as pessoas com deficiéncia, o mais
préximo possivel de suas comunidades, inclusive na zona rural;

d) Exigirdo dos profissionais de saude que dispensem as pessoas com
deficiéncia a mesma qualidade de servigos dispensada as demais pessoas e,
principalmente, que obtenham o consentimento livre e esclarecido das
pessoas com deficiéncia concernentes. Para esse fim, os Estados Partes
realizardo atividades de formacéo e definirdo regras éticas para os setores
de saude publico e privado, de modo a conscientizar os profissionais de
saude acerca dos direitos humanos, da dignidade, autonomia e das
necessidades das pessoas com deficiéncia;

e) Proibirdo a discriminagdo contra pessoas com deficiéncia na proviséo de
seguro de saude e seguro de vida, caso tais seguros sejam permitidos pela
legislagéo nacional, os quais deverdo ser providos de maneira razoavel e
justa;

f) Prevenirao que se negue, de maneira discriminatdria, os servigos de saude
ou de atengdo a saude ou a administragdo de alimentos sélidos ou liquidos
por motivo de deficiéncia (MINISTERIO DA EDUCACAO, 1975).

Ademais, percebe-se que a legislacdo e as politicas publicas tém registrado
grande avango com o intuito de garantir melhor qualidade de vida aos deficientes.
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A legislacao e politicas publicas tém avangado bastante na tentativa de garantir uma
melhor qualidade de vida as pessoas com necessidades especiais. Porém, é preciso
que Estados e Municipios estabelecam politicas publicas no ambito de suas
circunscricbes e promovam a criagdo de orgaos que defendam os direitos das
pessoas com deficiéncia, conscientizando os cidadaos sobre a necessidade de
estender a garantia desses direitos a quem possuir microcefalia.

No entanto, cabe destacar que o Estado tem atuado satisfatoriamente na
prevencao por intermédio de vacinas de inumeras doencas, como a paralisia infantil,
0 sarampo, a gripe suina, dentre outras. Porém, em relagao a microcefalia, ha grande

mobilizacdo nacional, mas ainda carece de prevencao efetiva.

3.3 Da responsabilidade civil objetiva do Estado

A definicdo de responsabilidade é determinada por lesdo a um determinado
bem juridico, devido a um comportamento omissivo ou comissivo, de qualquer pessoa
da relagéo juridica, publica ou privada, que enseja um dever de reparagao ao individuo
lesado, cabendo ao autor do dano a obrigacao de repara-lo.

Nesse sentido, Cavalieri Filho discorre que:

A nocéo de responsabilidade civil, em seu sentido etimolégico, expressa a
ideia de obrigacdo, encargo, contraprestacao, e, em sentido juridico designa
o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagao de outro
dever juridico, ou seja, um dever sucessivo de recompor 0O prejuizo
decorrente da violagdo de um precedente dever juridico. Entdo, pressupondo
um dever juridico preexistente, a responsabilidade corresponde a um dever
descumprido (2005, p. 24).

Assim, o Estado, atuando como executor dos servigos publicos, por meio de
seus agentes, deve pautar suas condutas de forma a garantir maior efetividade ao
interesse publico, sendo, portanto, igualmente garantido a todos os demais participes
de uma relagéo juridica, e especialmente, por ser este o gerador da relagéo juridica
entre Estado e administrado, sujeito de direitos e obrigacdes.

Outrossim, o Estado é detentor da ordem juridica soberana, que tem como
finalidade o bem comum dos cidadaos de um determinado territorio. Ao Estado s&o
atribuidas fungdes e finalidades, voltadas ao bem da coletividade. Os inumeros
servicos que o Estado desempenha possuem riscos de causar danos a
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sociedade. Por isso, as acdes do Estado podem ser responsabilizadas por agcao ou
omissao conflitantes com essa finalidade, desde que realizadas pelos seus agentes.
Quando sujeito da relagdo juridica, em relagdo ao administrado, o Estado deve
responder patrimonialmente, se houver danos em razdo da execucdo de alguma
atividade estatal.

A responsabilidade do Estado é extracontratual, ndo estando o dever juridico
violado previsto em contrato algum, assim como inexiste qualquer relagao juridica
prévia entre o lesante e a vitima. O risco da atividade publica pode ocasionar danos
aos membros da comunidade, acarretando-lhes um 6énus patrimonial ndo suportado
pelos demais, ainda que decorridos de uma atividade licita. Com o intuito de
compensar esta desigualdade criada pelo proprio Estado, a reparagcao do dano deve
ocorrer.

Por sua vez, o § 6° do art. 37 da CRFB/1988, dispde que:

Art. 37 - Aadministragéo 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:

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado,
prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

[.]

No Direito consagrado pelo Brasil atualmente, a responsabilidade civil do
Estado € a chamada responsabilidade objetiva, que depende da comprovacao de que
o dano sofrido pelo individuo seja consequéncia da prestagao do servigo publico, ndo
importando se a prestagao do servigo foi satisfatoria ou ndo, configurando, no entanto,
um dever descumprido por parte do Estado.

Quando o Estado infringir um dever objetivo e, no exercicio das suas
atribuicdes, der causa a ocorréncia de um dano, estardo presentes os fatores
necessarios a reprovacao da sua conduta. Desnecessaria a presenca de vontade
psiquica no ato da agdo ou omissao que deram ensejo ao dano. A omissao da conduta
adequada traduz a materializagdo da vontade. Dessa forma, a responsabilidade
envolve um elemento subjetivo, baseado na vontade de agir ou deixar de agir.

A respeito da responsabilidade objetiva estatal, discorre Mello que:
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Nos casos de responsabilidade objetiva, o Estado sé se exime de responder
se faltar o nexo entre seu comportamento comissivo e o dano. Isto é: exime-
se apenas se nao produziu a lesdo que Ihe é imputada ou se a situagcao de
risco inculcada a ele inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a eclosédo do
dano. Fora dai respondera sempre. Em suma: realizados os pressupostos da
responsabilidade objetiva, ndo ha evasao possivel (2014, p. 1042).

Dessa forma, a responsabilidade civil das pessoas juridicas de Direito publico,
assim como as pessoas juridicas de Direito privado, desde que sejam prestadoras de
servico publico, baseia-se na teoria do risco administrativo, consagrado na
CRFB/1988.

Pela teoria do risco administrativo, a obrigagao de indenizar se faz necessaria
apenas pelo ato lesivo causado a vitima pela Administragdo, independendo da
auséncia de prestagado de servigo publico, tampouco de culpa dos seus agentes.
Bastaria apenas a lesdo, sem que tenha havido o concurso do lesado. Quando
determinado comportamento estatal resultar em prejuizo para o administrado, recai
ao Estado o dever de reparagao, pois sua responsabilidade € governada por principios
préprios, de acordo com a posigao juridica que ocupa, o que a torna diferente da
responsabilidade privada. Ao Estado, atribui-se a responsabilidade pelo risco criado
pela atividade administrativa que desempenha. E, se tal atividade for exercida em
favor de todos, o 6nus causado deve ser assim suportado pelo ente estatal.

Sendo assim, o risco administrativo torna o Estado responsavel pelos riscos do
desempenho da sua atividade administrativa. No entanto, o desonera da
responsabilidade das atividades realizadas por terceiros, quando houver culpa da
préopria vitima ou fenbmenos naturais, quando alheios a sua atividade, porquanto,
conforme os ensinamentos de Cavalieri Filho (2008, p. 253), "se o Estado, por seus
agentes, ndo deu causa a esse dano, se inexiste relacdo de causa e efeito entre a
atividade administrativa e a lesdo, [..] o Poder Publico ndo podera ser
responsabilizado”.

Além da comprovacao da relagao do dano sofrido pelo agente com a prestacao
do servigo publico (isto €, o nexo causal), devem estar presentes os requisitos de agéo
ou omissao administrativa, mas ausente de causa excludente de responsabilidade
estatal. Assim, verificando-se essas condi¢des, o Estado sera obrigado a reparar a
lesdo que causou ao particular.

Ademais, para a comprovacao do nexo de causalidade € necessario que o dano
tenha sido gerado pela conduta do agente e que exista uma clara relagao de causa e
efeito entre ambos.
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Sendo assim, conclui-se que a omissao dos agentes publicos quanto a criagao
de medidas efetivas e necessarias para evitar danos a um individuo ou a uma
coletividade é causa suficiente do dever de reparagao, seja pela comprovacao de
culpa administrativa, ou independente de qualquer culpa, aplicando-se apenas a teoria

do risco administrativo.

3.4 Da omissao do Estado em face da microcefalia e da possibilidade da sua
responsabilizagado na CIDH

A microcefalia foi disseminada rapidamente no ano de 2015 e, em pouco tempo,
inumeros Estados Brasileiros apresentavam estatisticas crescentes de sua
ocorréncia, sem que as autoridades publicas tomassem providéncias efetivas no
combate ao mosquito vetor, o Aedes Aegypti.

Identificar o vetor e prevenir a saude sao fundamentais para evitar a
proliferagcdo de novos casos da doenca. A precaria oferta de saneamento basico foi
um dos fatores importantes para a disseminacgao do Zika virus, que teve o maior indice
de acometimentos em areas pobres, onde a higiene nao era satisfatéria.

Ademais, o Estado descumpriu o estabelecido em lei, deixando de garantir de
forma efetiva a saude publica, o saneamento basico, o abastecimento regular de agua,
que, além de serem considerados servigos publicos, integram o rol de direitos
fundamentais que devem ser garantidos pelo Estado.

No mesmo sentido, o Deputado Federal do Para Edmilson Rodrigues se
pronunciou em debate realizado na Camara dos Deputados, em dezembro de 2015,
sobre o Surto de microcefalia ocorrido no Pais, e o fez da seguinte forma:

O aumento dos casos de microcefalia, tendo possivel relagdo com o zika
virus, tem mobilizado cientistas, governos e a sociedade como um todo. Em
2010, o Brasil teve cerca de 150 casos de microcefalia. De 2014 para ca,
esse numero foi multiplicado por 12. S0 mais de 1,7 mil em 2015. E ha a
suspeita de que 19 bebés morreram por microcefalia este ano.
O maior foco da microcefalia continua sendo o Estado de Pernambuco, com
804 casos, seguido por Paraiba, Bahia e Rio Grande do Norte. Mas, ja ha
registros da doenca em diversos Estados do Pais, como no Para. Dois casos
de bebés que nasceram com microcefalia no Estado estdo sob investigacao
da Secretaria Estadual de Saude que estuda a relagdo com o zika. Ja ha
confirmacéo, pelo Ministério da Saude, da morte de uma adolescente, no més
de outubro, em decorréncia do virus, o que torna a situagdo alarmante.
O zika virus é transmitido pelo Aedes aegypti, 0 mesmo mosquito que
transmite a dengue e a chikungunya. Sua proliferagdo esta intimamente
ligada a falta de saneamento, abastecimento de agua e coleta de lixo
adequados. Nao é a toa que o aparecimento do zika virus e da microcefalia
tem se dado, essencialmente, no Norte e Nordeste, regiées cujos Municipios
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possuem 0s menores percentuais de saneamento basico, segundo pesquisa
do IBGE de 2010. (BRASIL, 2015b)

A omissao da Administracdo Publica foi constatada no que diz respeito ao
ineficaz combate ao mosquito que desencadeia o ciclo da Zika e resulta na
microcefalia, ao acesso a meios adequados de tratamento multidisciplinar para os
bebés acometidos pela doenca ao amparo necessario para que a familia afetada
mantivesse uma infraestrutura digna para atender aos interesses da crianga
microcéfala, sujeitando o Estado a responsabilidade civil pelo dano gerado e ao
consequente dever de ressarcir 0s prejuizos causados.

Os pressupostos da responsabilidade civil do Estado estdo presentes na
inobservancia do dever de agir, quando deveria fazé-lo, ou na constatacdo da
auséncia de ato que deveria ter sido praticado com o objetivo de evitar o evento
danoso, na presente hipbtese, a epidemia de microcefalia, que acometeu inumeras
familias em todo o territério nacional.

Sobre esse assunto, discorre com propriedade Diniz (2007, p. 622), afirmando
que a Administragdo Publica responde por omisséo “quando, devendo agir, ndo o fez,
incorrendo no ilicito de deixar obstar aquilo que podia impedir e estava obrigado a
fazé-lo”, e ainda prossegue alegando que “O fato danoso podia consistir em fato da
natureza cuja lesividade o poder publico ndo impediu, embora devesse obsta-lo”.

Assim, ndo resta duvida de que o descaso e a negligéncia do Estado, deixando
de operar politicas publicas efetivas pela garantia da saude da comunidade,
permitiram a proliferagao do virus da Zika, com a contaminacéo desses bebés ainda
no ventre materno, causando-lhes enormes prejuizos, irreversiveis, e tornando
evidente a relagcéo causal entre o dano e a omissao do Estado.

Alguns anos depois da constatagao da epidemia da doenga, o Brasil ainda néo
concretizou medidas eficazes para o combate ao mosquito transmissor. A dificuldade
no reconhecimento da relagao entre a doenga e o surto de casos de microcefalia é
consequéncia da desidia com que a Administragdo Publica trata esse gravissimo
problema de saude publica. Diante dessa constatacao, atribui-se a responsabilidade
do Poder Publico em reparar o dano social e moral as familias das criangas vitimas
da ma prestagao do servigo publico.

Vale ressaltar ainda a importancia dos direitos humanos na atualidade,
discutido internacionalmente, e que tal tema reflete a busca incessante pela
emancipacgao da pessoa humana, especialmente porque dependem da existéncia de
Tratados Internacionais assinados pelos respectivos Estados-membros de blocos
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internacionais. Efetivar direitos positivados em determinada ordem juridica pressupde
a mobilizagado de um aparato estatal que viabilize a¢gdes em varios ambitos, fazendo-
se necessaria a atuagdo, em conjunto, nos setores politico, social, econémico e
cultural. E nesse contexto que se verifica a falta de atuagdo eficaz dos Estados na
concretizagao de direitos essenciais a vida digna do ser humano.

De acordo com Penteado Filho (2009, p. 17), direitos humanos consistem num
"conjunto de prerrogativas e garantias inerentes ao homem, cuja finalidade basica € o
respeito a sua dignidade, tutelando-o contra os excessos do Estado, estabelecendo
um minimo de condi¢des de vida". Outrossim, é evidente ainda que ha um longo
caminho para que os direitos humanos sejam respeitados verdadeiramente e todos
os cidadaos do mundo tenham respeitado o seu direito a uma vida justa e mais digna.

Além do mais, os pactos internacionais tém projetado avancos significativos,
buscando a implementacao da atuagao dos governos em todo o mundo. Um exemplo
disso é a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, a qual protege a familia no
seu art. 17 e assegura que: “Afamilia é o elemento natural e fundamental da sociedade
e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado”.

Por sua vez, o Estado pode ser responsabilizado inclusive em ambito
internacional pelos seus atos praticados, ndo importando se houve culpa, bastando
apenas a comprovagao de que uma violagao de direitos humanos tenha sido resultado
de uma ma prestagao obrigacional por parte dele, diretamente ou por meio de pessoas
apoiadas pelo Poder Publico. O pressuposto da responsabilidade baseia-se na
constatacao, pura e simples, de um comportamento eventual que se encontre em
desacordo com a norma internacional. Nesse sentido, leciona Ramos que:

A responsabilidade internacional do Estado baseia-se no resultado lesivo e
no nexo causal entre a conduta do Estado e a violagdo de obrigagéo
internacional, sem espago para averiguacado da culpa ou dolo do agente-
orgao do Estado, facilitando a concretizagdo da responsabilidade estatal e a
consequente reparacdo aos individuos vitimas de violagdes de direitos
humanos (RAMOS, 2004, p. 410).

Por outro lado, ainda se observam inumeros casos de violagdes aos direitos
humanos em todo o mundo. Nesse contexto, pode ser citado o caso "Ximenes Lopes",
o qual foi o primeiro imbraglio juridico envolvendo o Estado Brasileiro, sendo que este
foi julgado e condenado, em 2006, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), por violar direitos fundamentais da pessoa humana previstos na Convengao
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Americana de Direitos Humanos (CADH), que tém a sua garantia positivada na propria
CRFB/1988.

Trata-se de um caso acorrido em 4 de outubro de 1999, em que, Damiao
Ximenes Lopes, homem com doenca mental, aos 30 (trinta) anos, em uma instituicao
psiquiatrica localizada em Sobral, no Estado do Ceara (CE), foi sujeito a contencao
fisica, além de ter sido amarrado com as méaos para tras, em situacdo de extrema
vulnerabilidade. Ximenes Lopes veio a 6bito 2 (duas) horas apds a prescricdo de
alguns medicamentos, pelo respectivo profissional de Medicina que o supervisionava.

A necropsia constatou diversos golpes sofridos em seu corpo, apresentando
varias escoriagdes em diversos locais. A CIDH, portanto, conforme dito, declarou a
violagao de varios direitos da CADH e condenou o Brasil a reparar os danos causados.
Houve o reconhecimento da responsabilidade do Estado Brasileiro por ato cometido
por particular sob a fiscalizagao e supervisao do Poder Publico.

Dessa forma, constata-se a necessidade de garantir uma prestagao efetiva dos
pressupostos de diretos humanos, bem como ao duplo dever de prevencédo e
repressdo em defesa dos individuos de um Estado. Assim, a obrigagdo estatal
configura-se frente as suas proprias responsabilidades, podendo o Estado ser
responsabilizado internacionalmente em casos concretos, ainda que individuais,
sendo possivel inclusive haver a repercussao de sangdes de natureza difusa.
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4 DA POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DE DIREITOS DA LEI N. 8.112/1990 AO
EMPREGADO PUBLICO GENITOR DE FILHO MICROCEFALO

Inicialmente, cumpre destacar ser objetivo deste estudo que o empregado
publico tenha assegurado o mesmo direito que foi conferido ao servidor publico
federal, isto é, o de ter a sua jornada de trabalho reduzida, sem prejuizo salarial, pois
o acometimento de doengas de notério comprometimento neurolégico, como a
microcefalia, ndo esta restrito a determinado grupo social, podendo abranger qualquer
classe de trabalhadores.

Assim, a fim de demonstrar a necessidade da extenséo da redugao de jornada
especial ao empregado publico, explica-se que a realidade da doenga em destaque
torna necessaria uma proposta de lei que assegure aos filhos com microcefalia a
possibilidade de terem, por mais tempo, os cuidados dos seus pais, empregados
publicos, para acompanha-los em seus cuidados diarios, pelo fato dos respectivos
tratamentos n&o possuirem carater temporal predeterminado.

O responsavel pelos cuidados da crianga microcéfala esbarra em inumeras
dificuldades, sejam elas financeiras ou de tempo necessario para a realizagdo dos
tratamentos multidisciplinares adequados, desde o nascimento do bebé, podendo
perdurar pela vida toda. Nesse contexto, torna-se essencial a garantia da redugao da
jornada do empregado publico, sem diminuigdo remuneratéria, para assistir ao seu
filho microcéfalo por mais tempo.

4.1 Do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e dos deveres constitucionais

A CRFB/1988, tal qual ocorre com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
dispde sobre direitos dos cidadaos deficientes. Considerando que diversas normas
constitucionais dependem de regulacéo legal, justifica-se, assim, a necessidade da
propositura de leis que assegurem a elas os seus direitos, assim como aos seus
cuidadores. O ano de 1988 implementou inUmeras mudancas para a sociedade,
momento em que os direitos sociais tiveram a sua importancia reconhecida e foram
colocados em primeiro plano.

Os cidadaos com deficiéncia foram inseridos em uma politica de protecéo e
preocupacao. Nesse sentido, destaca-se o caput do art. 5° da CRFB/1988, no qual se
assegura que: “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
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do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade [...]". Dessa
forma, por meio da CRFB/1988, identificam-se, implicita ou explicitamente, os
principios da dignidade da pessoa humana e o da igualdade, como postulados
relevantes e aplicaveis também as pessoas com deficiéncia.

Além disso, a CRFB/1988 ainda busca afastar qualquer possibilidade de
discriminagdo no ambito do trabalho quando assegura que nao poderdo existir
diferencgas salariais por motivo de deficiéncia, assim como dispde a respeito de
percentual reservado aos cargos e empregos publicos. Ademais, prevé disposicoes
gerais e especiais relacionadas a Previdéncia Social, assegurando que as pessoas
com deficiéncia terao direito ao beneficio, independentemente de terem contribuido,
conforme pode ser visto adiante:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

[...]

XXXI - proibigdo de qualquer discriminagao no tocante a salarios e critérios
de admisséao do trabalhador portador de deficiéncia;

[...]

Art. 37. A administragao 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:

[...]

VIIl — a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;
[...]

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:
[...]

IV — a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocéao de sua integracdo a vida comunitaria;

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios de prover a
prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

]

Ademais, de acordo com a Declaracado dos Direitos das Pessoas Deficientes,
em resolugao aprovada pela Organizagao Geral das Nag¢des Unidas (ONU), de 1975,
o conceito de deficiéncia, constante do seu art. 1° é exposto da seguinte forma:

O termo pessoas deficientes refere-se a qualquer pessoa incapaz de
assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida
individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia congénita ou
n&o, em suas capacidades fisicas ou mentais (MINISTERIO DA EDUCACAO,
1975).
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Dessa forma, compreende-se que o conceito de pessoas deficientes considera
que a deficiéncia ndo esta vinculada apenas a pessoa, mas também esta presente na
relagcéo entre o cidad&o e o meio, que dificultam e restringem a sua participagéo efetiva
na sociedade.

Portanto, o Brasil deve propor normas juridicas que facilitem as pessoas com
deficiéncia o convivio em igualdade de oportunidades com os demais cidadaos. Tais
mudancas devem impactar os ambitos envolvidos, com o escopo de que todos os
individuos brasileiros deficientes ou os cuidadores de filhos com microcefalia gozem,
de forma plena, de todas as liberdades e garantias fundamentais existentes.

4.2 Da possibilidade de extensao de tratamento especial da Lei n° 8.112/1990 ao
empregado publico genitor de filho microcéfalo

A necessidade de reducdo da carga horaria, para acompanhamento de
dependente que apresente microcefalia e que necessite de acompanhamento por
seus genitores, encontra amparo na legislagdo brasileira, aos servidores publicos
federais.

Tal existe porque a Lei n°® 9.527, de 10 de dezembro de 1997, acrescentou 2
(dois) paragrafos ao art. 98 da Lei n° 8.112/1990, sendo que, um deles, apos esta
modificagdo, passou a ter a seguinte redagao:

Art. 98. Sera concedido horario especial ao servidor estudante, quando
comprovada a incompatibilidade entre o horario escolar e o da reparticao,
sem prejuizo do exercicio do cargo.

[...]

§ 20 Também sera concedido horario especial ao servidor portador de
deficiéncia, quando comprovada a necessidade por junta médica oficial,
independentemente de compensacao de horario. (Incluido pela Lei n® 9.527,
de 10.12.97)

[.]

Assim, percebe-se que 0 § 2° do art. 98 da Lei n° 8.112/1990, que continua em
vigor, permite que o servidor, quando apresente alguma deficiéncia, possa ter a sua
jornada laboral reduzida, sem, contudo, necessitar realizar qualquer compensacéao. A
referida protegao ao servidor adulto e ja devidamente inserido no mercado de trabalho
permite apontar o grau de injustica, caso fosse exigida compensagao de horario,
quando se tratar de pessoa deficiente dependente de servidor. Nota-se, dessa forma,
grande incoeréncia do ordenamento juridico brasileiro, considerando que o referido
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dispositivo protege um individuo independente e detentor de cargo publico e deixa
desamparada outra classe de trabalhadores.

A disposigao contida no § 3° do art. 98 da Lei n° 8.112/1990 também sofrem
alteracdo pela Lei n® 9.527, de 10 de dezembro de 1997 a qual ja se encontra
revogada, e, além de prever o horario especial para o servidor publico que tivesse
cbnjuge, filho ou dependente com doenca fisica, ndo abrangeu os casos de doencgas
mentais, mas, além disto, exigiu a compensacgao de horario, determinando que:

[...]
§ 3° As disposi¢cbes do paragrafo anterior sdo extensivas ao servidor que
tenha coénjuge, filho ou dependente portador de deficiéncia fisica, exigindo-
se, porém, neste caso, compensacao de horario na forma do inciso Il do art.
44,

Outrossim, cabe esclarecer que a redugao de horario mediante compensacao
remuneratéria mostra-se bastante prejudicial aos interesses da familia da crianga com
microcefalia, visto que ela necessita de inumeros cuidados multidisciplinares, que |he
permitam aperfeicoar suas capacidades fisicas e desenvolver habilidades mentais, ao
maximo. Obviamente, esse tratamento possui elevado custo, sendo impraticavel
impor aos pais reducao nos seus rendimentos, considerando que tal diminuicdo
poderia comprometer a continuidade do tratamento.

Tal transcrito sofreu nova alteragao em 2 de dezembro de 2016, por meio da
Lei n° 13.370, que ampliou o alcance do referido paragrafo, passando a ser descrito
da seguinte forma: “§ 3° As disposi¢cdes constantes do § 2° sdo extensivas ao servidor
que tenha conjuge, filho ou dependente com deficiéncia”.

Acerca dessa mudanca, Coelho, considerando a sua abordagem que era sobre
a pessoa com Transtorno do Espectro Autista (TEA), discorre que:

Além da néo discriminagao da doenca, a referida mudanga passou a nao mais
exigir a compensagéo de horario. A exclusado daquele limitador a deficiéncia
“fisica” é extremamente relevante, pois demonstra o respeito a isonomia
constitucionalmente consagrada e que permite abranger a pessoa com TEA.
Assim, dessa forma, o servidor publico com conjuge, filho ou dependente com
qualquer deficiéncia (fisica, intelectual, auditiva e visual) podera se valer da
aplicabilidade do horario especial quando houver a necessidade de
acompanhamento de integrante de sua prole (2018).

Diante desse contexto, entende-se pela possibilidade de que seja concedida,
ao empregado publico, o direito da redugéo da jornada laboral, sem prejuizo salarial,
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para que possa prestar maior assisténcia ao filho que possui microcefalia, respaldada
na perspectiva trazida pela inovagdo da Lei n° 13.370/2016. Busca-se, assim, a
implementagao de proposta legislativa, por analogia, que assegure aos empregados
publicos a extensio da jornada especial do servidor publico federal.

Além disso, cumpre destacar que a Convencao Internacional dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, no art. 7°, § 2°, assegura que: “em todas as agdes relativas
as criangas com deficiéncia, o superior interesse da crianga recebera consideragao
primordial”. Dessa forma, o Estado deve proporcionar as criancas as melhores
oportunidades de desenvolvimento. A reducdo de jornada de trabalho dos pais é
uma adaptagao razoavel e necessaria para que as criangas com microcefalia possam
ser inseridas na sociedade com igualdade de oportunidades. Vale ressaltar, ainda, que
o interesse do empregado publico é apenas mediato, pois a politica publica em
questao é voltada as pessoas com deficiéncia.

Nesse contexto, discorre Coelho a respeito do assunto:

Propugna, entdo, a propositura de uma lei analoga possuidora de regra
equivalente a do servidor publico federal, dentro da primazia aos principios
trazidos pela constituigdo, o que asseguraria o principio da dignidade
humana, garantido pelo seu art. 1°. Sabendo-se que tal principio é elencado
como o postulado maximo do Estado Democratico de Direito, este nada mais
€ do que a afirmacéo de direito fundamental a pessoa humana (2018).

Assim, para que os pais de filhos com microcefalia possam garantir o cuidado
devido a sua prole, faz-se necessaria a elaboracao de leis que lhes assegurem maior
seguranga juridica.

Portanto, os pais devem proteger os seus filhos menores, levando-se em conta
que sao criangas que nao possuem capacidade de exercer sozinhas as suas
faculdades, dependendo sempre de assisténcia por parte da familia, da sociedade e
do Estado, conforme estabelece o art. 227 da CRFB/1988, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.
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Outrossim, a microcefalia € uma enfermidade que, como ja foi dito, necessita
de tratamentos multidisciplinares, algo que o governo ainda nao dispde da estrutura
necessaria e sao bastante dispendiosos. Essa situagao demonstra mais uma vez a
necessidade de se preservar a renda familiar, a qual é obtida exclusivamente pelo
desempenho de seu exercicio profissional. Sem renda, ou com a diminui¢cao desta, os
pais ndo conseguem subsidiar os tratamentos de saude dos seus filhos deficientes.

Dessa forma, entende-se que as politicas de incluséo social realizadas pelo
Estado, de pessoas com microcefalia, devem possuir natureza global, e ndo apenas
setorial, com o intuito de n&o beneficiar apenas determinadas classes de
trabalhadores.

Diante desse contexto brasileiro, das normas e garantias veiculadas de
protecao a crianca com deficiéncia, deve ser reconhecido aos pais de criangas com
microcefalia o direito a jornada especial de trabalho, sem necessidade de
compensagao e sem reducgao salarial, resguardando assim a aplicagao dos direitos
fundamentais de forma justa e igualitaria para os empregados publicos.

Desse modo, € preciso o Brasil avancar no sentido da inclusdo plena,
rompendo velhos paradigmas de uma sociedade que vivencia e se acostumou com a
falta da inclusdo. E importante uma mudanca de comportamento, passando por uma
firme e necessaria atuacao do Poder Judiciario diante das ag¢des propostas por causa
da inoperancia das casas legislativas brasileiras.

Nesse sentido, transcreve-se parte da decisdo proferida nos autos da RT n°
0000274-35.2016.5.10.0022, que tramitou no juizo da 222 Vara do Trabalho de Brasilia
— DF, no qual uma genitora de filho com Sindrome de Down, empregada publica da
empresa brasileira de servigos hospitalares (EBSERH), ingressou com agéo judicial,
requerendo a concessao da jornada especial, sem prejuizo salarial, cuja determinagao
sentencial restou assim expressa:

Diante do exposto, e considerando o que mais consta dos autos, decido :1.
Conceder os beneficios da justica gratuita a reclamante; 2. Julgar
procedente o pedido inicial formulado por LUCIANA CARVALHO
OLIVEIRAem face de EMPRESA BRASILEIRA DE SERVICOS
HOSPITALARES - EBSERH, para, nos termos da fundamentagao, condenar
a parte reclamada a reducéo de 50% da jornada de trabalho da reclamante,
sem diminui¢cdo salarial ou a obrigagdo de compensacéo, enquanto houver
necessidade de acompanhamento do filho da empregada com deficiéncia
(JUSBRASIL, 2017).

Dessa maneira, a referida decisdo aponta que o Judiciario vem modificando
seus entendimentos, garantindo de forma plena o exercicio dos direitos individuais e


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/29189703/luciana-carvalho-de-oliveira
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sociais, assim como a necessidade de integracao social da pessoa deficiente, que
depende dos seus genitores, protegendo a familia e respeitando o principio da
dignidade da pessoa humana. Defende também os direitos da crianga, exigindo
protecao especial e absoluta prioridade, bem como assegura aquelas com deficiéncia
uma vida plena e condi¢des que favoregcam a sua autonomia, garantam sua dignidade
e facilitem sua inser¢ao na comunidade.

Além disso, mesmo sendo a empregadora, a EBSERH, uma empresa publica,
integrante da Administracao Publica indireta, entendeu o magistrado que deveriam ser
aplicados os principios do direito publico, devendo a tomadora primar pela vida do
filho recém-nascido, em especial pela sua saude, o que inclui ainda a sua integridade
fisica, porquanto este depende dos cuidados da sua genitora, por meio da concessao
de regime especial de trabalho, sem implicar qualquer prejuizo a empregada.

No mesmo sentido, foi proferida decisao atipica na Justiga do Trabalho, em abril
de 2019, pelos magistrados da 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 172
Regido (TRT-ES), que acataram, por unanimidade, demanda de funcionaria mae de
uma crianca autista, empregada da Companhia Espirito-Santense de Saneamento,
empresa de sociedade de economia mista, ndo abarcado, portanto, pela legislagdo do
servidor publico federal, concedendo-lhe reducao da carga horaria, sem alteragao no
salario, assim como transferéncia do local de trabalho para outro mais préximo de sua
residéncia. O acordao, proferido no processo n° 0000678-17.2018.5.17.0121,
concedeu a reducédo da metade da jornada de trabalho da funcionaria, o que passou
a permitir o tratamento efetivo da crianga com autismo. Os desembargadores
invocaram principios previstos na CRFB/1988, tais como o da dignidade humana (art.
1°, lll, da CRFB/1988) e da protegdo a maternidade e a infancia (art. 6° da
CRFB/1988). Ademais, aplicou-se também, por analogia, os termos do art. 98, §§2° e
3° da Lein® 8.112/1991. (CUT, 2019)

Diante do que foi exposto, conclui-se que deve ser concedida a extenséo da
concessao da jornada especial de trabalho nos moldes do § 3° do art. 98 da Lei n°
8.112/1990 ao empregado publico, por analogia, para acompanhamento de
dependente que apresente microcefalia, sem necessidade de compensacgao de
horario ou tampouco acarrete a redugao de sua remuneracao.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, o presente trabalho apresentou uma contextualizagado acerca da
estabilidade financeira no posto de trabalho de trabalhadores concursados, assim
como trouxe a discussao aspectos distintivos entre os regimes juridicos dos servidores
estatutarios e dos empregados publicos, esclarecendo que, embora ambos sejam
vinculados a Administragao Publica, o primeiro € regido pelo regime estatutario e
integra os quadros da Administragcdo Direta, enquanto o segundo submete-se ao
regime celetista e desenvolve suas atividades na Administracdo Indireta, residindo
neste ponto as principais diferencas, por consequéncia.

Ainda sobre tal discussao, tratou-se da investidura no servigo publico, que
ocorre por meio de aprovagdo em concurso, tanto para os empregados publicos como
para os servidores federais.

Em seguida, foi feita analise acerca da seguranca no posto de trabalho dos
servidores publicos federais, os quais possuem estabilidade assegurada por estatuto
proprio, apos o cumprimento do periodo de estagio probatodrio, enquanto que os
empregados publicos, regidos pela CLT, ndo se beneficiam de tal garantia, podendo
perder o cargo, inclusive, sem justo motivo, conforme jurisprudéncia atual do TST e
STF. Discorreu-se também, acerca da discussdo atual sobre a necessidade de
motivacado do ato demissional dos empregados publicos, pelos seus empregadores.

Logo apds, o presente trabalho abordou sobre a garantia constitucional da
irredutibilidade salarial, o que, em regra € vedado exceto por meio de acordo ou
convengodes coletivas de trabalho, para os empregados publicos.

Posteriormente, foram apresentadas caracteristicas da microcefalia, doenca
que acomete recém-nascidos, assim como relacionou o surto de tal patologia ocorrido
no Brasil entre 2015 e 2016 ao Zika Virus, que gerou um grave problema nacional de
saude publica.

Ademais, foi trazida também importante discussao acerca de uma possivel
responsabilizacdo estatal sobre a falta de prestacdo de servicos a populacdo nos
casos de microcefalia, podendo inclusive o Estado Brasileiro ser responsabilizado
internacionalmente por tal omissdo, em virtude de nao ter garantido de forma
adequada o direito a saude positivado na CRFB/1988.

Por fim, destacou-se a possibilidade de se propor norma regulamentadora,
baseada na alteragao feita pela Lei n° 13.370/2016 no art. 98 da Lei n°® 8.112/1990,
para assegurar aos empregados publicos o direito de terem sua jornada reduzida, sem
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prejuizo de sua remuneragao, em razao da necessidade de assistirem aos seus filhos
microcéfalos, que dependem diretamente dos seus cuidados, proporcionando a
inclusdo da crianga microcéfala na sociedade, com igualdade de oportunidades.

No que diz respeito as normas previstas, observa-se claramente a
possibilidade, na presente pesquisa, de que seja estendido o direito da jornada
especial e com a manutencgao salarial aos empregados publicos, que possuam filhos
microcéfalos. Nao ha que se falar em redugéo salarial proporcional a jornada especial,
pois restariam prejudicados os interesses da crianga e da familia com microcefalia,
além de afrontar o principio constitucional da irredutibilidade salarial.

Sendo assim, resta comprovada a necessidade da crianga com microcefalia
para realizar tratamentos multiprofissionais, além de cuidados especializados diarios,
para que, assim, possa desenvolver de forma satisfatéria suas capacidades fisicas e
mentais. Ademais, tais cuidados possuem um alto custo, tornando-se imprescindivel
a manutencéo salarial dos empregados publicos, considerando que uma possivel
reducao poderia inclusive comprometer a continuidade dos referidos tratamentos da
crianca com microcefalia.

Portanto, pode-se concluir que, por analogia a Lei n° 8.112/1990, em face da
previsao do art. 98, apds a alteracao dada pela Lei n° 13.370/2016, os empregados
publicos deveriam fazer jus a jornada de trabalho especial, sem prejuizo do salario
integral, considerando que a diminui¢do do horario para prestacdo de servigo,
mediante reducdo salarial, ndo atenderia a finalidade das normas previstas na
CRFB/1988, tampouco da legislagcdo, bem como das convengdes internacionais
positivadas com o escopo de proteger as pessoas deficientes, pelo que resta entao
confirmada a hipétese.
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