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RESUMO

O escopo deste trabalho é discorrer sobre a pratica da negociagao coletiva no

servigo publico.

Encontra-se arraigado, na doutrina e jurisprudéncia predominantes, o
entendimento de que aquele que trabalha para a Administragao Publica ndo tem a
faculdade de exercer o direito coletivo a negociagao coletiva, muito embora lhe
sejam garantidos os direitos a sindicalizagdo e a greve. As argumentacdes
prevalecentes sdo a de que o principio da supremacia do interesse publico, a
observancia estrita ao principio da legalidade e a auséncia de mengao expressa no
texto constitucional afastam o exercicio deste direito que possui, sem duvida,
roupagem democratica e compde o quadro do exercicio livre e amplo da liberdade

sindical do trabalhador publico.

Sob este intuito, sdo rebatidos, um a um, tais argumentos, demonstrando que:
(a) a titularidade dos interesses publicos ndo €, hoje, exclusividade estatal; (b) ndo
mais se justifica recorrer a um mero legalismo, porém & necessaria a observancia de
um principio da juridicidade, em que ganham corpo a forga normativa dos principios
constitucionais e a eficacia horizontal e dimensao objetiva dos direitos fundamentais;
(c) o reconhecimento da negociagdo coletiva do servidor publico como direito
fundamental e principio constitucional implicito, cujo dever de implementagao

compete, também, a Administracao.

Por dltimo, vale-se das experiéncias do Direito estrangeiro, das iniciativas
nacionais e do tratamento tradicional do tema no Direito do Trabalho para uma
tentativa de transposigcdo da negociagcado coletiva para o Direito Administrativo ou

para sua colocagao como categoria pertencente a Teoria Geral do Direito.



ABSTRACT

The goal of this work is to discuss on the practice of the collective negotiation

in the public service.

It's ingrained, in the doctrine and predominant jurisprudence, the understand-
ing that whoever works for the Public Administration doesn't have the ability to exer-
cise the collective right to the collective negotiation, even though they are guaranteed
the rights to the labor organization and the strike. The prevalent arguments are that
the principle of the supremacy of the public interest, the strict observance at the prin-
ciple of the legality and the absence of expressed mention in the constitutional text
moves away the exercise of this right that possesses, without a doubt, democratic
garments and it composes the picture of the public worker's syndical extensive and

freedom exercise.

Under this intention, they are rebutted, one by one, such arguments, demon-
strating: (a) the titularity of the public interests is not, nowadays, state exclusiveness;
(b) it doesn’t justifies to appeal to a mere legalism, even so it's necessary an observ-
ance of a principle of the juridicity, where the normative force of the constitutional
principles and the horizontal effectiveness and dimension objectifies of the funda-
mental rights get stronger; (c) the recognition of the collective negotiation of the pub-
lic server as fundamental right and implicit constitutional principle, whose implanta-

tion duty competes, also, to the Administration.

Last, it's been worth the experiences of the Compared Law, of the national ini-
tiatives and of the traditional treatment of the theme in the Labour Law for an attempt
of conversion of the collective negotiation for the Administrative Law or for its place-

ment as a category belonging to the General Theory of Law.
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INTRODUGAO

O artigo 7°, XXVI, da Constituicdo Federal estabelece como direito dos traba-
Ihadores o “reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho”, admi-
tindo que os proprios interlocutores sociais influam na formagao do Direito do Traba-
Iho que Ihes interessa, em exercicio de pluralismo juridico e autonomia privada cole-

tiva.

O inciso, como € cedico, garante aos trabalhadores a negociacéo coletiva, da

qual sdo produtos, em pratica bem-sucedida, as convencdes e os acordos coletivos.

As condi¢des de trabalho, de melhoria salarial, de saude e higiene do trabalho
e varias outras atinentes ao convivio profissional podem ser objeto de debates e en-
tendimentos com os empregadores, em um relacionamento bilateral que procura, ao

menos em tese, aumentar a condi¢ao social do empregado, dignificando-o.

E uma forma de resguardar a participacdo democratica da massa trabalhado-
ra nas decisdes a serem tomadas na empresa, dividindo com o empresario o poder
e a responsabilidade do comando da relagdo de trabalho, ou seja, com vistas ao
ideal de aproximacao entre o capital e o trabalho e contatos ideolégicos com a parti-

cipagéo na gestdo da empresa, nos lucros e resultados desta.
E inequivoco meio de emancipacéo do empregado.

Nao obstante, para aqueles trabalhadores que formam vinculo de trabalho
com o Poder Publico, pela via estatutaria ou empregaticia, verifica-se a ndo admis-

sao do direito a negociacao coletiva.

Ora, ndo existe regime de liberdade sindical ou direito a sindicalizagao se nao
estiverem resguardados, em correlagao, os direitos a greve e a possibilidade de real

e efetivo direito a negociacao coletiva. Esses trés aspectos sao os que tradicional-
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mente compdem o Direito Coletivo do Trabalho e ndo devem ser afastados mesmo

em relacado aos servidores publicos.

Para o servidor publico civil, entretanto, resta a estranha situacao de ser per-
mitido o direito a livre associagao sindical (artigo 37, VI, da Constituicdo) e o direito a
greve (inciso VIl do mesmo dispositivo, em conjugacado com as decisdes do STF em
Mandados de Injungao), porém nao é reconhecido o direito a negociacao coletiva e a
sua consequéncia natural, que € a possibilidade de serem firmados instrumentos co-

letivos.

Essa condicdo anémala do servidor publico, em que formalmente nao se re-
conhece o direito a negociagao, acaba por ocasionar desgastes intensos e prejuizo
ao nucleo minimo dos outros direitos assegurados na Lei Maior. A Administracao,
quando nao lhe interessa, nao atende solicitacbes, descumpre prazos, desrespeita
compromissos assumidos, porque se fia na certeza de que, de qualquer forma, néo
é resguardado o direito a participagado pelos servidores publicos civis. A partir desse
axioma, que privilegia somente uma das partes, fica muito facil manter suas posi-
coes, pois esta confortavelmente respaldada no entendimento pétreo da “impossibili-

dade de negociagao coletiva pelo servidor publico”.

Na pratica, o que ocorre é que as negociagdes acabam acontecendo a medi-
da que as pressdes vao se avolumando. No contexto atual, é possivel ao servidor
publico deflagrar a greve, mesmo que nao Ihe seja garantido o direito a negociacao.
Isso quer dizer que, na realidade, algum tipo de negociagao é praticado, sendo, po-
rém, como ja se chegou a chamar, um modelo de n&o negociagdo, em que prevale-
cem unilateralismo e disfuncionalidade, com negociagdes informais e procedimentos
nao previstos legalmente, em que compromissos politicos sdo assumidos, sem forga
de lei, e se ndo cumpridos levam a descrédito e aumentam o conflito ao invés de pa-

cifica-lo.

Esse modelo de ndo negociagdo comumente acaba por gerar o problema da
Administracdo paralela, com generalizado descumprimento da ordem juridica, em

que ha tendéncia a se considerar os fendmenos sociais de contestagdo da ordem



11

como ilegalidade e se desprestigia o pluralismo, acolhido pela Constituicdo Federal

em varios dispositivos.

Verifica-se, em suma, que os argumentos utilizados pelo Poder Publico como
empecilho a negociagéo coletiva dos servidores publicos civis sdo relativos (1) a su-
premacia do interesse publico, (2) a necessidade de observancia do principio da le-
galidade e (3) a auséncia de mencéao expressa do direito a negociagao coletiva para
os servidores publicos na Constituigdo da Republica, eis que o artigo 39, § 3°, né&o

efetua referéncia ao inciso XXVI do artigo 7°.

No entanto, tais argumentos revelam muito mais o apego a conceitos tradicio-
nais e nao renovados do Direito Administrativo, sem levar em conta que até mesmo
esse ramo juridico sofreu o processo de constitucionalizagéo, ou seja, curvou-se a
supremacia constitucional. A rigidez de certos conceitos consagrados do Direito Ad-
ministrativo esconde a necessidade de se impor um modo de regulagcdo de questdes

sociais baseado em autoritarismo e unilateralidade.

Quanto a supremacia do interesse publico, 0 que se nota € que, no mais das
vezes, 0 argumento é utilizado para justificar a inobservancia de direitos fundamen-
tais, além de se constatar que o interesse publico, em realidade, encontra-se frag-
mentado na sociedade, ou seja, ndo pode mais ser invocado como de exclusiva titu-

laridade do Poder Publico.

A invocagao a supremacia do interesse publico passa ao largo da constatagao
de que ha uma relativizagdo entre os espacos publico e privado e que ambos se in-
fluenciam. Nao se pode afirmar que haja exclusividade do Estado no dominio do in-
teresse publico, embora lhe caiba a fungao de coordenador e gestor na atuagao fina-

listica da sociedade em direcdo ao bem-estar geral.

Mesmo nos ramos do chamado “Direito Privado” existem hoje variadas nor-
mas de direito publico que restringem a autonomia da vontade, porém, mesmo as-
sim, n&o ha prejuizo ao nucleo do direito. Ora, o proprio contrato de trabalho da con-
ta disso, pois depende da livre vontade das partes para sua formacéo, no entanto &

limitado pelas normas minimas de protecao, inclusive aquelas resultantes do exerci-
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cio da autonomia privada coletiva. Da mesma maneira, a Administragado Publica hoje
cada vez mais contrata em regime de Direito privado, em um fendmeno que se cos-
tuma chamar de “fuga para o Direito Privado”, quando se privilegia a igualdade e a
participagdo. A prépria Administragcdo, em variadas situagdes, assume compromissos
de responsabilidade, transparéncia e prestagao de contas a comunidade, denotando
que o interesse publico ndo é exclusividade sua, mas pode pertencer também ao

meio privado.

Também indicam a influéncia reciproca entre o publico e o privado e a frag-
mentacao do interesse publico, a presencga do terceiro setor, a ocorréncia de interes-
ses coletivos e difusos nao coincidentes com os da Administracéo, além da eficacia
horizontal e a dimens&o objetiva dos direitos fundamentais, competindo a todos na
sociedade, Poder Publico, cidadaos, empresas e outros, dar concretizagcao imediata

aos direitos fundamentais.

O interesse publico, assim, € meta e ndo ponto de partida tomado “a priori” e
confunde-se, nao raro, com os interesses primarios da sociedade que estdo aponta-

dos na Constituicao e que podem até coincidir com interesses privados.

Além do mais, outra razao que pode ser utilizada para derrubar qualquer ale-
gacgao de supremacia do interesse publico € que a ordem juridica constitucional de
1988 apontou no sentido de aproximacao entre os servidores publicos, na medida
em que indicou a implantacdo de um regime juridico unico, com abandono da crenga
de que o regime estatutario e unilateral de “funcionario publico” fosse o mais ade-

quado ao Poder Publico.

Nao ha mais motivos, portanto, para compreender que o trabalhador publico
nao seja igual ao trabalhador privado em suas necessidades e interesses e que ao

servidor publico seja menor a garantia de dignidade de trabalho.

A tendéncia é que institutos como “negociacao coletiva” ndo sejam peculiari-
dade das relagées empregaticias do setor privado, mas que haja transposi¢cao tam-
bém para a funcao publica de modo que pertengam, em verdade, ndo ao Direito do

Trabalho, mas a Teoria Geral do Direito.
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Ademais, como estudado na primeira parte deste trabalho, muitas teorias de
formacgado e sustentagdo do Estado baseiam-se numa visdo organica ou utilitaria,
cuja presenga ao longo da histéria fixou uma perspectiva “ex parte principis” no rela-
cionamento do Estado tomador de m&o de obra e do servidor que Ihe presta servi-

GOS.

A melhor visdo, contudo, € a que encontra ressonancia na ordem juridico-
constitucional de 1988 e que se pode denominar personalista, pois respeita e valori-
za os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana e incumbe o papel de
efetivacdo e consagracao dos direitos fundamentais a todos na sociedade, inclusive
aos integrantes dos ramos em que se fragmenta o Estado, no que se vem a chamar

de horizontalidade ou objetivagéo dos direitos humanos.

Na primeira parte do trabalho e como preparagao para a reflexao sobre as
contradicoes da defesa pura e simples da supremacia do interesse publico como ti-
tularidade do Estado, pesquisou-se também a respeito da conformacéo do poder po-
litico que integra a concepgao do Estado, para concluir que o poder politico deve ser
relacional, em que ha comunicagdo democratica e participagao dos governados. No
entanto, o que veio a prevalecer foi a qualificacdo do poder como uma coisa e um

meio de obter o que se quer.

Nao basta ao poder ser forte. Deve ser legitimo. Sendo assim, s6 se funda-
menta como soberania popular na perspectiva “ex parte populi”. O poder hoje ndo
esta centralizado, mas circula pela sociedade em varios centros de poder legitima-
dos para revelar o Direito, que nao é mais produto exclusivo do Estado em um siste-

ma juridico fechado.

E necessario, portanto, superar ou dar feicdes mais evoluidas a doutrinas
construidas ao longo do surgimento do Direito Administrativo, como as teorias do 6r-
gao e da impermeabilidade, em que se impossibilitava formarem-se relagdes juridi-
cas no ambito da Administragdo e onde Estado e agente publico eram considerados
uma coisa s0, na relagdo organico-funcional e de servigo. Primordial também é afas-

tar a influéncia nefasta do patrimonialismo na geréncia da coisa publica.
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A divisao entre o espacgo proprio a relagao funcional, na qual o agente é repre-
sentante do Estado perante a sociedade, e o da relagao de servigo, em que sao cria-
das relagdes juridicas entre empregador e trabalhador, além da admiss&o da perso-
nalidade juridica do Estado, foram fundamentais para entender por que também ao
servidor publico sdo garantidos direitos em face do Estado e por que é possivel o

exercicio da negociagao coletiva na seara do trabalho publico.

Alias, no proéprio Direito do Trabalho ocorreu controvérsia parecida, com a dis-
cussao se a relagdo de emprego era informada por teorias institucionalistas, pelas
quais o empregado “incorporava-se” ao empreendimento, ou por teorias contratualis-
tas, em que o trabalhador influia na relagao de trabalho, muito embora o sempre pre-
sente aspecto de adesdo e a mitigacdo das vontades das partes por normas de or-

dem publica.

Como se viu ao longo da marcha histérica da humanidade, somente foi possi-
vel a evolucdo dos direitos quando se reconheceu o primado do postulado individual
para a aquisicdo daqueles. Disso deu conta, dentre outros, a Revolugao Francesa,
pela qual se declararam varios direitos, como os da liberdade, igualdade e o de re-

sisténcia.

O direito de resisténcia foi o que propiciou, no Direito do Trabalho, a compre-
ensao da greve e da negociagao coletiva como direitos dos trabalhadores. A nego-
ciacao coletiva, assim, a par de ser considerada um meio de autocomposigao, € no-
tadamente expresséao da resisténcia do trabalhador, constituindo modo de aquisicao
e preservacao dos direitos, quando ha necessidade de se acrescentar justica a soci-

edade ou de fazer-se respeitar os valores supremos existentes.

A negociagao coletiva para o servidor publico correlaciona-se, assim, com o
exercicio dos direitos a liberdade, a isonomia, a cidadania e a resisténcia, e nao

pode ser ignorada, pois visa implementar a justica social.

Quanto ao argumento da observancia ao principio da legalidade, verifica-se

que a exigéncia consentanea com os tempos hodiernos é a da obediéncia ao princi-
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pio da juridicidade, que considera ndo somente a lei em sentido formal, mas a regén-
cia por principios e valores dignificados constitucionalmente, além de outras formas

de manifestacao da legalidade.

Pelo principio da juridicidade importa menos a forma e mais o conteudo, até
porque, como ressaltado, a producao legiferante ndo se restringe ao Poder Legislati-
vo. Sobrelevam-se a normatividade dos principios e a Constituicdo como um sistema
aberto de principios e regras, e o legalismo é substituido pelo constitucionalismo,

com a onipresenca da Carta Maior.

Isso quer dizer que, independente de lei especifica, a Administragao esta au-
torizada a aplicar os valores e principios albergados pela Constituicdo da Republica
e pode exercer sua fungdo normativa. Alias, esta autorizagédo configura um poder-de-
ver quando se trata da negociagao coletiva, pois esta € um meio eficaz da pratica,
junto aos servidores, dos principios da isonomia, da segurancga juridica e da publici-
dade administrativa, evitando-se que ocorram os riscos da Administragcado paralela,

do patrimonialismo.

Percebe-se, na analise das hipoteses do decreto autbnomo, do artigo 84, VI,
e do decreto regulamentar, do artigo 84, IV, da Constituicdo que ha espago para a
Administragdo negociar segundo um modelo vinculante, sem a dependéncia da ins-

tancia legislativa.

Alias, a cronica crise do legislativo e da representatividade pelas suas instan-
cias tradicionais cada vez mais recomenda um modelo de democracia participativa e
nao somente representativa, em que os diretamente interessados e atingidos por

uma norma participem, quando tal for possivel, de sua elaboracéo.

Quanto aos argumentos de observancia as regras or¢camentarias, cré-se que
o discurso se assemelha em muito com o que acontece na seara do setor privado
em relacdo a necessidade de se limitarem as questdes trabalhistas as leis “do mer-
cado”. Ora, a partir do momento em que o Poder Publico assume compromissos pe-
rante seus funcionarios, a presuncao € de que esteja autorizado a tanto, o que impli-

ca afirmar que o representante da Administragcao é dotado dos meios préprios para
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concretizar aquilo em que se empenhou. Pensar de modo contrario seria privilegiar a
ma-fé e a falta de responsabilidade. A partir dai se imagina que deverdao as normas
orgamentarias adequar-se as normas trabalhistas, e n&o o contrario, desde que nao
haja elementos de irregularidade ou ilegalidade. Se for o caso, o Poder Publico de-
vera se resguardar, previamente ao inicio das tratativas de negociagéo, da existén-
cia de poderes suficientes outorgados pela Camara Legislativa. Quanto aos efeitos
financeiros, tais poderao se dar de imediato, quando possivel a abertura de créditos

adicionais ou a partir do exercicio financeiro seguinte de modo retroativo.

No ultimo argumento, relativo a auséncia de mengao do artigo 39, § 3°, ao ar-
tigo 7°, XXVI, falece, igualmente, ébice para o apartamento do direito a negociagao
pelo servidor. O siléncio da Constituicdo ndo deve ser interpretado como eloquéncia
do legislador, e nem mesmo se pode coadunar que exista, no corpo constitucional,
uma lacuna juridica. Na verdade, o direito coletivo do servidor publico pode ser per-
feitamente enquadravel como um direito fundamental e principio constitucional impli-
citos, como autoriza o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo da Republica, pelo qual os di-
reitos fundamentais se disseminam pela Constituicdo formal e se espraiam pela

constitucionalidade material.

A Constituigdo da Republica, em varios momentos, privilegiou a autonomia e
a participacéo, a solugdo espontanea das controvérsias, o dialogo e o pluralismo.
Criou meios de democracia participativa além dos modos tradicionais de representa-
¢ao, valorizou a liberdade sindical e a nao interferéncia, abandonou férmulas de uni-

lateralismo e autoritarismo.

Nao seria razoavel supor que a relacdo da Administracdo com seu servidor fi-

casse de fora desses influxos.

Além do mais, a se pensar que os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil (e ai se incluem as convengdes da OIT) tém o mesmo nivel hi-
erarquico que a Constituicdo, ha normas suficientes para a protecéo e o exercicio do
direito a negociagéo coletiva no servigo publico, notadamente se reconhecido que
nao se separam os direitos a sindicalizagdo e a greve e o direito a negociagao coleti-

va.
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Como parte final do trabalho, apura-se o tratamento do tema no Direito es-
trangeiro com estudo breve das experiéncias francesa, espanhola, alema, italiana,
americana, canadense e portuguesa. Observa-se que, ali, a negociagao coletiva bi-

furca-se nas espécies consultiva e vinculante, com especificidades nacionais.

Embora embrionarias, as experiéncias brasileiras de negociagao coletiva tém,
também, avangado. Varios Municipios, alguns Estados e o proprio governo federal,
desde 2003, com a implantagdo da Mesa Nacional de Negociagdo Permanente, pro-
curam dar eficacia ao direito ja existente na Constituicao republicana. No entanto, os
argumentos tradicionais de impossibilidade de negociagao encontram-se tao arraiga-
dos que as praticas negociadoras encontram varios empecilhos que devem ser afas-

tados.

A pretensdo desta dissertacdo, portanto, € a demonstragao da plausibilidade
do redimensionamento da situacdo dos servidores publicos, os quais se equiparam
em necessidades aos trabalhadores da iniciativa privada, ndo havendo razdo habil a

exclui-los desta protecao especifica de direito humano.

E premente a invers&o da perspectiva do relacionamento estabelecido com o
Poder Publico para que seja considerado o outro ponto, “ex parte civium”, com 6bvio
respeito aos valores eligidos constitucionalmente e fundados em motivos de ordem

financeira e de responsabilidade fiscal.

Interessante notar, neste contexto, que a evolugdo dos direitos humanos e
fundamentais consistiu justamente na pratica da resisténcia ao poder do Estado,
granjeando aos individuos, inicialmente, direitos de limitagdo a agado do poder publi-
co, e, em seguida, o reconhecimento de prestagdes positivas como implementagéo
de efetiva igualdade material, porém, em contraparte, deixou de ocorrer, na mesma
medida, essa evolucdo de postura nas instancias internas da prépria Administracéo
Publica.

Ha, portanto, um paradoxo: o relacionamento externo do Estado com a gene-
ralidade da populagao incorpora (ou deveria incorporar) perfeitamente os valores hu-

manos de primeira, segunda, terceira ou outras dimensdes, mas o relacionamento
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“‘interna corporis”, com aqueles que desenvolvem, em diferentes graus, a fungéo pu-

blica, ainda inibe o didlogo, a participagao.

A negociagao coletiva do trabalho, assim, €& pertinente ao servidor publico,
ainda que sofra limitagdes objetivas e subjetivas de ordem constitucional, o que é ra-

zoavel admitir, pois ndo mais se concebem direitos exercidos de modo absoluto.

Tais limitagbes ndo devem causar receio a concretizagéo eficaz do direito.

Também no setor privado o exercicio da negociagao coletiva sofre restrigoes.
Alias, os limites a negociacao coletiva em ambito privado sdo em si mesmos bastan-
te controvertidos e poderiam ser até assunto de uma outra dissertagdo. Acredita-se
que também no servigo publico a negociagao coletiva deve-se dar com critérios e

nao ser utilizada como mero modo de precarizacéo de direitos.

Com intuito de organizar as informagdes e encadear melhor o pensamento,
procurou-se dividir este estudo em trés partes. Uma referente a analise da imbrica-
cao de interesses na sociedade, ao exame da estrutura historica do Estado e das te-
orias que informaram o poder politico e que condicionaram institutos tradicionais do
Direito Administrativo. Outra, em direcdo oposta, com vistas ao individuo, demons-
trando que a valorizagédo da dignidade humana foi fator responsavel pela aquisigéo
de direitos pelo homem moderno. Nesta mesma linha, a argumentagao de que o di-
reito de resisténcia, o pluralismo juridico e a autonomia privada coletiva foram funda-
mentos e sdo caracteristicas da negociagao coletiva do trabalho, a qual, cada vez
mais, torna-se categoria da Teoria Geral do Direito. E, por ultimo, o estudo especifico

da negociagao coletiva no servigo publico, tema central deste trabalho.
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A dicotomia publico-privado e os riscos da flexibilizagao na relagao

Estado-agente publico

Acredita-se ndo ser possivel discorrer sobre a negociagédo coletiva no setor
publico sem refletir sobre a propria conformagcao do Estado em sua relagdo com a
sociedade, pois o relacionamento entre ambos, apesar de alocados como instancias
estanques, proprias a separacao do que é publico e privado, acaba por sofrer uma
mutua interferéncia, com diferentes intensidades, dependendo do contexto da época

e seus influxos politicos, culturais, econdmicos e sociais etc.

A exagerada interferéncia do publico sobre o privado suprime a liberdade e é
prépria dos regimes totalitarios, porém a auséncia de interferéncia, de igual modo,
provoca uma liberdade meramente formal, que desprestigia a igualdade em sentido
material e causa competi¢cdes e injusticas na medida em que reputa ao livre jogo de

mercado a possibilidade de curar mazelas sociais e promover o bem-estar.

Na relagdo com aquele que lhe presta servicos € importante saber quais
conceitos e teorias justificam a primazia e a impossibilidade de didlogo com o
trabalhador, o qual, antes de apresentar-se como profissional, possui direitos ligados

a sua dignidade e personalidade, entre outros ligados a cidadania.

O Estado deve estar comprometido com o bem-estar geral e, nessa
qualidade, deve interferir, mas também dialogar, sentindo o quanto pode avancar € o
quanto recuar, atento a sua finalidade maior, que € a promocdo do bem comum,
nem sempre equivalente a mera soma numérica dos que integram a vontade geral.

Seu comportamento n&o corresponde, também, a atitudes polarizadas”.

'Sem qualquer pretensdo de defesa da terceira via ou da social-democracia, embora concorde que o Estado de
Direito democratico ¢, além da posi¢do constitucional adotada pelo Brasil, via eficaz de promocao da igualdade e
do avanco social, cita-se o seguinte trecho de Anthony Giddens, pois revela a descompensacdo de se privilegiar
s6 o privado (mercado) ou sé o publico (Estado): “A esquerda tradicional, assim como muitos outros social-
democratas, tende a atuar com base em uma concep¢ao ndo conformada do Estado. Seu objetivo é substituir o
maximo possivel o mercado pelo poder do Estado a fim de alcangar as metas sociais. Os social-democratas
modernizadores argumentariam com base em um ponto de vista diferente. Na esteira da influéncia retrograda das
filosofias de livre mercado, ressuscitar as instituicdes publicas ¢ uma tarefa fundamental. Contudo nio se deve
identificar as institui¢cdes publicas apenas com o governo e o Estado. Apés o declinio ou o colapso de outras
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O que se percebeu é que, com o decorrer do tempo, o Estado, desde sua
concepcao moderna, com a postura de abstengao em relagao a sociedade, dominio
do privado, de modo que esta e aquele funcionassem como corpos isolados, passou
a intervir na atividade econdmica, principalmente (mas ndo sempre) para o fomento
social e promogao de igualdade em sentido material, até como exigéncia do modo
de produgao capitalista para que mais pessoas (trabalhadores) pudessem se inserir
como mercado consumidor e para evitar uma crise social que impossibilitasse a

prépria segurancga do Estado e das partes mais abastadas da sociedade.

Atualmente, desde os anos oitenta, aproximadamente, fala-se em crise do
Estado, assim como em crise em varios setores da sociedade, a ponto de se falar
que hoje os tempos sao de pds-modernismo, ou seja, de desconstrugcédo de valores
que haviam se estabilizado desde o inicio dos tempos modernos e seguramente

consolidados com o Estado Social.

Passou-se, assim, a apregoar um Estado que fosse minimo, ou gerencial,
mais regulador de interesses e em exercicio ampliado de seu poder de policia, tal

como quando do Estado Liberal.

Raquel Dias da Silveira? assim o define:

Almejou-se um Estado menor, que se retirasse das areas conquistadas pela
iniciativa privada, mantendo-se a regulacdo e a supervisdo administrativas.
Essa nova forma de atuagéo do Estado encontrou fundamento cientifico em
dois velhos principios: a sociedade solidaria e a subsidiariedade do poder
publico.

O fenbmeno atual muito tem a ver com a globalizagédo e o surgimento das

novas tecnologias, que possibilitaram a iniciativa privada avangar sobre atividades e

“vias”, a politica da terceira via deve buscar uma base diferente de ordem social.”

“Este ponto de vista pode ser descrito como pluralismo estrutural. As “opgdes de projeto” oferecidas
pelas duas posicdes politicas rivais eram monisticas — elas queriam que ou o governo ou o mercado servisse
como um meio de coordenar o dominio social. Outras tém se voltado para a comunidade ou a sociedade civil
como as fontes definitivas de coesdo social. Contudo a ordem social, a democracia e a justi¢a social ndo podem
se desenvolver onde um destes conjuntos de instituigoes ¢ dominante. Um equilibrio entre eles € necessario para
que se sustente uma sociedade pluralista. Além disso, cada um deles deve ser visto novamente a luz das
mudangas sociais contemporaneas” (GIDDENS, Anthony. A terceira via e seus criticos. Rio de Janeiro:
Record, 2001. p. 61-62).

*SILVEIRA, Raquel Dias da. “O repensar da no¢do de servigo publico”. In Direito Publico Moderno.
Homenagem especial ao professor Paulo Neves de Carvalho. Coord. Luciano Ferraz e Fabricio Motta. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 102.
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servigcos antes relegados ao Estado porque ndo era possivel aquela presta-los

satisfatoriamente>.

Assim, a definicdo do que era, ou ndo, servigo publico, conceito ainda
bastante controvertido, ndo tinha a ver com a essencialidade da atividade econémica
(nos casos de intervengdo no dominio econdmico, por exemplo), mas quanto a
relegar ao Estado, em complementaridade, aquilo que ndo era interessante ao setor

privado, pois lhe faltavam meios bastantes.

Destaca-se, a proposito, nota de rodapé de Alexandre Santos de Aragéo®, na

obra “Direito dos Servigos Publicos”, que deixa transparecer o que se comenta:

... a essencialidade da atividade econémica nao é suficiente para que venha
a ser qualificada pelo direito positivo como servigo publico, exigindo-se
também que haja a incapacidade de a iniciativa privada presta-la
satisfatoriamente. Os alimentos e medicamentos, por exemplo, sdo bens
essenciais que via de regra sao fornecidos pela propria iniciativa privada.

Relevante notar, neste aspecto, que, tomado por base o exemplo das
constituicdes brasileiras, os servigos postais sempre fizeram parte das competéncias
materiais exclusivas da Unido (atualmente disciplinadas no artigo 22 da Carta
Maior), porém nunca se ouviu dizer a respeito de poder deste tipo assegurado
quanto a producédo ou distribuicdo de alimentos, apesar de o pais, notadamente em
sua regidao Norte e Nordeste, ter um déficit social atavico quanto a garantia da

sobrevivéncia dos mais pobres.

Neste contexto, a atividade estatal € diretamente conformada pelos interesses
privados da nagao (ou além dela), os quais podem (e muitas vezes acontece de) até

coincidir com o interesse geral (se ha a possibilidade, ao menos potencial, de que as

* Sobre a globalizagdo e as politicas neoliberais em face do Estado, veja-se o que diz Flavia Piovesan: “Nos anos
90, as politicas neoliberais, fundadas no livre mercado, nos programas de privatizacdo ¢ na austeridade
econdmica, permitiram que, hoje, sejam antes os Estados que se achem incorporados aos mercados € ndo a
economia politica as fronteiras estatais, como salienta Jurgen Habermas”.

“A globalizag¢do economica tem agravado ainda mais as desigualdades sociais, aprofundando as marcas
da pobreza absoluta e da exclusdo social: Lembre-se que o proprio entdo diretor-gerente do FMI, Michel
Camdessus, em seu ultimo discurso oficial, afirmou que “desmantelar sistematicamente o Estado ndo ¢é o
caminho para responder aos problemas das economias modernas (..) A pobreza é a ameaga sistémica
fundamental a estabilidade em um mundo que se globaliza” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica
internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 23.

*ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos puiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 244.
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forgas privadas provejam a distribuicdo e o comércio de alimentos ndo ha, em tese,

necessidade da atuagao subsidiaria do poder publico).

A atuagdo do poder publico, além de subsidiar, preenchendo os espacgos
impossiveis a iniciativa privada em determinada quadra, também tem a funcéo de
providenciar meios e estrutura capazes de desenvolver a atividade econbémica,
razao pela qual o conceito de servigo publico atua também com este fito enquanto
for conveniente. Assim, as atividades de fornecimento de energia, de agua,

saneamento, a industria petrolifera.

Porém, se o setor privado reputa-se capacitado para atuar, especialmente
quando detém poderio econdmico e tecnologia bastantes, o Estado naturalmente se
adequa, ou sofre pressado societal para tanto, a fim de transferir e relegar o servigo
para o campo do privado. E o que ocorreu desde os anos oitenta com as ondas de
privatizagdes, mencionando-se como exemplos mais destacados os servigos de
telefonia fixa e movel, os quais deixaram de pertencer a esfera da titularidade estatal

e passaram a ser desenvolvidos pela iniciativa privada.

Assim, a postura do Estado ganha o perfil de reguladora do interesse publico,
na forma posta pelo ordenamento juridico, em uma nova roupagem do poder de
policia, com reduzida margem de discricionariedade e redugéo do exercicio direto de
intervencao na atividade econémica. Nao € por acaso que se generalizou a adogao
das agéncias reguladoras no mesmo momento em que se apregoava a diminui¢cao

do Estado excessivamente burocratico e interventor.

A definicdo do que é servigo publico é relegada, como decorréncia, a um
conceito cinzento. Ha certa dificuldade em enquadra-la como publica ou privada,
pois o ordenamento juridico, como um todo, também demarca limites a atividade

privada, ainda que ndo exercida sob concessdo estatal®’, de modo que ndo ha,

*Exemplificativamente, um restaurante esta sujeito a observancia de posturas sanitdrias e municipais, isto €, estd
sob jugo da competéncia da Administragdo, assim como uma prestadora de servigo publico é condicionada pelas
normas de uma agéncia reguladora. A respeito, Alexandre Santos de Aragdo, na obra atras citada, cita Carlos Ari
Sundfeld, em trecho que d4 muito bem conta da dilui¢do do que seja proprio e atribuivel ao Estado: “CARLOS
ARI SUNDFELD vem sustentando a superagdo de todas essas categorias (servigo publico, servigos publicos
improéprios, atividades privadas de interesse publico, de relevancia publica etc.), pela nog¢do unica de regulagéo,
exteriorizavel, no entanto, de diversas formas e intensidades. O servigo publico para o jurista seria apenas uma
das formas e intensidades. O servigo publico para o jurista seria apenas uma das possiveis modalidades de
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rigorosamente, verdadeira autonomia individual, que €& ajustada aos ditames do
Direito e também, na medida em que autorizadas como fontes normativas, as regras

originarias dos corpos sociais intermediarios.

O que é publico e privado é tangenciado e variavel de acordo com o0 momento
da sociedade, de modo que esta e o Estado muitas vezes se confundem, apesar de
ser necessario se diferenciarem em certa dimensdo. O que é zona delimitada de
uma e de outro encolhe, alarga-se e inter-relaciona-se de acordo com a conjuntura

predominante.

A distingdo do que é publico e privado, para Norberto Bobbio®, equivale,
fundamentalmente, a saber se aplicavel uma relacdo numa sociedade entre iguais
ou numa sociedade entre desiguais. O Estado, ou outra esfera organizada onde
exista uma esfera publica, é caracterizado por relagdes de subordinagcdo entre
detentores de poder de comando e destinatarios do dever de obediéncia, enquanto

numa relagdo de coordenagao, entre iguais, a postura, obviamente, € oposta.

Entretanto, ndo é automatico dizer que numa relagcido de subordinagao se esta
diante de uma relacao publica, entre desiguais, assim como o contrario, isto é, uma

relagdo de coordenacéo, entre iguais, esteja infensa a esfera do que € publico.

O proprio Bobbio cita a familia como exemplo de uma sociedade entre

desiguais pertencente a esfera privada:

. a familia pertence convencionalmente a esfera privada contraposta a
esfera publica, ou melhor, é reconduzida a esfera privada la onde é
superada por uma organizagdo mais complexa, que é exatamente a cidade
(no sentido aristotélico da palavra) ou o Estado (no sentido dos escritores
politicos modernos): mas, com respeito a diferenga das duas sociedades, &
uma sociedade de desiguais, embora seja possivel encontrar a prova da
pertinéncia convencional da familia a esfera privada no fato de que o direito
publico europeu que acompanha a formacdo do Estado constitucional
moderno considerou privatistas as concepcdes patriarcalistas, paternalistas

regulacdo das atividades econdmicas, empregada quando especialmente necessario que o Estado assegure
investimentos privados em infraestruturas de interesse da sociedade”, p. 253. Ainda que o professor Alexandre
dos Santos tenha se preocupado, neste trecho da obra, em evidenciar a dificuldade hodierna em conceituar e
delimitar servigo publico, em face de variada divergéncia doutrindria, o dissenso serve para demonstrar, por via
indireta, a fragmentagdo em que vive a sociedade, seu modo de producéo e, por consequéncia, o Estado, eis que
este ¢ fruto inequivoco dos dois primeiros.

¢ BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1987. p. 15-17.
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ou despdticas do poder soberano, que assimilam o Estado a uma familia
ampliada ou atribuem ao soberano os mesmos poderes que pertencem ao
patriarca, ao pai ou ao patrdo, senhores por varios titulos e com diversa
forga da sociedade familiar’.

Como exemplo de relagdes entre iguais incluida na esfera publica, o autor
cita, ainda, os Estados no ambito do Direito Internacional. Do mesmo modo, anteviu
na economia politica uma mescla de publico e privado, pois, ao menos em tese e
originariamente, o raio de agcao da economia € o da sociedade civil, exemplo de
estado da natureza, na visdo dos contratualistas modernos (pois o estado da
natureza pressupunha um regime de liberdade e igualdade sem restricdes), e o raio
da politica, desde o nascedouro, € ligado a ideia da formagao, desenvolvimento e
manutengdo do poder, incluida ai a soberania na concepgédo construida desde o

absolutismo.

Pode-se pensar, igualmente, na relacdo de emprego, que ¢é
fundamentalmente uma relagdo entre desiguais, tanto que deu espago ao
surgimento do Direito do Trabalho, o qual, embora exista alguma controvérsia, é

qualificado como ramo do Direito Privado.

No ambito do Direito do Trabalho, a fim de compensar a subordinacgao juridica
do empregado ante o empregador, cuja posi¢gdo é equivalente a um ser coletivo® -
pois toma a forma, normalmente, de uma sociedade empresarial, adquirindo sua
personalidade de modo ficticio —, houve instituicdo de mecanismos, a principio sem
acolhida pela ordem juridica para, ao depois, serem regulados em ordenamento. Os
exemplos mais notérios sdo os instrumentos do Direito Coletivo do Trabalho, tais
como a greve, os sindicatos dentro de um regime de liberdade sindical e a
negociagao coletiva, garantia de uma instancia democratica de dialogo entre os dois

titulares da relagao capital e trabalho.

Acresga-se a isso, como dito, a complexidade da sociedade moderna (ou pés-

moderna), em que ganharam relevo, como mencionado, 0S COrpos sociais

" Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 16.

8 Percebe-se, neste tocante, que o Estado, na sua evolugdo, granjeou personalidade juridica tal qual uma empresa
privada ocupando a posi¢do de empregadora (ndo se entra, por distender demais o dmbito do que se propde, no
fato de que a empresa, para o Direito do Trabalho, é ente despersonalizado e ndo necessariamente se confunde
com uma sociedade empresarial).
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intermediarios e os mecanismos democraticos além do simples conceito classico de
democracia representativa (ou seja, a propria sociedade passou a exigir
mecanismos de participacdo democratica como modo de legitimagcao e eficacia das

decisdes, num construido do processo social e da formacgao juridica).

E pertinente citar o trecho abaixo, também da obra de Alexandre Santos de
Arag3do®, para dar conta da flexibilidade entre o que seja publico e privado, da
insercdo de novas formas de participagcdo do privado na consecugao do interesse
publico e, inversamente, da participacao do publico no privado, além da interlocugao

da sociedade nos processos de decisio:

O atual momento do Estado e da sociedade é marcado por essa atenuagao
das fronteiras entre o publico e o privado na realizagcdo das necessidades
humanas, acreditando-se que mecanismos privados possam, em alguns
casos, ser tdo ou mais eficazes que os socioestatais.

Este fendmeno se verificou tanto em relagdo as formas sem fins lucrativos
de satisfacdo das necessidades humanas, com parcerias firmadas entre o
Estado e entidades da sociedade civil, como em relagdo ao mercado, com a
delegacdo de atividades que permaneceram sendo de titularidade do
Estado, mas que até ha pouco também eram por ele prestadas; e até
mesmo com destitularizagdo de algumas atividades, que passaram da 6rbita
estatal para a da iniciativa privada, sujeitas, no entanto, a uma constante e
incisiva regulagéo, atividades estas que, pela confluéncia de elementos
publicos e privados, representam um grande desafio conceitual para o
Direito contemporaneo, por se situarem justamente na fronteira entre o
espago publico e o espaco privado.

FLORIANO PEIXOTO DE AZEVEDO MARQUES NETO acresce que, além

dos mecanismos mais tradicionais de intersecgdo entre o publico e o
privado, “hoje assiste-se a tal cruzamento se dar pela adogdo de
sofisticados mecanismos, como as participagdes societarias em empresas
privadas ou a montagem de projetos financeiros para fomento de atividades
empresariais privada”.

Prossegue o autor afirmando que a conjungdo dos fatores da
internacionalizagdo e fragmentagdo social também leva a emergéncia de
grupos intermédios da sociedade com status publico, decorrente das
parcerias que celebram com o Estado (Organizagbes sociais, Organizagdes
Sociais de Interesse Publico, servigos sociais autbnomos etc.); se, por um
lado, o Estado lhes empresta forga, por outro, estes entes sociais passam a
condicionar a agao do Estado. “O poder decisério com relagdo a alocagao
de bens, direitos e oportunidades publicas, antes monopdlio do espaco
publico, passa a ser também exercido por instituicdes privadas, quer porque
estas assumem a corresponsabilidade pelo atendimento de demandas
sociais, quer porque elas se tornam interlocutoras obrigatérias do Poder
Publico no processo decisério, sem o que resta ameacgada a efetividade
daquela decisao”.

*ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 9-10.
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LUCIANO PAREJO ALFONSO afirma que “o interesse publico ou geral
deixou de ser uma categoria clara e taxativamente separada e contraposta,
quase que por natureza, de algo distinto que é o interesse privado (por sua
vez, em principio e como regra geral, inconciliavel com aquele e inservivel
para a consecugao do mesmo). A interpenetragdo do Estado e sociedade e
a progressiva incapacidade do primeiro para realizar e impor apenas por
sua prépria vontade e agédo o interesse publico relativizou a autonomia
deste, vinculando com naturalidade sua consecugcdo a cooperagao e
colaboracdo com os interesses privados ou, quando menos, com o incentivo
a estes”.

O que se pretende demonstrar, na sequéncia dessa dissertagao, € que muitos
conceitos tradicionais do Direito Administrativo ainda permanecem como modo de
regulagédo social e tém certa aplicabilidade rigida em zonas em que € importante
exercer autoridade de modo unilateral, até para nio refrear o livre curso que se
pretende dar a nova imagem do Estado, mais fluida, dotada de mais flexibilidade,

eficiéncia, baseada em critérios de produtividade.

Deste modo, enquanto se propugna que a atuagao externa do Estado seja de
cunho mais regulatério e fiscalizador, com diminui¢do de seu tamanho sobre o setor
privado, porém com multiplicagdo de modos de um interferir no outro e para isso
vale o aumento das instancias de democratizag¢ao, dialogo e controle social (o0 que &,
de todo modo, justificavel, pois a nossa propria Constituicdo adota valores como o
da democracia participativa e o pluralismo, dentre outros), no relacionamento entre
Estado e servidor publico prevalece, ainda, uma interpretacdo baseada nos
principios da primazia do interesse publico e da legalidade de modo que se reduza
(sendo anule) a “voz” do funcionario e empregado publico, confundindo-a com a do
Estado. A propria definicdo do que é publico e privado, no entanto, ndo é severa, e

comporta intercambio.

Tais conceitos, dentre outros ligados a atuagcédo da Administragdo, devem
sofrer uma nova leitura, assim como ja acontece quando se cuida da participagao
democratica da sociedade nas instancias decisérias da Administragédo, definindo
politicas ou exercendo controle, assunto que ganhou franco desenvolvimento neste
inicio de século desde a década de noventa do século passado e que € muito bem

exposto, entre outros, por Rogério Gesta Leal.

Contudo, néo é raro hoje ouvir falar, ao invés de principio da legalidade, em
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principio da juridicidade ou legitimidade, com mais aten¢do a Constituicdo Federal e
aos principios e valores por ela adotados do que o apego a lei formalmente

considerada na atuacao administrativa em face do particular.

Do mesmo modo, ndo parece mais correto falar em supremacia do interesse
publico a partir de um ponto de vista tomado “a priori”, mas em correlagao e
ponderacao de interesses publicos e privados tomado o que seja mais adequado e
proporcional ao interesse geral. Assim, nem sempre o interesse geral coincidira com
o interesse publico, do mesmo modo que nem sempre o interesse geral € o coletivo

ou o particular.

Ai se torna util poder distinguir, quanto ao interesse publico, o que é
essencialmente publico, pois voltado ao bem-estar geral (interesse primario) do que
publico em razao da titularidade publica, mas com finalidade politica ou casuistica

(interesse secundario).

Essas novas roupagens dos principios da legalidade e da supremacia do
interesse publico devem prevalecer também no que se refere ao relacionamento
“‘interna corporis”, isto €, aquele atinente ao Direito Administrativo interno, por assim
dizer. Na relagdo do Estado com o trabalhador que Ihe presta servigos deve ser
distinguido e sopesado o publico e o privado, de modo que a Administracdo nao se

confunde com o servidor que lhe presta servico.

Parece que ha uma nogédo equivocada pela confusdo da figura do servidor
com o Estado e nisto influi o resquicio de uma visdo organica do Estado, em que
imperam teorias unilaterais e impermeaveis a manifestacdo da personalidade

juridica dos agentes publicos.

Os mecanismos de didlogo e decisdo compartilhada com o servidor também

devem ser criados e estimulados dentro da Administracao.

A manifestacdo da “voz” do funcionario deve ser acolhida, seja em
decorréncia de seu direito fundamental de expressao, seja porque coletivamente Ihe

€ assegurado o direito a sindicalizagdo e a greve, institutos intimamente
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relacionados a possibilidade de negociagao coletiva como modo legitimo de criagao

normativa.

Claro que nenhum direito € concebido, atualmente, de modo absoluto.

Assim como na iniciativa privada a negociagdo coletiva €& passivel de
limitacbes, para resguardar a integridade das normas de ordem cogente, das
liberdades e direitos fundamentais, também no servico publico € esperavel que
restricdes acontecam, porém um exame detalhado permite concluir que muitas
limitagdes invocadas como empecilho para o didlogo com o servidor sdo, em
realidade, preconcebidas com base em postulados que ja ndo mais tém sustentagao
no Direito Administrativo e que revelam um passado autoritario na formacao e

desenvolvimento do Estado.

Outro destaque a ser dado € que a negociagao coletiva em relagdao ao
servidor, apesar da omissdo no texto constitucional, transparece como principio
implicito decorrente de inumeros valores adotados pela ordem constitucional. Além
de principio implicito (artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo), a negociagao coletiva
desta categoria de trabalhador traduz direito fundamental, cuja aplicabilidade é
imediata, isto é, ndo ha necessidade de reserva legal a fim de conferir eficacia ao
direito. A propria Administragdo pode (e deve) extrair do texto da Carta Politica o
fundamento juridico necessario para implementagdo desta regra e principio

constitucional.

Neste diapaséo, ndo ha sequer que se argumentar sobre a presenga de um
siléncio eloquente ou uma lacuna no texto constitucional. Esta ultima porque
incompativel com a normativa constitucional, eis que a Constituicao funda uma nova
ordem juridica e a analise da presenga de uma lacuna faz maior sentido perante a
legislacéo infraconstitucional, mas ndo ante o texto maior que instaura, ao mesmo
tempo, valores, principios e regras que devem necessariamente ser
compatibilizados, formando um todo coeso, sob pena de ofensa aos préprios
postulados constitucionais, sendo que um deles é o da unidade da carta

constitucional.
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Também ndo ha que se cogitar de um siléncio eloquente, pela auséncia de
mengao expressa no rol dos direitos assegurados ao servidor publico no artigo 39,
de modo que haveria o propoésito explicito de excluir a negociagao coletiva, posto

que, diversamente, ocorreu alusdo aos direitos a sindicalizacdo e a greve.

Ora, o exercicio da greve é recurso extremo ante a falta do didlogo. A
negociacao coletiva, em sua natureza juridica, € fundamentalmente procedimento
dialogico, conversagao, que pode, ou ndo, resultar na elaboragdo de um instrumento
juridico contratual. No seu decurso sem obtengdes de resultados positivos € que
podera surgir o movimento paredista. Alternativamente, a negociagao coletiva
podera, ainda, servir para finalizacdo da greve, sem necessidade de socorro a via

judicial.

E, de qualquer modo, a Constituicdo, como um todo, valoriza o pluralismo
juridico, a solucao pacifica das controvérsias, a negociagao coletiva e trouxe, a par
de alguns anacronismos, flagrante avango na matéria do Direito Coletivo e na

democratizagao do reconhecimento de direitos sociais aos trabalhadores publicos.

Um alerta, contudo, deve ser feito. Pode parecer paradoxal pautar-se o
engrandecimento da negociagao coletiva e do dialogo com o servidor justamente na
fase em que o Estado se torna menor em virtude, dentre outros, da relagéo dialégica
com a sociedade e com o setor privado, com aumento dos canais em que este

ultimo influencia o Estado.

Ora, se 0 modo de producédo capitalista é forte o bastante para impulsionar a
quebra do padrdao de Estado até entdo concebido, de natureza eminentemente
social e interventiva, a apropriagdo do mecanismo da negociagao coletiva na esfera
publica, tal qual ocorreu e ocorre na iniciativa privada pode servir para precarizar e

flexibilizar direitos dos trabalhadores do Estado.

Esse risco ha e é sério.

Mais do que mera cogitagdo, a diminuigdo do Estado é evidenciada de modo

concreto e um dos indicios mais claros € a queda do numero dos servidores civis da
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Unido, como se nota na tabela abaixo, extraida de artigo da lavra de Zairo B.
Cheibub™ ™.

Tabela 2
Evolugio do guantitative de servidores
civis da Unidio

Ano Civis do Civis do Poder Executvo +
Poder Executivo Empregados das estatais

1988 T05.548 —

1989 712,740 . 488,608

190() G2 305 1.312.682

1991 598.375 1.238.817

19492 G20, 870 1.2671.037

1993 502,898 1.236.538

19494 583,020 [.216.058

1995 67689 L1711

1994 554,736 1.068.063

1997 331.725 4 Bl

1998 516.241 —

19949 HT.232 —

Fonre:  Befgsr  Frarinee  de Peorogd, Brasilia,  diversos

ndmeros. A informacio de 1999 ¢ do més de junho.

Na seara do Direito do Trabalho, campo com influxos publicistas, na medida
em que ha regulagbes minimas legal, constitucional e por dispositivos coletivos, que
limitam a autonomia individual da vontade, mas que vém pertencendo, cada vez
mais, ao ambito privado, especialmente pelo uso das formas autbnomas de criacéo
desse ramo do Direito em prejuizo das heterbnomas, o que se percebe € que ha
uma tendéncia clara a reducao e flexibilizacdo de direitos trabalhistas pela via da

negociagao coletiva.

A propria Constituicdo Federal, neste aspecto, deu suporte a esta conduta,

"CHEIBUB, Zairo B. In Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 15, n. 43, junho de 2000.

' Esses numeros, é bom que se diga, ndo sofreram alteragdes substanciais desde entdo. A guisa de exatiddo, de
acordo com acesso, em 18 de maio de 2009, ao link
http://www.servidor.gov.br/publicacao/boletim_estatistico/bol_estatistico_09/Bol155_Mar2009.pdf apresentou a
seguinte variagdo até 2009: 531.725 (1997), 513.720 (1998), 497.125 (1999), 486.912 (2000), 485.303 (2001),
485.741 (2002), 485.980 (2003), 499.138 (2004), 508.963 (2005), 508.124 (2006), 528.420 (2007), 529.235
(2008), 542.134 (2009). Pela analise dos dados, nota-se que nos dois governos Lula houve um aumento do
funcionalismo (apenas dados do Poder Executivo) em cerca de 12%. Para maiores comparagdes, recomenda-se o
acesso ao site.
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reconhecendo a viabilidade dos acordos e convengdes coletivas para tocar em
assuntos fulcrais da relagdo capital e trabalho, tais como salario e jornada de
trabalho (artigo 7°, VI, Xlll e XIV, da CF).

Interessante atentar que no mesmo estagio de diminuicdo do Estado, a
empresa, tal como concebida no periodo de auge do Direito do Trabalho,
coincidente com o do Estado Social, veio a se enxugar, recorrendo a técnicas
gerenciais de desconcentragdo e descentralizagdo, mediante a terceirizacdo ou o
modo de produgéo toyotista, com redugcéo do quadro da méo de obra e incentivo ao
trabalho em equipe e valorizacdo do trabalhador multifuncional, com reflexos,
inclusive, no modo de percepgao da remuneragdo, com ampliagdo dos modos de
afericdo de rendimento pelo resultado e pela atividade da equipe ou célula de

trabalho'.

12 Veja-se, a proposito, o seguinte trecho de artigo da lavra de Marcio Tulio Viana, publicado na revista da LTr:
“E o que aconteceu no plano menor, o da empresa? No plano da empresa, a contraofensiva liberal também se
iniciou nos paises desenvolvidos.

Num primeiro momento, o impulso foi para automatizar radicalmente. Depois, a automatizagdo se
mostrou cara ¢ — mais do que isso — desnecessaria. O desemprego e a fragilizagdo dos sindicatos haviam
pressionado os salarios para baixo, e o exército de reserva se tornara maior ¢ mais docil.

Assim, a fabrica passou a mesclar a automagdo com os novos métodos de gestdo de méo de obra.
Basicamente, eram variagdes do toyotismo, 0 mesmo toyotismo que os norte-americanos haviam inventado e
exportado para o Japdo, em plena era fordista, e que o Japdo havia aperfeigoado, para agora exportar.

Ao mesmo tempo, e também se aproveitando da experiéncia japonesa, a fabrica passou a se organizar
de outro modo. De rigida, tornou-se flexivel, tal como os produtos que agora fazia, o novo trabalhador que agora
exigia e o novo direito pelo qual lutava.

Em linhas gerais, talvez se possa dizer que o sistema passou a trabalhar com a logica inversa. Em vez de
incluir, excluir — empregados, direitos, politicas sociais, etapas do processo produtivo. Como um vulcdo que
vomita lava e fogo, a fabrica passou a jogar fora tudo o que ndo diz respeito ao foco de suas atividades. Em
certos casos, jogou-se ela propria para fora, descartando sua natureza de fabrica.

Mas esse movimento de exclusdo — que se acentua — traz embutido um movimento contrario, de
reinclusdo, pelo qual a fabrica (ou a ex-fabrica) de certo modo retoma alguma das antigas atividades,
trabalhadores e maquinas.

Em certos casos (terceirizacdo interna), ela retoma uma parte dos trabalhadores expulsos, valendo-se de
outra empresa, que os comercializa. Em geral eles voltam com um uniforme mais simples, um salario mais pobre
e uma aderéncia menor. E ela também os reencontra diferentes, sem o status e os onus de empregadora. E como
uma espécie de magica.

Em outros casos (terceirizagdo externa), a fabrica passa a gerir tudo — homens, maquinas, matéria-
prima, produtos — por meio das outras empresas da rede, tal como fazia nos primeiros tempos do capitalismo
industrial, quando ainda era difusa. A grande empresa funciona como o motor do ciclo.

Num caso e noutro, a terceirizacdo fomenta a criagdo de pequenas empresas, que ocupam 0S vazios
abandonados pelas grandes. Mas isso ndo significa que o nimero de postos de trabalho tenha aumentado ou
mesmo se mantido igual. Ao contrario: terceirizando-se, a grande empresa passa a utilizar o numero exato de
trabalhadores que precisa a cada momento, reduzindo a quase zero o seu estoque de mao de obra — tal como faz
com as proprias pegas ¢ os produtos.

E claro que essa realidade estd muito longe de ser homogénea. Mas ela reflete uma tendéncia cada vez
mais presente” (VIANA, Marcio Tulio. Revista LTr, 67-07780, jul. 2003).
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Assim, os fatores da crise e da transi¢cao no Direito do Trabalho ocasionaram
recursos a técnicas de flexibilizagao, seja quanto ao modo de gerenciar, seja quanto
ao modo de contratar e para tanto foi necessario adequar a lei e os principios desse
ramo do Direito. Além disso, foram instrumentos importantes para essa fase mais
flexivel do Direito do Trabalho o uso da negociagéo e os instrumentos da negociagao
coletiva. Para tanto, até mesmo a ordem juridica, como da exemplo a Constituicao

Federal nos incisos VI, Xlll e XIV, do artigo 7°, teve que se adaptar.

Marcio Tulio Viana discorre sobre esse fenbmeno, em que a negociagao
coletiva é apropriada por aqueles que detém os modos de producédo e como a ordem
publica passa a coincidir com a ordem econémica, em mais um claro exemplo de
que publico e privado também ai se encontram fragmentados, assim como a propria
qualificacdo dos interesses difusos que acabam se comportando como uma mescla

entre o individual e o coletivo:

Uma das caracteristicas dos novos tempos tem sido a apropriacdo de
discursos da classe trabalhadora pela classe dominante. Longe de sinalizar,
porém, para uma perfeita comunhdo de ideias e ideais — de resto,
impossivel — esse fendbmeno mostra ainda uma vez, e de forma curiosa, a
mesma tendéncia a fragmentacéo. A ideologia se vale da forca do discurso,
parte-o0 ao meio e em seguida o recompde ao seu modo.

Um bom exemplo é a negociagdo coletiva. Velha bandeira dos
trabalhadores, agora é defendida com ardor crescente pela classe
empresarial. Alias, tornou-se tdo importante que ja ndo é vista como simples
complemento da lei, mas virtualmente como a sua sucessora. O problema é
a outra metade do discurso, que permanece oculta.

Ao defender a autonomia privada coletiva, ambos os atores sociais
consideram — cada um a seu modo — a fragilizagdo dos sindicatos
profissionais, imposta ndo s6 pelo modelo econdmico, mas por uma série de
outros fatores — como as dimensbes continentais do pais, a baixa
escolaridade e a falta de politizacado dos trabalhadores.

Mas exatamente por ser assim — e ai esta a diferenga — as liderangas dos
trabalhadores ndao pedem apenas a adogéo do pluralismo sindical, ou o fim
da contribui¢do obrigatéria. Lutam também por uma legislagdo que puna os
atos antissindicais, facilite o ingresso do sindicato na empresa, imponha
formas de cogestdo, reduza a instabilidade no emprego e nao reprima —
direta ou indiretamente — a agdo coletiva. Essa parte do discurso é
minimizada ou simplesmente esquecida pelos idedlogos do neoliberalismo.
Por isso, quando falam em “negociagcéo”, trabalhadores e empresarios
sonham coisas diferentes: aqueles tentam valorizar e fortalecer o sindicato,
dando-lhe mais representatividade; estes se aproveitam de sua crise e
apostam nela. Dai por que s6 os primeiros defendem mecanismos legais de
suporte, enquanto os outros querem liberdade também ai.

Costuma-se dizer, com razdo, que “é melhor flexibilizar com o sindicato do
que sem ele”. Mas o problema é — mais uma vez — a outra metade do
discurso: que tipo de flexibilizagdo negociada sera esta, se ndo se cuidar
paralelamente de fortalecer a agéo sindical? Sem isso, o tiro pode sair pela
culatra: o sindicato nao estara minimizando a precarizagao, mas ajudando a
legitima-la.
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E que, como vimos (sic), o novo modelo quer fragmentar: é assim que ele
tenta resolver a contradigdo da fabrica enquanto local de trabalho e (ao
mesmo tempo) de fermentagdo coletiva. “Divide e impera!”, ja dizia
Maquiavel...

Esse dilema tem levado os sindicatos a escolhas pragmaticas, de
circunstancia, e muitas vezes contraditérias com o seu proprio idedrio
publico. E isso até mesmo em paises avangados, onde as vezes descartam
0 apoio a empregados precarios para obter, em troca, a protegdo do nucleo
forte.

E interessante notar que a nova economia induz ao difuso, ndo ao coletivo,
ja que o difuso € uma espécie de coletivo em pedacgos: pessoas unidas por
interesses circunstanciais, com identidades dispersas.

Na verdade, o discurso pos-fordista se aproveita de uma realidade fordista
que vai se tornando um mito: o de que a existéncia pura e simples do grupo
é suficiente para equilibrar a balanga. Infelizmente, as coisas ja ndo sao
assim, e continuardo ndo sendo assim que se lhes acrescente um outro
mito: o de que basta acabar com a unicidade, o “imposto” e o poder
normativo para que os nossos sindicatos se tornem poderosos.

Outra observagao importante é a de que esta mudando a relagao entre a lei
e a convengao coletiva: se antes a lei a usava para se superar, hoje a utiliza
para se diminuir; se sempre impds um minimo, agora chega a se preocupar
com o maximo. A lei de ordem publica passa a se tornar disponivel, em
termos coletivos. Alias, a propria ordem publica passa a ser econdmica.™

Semelhante alerta é feito por Daniel Sarmento, ao tratar da relativizagao entre
espaco publico e privado em paises periféricos, como o Brasil, como se depreende

do trecho abaixo, da obra de Alexandre Santos de Aragéo:

Devemos, contudo, estar atentos as adverténcias feitas por aqueles que,
como DANIEL SARMENTO, veem (sic) especiais riscos da relativizagao
entre o espago publico e o privado em paises que, como 0 nosso, integram
a periferia econdmica e social da comunidade global: “Se no Estado social o
publico avangara sobre o privado, agora ocorre o fenébmeno inverso, com a
privatizagdo do publico (...). Numa sociedade desigual como a brasileira,
com baixo nivel de mobilizagdo politica, onde o Estado sempre esteve
privatizado, eis que instrumentalizado em prol de interesses privados das
elites, o processo descrito encerra graves riscos. Teme-se que o Estado se
torne flexivel para alguns, mas que continue muito duro com os outros; que
a Administragdo seja consensual para os que tém algum poder, mas
imperativa e fria para os que ndo tém poder nenhum.

O risco parece minimo em se tratando de servidores da Uniao
(cerca de 40% dos trabalhadores do Executivo possuem nivel superior e 47,7 o nivel
intermediario™), pois ha, na formagéo escolar melhor, uma pressuposi¢do de maior
capacidade de exercicio dos direitos fundamentais, porém a questdo ganha maior
relevo se amplificado o exame para a diversidade da realidade de Estados

federativos e municipios. Além disso, ha uma auséncia de cultura de participacao

3 VIANA, Mircio Tulio, em trabalho vencedor do Prémio Orlando Teixeira da Costa, em concurso de
monografias promovido pela ANAMATRA.
4 Dados extraidos do site www.servidor.gov.br.
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politica que é tradicional no Brasil e que paulatinamente, apés anos de abertura
politica, vem sendo reduzida. A institucionalizacdo de canais de participagao

somente agora vem aparecendo’.

Outras criticas destacadas pelo mesmo autor, quanto a clivagem publico-

privado, sao as destacadas em trecho abaixo:

Neste Ultimo sentido, é relevante trazer a tona a critica feminista contra a
dicotomia publico/privado, que teria se prestado para manter a “falocracia” —
dominagdo do homem sobre a mulher — em espagos como o lar, mesmo
depois do advento do voto feminino na esfera publica. No mesmo diapaséo,
vale também recordar a objegéo oriunda de diversas linhas de pensamento
situadas a esquerda do espectro politico, num arco que vai do movimento
Critical Legal Studies, nos Estados Unidos, até o socialismo pés-moderno
de Boaventura de Souza Santos, que, retomando um velho tema marxista,
condenam a separagdo entre publico e privado, nela identificando uma
féormula para imunizagcdo das relagdes econdmicas “privadas” diante das
possibilidades transformadoras contidas nos direitos fundamentais e na
teoria democratica, usualmente confinados ao ambito das relagbes
“publicas™®.

De qualquer modo, havera necessidade de retornar a questdo quando do

tratamento do “principio da supremacia do interesse publico”, adiante.

' Nisso hé de se louvar a iniciativa do governo federal de institucionalizar, desde 2.003, as Mesas Nacionais de
Negociagdo, a exemplo do que acontecia, anteriormente, com o SUS e em iniciativas de alguns Estados e
Municipios.

6 SARMENTO, Daniel in SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico (colaboradores Alexandre Santos de Aragio,
Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila e Paulo Ricardo Schier. Rio de Janeiro: editora Limen
Juaris, 2007. p.49 e 50.
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Sociedade, Poder Politico e Estado

Além da dicotomia entre as esferas publica e privada, discussdo que pode
servir de empecilho a introdugcdo da negociagao coletiva entre servidor e Estado,
pois o universo do trabalhador pode ser interpretado como referente aos interesses
privados, individualizados, € ndo poderia ser levado a pauta quando em funcéo
estatal, deve-se perquirir a respeito das teorias que estudam as imbricagdes de
sociedade, poder e Estado, estudando tais fendbmenos ndo sob um prisma

exclusivamente juridico, mas também socioldgico e politico.

O estudo dos mecanismos de relacionamento entre Estado e sociedade
desemboca, como ndo poderia deixar de ser, na prépria conformacdo do Direito
Administrativo, nos principios e regras tradicionalmente imputados a esse ramo

juridico.

Desta maneira, do mesmo modo que a dicotomia publico-privado € muito
mais aparente que real, pois o campo de agao de um esta em intercambio com o
outro, conceitos como supremacia do interesse publico e principio de legalidade ou
indisponibilidade do interesse publico revelam, de modo implicito, a opgao politica
adotada e, entre elas, ndo se descarta algum perfil autoritario e antidemocratico,

inclusive, para justificar a adogao de determinado modo de produgao.

As teorias que informam o surgimento e desenvolvimento das sociedades e,
por consequéncia, o Estado, variam segundo fundamentos ligados ao determinismo
ou a vontade de seus membros, porém, € inegavel que os elementos que compdem
a sociedade, ainda que expressamente nao revelem, transparecem a opg¢ao por
determinada finalidade na conducao da ordem social e juridica bem como o viés do

poder politico praticado.

Dalmo de Abreu Dallari sintetiza a opgao por determinada finalidade ou valor



37

social na organizagdo das sociedades quando discorre sobre a presenca da
adequagao necessaria a manifestagdo do conjunto de integrantes de certo meio

societal.

Nas suas palavras,

A perda dessa nogdo de adequacao tem levado, n&do raro, a desvios
consideraveis, verificando-se, muitas vezes, que fatores momentaneos ou
secundarios, ou mesmo fatores relevantes, sdo considerados como Unicos
ou absolutamente preponderantes. E a exacerbagado desse fator Unico
acaba sendo, inevitavelmente, obstaculo a consecug¢dao do bem comum.
Exemplos bem caracteristicos dessa inadequagdo, no mundo
contemporaneo, sdo a superexaltagdo da ordem, fazendo-se desta o fim
social preponderante, com a sufocagao de tendéncias e aspiragdes sociais,
bem como a superexaltacdo dos fatores econdmicos. Como foi bem
ressaltado por HENRI LEFEBVRE, o homem contemporaneo, estimulado
por uma série de circunstancias, deu grande relevo as necessidades e aos
interesses de natureza econbmica, obtendo-se um extraordinario
crescimento nessa area, praticamente em todo o mundo. Entretanto, para a
obtencdo desse resultado, vém sendo deixados bem para tras setores
inteiros da sociedade, constatando-se, entdo, que o crescimento, que é
apenas o aumento das quantidades, ndo ¢é acompanhado por um
desenvolvimento, que exige melhora qualitativa. Em outras palavras, esse
inegavel crescimento econémico ndo é o produto da utilizacdo adequada
dos recursos sociais, no sentido do atendimento do bem comum, revelando-
se, portanto, absolutamente inutil e, as vezes, até prejudicial para esse fim."”

2.1 Sociedade e Estado: breve estudo das teorias de suas formagao

Embora nédo seja de todo certo asseverar que sociedade e Estado sejam
sinbnimos, é possivel aduzir que até determinado momento historico prevaleceu
uma visao organica de constituicdo do Estado, de modo que o homem, desde que
nascia, inexoravelmente nele se inseria como animal politico e social ™.

Tanto é assim que demoraram a surgir, como categorias préprias, as nog¢des
de Direito Publico e Direito Privado, que praticamente se confundiam, pois o

interesse privado acabava por irradiar-se na configuracdo da coisa publica, como se

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 32.
'8 Norberto Bobbio concentra essa ideia na seguinte afirmativa a respeito do Estado Grego (“polis”), dentre
outras: “A relac@o entre sociedade politica (que, isolada, € a societas perfecta) e as sociedades particulares ¢ uma
relag@o entre o todo e as partes, no qual o todo, o ente englobador, é a pdlis, ¢ as partes englobadas sdo a familia
¢ as associagdes. Em toda a tratadistica politica até Hegel inclusive, permanece constante esta relagdo entre o
Estado e as sociedades menores ou parciais” (Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 61).
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o Estado funcionasse como uma extensio da familia.

E factivel, com tudo isso, delinear dois movimentos basicos para a agregacéo
em organismos sociais, movimentos estes qualificaveis tanto como teorias

informadoras da origem das sociedades como de formagao do Estado.

Ha teorias que relacionam a formacdao da sociedade a um fundamento
natural, como em Aristoteles e Sdo Tomas de Aquino, afirmando que o homem é um
animal social e politico por exceléncia e que ha um impulso natural a unido com
seus semelhantes. A sociedade, desta forma, € um fato natural resultante de
necessidade da existéncia humana e da obtencdo de meios para prover-se, mas
também de um impulso para a convivéncia, pois o individuo necessita da vida social.
E, portanto, produto da conjugacdo de um simples impulso associativo natural e da

cooperacgéo da vontade humana™.

Outras teorias justificam a formagdo do meio social no contratualismo, em
que a sociedade é produto hipotético de um acordo de vontades, isto €, ndo ha um
impulso associativo natural, porém é a vontade humana quem justifica a presenca
da sociedade. Entre os varios contratualistas, cada um da uma tbnica diversificada
para a combinagdo de se agregar socialmente. Hobbes pontifica que a razdo
humana escolhe abandonar o estado da natureza porque este € primordialmente
primitivo e selvagem. O homem ali vive sujeito ao medo, razédo pela qual direciona-
se a submissdo a um poder social superior, pois € uma alternativa preferivel ainda

que houvesse um mau governo®.

Em Montesquieu, o estado da natureza, em que originariamente o ser

humano estava, n&o consistia em um ambiente de selvageria e medo, de guerra de

 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 12.
» Dalmo Dallari expde, segundo a teoria hobbesiana, o seguinte: “Disso tudo resulta o conceito de Estado como
‘uma pessoa de cujos atos se constitui em autora uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos de seus
membros, com o fim de que essa pessoa possa empregar a for¢a e os meios de todos, como julgar conveniente,
para assegurar a paz e a defesa comuns’. O titular dessa pessoa se denomina soberano e se diz que tem poder
soberano, e cada um dos que o rodeiam ¢é seu sudito.”

“Como fica evidente, além da afirmacdo da base contratual da sociedade e do Estado, encontra-se na
obra de HOBBES uma clara sugestdao ao absolutismo, sendo certo que suas ideias exerceram grande influéncia
pratica, tanto por seu prestigio pessoal junto a nobreza inglesa (tendo sido, inclusive, preceptor do futuro rei
Carlos II da Inglaterra), como pela circunstancia de que tais ideias ofereciam uma solugdo para os conflitos de
autoridade, de ordem e de seguranga, de grande intensidade no século XVII” (Elementos de Teoria Geral do
Estado, cit., p. 14).
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todos contra todos, porém a paz vigorava como primeira lei natural. Contudo, apesar
dela, a convivéncia em sociedade seria fruto da escolha humana, pois sozinho o
individuo se sentiria fraco e inferiorizado. A vida em sociedade seria fruto das
seguintes leis naturais: a) o desejo de paz; b) o sentimento das necessidades,
experimentado principalmente na procura de alimentos; c) a atragao natural entre os
sexos opostos; d) o desejo de viver em sociedade, resultante da consciéncia que os

homens tém de sua condicdo e de seu estado?'.

Em Rousseau, a teoria contratualista ganha corpo e € diretamente
influenciavel nos movimentos reivindicatorios de direitos fundamentais das
revolugdes liberais burguesas e em outros posteriores ligados aos direitos humanos

e a concepgao de uma democracia representativa.

Segundo ele, o homem é bom no estado da natureza, mas ainda assim opta
pela convivéncia social, pois sozinho apenas se preocupa com sua conservagao e
chega a um ponto em que os obstaculos que enfrenta reduzem suas forgas,
impossibilitando-o manter-se assim. E levado, portanto, a “encontrar uma forma de
associagdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado, de
qualquer forca comum; e pela qual cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca,

portanto, sendo a si mesmo, ficando, assim, t&o livre como dantes”?.

Em sociedade, o homem é levado a alienar seus direitos e “produz um corpo
moral e coletivo, que € o Estado, (...) mero executor de decisdes, sendo o soberano

quando exercita um poder de decisdo™®.

A nocido de soberania, como poder supremo, deixou de estar, como em
Hobbes, acondicionada na pessoa do soberano, que detinha a legitimidade por uma
doutrina prépria, para residir diretamente no povo, concentrando a fundamentagao
da autonomia e liberdade individuais como fonte do poder politico e criando espaco,
portanto, para o conceito de democracia como a forma de governo em que muitos

deliberam.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 15-16.
2 Idem, ibidem, p. 17.
2 Idem, ibidem.
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Rousseau preservou, na férmula que elaborou, a liberdade e a igualdade do
homem, eis que cada um manteria a liberdade de expressar sua vontade propria, a
qual, em associagao, resultaria na vontade geral, produto da sintese da expressao
igualitaria de todos. A vontade geral ndo implicaria a simples soma das vontades

individuais, mas configuraria uma sintese delas e redundaria na utilidade publica.

Posteriormente, a concepcéao filoséfica de Rousseau acabou por enfrentar
degenerescéncias de ordem pratica que levaram a uma crise de representatividade
que colocou em xeque, dentre outros fatores, o principio da legalidade. No entanto,
€ inegavel que deixou uma porta aberta para varias ideias ligadas a democracia,
como a “afirmacgao da predominéancia da vontade popular, com o reconhecimento de
uma liberdade natural e com a busca de igualdade, que se reflete, inclusive, na
aceitacdo da vontade da maioria como critério para obrigar o todo, o que sé se

justifica se for acolhido o principio de que todos os homens s&o iguais”®.

E plausivel argumentar que as duas concepgdes tedricas sobre a formagao
da sociedade e do Estado, uma em que o0 homem naturalmente nestes se insere e
que reflete uma visdo organicista, e outra em que prevalece a perspectiva da
vontade individual e autbnoma como modo determinante da sociedade, aparecem

de varias formas ao longo da histéria da humanidade.

Ha uma forca social condicionante, fruto de produtos histéricos e culturais,
que tende a englobar o individuo, mas, de outra parte, existe, igualmente, um viés
de autodeterminacao pessoal, capaz de modificar seu meio e as instituicdes de seu

tempo?®.

Normalmente, em um raciocinio simplificado se poderiam identificar tais

forcas com o Estado intervencionista e a sociedade civil liberal. Esta

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 18.

» Dalmo Dallari, de certa maneira, também trata disso quando indaga sobre o elemento “finalidade social” na
composicao das sociedades. Na medida em que se debruga a saber se existe uma orientacdo finalistica da
sociedade, se ela cumpre uma finalidade, um objetivo definivel, chega a fundamentos deterministas, em que o
homem voluntariamente se submete a leis inexoraveis em um determinismo social, ¢ a teorias finalistas,
indicadoras de que as sociedades buscam cumprir o bem comum, isto ¢, criar condigdes que permitam a
consecugdo dos fins particulares, sem excluir a preocupa¢do com cada um de seus integrantes. Quanto aos
fundamentos deterministas, o autor conclui que ¢é contraditoério com a consciéncia de liberdade, reduzida em
intensidade. Além do mais, o determinismo social encobre uma resisténcia negativa a mudancas e a novidades
imprevistas, € o desejo de subjugar ou ser subjugado (Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 22-23).
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tradicionalmente como sinbnimo do dominio da autonomia privada, da liberdade e da

igualdade, e aquele do condicionamento imposto e preexistente a atuagao social.

Porém, sob outro paradigma, € o Estado, dotado de finalidade e
planejamento, quem se capacita para direcionar a sociedade em certo sentido com
intencao transformadora, enquanto o livre curso das forcas de mercado acabaria por
anular a verdadeira autonomia, que restaria condicionada pelas contingéncias. O
estado de natureza, na doutrina contratualista, n&do tenderia a permanecer na
sociedade civil, pois ou conduziria ao medo, ou a fraqueza e instabilidade. Nao ha
como negar que a instabilidade na relagao capital e trabalho e a postura omissiva do
Estado Liberal de entdo provocaram, em grande parte, o surgimento do

intervencionismo e a criagao do Estado do bem-estar, numa fase subsequente.

Rousseau, ao seu tempo, fez a ponte entre o todo e a parte, reunindo no
individuo o poder de influir no corpo social maior, que é o Estado. Isto &, a parte é

capaz de repercutir no todo, orquestrando um escopo comum a ser perseguido.

No entanto, um legitimo contrato social, nos tempos hodiernos, tem que levar
em consideracdo a complexidade da dinamica em que a sociedade civil e o mercado
produziram uma série de corpos intermediarios, a exemplo de sindicatos,
organizagbes ndo governamentais e outros, pelos quais a decis&o concertada com a
sociedade nao é efeito apenas da igualdade formalmente considerada, mas tem o

peso das desigualdades e das multiplas realidades locais, regionais e global.

Nos dizeres de Boaventura de Souza Santos,

A construgdo de um novo contrato social trata-se de um contrato bastante
diferente do da modernidade. E antes de mais nada um contrato muito mais
inclusivo porque deve abranger ndo apenas o0 homem e 0s grupos sociais,
mas também a natureza. Em segundo lugar, € mais conflitual porque a
inclusdo se da tanto por critérios de igualdade, como por critérios de
diferenga. Em terceiro lugar, sendo certo que o objetivo ultimo do contrato é
reconstruir o espago-tempo da deliberagdo democratica, este, ao contrario
do que sucedeu no contrato social moderno, ndo pode confinar-se ao
espago-tempo nacional, estatal e deve incluir igualmente os espacgos-
tempos local, regional e global. Por ultimo, o novo contrato ndo esta assente
em distingdes rigidas entre Estado e sociedade civil, entre economia,
politica e cultura, entre o publico e privado. A deliberagdo democratica,
enquanto exigéncia cosmopolita, ndo tem sede prépria, nem uma
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materialidade institucional especifica®.

Interessante é a exposigao de Daniel Sarmento a respeito de duas categorias
de teoria moral sobre o interesse publico (e que podem muito bem ser transpostas
para o modo de conformagédo da sociedade e do Estado) e a solugdo encontrada

pelo personalismo.

Ha as teorias do organicismo (ou holismo) e do utilitarismo?. Pela primeira, o
interesse publico é algo diferente do somatério simples dos interesses particulares
dos membros de uma comunidade politica, no que conduz ao pensamento de que a
vontade geral, em Rousseau, também se enquadraria em uma espécie de
organicismo (Norberto Bobbio, alidas, menciona que um Estado sob inspiragcéao
organicista persiste até Hegel, ou seja, obviamente, passa pelos contratualistas,

inclusive Rousseau).

No organicismo as comunidades politicas formam um “todo vivo” e possuem

fins, valores e objetivos préprios que ultrapassam os de seus integrantes.

A doutrina de Aristoteles seria exemplo da concepgdo de um organicismo
antigo, no qual se reconhecia a desigualdade intrinseca entre as pessoas, assim
como ocorre com os diferentes 6rgaos do corpo humano, representando diferentes
funcdes e o “bem comum fornecia a justificativa para tratamentos desiguais,

dispensados a individuos pertencentes a estamentos diferentes da sociedade”?.

Em Hegel, a ideia do organicismo é repetida, sob uma roupagem moderna,
em que nao aparece o trago desigualitario, mas, da mesma maneira, ndo se despoja

da visao do individuo como parte do todo.

Daniel Sarmento efetua criticas a ideia do organicismo. E isso porque o

% SANTOS, Boaventura de Sousa. In LEAL, Rogério Gesta. Estado, administra¢io ptblica e sociedade:
novos paradigmas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 152.

7 O autor menciona também o individualismo, ap6s chegar a conclusio de que tanto o organicismo quanto o
utilitarismo, em ultima instancia, refletem uma visao institucionalizadora da sociedade.

% SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Piblico (colaboradores Alexandre Santos de Aragdo,
Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila e Paulo Ricardo Schier). Rio de Janeiro: Limen Juris,
2007. p. 54.
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individuo, “apesar de seu natural impulso gregario, € muito mais que um o6rgao
dentro de um todo maior”. A dignidade da pessoa fica reduzida numa concepgao
social organicista, onde o individuo & visto como meio e ndo como fim, e a vida
humana é simplificada na sua dimensao publica, com objecdo a persecucgédo do que
é proprio de cada individuo e autbnomo em relacdo & comunidade politica. E uma
visdo que desrespeita o pluralismo, configura um perigo a sociedade e se
incompatibiliza com o principio da dignidade da pessoa humana e com o ideario do

Estado Democratico de Direito?.

A partir dai passa a analisar o utilitarismo, segundo a qual “a melhor solugao
para cada problema politico-social € sempre aquela apta a promover em maior
escala os interesses dos membros da sociedade”. O interesse publico confunde-se
com os interesses particulares dos membros de uma comunidade politica, sob um
prisma quantitativo®*. Configuraria, portanto, uma formula que maximizasse os
interesses dos integrantes da sociedade e nao partiria de uma suposicdo da
existéncia de qualquer organismo coletivo axiologicamente superior aos individuos,
com reconhecimento da igualdade intrinseca entre as pessoas. “O melhor caminho a
ser seguido em cada caso sera aquele que promover, em maior escala, o bem-estar,

o prazer, a felicidade ou as preferéncias racionais do maior nimero de pessoas”®'.

O utilitarismo seria, neste sentido, uma concepgao ética consequencialista,
‘porque o juizo sobre um determinado ato depende nédo da sua conformidade com
principios morais anteriores, mas das consequéncias que ele produzira sobre

interesses dos membros da sociedade”.

Entretanto, justamente ai residiriam os perigos do utilitarismo, nas suas duas

versdes (utilitarismo dos atos e utilitarismo das normas), pois apesar de valorizar a

¥ Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse
Publico, cit., p. 56-58.

% Vale repetir a nota de rodapé 75 (Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o
Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p. 60): “A questdo aqui ndo ¢ apenas quantitativa e relativa
ao numero de pessoas cujos interesses serdo sacrificados ou promovidos em cada escolha. Na verdade, a maioria
das concepgdes utilitaristas leva em consideragdo também a intensidade dos interesses para cada individuo, além
dos dados quantitativos. Portanto, na moldura da teoria utilitarista, é possivel sacrificar interesses ‘fracos’,
digamos, com ‘peso 2’, de 4 pessoas, em proveito de um interesse “forte” de uma Unica pessoa, ao qual se
atribua, por exemplo, um peso 10. Isto ndo decorre de qualquer viés desigualitario no utilitarismo, mas do
reconhecimento que nem todos os interesses que as pessoas t€ém possuem para elas as mesmas importancias”.

' SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico cit., p. 60.
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vontade individual a resume a um jogo numérico que, muitas vezes, pode
desrespeitar direitos fundamentais das pessoas que estdo em minoria. O autor cita o
exemplo das minorias étnicas ou religiosas, as quais correriam riscos pela contagem

exclusiva pelo numero de interesses majoritarios.

A critica efetuada é a de que os direitos fundamentais se sujeitariam a
critérios variaveis de maximizacao da felicidade e do bem-estar geral. Nao haveria
um reconhecimento prévio da dignidade intrinseca do individuo. Ao final, também o
utilitarismo resvalaria para um tipo de organicismo em que as pessoas seriam partes
em um todo, sem relevancia a independéncia. Ocorreria, outrossim, flagrante

incompatibilidade com o ordenamento constitucional brasileiro.

Numa visédo simplificada, o mercado seguiria a concepg¢ao individualista, em
que valeriam os interesses que tivessem maior peso € numero, ainda que
necessario sacrificar utilidades reputadas de menor importancia, enquanto o Estado
adotaria uma visdo organica, de persecug¢ao do bem comum como conceito superior

e impassivel de ser confrontado com as realidades particulares.

Os dois, no entanto, comportam-se em uma perspectiva organica, eis que

desconsideram a individualidade e os direitos fundamentais.

A solucao encontrada pelo autor, a do personalismo, pode ser traduzida
também pela observancia estrita, por quaisquer sujeitos das sociedades, sejam eles
Estados, pessoas naturais ou outras dotadas de personalidade juridica, a
normatividade que é irradiada pelo ordenamento juridico como um todo composto de
principios gerais, constitucionais e regras. Ou seja, o ordenamento juridico,
centrado, principalmente, na irradiacdo de valores escolhidos na Constituicao

Federal.

A normatividade objeto de escolha constitucional no diploma de 1988 é
centrada no individuo como agente autbnomo transformador, porém, em varios
momentos, abre-se ao comunitarismo. Como nenhum direito & absoluto, a
prevaléncia entre um e outro ocorre na analise concreta dos fatos, segundo os

postulados constitucionais e técnicas interpretativas e mediante ponderagdo de



45

interesses.

Impossivel, consequentemente, conceber, de antemdo, uma posicdo do
Estado e da sociedade que influisse na apreciacdo das questdes de interesse.

Todos estdo sob efeito da ordem juridica.

Antes de adentrar, porém, nas minucias do personalismo, releva apontar que,
na visdo do autor em comentario, contrariamente a oposicdo entre utilitarismo e
organicismo como pertencentes, cada um, a esferas divergentes do publico e do
privado, é o individualismo quem revela, mais propriamente, uma visdo competitiva
atinente ao mundo do mercado e, portanto, se encaixa com mais justeza a uma

cosmovisdo privatistica:

O individualismo foi a filosofia subjacente ao Estado Liberal-Burgués, que
floresceu na Europa e nos Estados Unidos no século XIX e na fase inicial do
século XX, e que no presente, dentro da crise do Estado Social, esta
experimentando um certo revival, pelas maos do pensamento neoliberal.
Baseia-se ele numa concepg¢ao atomizada da sociedade, que relega a um
papel secundario os lagos de solidariedade e os interesses comuns
compartilhados pelas pessoas no meio social. Esta era a ideia que se
deixava entrever nas constituicdes, e, sobretudo, nos cddigos civis do
passado, que, como ja se disse no item precedente, desempenhavam papel
verdadeiramente constitucional no Estado Liberal.

Os individuos eram vistos como abstragdes incorpéreas; como verdadeiras
“vontades ambulantes”, que nao tinham caréncias materiais, ndo sentiam
fome nem frio. Iguais perante a lei, eles eram sujeitos de direito que, através
da sua vontade livre, celebravam contratos e faziam circular a riqueza na
sociedade. A ordem juridica liberal-burguesa cerrava seus olhos para os
constrangimentos de fato a autonomia individual, decorrentes da
hipossuficiéncia econdmica e da desigualdade de poder presentes na
sociedade. Embora, com a aboli¢do dos privilégios do Antigo Regime e o fim
da escravidao, fossem todos os individuos dotados de personalidade
juridica, o evidente protagonista do sistema era o burgués, porque sé ele
possuia propriedades; s6 ele tinha bens para proteger e comprometer
através do contrato. Naquele contexto, o papel essencial do Direito Publico
era o de limitar o Estado, impedindo que perturbasse a fruicdo das
liberdades individuais e interferisse no funcionamento do mercado, e o do
Direito Privado era garantir as regras do jogo, o que ele fazia assentando
toda a sua estrutura sobre dois grandes pilares: propriedade e contrato —
ambos vistos como expressdes necessarias da autonomia individual.®

O individualismo, pelo engrandecimento da competi¢ao, e nao da cooperacao,

propiciava prosperidade exclusivamente aos mais aptos, redundando no que se

32 SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p. 65-66.
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pode chamar de darwinismo social, e a existéncia do Estado somente justificava-se
para a garantia de defesa de direitos naturais preexistentes, especialmente aqueles

que, na quadra atual, sdo catalogaveis como de primeira dimensé&o.

Os direitos fundamentais ou os direitos humanos, para quem diferencie uns
dos outros pelo modo de acolhida na ordem juridico nacional, ndo sdao uma tabua
estatica. Sdo um construido. Uma sociedade tendente a evolugdo nao pode se
pautar somente por uma espécie de direitos, notadamente quando se da conta da

exigéncia de uma igualizacéo de fundo.

Vale a pena transcrever, a respeito do aspecto historico e evolutivo dos

direitos humanos, o pensamento de Flavia Piovesan:

Na condicao de reivindicagbes morais, os direitos humanos nascem quando
devem e podem nascer. Como realgca Norberto Bobbio, os direitos humanos
nao nascem todos de uma vez nem de uma vez por todas. Para Hannah
Arendt, os direitos humanos ndo sao um dado, mas um construido, uma
invengdo humana, em constante processo de construgao e reconstrugao.
Refletem um construido axioldgico, a partir de um espacgo simbdlico de luta
e acao social. No dizer de Joaquin Herrera Flores os direitos humanos
compdem uma racionalidade de resisténcia, na medida em que traduzem
processos que abrem e consolidam espacgos de luta pela dignidade humana.
Invocam, neste sentido, uma plataforma emancipatéria voltada a protecao
da dignidade humana. Para Carlos Santiago Nino, os direitos humanos séo
uma construgdo consciente vocacionada a assegurar a dignidade humana e
a evitar sofrimentos, em face da persistente brutalidade humana.*

A partir dai é passivel argumentar que a sociedade hoje ndo mais se pauta
por valores isolados, mas se abriu também a cooperagdo e a solidariedade e na
necessidade de garantia e promogéo de condigdes reais de igualdade, superando a

visdo estreita de que somente na omisséao estatal ha fluéncia de liberdade.

Nesta ordem de ideias, de acordo com Daniel Sarmento, houve pela
Constituicdo de 1988 a instauracdo de uma nova ordem de sociedade e também de

Estado®, com nitida preferéncia sobre valores que cumulam autonomia individual e

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 7-8.

* Nio se estd aqui a preconizar que o Estado se resuma a ordenamento juridico, como na teoria kelseniana,
notadamente porque a teoria pura de Kelsen concentra-se em um sistema fechado e hoje ha uma concordancia
majoritaria de que o sistema juridico ndo se resume as normas, sendo informado por principios e outros
condicionamentos (citando o tridimensionalismo juridico de Miguel Reale, o sistema ¢ composto de normas,
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cooperagdo. Sendo uma nova Constituicdo aquela que instaura uma nova
concepcdo de individuos, sociedade e Estado, bem como que define o
relacionamento desses entes, ou seja, na configuragdo do poder politico ou social, o
que importa, em suma, € saber como a normatividade se comporta em relacdo a
esses elementos, pois € a Carta Politica constitucional que da o tom da cosmovisao

prevalecente.

A Constituicdo brasileira tem opcao definida e clara pelo personalismo,
consistente numa mescla entre o particular e o espaco coletivo. Nos dizeres de

Daniel Sarmento:

Na Constituicdo brasileira, a igualdade n&do é s6 um limite, mas antes uma
meta a ser perseguida pelo Estado, justificadora de enérgicas politicas
publicas de cunho redistributivo, que podem gerar forte impacto sobre os
direitos patrimoniais dos particulares. A solidariedade também deixa de ser
apenas uma virtude altruistica, promovida por pontuais agdes filantropicas,
convertendo-se em principio constitucional, capaz de gerar direitos e
obrigagdes inclusive na esfera privada, e de fundamentar restricbes
proporcionais as liberdades individuais. E a propria liberdade ndo é relegada
a um segundo plano, mas, ao contrario, vé-se enriquecida por
preocupagbes mais realistas e menos metafisicas. Ela deixa de ser vista
como um dado a priori, convertendo-se num objetivo, cuja prossecugao
depende, na pratica, da garantia para os excluidos das condicbes materiais
de liberdade, que podem ser identificadas com o que a doutrina vem
chamando de “minimo existencial’. E o seu foco se amplia, diante do
reconhecimento de que a pessoa humana deve ser livre ndo apenas da
opressao exercida pelo Estado, mas também daquela presente nas
multiplas instédncias da prépria sociedade, e que a intervencdo estatal
nestas instancias faz-se muitas vezes em favor da liberdade, e ndo contra
ela.

Portanto, a visdo individualista, que atribuia primazia incondicional aos
direitos individuais sobre os interesses coletivos, ndo se sustenta na ordem
constitucional brasileira. Esta, na verdade, lastreia-se sobre uma visao
personalista, que continua vendo na pessoa humana, e ndo no Estado, “a
medida de todas as coisas” — de acordo com a célebre maxima de
Protagoras —, mas enxerga na pessoa humana ndo uma razéo
desencarnada, mas um ser concreto, situado, com necessidades materiais,
caréncias, fragilidades. Esta nova perspectiva enjeita a crenga de que o
Estado seja o adversario, por exceléncia, dos direitos humanos. Embora
continue sendo essencial proteger as pessoas do arbitrio do Estado, os
poderes publicos sdo agora concebidos como responsaveis pela promogao
e defesa dos direitos fundamentais, diante dos perigos que rondam as
pessoas na propria sociedade. Isto justificara uma ingeréncia estatal muito
mais profunda e extensa em questbes que, para o ideario do liberalismo
classico, pertenciam com exclusividade a sociedade civil.

E, mais adiante, conclui:

fatos e valores).



48

Dai a diferenga essencial entre o personalismo e o organicismo:
enquanto, para aquele, a autonomia individual é salvaguardada e
fomentada, reconhecendo-se em cada mulher ou homem um ser racional e
responsavel, com a competéncia moral necessaria para escolher o norte da
prépria existéncia, para este ultimo, as vidas humanas podem e devem ser
planejadas “de cima para baixo”, para que se ajustem a objetivos sociais
prefigurados. O personalismo parte de uma visdo mais realista da
autonomia do que o individualismo classico, pois reconhece que os
multiplos obstaculos materiais para o seu exercicio, que devem ser
removidos, com o auxilio do Estado, para que a liberdade saia do plano
metafisico e ganhe concretude na vida de seres humanos de carne e o0sso.
Mas, diferentemente do organicismo, ele se norteia pelo profundo respeito a
esta autonomia individual, recusando-se a instrumentaliza-la em proveito de
objetivos particulares.

Ainda:

Portanto, o personalismo latente na Constituicdo de 88 afasta-se tanto do
organicismo e do utilitarismo, como do individualismo burgués. Ele nao
corresponde nem ao modelo “puro” do liberalismo, nem a férmula padrao do
comunitarismo®, localizando-se em algum ponto entre estes extremos. O
personalismo afirma a primazia da pessoa humana sobre o Estado e
qualquer entidade intermediaria, e reconhece no individuo a capacidade
moral de escolher seus projetos e planos de vida. Mas ndo adota uma
leitura abstrata e metafisica da pessoa, pressupondo, ao contrario, tanto a
existéncia de caréncias humanas materiais — que devem ser superadas com
0 apoio estatal — como a importancia dos vinculos sociais na constituicao da
prépria personalidade. Para o personalismo, é absurdo falar em supremacia
do interesse publico sobre o particular, mas também n&o é correto atribuir-
se primazia incondicionada aos direitos individuais em detrimento dos
interesses da coletividade...*

2.2 Os elementos componentes das sociedades
Para Dalmo Dallari, as sociedades s&o constituidas por trés elementos, por
mais diversas que sejam suas caracteristicas: finalidade ou valor social,

manifestacdes de conjunto ordenadas e o poder social.

A primeira caracteristica foi basicamente exposta no item anterior, pois trata

% O mesmo autor expde, ainda, a divisio moderna entre liberais € comunitaristas. Tantos uns como outros,
parece, refletem o que, no fundo, se expds no transcorrer deste item, qual seja, o de que nem uma concepgado de
vida baseada em um contrato social puro, com a autonomia individual em preponderancia, nem uma concepgao
de vida sujeita a um determinismo podem ser corretas. O Estado e a sociedade conjugam fatores historicos e
culturais com metas, objetivos e valores a perseguir, ou seja, ha uma finalidade a orientar a manifestagéo
individual da vontade no corpo social.

3% SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Piblico (colaboradores Alexandre Santos de Aragdo,
Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila e Paulo Ricardo Schier). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 78-79.
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de saber se a sociedade tem uma prévia orientacao finalistica na conducao de seus
interesses ou se sofre um determinismo social, dependente de leis inexoraveis. A
questdo, embora ndo posta exatamente nestes termos pelo professor Dallari,
permite associacdes como as diferentes, e normalmente bilaterais, posi¢coes sobre a

concepcgéao da sociedade.

Como concluido anteriormente, o Estado e a sociedade na atual conformacéao
constitucional estdo atrelados a uma normatividade propria, que conjuga valores
comunitarios e preserva a dignidade humana. Nao ha uma liberdade irrestrita do
individuo, mas é preservada a sua dignidade na medida em que se Ihe assegura
participacdo e cooperacao. Obviamente que, transportada para a realidade interna

da Administracao, isso permite obter solu¢bes mediante decisdes concertadas.

A segunda caracteristica refere-se a maneira como se ordena a sociedade,
eis que “é evidente que o simples agrupamento de pessoas, com uma finalidade
comum a ser atingida, ndo seria suficiente para assegurar a consecugao do objetivo
almejado, sendo indispensavel que os componentes da sociedade passem a se

"3 Ha a necessidade de se

manifestar em conjunto, sempre visando aquele fim
assegurar manifestacbes em um determinado sentido, mediante uma acgao
harménica que preserve a liberdade de todos. Para que isto va a cabo eficazmente

sao pressupostos trés requisitos: reiteracdo, ordem e adequacéo.

Reiteracdo e adequacao estao diretamente relacionadas com mecanismos de
participacdo democratica e ordem a interagdo entre as leis sociais e a liberdade

individual.

Por reiteracao entende-se a exigéncia de que os membros da sociedade
manifestem em conjunto repetidamente, pois somente desta forma o todo social tera

condigbes de atingir seus objetivos. O autor elucida:

A necessidade de manifestagbes de conjunto ndo significa, obviamente, que
todos os membros da sociedade devam estar reunidos, num sé local e ao
mesmo tempo, a fim de que sejam praticados os atos exigidos pela busca
de sua finalidade. Tais atos podem ser simples, praticados por um sé
individuo ou num determinado momento, como podem ser complexos,

3" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 25.
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exigindo a participacdo de muitos individuos ou grupos sociais, podendo
ainda ser a resultante de um conjunto de atos concomitantes ou
sucessivos.®

Obviamente, quanto mais houver membros envolvidos na manifestacéo e
quanto maior for sua possibilidade, mais aumentara o grau de eficacia e
legitimidade, na medida em que o reconhecimento social dos canais de deliberagao
facilita a observancia das decisdes pelos seus destinatarios. Aproximar emissores e

destinatarios, portanto, enriquece o dialogo.

Relativamente a ordem, deve-se observar que assim como a natureza sofre a
acao de leis naturais, sujeitas a causalidade, o meio social € pautado por leis éticas
que se referem ao agir humano. O mundo ético compreende normas de
comportamento social, como a moral, regras de etiqueta e convivéncia social e as
regras juridicas. Todas elas, diferentemente das leis naturais, obedecem ao principio
da imputacgé&o, pois ndo necessariamente de uma condi¢cdo “A” a resultante sera uma
condigdo “B"*. Na ordem humana uma primeira condigdo “A” pode, ou ndo, gerar
uma consequéncia “B”. No principio da imputagdo, que rege o mundo ético, a
consequéncia € um “dever ser”, pois depende também da vontade do sujeito ou até
mesmo de atos sucedentes que podem ndo se verificar (‘E o que acontece, por
exemplo, quando se diz que aquele que rouba deve ser preso. Verificada a
condicdo, que é a pratica do roubo, deve acarretar uma consequéncia, que é a

prisdo de quem o praticou. E possivel, entretanto, que haja a interferéncia de um

¥ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 26.

¥ Interessante repetir a nota 26, a pagina 28, do livro em comentario, a respeito da visdo de Goffredo Telles Jr.:
“sobre a diferenga entre Mundo Etico ¢ Mundo Fisico e a consequente (sic) necessidade de se reconhecer que ha
leis de natureza diferente aplicaveis a cada uma, € curiosa a evolugdo do pensamento de GOFFREDO TELLES
JR., o notavel mestre da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Em sua obra, A Criacao do
Direito, escrita em 1953, depois de estudar minuciosamente o assunto, expressa ele a seguinte conclusio:
‘Diante do que ficou explicado, verifica-se que a ciéncia chegou a duas conclusodes, que parecem definitivas e
que podem ser resumidas nos seguintes termos: 1. é impossivel reduzir toda a vida psiquica do homem a
atividades fisicas, o que implica reconhecer que algo ha no homem que ndo ¢ matéria e que, portanto, ndo se
acha sujeito as leis fisicas’ (v. I, p. 136). Posteriormente, na obra O Direito Quéantico, escrita em 1971,
revelando que seu pensamento ndo se acomodou a conclusdes que a ciéncia consagrara, retoma corajosamente o
assunto, analisa-o a luz de novos elementos revelados pela ciéncia, e firma a surpreendente conclusdo: ‘A
revelacdo cientifica de como se comportam as particulas no &mago da matéria invalida conceitos classicos, que
pareciam definitivos, sobre a divisdo do Universo em Mundo Fisico e Mundo Etico. O Mundo Etico ndo é um
mundo de natureza especial, mas um estagio da natureza tnica. A unidade da Substancia Universal se manifesta
em todas as coisas. Todas as coisas pertencem a um s6 todo, a Um Todo harmonico e ordenado. As estrelas, as
microparticulas ¢ o homem sfo participantes da mesma Sociedade Césmica (p. 162)’. Ou seja, rigorosamente ¢
elastecendo as discussdes até aqui expendidas, a visdo de Goffredo Telles Jr., como por tultimo enfocada,
redundaria, paradoxalmente ao que se exp0Os até agora, num organicismo. Porém, pensa-se mais facil resolver
atribuir que a diversidade se encontra no mundo fisico e social e que macro e micro sdo passiveis de conviverem
e se autorrefletem.
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fator humano ou natural e que a consequéncia ndo se verifique™) .

No mundo ético ha de se diferenciar as regras juridicas, dotadas de
bilateralidade e que sao imperativo-atributivas, das morais e de convivéncia social.
As normas juridicas sao bilaterais porque pressupdem uma relagcdo de direitos e
deveres, enquanto as demais nao estabelecem um relacionamento. Além disso,
apenas as normas juridicas ndao sO6 impdéem comportamentos, mas também
“atribuem ao prejudicado ou a terceiro a faculdade de exigir o seu cumprimento ou a

punicdo do ofensor™’.

A ordem social juridica, como pressuposto das manifestacdes articuladas em
conjunto, quer dizer que as manifestagées sdo produzidas em harmonia para que se
possa atuar em prol do bem comum. Essa ordem, sob a regéncia de leis sujeitas ao
principio da imputacdo, ndo exclui a vontade e a liberdade, pois todos, em ultima
instancia, contribuem para a escolha de normas de comportamento e tem a
possibilidade de optar entre o cumprimento ou o recebimento da punigcédo prevista

para a desobediéncia.

Terceiro pressuposto das manifestagcbes em conjunto € a ocorréncia de

adequagao.

Nao bastam os atos reiterados da sociedade em certo sentido ou a ocorréncia
de uma ordem juridica dotada de imperatividade e atributividade, criadora de
relacionamentos, em tese, € necessario que haja uma conjugagao de um e outro

para que se atinja a finalidade.

Cada individuo ou grupo, e mesmo a prépria sociedade, devem combinar

seus esforgos para atingir o bem comum.

Entretanto,

para que seja assegurada a permanente adequacdo € indispensavel que
ndo se impeca a livre manifestacdo e a expansdo das tendéncias e

“ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 28.
4 Idem, ibidem.
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aspiragcbes dos membros da sociedade. Os préprios componentes da
sociedade é que devem orientar suas agdes no sentido do que consideram
o seu bem comum. Além disso, devem-se ter em conta duas caracteristicas
da realidade social, muito bem sintetizadas por HELLER: a) ndo existe
qualquer realidade social totalmente desligada da natureza, como n&o
existe, onde houver uma sociedade humana, qualquer natureza nao
submetida a fatores histérico-culturais; b) a realidade social € um todo
complexo, resultante de fatores histéricos, inerentes a natureza dos
individuos, e de fatores ocasionados pela atividade voluntaria do homem.*

Embora ndo tenha sido exposto desta forma pelo professor Dalmo Dallari, €
possivel intuir nesse pressuposto uma carga de dinamismo, que confere a
sociedade adaptacdo e atualizacdo. Ao mesmo tempo, esta nele presente um
conceito de pluralismo, pois leva em conta a complexidade social e a
responsabilidade de todos em manter-se afinados com os propdsitos privilegiados

pela ordem juridica.

O autor ndo falou, mas pode-se depreender dai a responsabilidade do
conjunto de integrantes de uma sociedade sobre a efetivagdo dos valores maiores
escolhidos pela ordem juridica adotada, ponderando-os ante aos fatos. Em nivel de
direitos fundamentais, j4 que nossa Constituicdo adotou, como ressaltado, a
dignificacdo da personalidade humana, a todos é atribuida a horizontalidade na
eficacia de direitos e valores de tal ordem, assim como todos, e ndo somente o

Judiciario, sao responsabilizados pela tarefa criativa e renovatoéria do Direito.

Neste sentido, valem as ideias de Haberle de que nao existe norma juridica,

sendo a norma juridica interpretada:

Verdadeiro marco a respeito da interpretacdo operada em niveis diversos
tradicionalmente aceitos foi a obra de Peter Haberle, “Hermenéutica
Constitucional”’, em cujo subtitulo Ié-se: “A sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e
‘procedimental’ da Constituicdo”. Gilmar Mendes Ferreira, em apresentagao
da obra, sintetiza-a: “Esta concepcdo exige uma radical revisdo da
metodologia juridica tradicional, que, como assinala Haberle, esteve muito
vinculada ao modelo de uma sociedade fechada. A interpretagado
constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo é (nem deve ser) a Unica.
Ao revés, cidadaos e grupos de interesse, 6rgaos estatais, o sistema publico
e a opinido publica constituiriam forgas produtivas de interpretacao,
atuando, pelo menos, como pré-intérpretes (Vorinterpreten) do complexo
normativo constitucional.

...580 palavras de Haberle, que merecem transcricdo por muito bem

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 31.
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enfrentar, o autor, a questdo dos intérpretes da Constituicdo: “no processo
de interpretagcdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os
orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadados e grupos,
ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado como
numerus clausus de intérpretes da Constituicdo”. E assim justifica sua tese
o jurista alem&o: quem vive a norma acaba, de alguma forma, por interpretar
ou, pelo menos, por cointerpretar essa norma.*?

Haberle constata que a Constituicdo, em sua materialidade, ndo depende da
interpretacéo constitucional judicial, especialmente porque a maior parte dos casos
nao requer a aplicagdo das instancias judiciais. No fundo, como a normatividade
constitucional irradia eficacia sobre todo o ordenamento juridico, a ponto de varios
ramos do Direito terem sofrido um processo de “constitucionalizacdo”, a proépria

sociedade se habilita como intérprete e garante da eficacia normativo-constitucional.

Ante o perigo da perda de unidade constitucional pela ampliacdo excessiva
dos intérpretes constitucionais o pensador alemio conclui que a unidade da
Constituicao resulta naturalmente da conjugagdo do processo e das fungdes de

diferentes intérpretes:

Nesse sentido, os intérpretes compbem essa realidade pluralista, na medida
em que reconhecem que a norma ndo € uma decisao prévia, simples e
acabada. Acrescenta Haberle que: “quanto mais ampla for, do ponto de
vista objetivo e metodolégico, a interpretagdo constitucional, mais amplo ha
de ser o circulo dos que delas devam participar. E que se cuida da
Constituigdo enquanto processo publico (Verfassung als 6ffentlichen
Prozess). Diante da objecdo de que a unidade da Constituicdo se perderia
com a adogéao desse entendimento, deve-se observar que as regras basicas
de interpretacdo remetem ao “concerto” que resulta da conjugacdo desses
diferentes intérpretes da Constituicdo no exercicio de suas fungdes
especificas. A prépria abertura da Constituicdo demonstra que nao apenas
o constitucionalista participa desse processo de interpretagédo! A unidade da
Constituigdo surge da conjugacdo do processo e das fungdes de diferentes
intérpretes.*

A questdo da adequacdo, como terceiro pressuposto das manifestacdes em
conjunto, é importante que seja acrescentada a harmonizagdo com a finalidade.
Ganha relevo na regéncia dos atos, relagoes e decisbes variadas da sociedade
pautarem-se seus integrantes segundo o prisma constitucional estabelecido,

enaltecendo seus valores e principios:

“ BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpreta¢io Constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Celso
Bastos editor, 2002. p. 137.
4“4 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacio Constitucional, cit., p. 141.
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A perda dessa nogdao de adequagao tem levado, n&o raro, a desvios
consideraveis, verificando-se, muitas vezes, que fatores momentaneos ou
secundarios, ou mesmo fatores relevantes, sdo considerados como Unicos
ou absolutamente preponderantes. E a exacerbagdo desse fator uUnico
acaba sendo, inevitavelmente, um obstaculo a consecu¢ao do bem comum.
Exemplos bem caracteristicos dessa inadequagdo, no mundo
contemporaneo, sdo a superexaltagdo da ordem, fazendo-se desta o fim
social preponderante, com a sufocagao de tendéncias e aspiragdes sociais,
bem como a superexaltagao dos fatores econdmicos. Como foi muito bem
ressaltado por HENRI LEFEBVRE, o homem contemporaneo, estimulado
por uma série de circunstancias, deu grande relevo as necessidades e aos
interesses de natureza econbmica, obtendo-se um extraordinario
crescimento nessa area, praticamente em todo o mundo. Entretanto, para a
obtencdo desse resultado, vém sendo deixados bem pra tras setores
inteiros da sociedade, constatando-se, entdo, que o crescimento, que é
apenas o aumento das quantidades, ndo é acompanhado por um
desenvolvimento, que exige melhoria qualitativa. Em outras palavras, esse
inegavel crescimento econdmico ndo é o produto da utilizagdo adequada
dos recursos sociais, no sentido do atendimento do bem comum, revelando-
se, portanto, absolutamente inutil e, as vezes, até prejudicial para esse fim.*

Como terceiro elemento constitutivo da sociedade esta o poder social, que
pode ser lido também como poder politico. E, talvez, o mais complexo de se tratar,
porque consiste mais precisamente naquele elemento capaz de impor a

harmonizagdo na multiplicidade de fatores que compdem a realidade.

Foi dito que a sociedade comumente se orienta pelo bem comum e para tanto
€ necessaria manifestacdo conjunta, mediante atos reiterados, ordem social e

juridica, e adequacgao que garanta o aspecto dinamico.

A adequacgao, como pugnado (embora nao dito por Dalmo Dallari), ndo é
tarefa exclusiva de algumas instancias institucionalizadas, mas de toda a sociedade

em conjunto.

Porém, ainda assim, fica a pergunta se € possivel a reunido de todos os
elementos constitutivos da sociedade em harmonia espontaneamente ou se deve
haver um elemento capacitado a impor essa harmonizacdo? Se existente esse
elemento, ndo ha risco de perda da liberdade humana e, consequentemente, o bem
comum (posto que é definido por fatores determinantes acompanhados da

autonomia individual)? Ainda, qual o critério de legitimidade e fundamentacado desse

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 32.
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elemento de natureza coativa?

O ultimo elemento componente das sociedades, entao, € o poder social ou

politico e sera tratado no proximo capitulo.
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O poder politico e sua fundamentacgao

Dalmo Dallari coloca o problema do poder como o mais importante para o
estudo da organizagédo e funcionamento da sociedade, ocupando espago nuclear

nos estudos sociais, para muitos.

Suas caracteristicas sao: (1) a socialidade, pois € um fenbmeno social, néo
explicavel somente por fatores individuais; (2) a bilateralidade, pois correlagédo de
duas ou mais vontades, com uma em estado de predominio. Para existir, o poder
necessita de vontades submetidas. Pode ser considerado sob dois aspectos: o da
relagdo, quando se analisa a posi¢cao dos que nele intervém e o do processo, como

estudo da dinédmica do poder.

Uma das discussdes mais importantes a respeito do poder é a relativa a sua
necessidade ou desnecessidade, o que tangencia consideracbes sobre a
legitimidade e legalidade. Também estdo ai embutidas ponderag¢des sobre o Estado
como mal necessario ou um mal ndo necessario, e as diversas teorias a respeito do

poder.

Uma primeira ideia que se pode introduzir € saber o que € Estado
exatamente, ou, melhor especificando, em que momento uma sociedade qualquer

se transforma em Estado.

A nocao atual de Estado foi aquela posta no inicio da idade moderna, quando
o poder politico foi centralizado na pessoa do soberano, o qual, obviamente, era
dotado de soberania, ou seja, o poder supremo, do qual derivava a for¢a coativa. O
conceito prevalecente de Estado passa a ser, portanto, o daquele que detém a
legitimidade da violéncia e da coatividade e, para tanto, justificava-se, a principio,

pela origem divina do poder real.
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No entanto, mesmo antes da Ildade Moderna, na Antiguidade Classica, por
exemplo, havia um poder organizado. Nas cidades-estado gregas ocorria uma
unidade de constituicdo e foi desenvolvida uma tipologia de formas de governo que

persistiu na consciéncia coletiva ulterior.

Na idade média, apesar da fragmentagédo e concorréncia de fontes de poder,
especialmente pela divisdo dos poderes em secular e temporal, que frequentemente
competiam entre si, existia um poder que era o Unico autorizado a exercer a forga

em Ultima instancia, para a manutencéo da paz e exercicio da Justica“*.

Parece que, num primeiro momento, o critério distintivo de uma sociedade
que passa a ser Estado é a identificagdo de uma organizagédo de poder centralizado
com poder coativo, que se serve da forca para fazer-se valer, e que, em ulterior fase,

conta com o poder das palavras, dos gestos, dos simbolos.

As causas determinantes do surgimento do Estado s&o variadas*’, conforme

os estudiosos. Uns invocam causas relacionadas a uma formagao natural ou

* BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Paz ¢
Terra, 1987. p. 72.

47 Vale mencionar que, dependendo do autor, sdo arroladas multiplas correntes sobre a esséncia do Estado, sua
formacao e justificacdo do poder. Cita-se, exemplificativamente, Jorge Miranda: “Nao menos do que as ciéncias
juspublicisticas diz respeito a filosofia o problema da natureza, da esséncia, do ser do Estado; e o debate sobre
este ponto anda, desde ha muito, bem préximo ao debate acerca da formagdo ou da justificagdo do poder (ou
acerca da legitimidade do poder e dos governantes).”

“As grandes correntes que se deparam na doutrina — juridica, filosofica e politolégica — podem
sumariar-se a partir das seguintes contraposicoes: a) Entre correntes idealistas (o Estado encarado como ideia ou
finalidade) e realistas (o Estado como ser de existéncia temporal e sensivel); b) Entre correntes objectivistas (o
Estado considerado como realidade exterior aos homens) e subjectivistas (o Estado como realidade
predominantemente subjectiva ou até como expressao fundamentalmente psicoldgica de relacdes humanas); c)
Entre correntes atomistas ou nominalistas (o Estado, mero conjunto de individuos, nome sem realidade
substancial) e organicistas ou realistas (outra acep¢do do termo) (o Estado, irredutivel aos individuos, susceptivel
de ser tomado como uma entidade especifica ou com vontade propria); d) Entre correntes contratualistas (o
Estado como produto da vontade, como associag@o) e institucionalistas (o Estado como sentido, relagdo, ordem
objectiva ou objectivada, como institui¢do); e) Entre correntes monistas (o Estado como centro ou titular do
poder politico) e dualistas (o Estado como objecto do poder ou instrumento ao servigo dos verdadeiros
detentores do poder); f) Entre correntes normativistas (o Estado, realidade normativa ou, numa visdo radical,
identificado com o sistema ou a unidade de normas) e nao normativistas (o Estado, ndo redutivel a normas
juridicas ou, numa visdo radical, somente realidade socioldgica a margem das normas juridicas).”.

“A importancia teérica de algumas das doutrinas e a projeccdo que alcangaram na propria historia do
Estado Moderno exigem que se lhes faga referéncia em particular, ainda que curta. Trata-se das concepgdes
contratualistas, das organicistas, da hegeliana, da marxista, da de JELLINEK, da escola realista francesa ¢ da de
KELSEN.”

“Também o interesse que merecem as elaboragdes de autores como SCHMITT, SMEND, HELLER,
SANTI ROMANO, BURDEAU, CABRAL DE MONCADA, JULIEN FREUND, TALCOTT PARSONS E
GOMES CANOTILHO justifica que as registremos com a devida atengdo” (MIRANDA, Jorge. Teoria do
Estado e da Constituicao. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 236-237).
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espontanea, como a origem familial ou patriarcal, em atos de forga, de violéncia ou
de conquista, a origem em causas econdmicas ou patrimoniais, e outras ligadas ao
desenvolvimento interno das sociedades, pois quando se tornam complexas brota
nelas o germe do Estado. Outros sustentam a formagao pela via contratual e sdo os

jusracionalistas modernos.

Rogério Gesta Leal discorre a respeito da seguinte forma:

Para alguns teéricos do Estado, esta figura estranha e por vezes insondavel
surge como uma extensdo da natureza humana, necessariamente
concebida como manifestacdo espontdnea do individuo racional e
intrinsecamente social.

Para outros, entretanto, o surgimento do espacgo social, e mesmo do Estado,
esta ligado ao florescer de uma cultura de produgéo calcada na exploragéao
da mao de obra diferenciada e marginalizante e, portanto, serve tao
somente, para reproduzir determinadas estruturas sociais voltadas aos
interesses profundamente privados e minoritarios no &ambito da
coletividade.*®

Entre as teorias que sustentam a origem estatal com base em fundamentos
econdmicos, a que obteve maior repercussdo foi a de Marx e Engels. Nessa
concepgao, o Estado surge a partir de determinado grau de desenvolvimento da

sociedade.

Numa interpretagdo negativa sobre o contratualismo de Rousseau, para Marx
e Engels foi com o nascimento da propriedade individual que se desenvolveu a
divisdo do trabalho, a divisdo em classes de proprietarios e ndo proprietarios e o
poder politico na forma do Estado, “cuja fungdo é essencialmente a de manter o
dominio de uma classe sobre outra recorrendo inclusive a forca, e assim a de
impedir que a sociedade dividida em classes se transforme num estado de

permanente anarquia™®.

Da teoria de Karl Marx e Friedrich Engels resultam dois pontos: o Estado é
qualificado como instrumento da burguesia para exploragdo do proletariado e a

crenga de que o Estado pode ser extinto, pois assim como nao era necessario nos

% LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administracio ptiblica e sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 17-18.

4 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Paz ¢
Terra, 1987. p. 74.
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primordios da sociedade, regulada em coordenagédo, haveria de se chegar o

momento em que desaparecesse.

Nao ha duvidas de que o Estado moderno, notadamente apds o advento do
Liberalismo e a queda do absolutismo, gira em torno do modo de produgao
capitalista. Como antes afirmado, o Estado é capaz de alargar ou encolher sua agao

justamente para atendimento a exigéncias econémicas.

Na sua fase intervencionista, atualmente bastante atacada, o Estado tratou de
prover a sociedade de meios e infraestrutura para o livre exercicio comercial e,
reflexamente, assumiu atitude prestacional, para que as desigualdades néo
perturbassem o modo de produgdo em vigor e se garantisse, de outra banda, um

mercado consumidor.

Fundamentalmente, o que interessava as elites capitalistas era o apoio estatal
em ramos de especial interesse econdmico, dificultosos de serem manejados pela

livre iniciativa.

No entanto, sustentar a presenca do Estado apenas em fatores econémicos
simplifica por demais a questado da origem, necessidade e fundagdo do maior corpo
social que a sociedade convive. Ainda mais se contemplada a complexidade da

sociedade pds-moderna.

O apego exagerado a teoria marxista resulta em menoscabar as
possibilidades de transformar internamente o Estado, pois qualquer participacao
popular e democratica desenrolada em seu seio ndo pode ser confiavel, afinal a

instituicao € instrumento de exploragao do proletariado.

Relevante notar é que tanto o marxismo quanto os adeptos do liberalismo
assemelham-se quando o assunto € a pertinéncia do Estado. Os marxistas
enxergam nele algo ruim, que deve ser eliminado, os liberais um mal necessario,

pois creem na ideologia oportunista do Estado encerrado em tamanho minimo.

Norberto Bobbio apresentou o tema, com fulcro na Filosofia Politica, pela
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distincdo das teorias de fundamentacdo do poder politico. O poder politico, desta
maneira, pode ser fundamentado segundo teorias substancialistas, subjetivistas e

relacional.

Pela teoria substancialista, o poder € uma coisa e é usado como se quer. O
exemplo mais significativo citado pelo autor italiano é a filosofia de Hobbes, que
serviu para fundamentar o absolutismo, e, segundo a qual “o poder de um homem ...
consiste nos meios que presentemente dispde para obter qualquer visivel bem

futuro”®.

Nao importa a espécie ou a origem do poder, se ele consiste no uso da forga,
da inteligéncia, se foi adquirido, mas que € instrumento para a obtencdo do

desejado.

O poder, pela teoria substancialista, assume, por seu turno, trés formas: a do
poder fisico e constritivo, como o poderio militar; o poder psicologico, a base de
ameagas ou promessa de recompensas, de cujo exemplo € o poder econédmico; o
poder mental, exercitado pela persuasao e dissuasao, cuja forma mais elementar é a

educacao.

A teoria subjetivista interpreta o poder ndo como o objeto, mas como a
capacidade de um sujeito obter certos efeitos. E o que acontece,
exemplificativamente, quando um sujeito possui um direito subjetivo, ou seja, o

poder ou a capacidade atribuida de obter certos efeitos.

A Ultima interpretacdo do poder e a mais aceita atualmente é a que
fundamenta o poder como um conceito relacional, ou seja, sO existe poder se um
primeiro pode obter de um segundo um comportamento que, em caso contrario, nao
aconteceria. Entender o poder pela teoria relacional implica, outrossim, liga-lo ao
ambito da liberdade, pois liberdade e poder se definem, cada um, pela negacéo do

outro (“O poder de A implica a nao liberdade de B”, “A liberdade de A implica o nao
poder de B”)*".

% BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 77.
> BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 78.
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Por outro lado, apesar de a concepgao relacional do poder ter ganhado corpo
doutrinario, especialmente em face do ideario de que o poder é exercido em
democracia, com participacdo dos governados, o critério do meio € o mais

comumente utilizado.

Dentro do critério do meio (teoria substancialista) o poder se divide em poder
econdmico, poder ideologico e poder politico “stricto sensu” (vez que todos os tipos

de poder sdo, em suma, poderes politicos).

O poder econbmico € o que se vale da posse dos bens necessarios, em
situacdo de escassez, para provocar nos que nao 0s possuem uma conduta
desejada. A posse dos meios de produgdo, assim, determina o comportamento

daqueles que nao a detém.

O poder ideoldgico € o que se vale das multiplas formas de conhecimento e
doutrinas para influenciar o comportamento alheio e induzir a uma ag¢ao desejada.
Neles se enquadram, dentre outros, os sacerdotes, os intelectuais, cientistas e

técnicos.

O poder politico “stricto sensu” € o0 mais relevante entre as subdivisbes do
poder®, pois mesmo quando haja o primado dos outros dois, como na idade média
em relagdo ao poder espiritual e no mundo capitalista em relagdo ao poder

econdmico, o poder politico é conjugado.

Nos dizeres de Bobbio,

... Nas relagdes entre os membros de um mesmo grupo social, ndo obstante
o estado de subordinagcédo que a expropriagdo dos meios de produgao cria

52 “BEstas distingdes entre trés tipos principais de poderes sociais, embora expressa em formas diversas, ¢ um
dado quase constante nas teorias contemporaneas, nas quais o sistema social em seu conjunto aparece direta ou
indiretamente articulado em trés subsistemas: a organizagdo das forgas produtivas, a organizagdo do consenso, a
organizagdo do poder coativo” (BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da
politica, cit., p. 83-84). Bobbio, a partir dai, demonstra sua assertiva em Marx, Gramsc e outros escritores
politicos. Apds breve reflexdo sobre a afirmativa do autor italiano, notou-se que, de certo modo, também aqui,
neste trabalho, discute-se a respeito da prevaléncia do poder coativo, travestido em Estado e do poder do
consenso, no seu relacionamento com o servidor. Tudo isso sob o cuidado de que o consenso ndo se desenvolva
com uma finalidade tdo somente econdmica.
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nos expropriados, ndo obstante a adesao passiva aos valores transmitidos
por parte dos destinatarios das mensagens emitidas pela classe dominante,
apenas o emprego da forga fisica serve para impedir a insubordinagédo e
para domar toda forma de desobediéncia. As relagdes entre grupos sociais,
nao obstante a pressdo que pode exercer a ameaga ou a execugado de
sangbes econdmicas para induzir o grupo adversario a desistir de um
comportamento tido como nocivo ou ofensivo (nas relagbes entre grupos os
condicionamentos de natureza ideoldgica contam menos), o instrumento
decisivo para impor a propria vontade é o uso da forga, isto &, a guerra.®

O poder politico é definido como o poder de comando sobre outros homens
pela via coativa, mediante forca fisica, pela constricdo, inclusive pelo recurso as

armas.

Sua origem é no mundo medieval, em que a sociedade conhecia duas
entidades sociais poderosas que rivalizavam, o Estado e a Igreja. A disputa pela
preeminéncia entre os dois tornou necessaria a delimitacdo de suas esferas
privativas de competéncia e dominio. A Igreja coube a vis directiva de ensinar a
verdadeira religido e os preceitos da moral, de dirigir as consciéncias para o alcance
dos bens espirituais, sobretudo. Ao Estado a vis coactiva, com o direito e poder
exclusivo de exercicio da forga fisica sobre os habitantes de um determinado

territorio.

Ao Estado, portanto, coube o direito de usar a forga, mas n&o s6 isso. O uso
da forca com exclusividade. E quem incorporava esse uso exclusivo da forga era o
soberano, que passava a ter a soberania, a saber, o poder supremo, sem nenhum
outro acima dele. A soberania é construida, portanto, com caracteristicas de ser
absoluta, pois ndo submetida a outras leis, e perpétua, pois através dela é que se

obtém obediéncia continua®.

3 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 83.

5 Dalmo Dallari, na conceituagdo de soberania e depois de discorrer sobre o seu conceito como poder politico ou
a sua reducdo a fenomeno submetido ao Direito, preleciona: “uma terceira posi¢do, de fundamento culturalista,
nem admite a nog@o exclusivamente politica, em termos de mera forga, nem concorda em que se possa reduzir a
soberania a condi¢@o de fendmeno totalmente submetido ao direito, uma vez que os fendmenos do Estado s@o,
indissoluvelmente, sociais, juridicos e politicos”.

“Externando com muita precisdo esta concep¢ao, Miguel Reale prefere denomina-la de politica, embora
acentuando que sua superioridade sobre as demais consiste justamente na circunstancia que so ela compreende e
integra os conceitos sociais, juridico e politico de poder. Formula entdo o conceito de soberania como o poder de
organizar-se juridicamente de fazer valer dentro de seu territorio a universalidade de suas decisdes nos limites
dos fins éticos de convivéncia. Assim, pois, a soberania jamais € a simples expressdo de um poder de fato,
embora ndo seja integralmente submetida ao direito, encontrando seus limites na exigéncia de jamais contrariar
os fins éticos de convivéncia, compreendidos dentro da nogdo de bem comum. Dentro desses limites o poder
soberano tem a faculdade de utilizar a coagdo para impor suas decisdes”’. (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 80-81). Na verdade, a soberania ndo ¢ conceito isolado dentro do
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A doutrina do Estado, assim, € construida notadamente pela concepcéao
jusracionalista de Hobbes e, tempos apés, por Hegel e também Max Weber (o
Estado é o detentor do monopdlio da coacao fisica). Kelsen, por seu turno,
identificava o Estado como ordenamento normativo coativo (“O estado é uma

organizagao politica porque € um ordenamento que regula o uso da forga”).

Num primeiro momento, o poder politico e a soberania possuiam uma feigao
mais subjetiva, porém, com o tempo, tende a objetivar-se, e em muito influiu sobre
isso o suporte filoséfico do iluminismo e jusracionalismo, eis que propunha a

inversao do paradigma “ex parte principis” para o “ex parte populis”.

Entra ai uma das questdes principais no discurso sobre o poder politico e

Estado, a da fundamentacgao, efetividade e legitimidade do poder.

Nao basta ao poder ser forte, mas deve ser licito, o que reflete diretamente na
obrigagao politica daqueles que obedecem, ou seja, a delimitacdo das razdes de
sujeicdo aos comandos de quem detém o poder acaba por justificar até que ponto &

permissivel a desobediéncia ou a obediéncia passiva®®.

Melhor explicitando, € necessario perquirir sobre a fundamentagcdo do poder
além de analisa-lo exclusivamente em termos de forga coativa. Fosse assim e nao
haveria como se distinguir o poder politico do poder de um grupo marginal, de

ladrdes ou traficantes de entorpecentes.

ordenamento juridico. Seu fundamento, hoje, é constitucional e como a propria ordem constitucional ndo é
fechada e se integra, também, a normatividade internacional, além de estar estruturada em valores e principios, é
decorréncia que a soberania ndo seja um conceito fechado, visto “a prori”, mas deve ser exercida em termos de
integragdo ao restante da ordem juridica. Deve-se destacar a opinido praticamente comum dos que defendem os
direitos humanos que a soberania, em grande parte, funciona como empecilho para a efetivagdo dessa espécie de
direitos. Neste sentido, Flavia Piovesan: “Fortalece-se a ideia de que a protegdo dos direitos humanos ndo deve
reduzir-se ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo interesse internacional. Por sua vez,
essa concep¢do inovadora aponta a duas importantes consequéncias: 1*) a revisdo da nogdo tradicional de
soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um processo de relativizagdo, na medida em que s@o admitidas
intervengdes no plano nacional em prol da protegdo dos direitos humanos — isto ¢, transita-se de uma concepgao
“hobbesiana” de soberania, centrado no Estado, para uma concepgdo “kantiana” de soberania, centrada na
cidadania universal; 2%) a cristalizagdo da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condi¢do de sujeito de direitos” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica
Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 12).

> BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 87.



64

O que se percebeu, ao longo da evolug¢do das sociedades, é que o poder ndo
se exercia apenas pela sua posse de fato, mas vinha revestido de uma base moral

ou ética, e, consequentemente, juridica®.

Dalmo Dallari justifica o poder com base na sua titularidade. Desta maneira,
existem teorias teocraticas, fundamentadoras da origem divina, com base em um
evento sobrenatural, eis que o préprio Deus concedia o poder ao principe, ou em um
direito divino providencial, em que a soberania, assim como as demais coisas
terrenas, provinha de Deus, porém, diretamente, residia no povo, embora fosse

exercida pelo monarca.

As teorias democraticas sustentam a origem do poder no povo. Inicialmente
no proprio povo como massa amorfa, depois na nagao, isto €, no povo dentro de
uma ordem integrante, e, em terceira fase no Estado, pois se a soberania € um
direito o seu titular sé poderia ser uma pessoa juridica. Como o povo, por si s, nao
tem personalidade juridica e quem a detém é o Estado (do qual o povo faz parte)

naturalmente este assume sua titularidade.

E fundamental perceber que a prépria soberania, assim como o que se disse
em relagao aos direitos humanos e fundamentais, resulta de uma opc¢éao manifestada
em determinada ordem social em um momento especifico. E um construido, e ndo
um dado. Sua concepcdo como soberania popular auxiliou a derrubar a
concentracdo do poder absolutista do monarca e propiciar terreno para o exercicio
da liberdade formal pelo mercado. Também deu suporte, em certa quadra, as
nacgdes imperialistas, que se expandiam a custa de uma impermeabilidade a outros

Estados e a ordem internacional.

No entanto, o desenvolvimento da teoria do Estado como dotado de
personalidade juridica serviu para situa-lo como detentor de poder, mas que era
submisso, sobretudo, ao ordenamento juridico, e se tinha direitos, possuia deveres
(liberdades e nao liberdades). Talvez nédo seja sem razao que muitos preferem
substituir, atualmente, o termo “poder” por “competéncia”, pois nessa embute-se a

nocéo de um feixe de faculdades e atribuicdes que a ordem juridica resguarda, mas

¢ BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 88.
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que, de todo modo, ndo tem abrangéncia e exercicio absolutos.

Do trecho adiante transcrito, verifica-se a evolugao histérica da visdo sobre a

soberania:

No combate da burguesia contra a monarquia absoluta, que teve seu ponto
alto na Revolugdao Francesa, a ideia da soberania popular iria exercer
grande influéncia, caminhando no sentido da soberania nacional,
concebendo-se a nagao como o préprio povo numa ordem. No comego do
século XIX ganha corpo a nogao de soberania como expressao de poder
politico, sobretudo porque interessava as grandes poténcias, empenhadas
em conquistas territoriais, sustentar sua imunidade a qualquer limitacéo
juridica. Entretanto, a partir da metade do século, vai surgir na Alemanha a
teoria da personalidade juridica do Estado, que acabara sendo apontado
como o verdadeiro titular da soberania. E ja no século XX, aperfeigoada a
doutrina juridica do Estado, a soberania passa a ser indicada como uma de
suas notas caracteristicas, colocando-se entre os temas fundamentais do
direito publico, desenvolvendo-se uma completa teoria juridica da soberania.
Essa construgdo tedrica teve um desenvolvimento gradativo, sendo
necessaria a fixagao de varias posigcdes, correspondentes a diversas épocas
ou a diferentes pontos de vista, para se apreender o seu conjunto.*

Segundo Norberto Bobbio, a justificagao ética (e, por tabela, juridica) do poder
politico, além de concretude de forga fisica, deu lugar a uma formulagao variada de
principios de legitimidade, a fim de conhecer “dos varios modos com os quais se
procurou dar, a quem detém o poder, uma razdo de comandar, e a quem suporta o

poder, uma raz&do de obedecer™®.

Assim, o professor italiano promoveu a seguinte divisdo. Ha principios de
vontade, outros principios ligados a natureza, e uma terceira categoria em que se
podem colocar principios de uma abordagem histérica. Na verdade, em cada uma
das divisbes ha uma dupla antitética, isto €, cada categoria de principios engloba

doutrinas que sao denominadas doutrinas voluntaristas, naturalistas e histéricas.

Na primeira divisdo, relativamente a primeira categoria de principios, importa
saber quem é a fonte ultima de autoridade. Numa concepgdo descendente
(“concebida a estrutura de poder como uma piramide, o poder desce do vértice a
base”), a autoridade ultima é a vontade de Deus. Numa concepg¢do ascendente

(“segundo a qual o poder sobe da base ao vértice”), a autoridade ultima é a vontade

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 78-79.
¥ BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 88.
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do povo®.

As doutrinas naturalistas enfocam na natureza a fonte do poder. Uma como
forga originaria, outra como ordem racional pela qual a lei da natureza se identifica

com a lei da razéo.

No entanto, Bobbio critica as duas versoes antitéticas:

Remeter-se a natureza para fundar o poder significa, na primeira verséo,
que o direito de comandar de uns e o dever de obedecer de outros derivam
do fato inelutavel de que existem naturalmente, e portanto independente da
vontade humana, fortes e fracos, sabios e ignorantes, ou seja, individuos e
mesmos povos inteiros aptos a comandar e individuos e povos capazes
apenas de obedecer. Remeter-se a natureza como ordem racional significa,
ao contrario, fundar o poder sobre a capacidade do soberano de identificar e
aplicar as leis naturais que s&o as leis da razéo.

Quanto as doutrinas ligadas a historia, Bobbio enfoca aquelas que tém um
apelo ao passado e extraem a legitimacao da for¢a da tradi¢cdo, ou seja, as teorias
tradicionalistas do poder, segundo as quais soberano legitimo € o que exerce o
poder desde tempo imemorial. Explana que o poder de comandar também pode ser
“adquirido, a base de um principio geral de Direito, a forga do uso prolongado no
tempo, tal como se adquire a propriedade ou qualquer outro direito”®®. Assim, a

justificativa do poder historico dos reis, por exemplo.

Por outro lado, ha as teorias de concepgao revolucionaria, cuja referéncia € a
histéria futura e visa legitimar o poder que se esta constituindo. O revolucionario,
desta feita, tende a colocar um novo ordenamento em adequagao a um novo curso

histérico, com avango axioldgico sobre o precedente.

Enquanto o “conservador tem uma concepcao estatica da histéria: € bom
aquilo que dura”, o revolucionario possui um perfil dinamico: “é¢ bom aquilo que muda

em correspondéncia com o movimento, predeterminado e finalmente compreendido,

% “Ficgdo por ficgdo, os dois principios, na medida mesma que sdo antietéticos, reforgam-se reciprocamente em
algumas doutrinas: vox populi vox Dei” (BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria
geral da politica, cit., p. 89).

% BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 90.
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do progresso historico™".

O problema da legitimagao do poder possui uma importancia muito maior do
que se afigura a primeira vista, pois é relacionado ao universo da obrigacdo politica

e ao direito de resisténcia.

Ou seja, a fundamentacdo inadequada do poder gera espago para o
exercicio do direito de resisténcia, que pode ser lido tanto como o movimento para
se manter o direito, quando fundado em justi¢ca social, quanto para alargar os limites

juridicos.

Neste trabalho, e mais adiante se pretende que isso fique aclarado, defende-
se a ideia de que a negociagao coletiva como género ndo se enquadra somente
como meio autocompositivo, porém como direito de resisténcia do trabalhador. Ora,
se no campo do contrato individual de trabalho o direito de resisténcia surge quando
o empregador, no exercicio da liberdade que repousa no seu poder de comando,
comete excessos (pois as obrigagdes criadas em contrato ou embasadas na lei s&o
disciplinadas pelo principio da inalterabilidade contratual lesiva), a negociagao
coletiva (assim como a greve) constituem modos de resisténcia do trabalhador, em

nivel coletivo, seja para manter a ordem justa, seja para elastecé-la, renovando-a.

Do mesmo modo, a negociagao coletiva no servigo publico, ainda que método
democratico de solugdes concertadas, nao pode negar sua qualidade de exercicio

do direito de resisténcia.

E valido observar, ainda, com Bobbio, que os principios de justificacdo do

poder revelam uma opc¢éo a manutengao ou mudancga do estado das coisas:

Dos seis critérios acima elencados, alguns sdo mais favoraveis a
manutengao do status quo, ou seja, estdo ex parte principis, outros sdo mais
favoraveis a mudanga, ou seja, estdo ex parte populi. De uma parte, o
principio teocratico, o apelo a natureza como forga originaria, a tradigao; de
outra, o principio democratico do consenso, o apelo a natureza ideal, o
progresso histérico. Quem observar os movimentos de resisténcia, no
sentido mais largo da palavra, do mundo de hoje, ndo tardara a dar-se conta
da persisténcia destes critérios: contra um governo despdtico, contra uma

' BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 90.
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poténcia colonial ou imperialista, contra um sistema econdémico ou politico
considerado injusto e opressivo, o direito de resisténcia ou de revolugao €&
justificado ora através da referéncia a vontade popular vilipendiada, e
portanto a necessidade de um novo contrato social, ora ao direito natural a
autodeterminagéo que vale ndo apenas para os individuos mas também
para 0s povos, ora a necessidade de abater aquilo que esta condenado pela
Histéria e de se introduzir no sulco do devenir histérico, que procede
inexoravelmente em diregdo a novas e mais justas formas de sociedade.®?

A questdo da legitimacdo do poder leva a inumeras outras. Por exemplo,
sendo pacifico que hoje a soberania, como poder supremo, € sopesada pelo
principio da separacdo dos poderes e que desde ha tempos entende-se que néao
mais ocorre a dependéncia exclusiva do Estado como centro de normatividade
juridica, tendo sido admitido o fenbmeno do pluralismo juridico, por corolario, € de se
reconhecer que a efetividade de uma norma nao mais depende de uma esfera

central irradiadora de legitimidade.

Por consequéncia, a procura de uma teoria que justificasse o poder deve
levar em conta que o poder hoje € exercido de maneira circular, notadamente pelas

formas nao institucionalizadas de democracia representativa.

Ou seja, o poder hoje tende a estar difuso em sociedade. Se se preferir o
termo “competéncia”, hoje existiriam varios centros de competéncia habilitados a
exercer o poder, de modo que a eficacia de uma norma inclui a participacdo dos

proprios destinatarios da norma, circularmente.

Parece estar superado certo positivismo juridico que n&do admite outra
legitimagdo da ordem que nao pelo conferido pelo ordenamento mediante regras
superiores delegativas de competéncia (sistema dinamico de Kelsen). O sistema
hoje ndo é tido como fechado, mas aberto e suscetivel de participagdo social e de
influéncia no meio. A legitimidade de uma conduta, portanto, ndo é aferida somente
pelo cotejamento de uma norma superior com base em uma delegagdo de poder,

em um sistema hierarquico.

No entanto, ainda assim, é necessario o Estado como coordenador e gestor

2 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica, cit., p. 91.
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do espacgo publico e, neste tocante, cabe a ele o exercicio especial de um poder

superior:

... a participagao do Estado enquanto gestor do desenvolvimento social é
indispensavel, principalmente na perspectiva de que tal tarefa institucional
cada vez mais se caracteriza ou ndo por ser democratica em face dos
procedimentos que utiliza cotidianamente para tanto.

Assim, saimos do campo da significativa subjetividade em que se
encontrava, mesmo na ldade Moderna, o exercicio do Poder Politico, para
substancializar os atos estatais com elementos axiologicos (vetores),
vinculantes em termos de finalidades e objetivos a serem perseguidos,
todos identificados — pela legalidade e legitimidade — no ambito da dicgéo
constitucional, em especial, de suas normas estruturantes: os principios
fundamentais.®®

A questdo da legitimacdo do poder influenciou, também, as teorias do
relacionamento do Estado com os que lhe prestam servico como agente publico,
pois prevaleceu a perspectiva “ex parte principis” do poder fundamentado. Assim, as
teorias do 6rgao e da impermeabilidade, por exemplo, ambas com viés que afasta o
paradigma do consenso e da democracia, e que nao leva em consideragao, como
dito antes, a adogcédo de uma visdo personalista pela ordem juridica constitucional de
1988.

O relacionamento do Estado com seu servidor, portanto, sera examinado no
proximo capitulo, levando em consideracdo também a evolugdo do Estado e o
quanto da influéncia do privado, em sentido negativo, acabou por gerar nos
governantes e nas altas hierarquias do Estado um escudo contra a

responsabilizag&o por sua conduta.

Por Influéncia do privado em sentido negativo quer-se dizer a confusdo do
dominio da esfera publica com o particular na gestdo administrativa, o que
comumente foi chamado em Direito Administrativo de Patrimonialismo ou de

Administracdo Patrimonialista.

% LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administra¢io Publica e Sociedade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 135.
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Teorias informadoras do Estado e da Administragao

Normalmente o0 que se ouve dizer quanto ao surgimento do Direito
Administrativo é que foi resultante direto das mudangas advindas com as revolugdes
burguesas, notadamente a revolugéo francesa. Isto porque o Direito Administrativo
visou limitar a acdo do Estado, a reboque dos principios da legalidade e da
separacao dos poderes, com intuito de proteger os direitos individuais dos

particulares contra a agcao excessiva e abusiva do Estado.

Destarte, o Direito Administrativo, originario da Franga e ao qual contribuiram
outros paises como Alemanha e Italia para desenvolvimento de seus institutos,

estaria diretamente vinculado ao Estado de Direito.

Exemplo dessa visao pode-se extrair abaixo, segundo Maria Sylvia Zanella Di

Pietro:

Mas a formacao do Direito Administrativo, como ramo auténomo, teve inicio,
juntamente com o direito constitucional e outros ramos do direito publico, a
partir do momento em que comegou a desenvolver-se - ja na fase do Estado
Moderno — o conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o principio da
legalidade (em decorréncia do qual até mesmo os governantes se
submetem a lei, em especial a lei fundamental que é a Constituicado) e sobre
o principio da separacdo de poderes, que tem por objetivo assegurar a
protecdo dos direitos individuais, ndo apenas nas relagbes entre
particulares, mas também entre estes e o Estado.

Dai a afirmacdo de que o Direito Administrativo nasceu das Revolugdes que
acabaram com o velho regime absolutista que vinha da Idade Média.
“Constitui disciplina prépria do Estado Moderno, ou melhor, do chamado
Estado de Direito, porque sé entdo se cogitou de normas delimitadoras da
organizagao do Estado-poder e da sua agdo, estabelecendo balizas as
prerrogativas dos governantes, nas suas relagdes reciprocas, e, outrossim,
nas relagdes com os governados. Na verdade, o Direito Administrativo s6 se
plasmou como disciplina autbnoma quando se prescreveu processo juridico
para atuagdo do Estado-poder, através de programas e comportas na
realizagao das suas fungdes (cf. O. A. Bandeira de Mello, 1979, v. 1:52).%

Do mesmo modo, Fabricio Motta:

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 24.
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O Direito Administrativo surgiu, sabe-se, no cenario das chamadas
revolucdes liberais (ou burguesas), como um misto de praticas e normas
que deveria submeter a Administracdo a uma disciplina mais rigorosa,
intentando conter os abusos verificados no antigo regime. Apesar da
singularidade de cada processo revolucionario, costuma merecer atengao
principal a Revolugéo Francesa, em razdo de sua ligagdo mais direta com o
nascimento e a consolidagdo do Direito Administrativo (chamado
“‘continental” e oposto, inicialmente, aquele que foi concebido mais
tardiamente nos moldes da common law, com nitida inspiragdo inglesa e
americana). O fato é que todos os processos revolucionarios contribuiram,
em maior ou menor medida, para o estabelecimento de caracteristicas do
chamado Estado de Direito, emergente com distintas notas apds tais
processos.®

No entanto, é razoavel acreditar que, com Gustavo Binenbojm, que essa é
uma nogao de cunho mais garantistico, entronizada por diversos autores mais por
amor a tradicdo académica, do que corresponda ao modelo verdadeiro de Estado e

Administracdo advindos da revolugédo francesa.

Nao se nega, com isso, que as revolugdes liberais tiveram um papel
preponderante na inversao do paradigma de pensamento politico, na expressao de
Bobbio, capaz de fundamentar a aquisicdo e ampliacdo de direitos fundamentais.
Como se pretende adiante, nesse trabalho, as doutrinas filosoficas do
jusracionalismo foram fundamentais para a contestagdo do poder e o abandono de
uma visdo organicista do Estado e sociedade. Ndo é a toa que a autonomia da
vontade, embora primacialmente, vinculada aos limites estritos da igualdade formal,
evoluiu para a admissdo de institutos como a autonomia privada coletiva, a
ocorréncia dos pluralismos juridico e politico e a presenga de corpos intermediarios

com capacidade de conformar o Direito.

Porém, a realidade mais precisa quanto ao Direito Administrativo parece ser a
de que, contrariamente a uma posi¢ao de baluarte contra o autoritarismo estatal, foi
a de manutencgao de privilégios mediante a criagdo de um espaco infenso a atuacao

do particular e a dos poderes Legislativo e Judiciario.

Até porque, nao foi uniforme a incorporacdo da pauta dos movimentos
filosoficos jusnaturalistas na ordem juridica posterior as revolugdes e as declaragoes
de direitos. O momento subsequente foi justamente o de valorizagdo do positivismo

juridico e do Estado como unico responsavel pelas fontes normativas formais, em

% MOTTA, Fabricio. Funcio Normativa da Administracio Publica. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 21.
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um monismo e centralismo juridicos. Nao havia muito espago para o particular,
especialmente mediante associagdes de grupo, mas, paradoxalmente, através da
pretensao a rigida separagao entre Estado e sociedade, o primeiro se mantinha
minimo para assegurar a liberdade de contratar entre os particulares, ainda que em

grau de formalidade.

Gustavo Binenbojm discorre que o Direito Administrativo, notadamente na sua
criacao francesa, visou justamente a estabelecer um espago proprio para a atuagéo
da Administracdo, em que n&o era afetada nem mesmo pelos principios da
separagao dos poderes e da legalidade, pois, a Administragao editava suas proprias
normas, através do Conselho de Estado e se sujeitava a uma jurisdicao

administrativa, pela introdu¢édo do contencioso administrativo.

Havia, assim, uma interpretacdo extremada da separacdo dos poderes, de
modo que a Administracdo ndo se submetia a um poder equidistante, independente
e imparcial, fruto de uma desconfianga natural contra os juizes e também por se
considerar que “julgar a Administragdo ainda € administrar”. Dentro desse contexto é
que surgiram os privilégios processuais em favor do Poder Publico, mantidos até os
tempos hodiernos, em que o “velho dogma absolutista da verticalidade das relagbes

entre o soberano e seus suditos serviria para justificar, sob o0 manto da supremacia

do interesse publico sobre os interesses dos particulares, a quebra de isonomia”®.

Nas palavras do professor carioca,

A associagdo da génese do direito administrativo ao advento do Estado de
direito e do principio da separagédo de poderes na Franga pds-revolucionaria
caracteriza erro histérico e reprodugdo acritica de um discurso de
embotamento da realidade repetido por sucessivas geragdes, constituindo
aquilo que Paulo Otero denominou ilusdo garantistica da génese. O
surgimento do direito administrativo, e de suas categorias juridicas
peculiares (supremacia do interesse publico, prerrogativas da
Administracao, discricionariedade, insindicabilidade do mérito administrativo,
dentre outras), representou antes uma forma de reprodugéo e sobrevivéncia
das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua superagdo. A
juridicizagdo embrionaria da Administracdo Publica ndo logrou subordina-la
ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato retérico
para sua perpetuacéo fora da esfera de controle dos cidaddos.®’

% BINENBOIM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacio. 2. ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 14.

67 BINENBOIJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao, cit., p. 11.
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E mais adiante,

Nesse contexto, as categorias basicas do direito administrativo, como a
discricionariedade e sua insindicabilidade perante os 6rgaos contenciosos, a
supremacia do interesse publico e as prerrogativas juridicas da
Administragdo, sao tributarias deste pecado original consistente no estigma
da suspeita de parcialidade de um sistema normativo criado pela
Administragdo Publica em proveito préprio, e que ainda se arroga o poder
de dirimir em carater definitivo, € em causa prépria, seus litigios com os
administrados. Na melhor tradicdo absolutista, além de propriamente
administrar, os donos do poder criam o direito que lhes é aplicavel e o
aplicam as situagdes litigiosas com carater de definitividade.®®

Veja-se, a guisa de énfase, a nota 19 do livro de Luisa Cristina Pinto e Netto,

em que cita Anténio Francisco de Sousa:

A solugdo so6 podia ser um compromisso em que por um lado se reconhecia
a primazia da soberania das leis do Parlamento e um poder normativo
subordinado e restrito a execugdo das leis a favor do Executivo. Este
compromisso gozava no entanto de um equilibrio meramente aparente, pois
assentava em bases instaveis. Efectivamente (sic), operada a substituicdo
da classe dominante, mas mantidas as bases do Estado, o sistema
normativo do absolutismo foi ressurgindo aos poucos com o aumento
qualitativo e quantitativo do poder regulamentar a custa da declarada
supremacia da lei.®

Obviamente, que a situacdo descrita ganha maior relevo no Direito
Administrativo francés em que ha: (1) a figura do Decreto Autbnomo, em que o
decreto é utilizado ndo somente para regulamentar a lei, mas para criar novas
normas juridicas administrativas; (2) a Jurisdicdo e o Contencioso Administrativos,
separados da instancia judiciaria. No entanto, ainda assim os privilégios da
Administracdo Publica se espalharam além da fronteira da Franca, e no Brasil os
conceitos da supremacia do interesse publico e privilégios da Administragdo foram

acrescidos de uma visao patrimonialista da Administragao.

E bom que se diga que ndo ha a intengdo de objetar a atividade normativa da
Administracdo Publica. Um dos argumentos plausiveis para fundamentar a

razoabilidade da negociagdo coletiva do Estado com o servidor € justamente a

% Jdem, ibidem, p. 15.

% NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualiza¢io da fun¢io publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
39.
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admissdo de que existem espacos e assuntos possiveis para a Administracao
dispor. Ou seja, a fungdo normativa do Poder Publico é condicdo basica para os
procedimentos de negociagdo. Por corolario, a adogao de um parametro hermético
do principio da separagdo dos poderes (alias, nunca efetivamente adotado em
plenitude) ndo deixaria espago para o dialogo, pois tudo se resumiria a lei editada

pelo Poder Legislativo™.

O que aqui se pugna & que na propria formagdo do Direito Administrativo
resquicios e doutrinas autoritarias influenciaram sobremaneira o tratamento especial
dado ao Estado em relagdo ao particular, o que, obviamente, resvalou para sua

conduta mantida em face do trabalhador publico.

Na passagem do Estado de Direito ou Estado Liberal para o Estado de Bem-
Estar Social (Welfare State, ou Estado Providencial), a Administracdo ampliou seu
raio de acdo, com uma conduta mais interventora e prestacional, até mesmo porque
assim |he exigiam que atuasse, dando foros de concretude e materialidade ao

principio da isonomia.

Se com a passagem do tempo, a omissao do Estado ndo era mais suportavel,
eis que necessario intervir para solucionar os graves problemas sociais originarios
de uma desigualdade estrutural, o que se percebeu é que aumentaram,
concomitantemente, as solugdes fruto do consenso com a propria Administracao.
Isto €, a sociedade, notadamente apds os anos setenta e oitenta passou a exigir

aproximacao e instancias democraticas no relacionamento com o Poder Publico.

Em resumo, o Estado intervinha na sociedade, funcionando como motivador
de igualdade substancial, e também descia de sua posi¢ao superior, especialmente

quando contratava com o particular.

Claro que essa igualdade para contratar era relativizada pela ocorréncia de
clausulas exorbitantes e pelo poder de alterac&o unilateral. No entanto, a submissao

do particular que contrata com o Estado nao reside no fato deste figurar na relagéao

" Entendemos que a negociagdo coletiva ndo precisa ser mera instdncia prévia de didlogo com o servidor
publico, mas pode resultar na criagdo de atos normativos com efetividade, ndo meros compromissos.
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juridica, mas é a subordinagdo a prépria ordem juridica, que define que mesmo o
contrato administrativo persegue o bem comum e em razdo desse s&o necessarias

derrogagdes.

Do mesmo modo, acontece com o contrato de trabalho em que a ordem
juridica fixa normas cogentes, inderrogaveis e estabelece o principio da
inalterabilidade contratual lesiva, mas deixa aberturas, na prépria lei, para certas
alteragdes legais, além de poder o empregador se mover no espacgo livre do “jus

variandi”.

Muito do comportamento da Administracdo em relacdo a quem lhe presta
servigos é derivado de elementos provenientes do Estado numa visao orgénica, das
teorias do 6rgdo e da impermeabilidade e também da confusdo de uma viséo

privada dos governantes ao tocar a “coisa publica”.

Sobre a visdo organica da Administracdo, semelhantemente ao que se
retratou em item anterior, em que n&o havia separacao efetiva entre Estado e
sociedade na medida em que aquele era retratado como uma entidade superior que
conjugava a vontade geral, sem exigéncia de atencdo ao universo individual, a

Administrag&o organica caracterizava-se por ser um espago vazio a lei’".

" A proposito, veja-se o que Jorge Miranda discorre sobre as correntes organicistas e sobre sua variante
hegeliana: “As varias correntes organicistas oscilam entre a consideragdo do Estado como unidade espiritual e a
equiparagdo a um organicismo natural ou biologico.”

“A primeira tendéncia (Gierke, designadamente) arranca da escola historica alema e do romantismo,
para os quais Direito e Estado ndo s3o sendo expressdes do espirito de um povo. O Estado é um principio vital,
uma totalidade, uma integragdo ou unido de vontades”.

“Descrever o Estado como um organismo significa representd-lo simbolicamente como um corpo vivo,
que se desenvolve segundo uma ideia propria”.

“A outra tendéncia (Spencer, designadamente) liga-se ao positivismo e ao cientificismo, tdo
caracteristicos de certo pensamento oitocentista, e procura, alargar ao dominio do politico e do juridico os
esquemas dos cientistas da natureza. O Estado ¢ um ser vivo, sujeito a leis paralelas as dos restantes seres vivos”.

“O Estado desenvolve-se perfeitamente como os seres vivos. Segundo o meio em que se encontra assim
evoluciona dum ou doutro modo, tornando-se predominante este ou aquele aparelho. Se as suas condi¢des de
existéncia se modificam, adapta-se, directa ou indirectamente, as novas condi¢des, experimentando
metamorfoses, adquirindo novos 6rgdos e desenvolvendo novas formas. Os Estados estdo sujeitos a morte,
porque a maior parte daqueles de que fala a histdria extinguiram-se. Os Estados podem escapar a destruigdo total
pela reproducdo como organismos, dando origem a outras sociedades que continuam a suas tradi¢des, a sua
civilizacdo, as suas ideias e as suas crengas”.

“III — Para HEGEL, o Estado ¢ a realidade em acto da ideia moral objectiva, o espirito como vontade
substancial revelada, clara para si mesma, que se conhece e se pensa, e realiza o que sabe e porque sabe”.

“Como realidade em acto da vontade substancial, realidade que esta adquire na consciéncia particular de
si universalizada, ¢ o racional em si ¢ para si: esta unidade substancial ¢ um fim proprio absoluto, imével; nele a
liberdade obtém o seu valor supremo e, assim, este tltimo fim possui um direito soberano perante os individuos
que em serem membros do Estado t€m o seu mais elevado dever. E se o Estado € o espirito objectivo, entdo s6
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Nao se compreendia fosse possivel no ambito interno da Administracdo a
formagdo de relagdes juridicas entre o Estado e seus agentes, com direitos e
obrigagdes reciprocas. Somente poderia haver relagdes dessa ordem diante do
cidaddo, isto é, externamente ao aparelho estatal’>. Relagbes juridicas
pressupunham pluralidade de vontades, porém no interior do Estado sé existia uma
unica vontade, a estatal. Nao existiram propriamente normas juridicas internas no
campo do Estado, eis que seria impossivel uma pretensao ou obrigacao juridica em
face de si mesmo. No maximo, admitia-se que desse ordens a si mesmo, situacao

ndo configurada como decorréncia de uma norma juridica.

Nos dizeres de Luisa Cristina Pinto e Netto, a

teoria organica do Estado, propriamente dita, apresentou-se como reacgéo a
concepgao individualista, entre o final do século XIX e o inicio do século XX,
e, como o nome esta a indicar, baseia-se na ideia do organismo para
compreender o todo social. Segundo essa ideia, sendo a sociedade um
organismo, os individuos ficariam reduzidos a mera fungao do todo, o que
levou a identificar o agente publico como parte do todo estatal™.

A teoria organica do Estado forneceu substrato tedrico para enfatizar o
modelo estatutario do vinculo profissional entre agente e Estado. Os agentes
publicos, segundo este modelo, estariam privados de subjetividade e constituiriam
objeto cuja atividade seria constituida para persecucéo dos fins estatais. Haveria ai
o raciocinio de que Estado e agente ndo tém interesses divergentes, pois este &

parte daquele.

Essa visdo conformava o agente a organizagdo e impedia sua autonomia,

além de trazer prejuizos inegaveis ao trabalhador:

Neste ponto, cabe destacar que foi gragas a estas ideias que se proibiu,
como regra geral, a sindicalizagdo dos agentes publicos, o exercicio do
direito de greve e a sua participacao na fixagao das condi¢des de prestacéo
de trabalho, até meados do século XX. Afinal, como poderiam os agentes,
que deveriam ser ascéticos e imparciais, organizar-se em sindicatos para
defender interesses corporativos? Como poderiam fazer greve,
apresentando reivindicagdes contra o Estado, de que fazem parte, com

como seu membro ¢ que o individuo tem objectividade, verdade ¢ moralidade.”
> NETTO, Luisa Cristina Pinto €. A contratualiza¢io da funcéo publica, cit., p. 102.
”* Idem, ibidem, p. 107.
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guem se confundem?™,

Nao resta duvida de que teoria dessa ordem impedia qualquer dialogo com o

servidor.

Em acréscimo a concepgao organica do Estado e da Administragdo Publica e,
talvez, justamente por corolario dela desenvolveu-se a teoria da impermeabilidade,
que explicava o Estado como pessoa unitaria, no seio da qual inexistiam relacdes

juridicas.

Era uma teoria que nao levava em conta o Estado como uma pessoa coletiva
e que tinha marcantemente uma influéncia da concepcao liberal da legalidade como
exclusivamente alusiva a delimitacdo entre Estado e sociedade, que deveriam
manter-se separados, a bem da ultima. Contrariamente, no ambito interno do Estado
nao se fariam necessarias normas juridicas, mas mera organizagao a cabo da
préopria Administracdo que, quando muito, instituiria relagdes de especial sujeicéo,

porém nao no sentido de constituir direitos e obriga¢gdes em face do agente publico.

Fabricio Motta muito bem expde o primeiro momento da vivéncia do principio
da legalidade na realidade administrativa, em que prevalecia uma vinculagao

negativa, resquicio do periodo monarquico:

Ora, o objetivo principal de protegdo da liberdade (acompanhado dos
consectarios ligados a segurancga juridica) antes comentado trazia em si
uma etapa obrigatéria: submeter o Estado, notadamente a Administracao,
ao Direito. Essa submissdo materializou-se com a consagragéo do principio
da legalidade, vinculando as atividades da Administragdo a lei. O Direito
Administrativo se converteu, essencialmente, em direito positivo do Estado,
consagrando um poder normativizado que, de acordo com a doutrina liberal,
intentava criar normas que concediam um minimo de seguranga juridica e
certeza as relagbes juridicas entre os cidaddos e entre estes e o Estado.
Contudo, essa operagéo se realizou contra a supremacia da Constituicao
que, para os liberais, significava, sobretudo, supremacia da politica e, por
isso, fonte de instabilidade e insegurangca — o Estado era visto, nesta
concepgao, em um patamar além da Constituigcao.

Em um primeiro momento, prevaleceu a vinculagao negativa a lei (negativa
bindung”), associada ao poder discricionario, entendendo que a
Administracdo possuiria espaco livre para atuar @ margem de expressa
previsdo legal. Essa concepgéo inicial refletia ainda resquicios do “principio
monarquico” que pretendia justificar na condigéo histérica do monarca como

™ NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualizacdo da funcio publica, cit., p. 110.
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Chefe do Executivo um maior grau de autonomia para dispor sobre o
funcionamento e a organizag&o da administrag&o.”

No entanto, a compreensao do agente publico como um 6rgao do Estado nao
poderia surtir efeito a ndo ser que houvesse uma diferenciacdo dos elementos
subjetivo e objetivo que o compdem, além do reconhecimento do Estado como uma
pessoa coletiva dotada de personalidade juridica propria, sujeito de direitos e
deveres e submetido a ordem juridica. Também tornou-se primordial inverter a
centralidade do Direito Administrativo em torno da constru¢ao do “ato administrativo”

em prol da valorizac&o da “relagao juridica”.

O primeiro aspecto, de diferenciagdo dos elementos subjetivo e objetivo no

orgao, foi assim abordado por Luisa Cristina Pinto e Netto:

A chave para a resolugdo da questdo encontra-se em entender o érgao
como composto de mais de um elemento, possibilitando a diferenciagcao do
elemento objetivo — 6rgdo como centro de competéncias integrante da
estrutura estatal — e do elemento subjetivo — pessoa que age como 6rgao.
José Roberto Dromi destaca com precisdo estes dois elementos
constitutivos da ideia de 6rgéo: no primeiro, tem-se o 6rgdo como conjunto
de competéncias, abstrato e institucional, de existéncia continua e que se
constitui de competéncia, cargo, circulo de atribuicbes, centro de
competéncia ou oficio publico; o segundo elemento, pessoal e variavel, é o
homem, o agente publico.”

A incorporacdo da pessoa do trabalhador ao organismo Administragao
impede seu entendimento como individuo e cidaddao e também como destinatario da
dignidade humana que informa o Estado Democratico de Direito. Como visto antes,
com Daniel Sarmento, sobre a visao personalista da Constituicdo Federal de 1.988,
a concepgao do ser humano, qualquer um, inclusive o servidor publico, € a de
finalidade da ordem juridica, nunca meio ou instrumento, pois a normatividade

fundamental Ihe reservou espaco prioritario de protecéao.

No entanto, ndo ha como negar que quando um trabalhador assume um
cargo ou emprego publico, ele e o Estado funcionam como uma entidade unica
perante os que se servem dos servigos publicos estatais. Formam uma unidade,

cujo fito € direcionado a atingir o interesse publico, razdo pela qual a teoria do 6rgao

 MOTTA, Fabricio. Fun¢io Normativa da Administracdo Piiblica. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 33.
" NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualiza¢do da funcio publica, cit., p. 259.
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da fungédo publica’” ou do organicismo da Administragdo tem um respaldo real na

realidade do que se verifica no relacionamento externo do Poder Publico.

Para equilibrar as duas instancias, Luisa Cristina vislumbrou a separagcéo dos
dois elementos presentes no relacionamento do Estado e agente, um relativo a

relagéo organica ou funcional e outro atinente a relagdo de servigo, como se nota:

A relagao organica ou funcional tem direta ligagdo com a imputagao, pois
ndo se constitui entre sujeitos de direito distintos, mas entre um 6rgao e
uma entidade da qual aquele é parte; o agente atua e sua conduta é
imputada a pessoa estatal; externamente aparece apenas a pessoa estatal,
a pessoa do agente é desconsiderada. Esta relagdo, que é organizacional,
nao se refere ao titular da fungdo como pessoa, em sua materialidade de
sujeito, mas em sua qualidade juridica de titular da fungéo atribuida por uma
norma juridica.

Por outro lado, a relagao de servigo possibilita vislumbrar uma diversidade
de pessoas entretidas em verdadeira relacdo juridica com direitos e deveres
reciprocos. E uma relagao exterior ao aparelho estatal, na qual comparece o
agente com sua plena capacidade e autonomia juridicas, obrigado a prestar
trabalho subordinadamente ao Estado, a quem cabe retribuir este trabalho e
cumprir outros deveres em face do agente. Nesta relagdo, € possivel
visualizar o agente como sujeito de direito distinto do Estado e passivel de
ter interesses diversos deste. Nao se impde, neste aspecto, vinculagdo de
fidelidade, mas sim o cumprimento de dever juridico de prestar trabalho da
forma prevista e com a diligéncia profissional exigivel. Tem-se uma ligagao
entre o titular da fungdo e o centro de fungdes: relagdo patrimonial de
remuneragao das prestacdes do titular da fungdo, relagao profissional de
trabalho subordinado, que cria direitos e deveres para ambas as partes.

Rigorosamente, o que se observa da distingao efetuada pela autora mineira é
a observancia de que na atuacido do Estado, externa ou internamente, € necessario
ponderar os interesses publicos e particulares, a fim de definir qual é o verdadeiro
bem comum. Nao é possivel adotar “a priori” uma supremacia de um em relagcao ao
outro, nem da Administracdo, nem do trabalhador publico, nem mesmo a dos
terceiros que se servem ou se relacionam com o Estado como organismo. Essa
ponderacao de interesses sera novamente abordada quando se tratar do principio

da supremacia do interesse publico e do principio da legalidade.

7 Dallari enfoca a teoria do 6rgdo como uma variante do organicismo chamado “organicismo ético”, formulada
por GIERKE: “com GIERKE tomaria impulso a teoria do 6rgéo, permitindo conceber-se o Estado como pessoa,
capaz de ter uma vontade propria e de externd-la, sem precisar recorrer aos exageros do organicismo biologico.
O Estado-pessoa juridica é um organismo, ¢ através de orgaos proprios atua sua vontade. Esta se forma e se
externa por meio das pessoas fisicas que agem como 6rgaos do Estado” (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 123).
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Entretanto, deve-se ressaltar que a solugdo apresentada pela autora é

adequavel a realidade do contrato de trabalho na esfera do setor privado. Explica-se.

Também a natureza do contrato de trabalho durante muito tempo foi sujeita a
controvérsias doutrinarias. Apds um periodo inicial de justificagdo apenas em teses
contratualistas, com valorizagdo da liberdade formal de contratar do trabalhador,
surgiram teorias anticontratualistas, tais como a teoria da relagédo de emprego e a
teoria institucionalista, que posicionavam o empregado dentro de uma estrutura
organica, sem importancia a sua autonomia. Ambas as teorias tinham um viés
autoritario e antidemocratico inequivoco, apesar de se justificarem na observancia
da realidade, pois o empregado, na maior parte das vezes, adere as condi¢cdes
impostas pelo empregador do que propriamente as discute em regime de liberdade

contratual.

Vale, contudo, reproduzir a analise critica de Mauricio Godinho Delgado a

respeito:

A restricdo fatica (as vezes bastante intensa) da liberdade e vontade do
trabalhador, no contexto da relagdo empregaticia concreta, ndo autoriza a
conclusdo simplista de que a existéncia do trabalho livre (e da liberdade,
pois) e da vontade obreira ndo sejam da esséncia dessa relagao juridica.
Afinal, a combinacdo de tais elementos (liberdade/vontade) é que
exatamente permitiu a formulagdo da diferenga especifica da relagdo de
emprego perante as demais modalidades hegemoénicas de relagcdo de
produg&do no mundo ocidental anterior — serviddo e escraviddo. A presenca
dessa equagdo (liberdade/vontade) € que exatamente tem permitido a
relagdo empregaticia dar origem a vertentes tdo variadas e as vezes
dispares de gestdo empresarial interna, desde o antigo despotismo de
fabrica, que era dominante no capitalismo industrial do século XIX e inicios
do século XX, até férmulas mais democraticas de gestdo empregaticia que
tém sido experimentadas no cenario empresarial contemporaneo.

Na verdade, as duas correntes tedricas acima expostas, fiéis a inspiragao
autoritaria que presidiu sua formulagéo e desenvolvimento, ndo conseguiam
disfarcar seu intento antidemocratico, embora manifestado sob aparente
argumento protecionista obreiro. Ao enfatizarem a estreiteza (real) da
liberdade e vontade individuais obreiras no interior da relagdo de emprego,
partem de um dado efetivo da realidade empirica, mas para alcangarem
uma conclusdo tedrica equivoca e uma proposigdo politica sumamente
conservadora e autoritaria.”

A solugao no ambito do Direito do Trabalho foi justamente a aceitagdo de uma

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 319-320.
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teoria mista’, que admitisse a contratualidade e a anticontratualidade. A primeira
expressa notadamente no instante de formagao contratual e a segunda referenciada
nas diversas normas de ordem publica e natureza cogente que delimitam a vontade

do empregado e empregador.

Além da superagdo da teoria organica da Administragao, no trato do Estado
com o agente publico, € importante a desconstrugcdo da teoria da impermeabilidade,
ou seja, a quebra da mistica da existéncia de um espaco interno de Administragcéo
imune ao dialogo e a regulagcado mais estreita. A imunidade foi natural decorréncia da
teoria do 6rgdo e da Administracdo organica, pois ndo se podiam formar relagcdes
juridicas entre uma pessoa e ela mesma. Neste diapasdo, valorizou-se durante
muito tempo no Direito Administrativo a centralidade no ato administrativo e ndo na

relagéo juridica administrativa.

A centralidade do ato administrativo foi um dos conceitos integrantes do
regime juridico administrativo originado no Estado Liberal, com notas marcadamente
autoritarias. Isto porque o Estado tinha que como principal fungdo o exercicio do
poder de policia, o que requeria “meios unilaterais, agressivos, coercitivos,
autoexecutdrios para seu desempenho”®. Havia uma contradigo intrinseca naquele

momento que conjugava liberdade e autoritarismo:

O conceito de Estado elaborado no periodo liberal, j& se mencionou,
fundou-se no compromisso entre elementos liberais e autoritarios: o
liberalismo no campo do poder politico e o elemento autoritario na criagao
de um estatuto especial para a Administragdo. Houve, na verdade, uma
certa contradigdo nos ideias revolucionarios: era preciso limitar o poder do
Estado, mas a nova classe dominante estava a criar um poder talvez mais
forte que o do Estado Absoluto. Esta contradigdo trouxe solugdes de
compromisso, uma das quais se refere a Administragdo, a criagdo de um
regime proprio, o Direito Administrativo.

Anténio Francisco de Sousa confirma este entendimento, dizendo que, se,
dos principios que sairam da Revolugcdo Francesa — liberdade, legalidade,
divisdo de poderes e direitos dos cidadaos —, pretendia-se como resultado
um poder estatal mais fraco que o do periodo absolutista, o resultado foi o
contrario do pretendido, pois o Estado Liberal mostrou-se mais forte que o
anterior.

A Revolugao Francesa nao levou, assim, a um movimento total de ruptura

" A teoria mista do contrato de trabalho € evidenciada, especialmente, nos dizeres do artigo 442 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho: “Contrato individual de trabalho ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo
de emprego”, em que o termo “acordo” remete a teoria contratualista e a expressdo “relagdo de emprego” ao
anticontratualismo.

% NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualiza¢io da fun¢io publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
44,
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com a Administracdo absolutista: houve mudangas, mas também houve
continuidade. Muitas das instituicdes do Antigo Regime passaram a receber
nova leitura a luz dos principios da Revolugdo, resultando dai a
Administragéo Publica do Estado Liberal®'.

O ato administrativo, na conjuntura da época, refletia a atuagdo administrativa
por meio de atos tipicos unilaterais, como manifestagao autoritaria do poder estatal
em relagdo a particulares determinados. Nao havia campo de dialogo com a
sociedade, até porque era preciso reforcar a separacdo desta e do Estado.
Consequentemente, ndo se concebia qualquer esfera intermediaria entre o Estado e
o individuo, uma das razbes pelas quais nas primeiras fases do capitalismo nao
havia sequer a possibilidade de reconhecer-se a liberdade de associagdo de

pessoas em grupo (recorde-se que os sindicatos, nesta fase, eram proibidos).

Porém, assim como no Direito do Trabalho a empresa, como empregadora,
passou a ser conceituada como um ser coletivo® (tanto que se Ihe possibilita firmar
acordos coletivos diretamente, prescindindo da interveniéncia de sindicato) na
Teoria do Estado este passou a ser enxergado como pessoa juridica coletiva e, a
partir dai, foi possivel vislumbrar-se a formacdo de relagdes juridicas em que
estivesse presente como sujeito de direitos e obrigacgdes, inclusive em face do
particular (ainda que lhe prestasse servigos). Também a partir dai criou-se campo

propicio para a entabulacao de relagdes mais democraticas e concertadas.

8! Mesma autora e obra. p 44 e 45.

82 Na defini¢do de Mauricio Godinho o empregador age naturalmente como ser coletivo, pois ¢ “um agente
socioecondmico e politico cujas a¢des, ainda que intraempresariais, t€ém a natural aptiddo de produzir impacto na
comunidade mais ampla” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sao Paulo:
LTr, 2007. p. 1301).
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A personificagao juridica do Estado como modo de aquisi¢ao

de direitos pelo agente publico

A concepgdao do Estado como pessoa juridica representou um avango

extraordinario, como ressalta Dalmo de Abreu Dallari:

A concepgao do Estado como pessoa juridica representa um extraordinario
avango no sentido da disciplina juridica do interesse coletivo. Mais do que
por qualquer teoria objetivando estabelecer por critérios formais, limitagcdes
ao poder do Estado, esse objetivo € atingido de maneira mais cientifica —
porque baseada em fatores substanciais — pela nogdo de personalidade
juridica do Estado. Esta nogdo promove a conciliagdo do politico com o
juridico.

E, sintetizando, em outro trecho:

Além de ser faciimente demonstravel a existéncia dessa vontade estatal,
que € pressuposto da capacidade juridica do Estado, é também evidente a
necessidade dessa concepgdo para o tratamento juridico dos interesses
coletivos evitando-se a agéo arbitraria em nome do Estado ou dos préprios
interesses coletivos. Com efeito, s6 pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas,
podem ser titulares de direitos e de deveres juridicos, e assim, para que o
Estado tenha direitos e obrigagbes, deve ser reconhecido como pessoa
juridica.

A propria natureza dos fins do Estado exige dele uma agéo intensa e
profunda, continuamente desenvolvida, para que ele possa realiza-los, o
que produz, inevitavelmente, uma permanente possibilidade de conflitos de
interesses, que serdo melhor resguardados e adequadamente promovidos
s6 através do direito. E por meio da nocéo do Estado como pessoa juridica,
existindo na ordem juridica e procurando atuar segundo o direito, que se
estabelecem limites juridicos eficazes a ag¢do do Estado, no seu
relacionamento com os cidadaos. Se, de um lado, ¢ inevitavel que o Estado
se torne titular de direitos que ele préprio cria por meio de seus 6rgaos, ha,
de outro, a possibilidade de que os cidaddos possam fazer valer contra ele
suas pretensdes juridicas, o que s6 é concebivel numa relagdo entre
pessoas juridicas®.

Também destaca a importancia que teve o recurso de exprimir-se o Estado
como uma pessoa coletiva dotada de personalidade juridica distinta das pessoas
juridicas que compdem a comunidade e dos proprios governantes. Com a teoria da

personalidade do Estado foi possivel subordina-lo a norma juridica, ao mesmo

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, cit., p. 125-126.
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tempo em que foi possivel avancar de uma concepgao patrimonialista do Estado,
que era visto como patriménio do monarca. A teoria da personalidade também se
prestou a subsidiar a titularidade da soberania, inicialmente residente na figura do
soberano, depois na nagdo e no povo, como entes despersonalizados, para, ao

depois, pertencer a titularidade do Estado.

Jorge Miranda igualmente nao se furtou a destacar a relevancia da
subjetivacdo do Estado como maneira de cumprir uma dupla finalidade de

racionalizagao e subordinagdo a norma juridica:

A subjectivacdo ou personificagdo do Estado obedece a uma dupla
finalidade: de racionalizacdo e de acentuacdo da subordinagdo a norma
juridica.

Ela propicia, em primeiro lugar, um instrumento técnico ou construtivo muito
importante (embora, ndo o Unico possivel) destinado a dar resposta a
algumas das mais prementes necessidades da vida do Estado, na
multiplicidade de actos e contratos que se Ihes vinculam.

Implica, em segundo lugar, uma mais imediata e nitida afirmacdo de
integracdo no mundo juridico, na medida em que, sendo sujeito de relagdes
e mesmo quando dotado de prerrogativas ou privilégios de autoridade, o
Estado tira a sua capacidade de querer e de agir da norma juridica.

Nao é por acaso que (sem esquecer antecedentes diversos) esta figura
remonta a cerca de cento e cinquenta anos, formuladas designadamente
por GERBER. Na concepgado patrimonial, o Estado n&do era sujeito, mas
objecto de um direito do monarca, e no Estado de Policia procedia-se a
distingdo entre Estado propriamente dito e Fisco. Somente com o inicio do
aprofundamento entre Estado propriamente dogmatico do Direito Publico e
com as ideias e os conceitos do Estado de Direito se vai avangar na linha da
personalidade do Estado - a qual envolve, necessariamente, o
reconhecimento de uma personalidade de direito publico dos cidadaos,
situagdes juridico-publicas ndao apenas do Estado mas também das pessoas
membros da comunidade politca e, muito em especial, direitos
fundamentais perante e contra o Estado.®

Jorge Miranda, por sinal, faz uma distingdo entre duas acepg¢des do “Estado”
que torna especialmente importante para que nado haja uma sobrevalorizagdo do
Estado em certas situagdes: a do Estado como comunidade (Estado-comunidade) e

Estado-poder (ou Estado-aparelho).

A concepc¢ao do Estado como comunidade tem a ver com o que se discorreu
atras a respeito da visao predominante do organicismo, desde a Antiguidade, com
Aristételes e também, em certa medida, no periodo moderno, com o Estado

Absolutista. No entanto, como se procurou ressaltar desde o inicio dessa

¥ MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 263-264.
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dissertacdo ndo ha uma identificacdo completa entre Estado e sociedade, mas o
alargamento do primeiro sobre a segunda, ou vice-versa, dependendo do momento
historico, sendo que desde a adogdo do modo de producgao capitalista basicamente
o Estado se encolhe ou alarga em conformidade com os anseios mercadologicos.
Assim, por exemplo, com as fases do Estado liberal, Estado intervencionista, e,

atualmente, com a defesa do Estado minimo.

O Estado-poder, ou Estado-aparelho € concebido como institucionalizagao do
poder, que significa a existéncia de 6rgaos, ou seja, “instituigdes com faculdades de
formacgao da vontade” e também “organizagdo da comunidade, predisposi¢cao para

0s seus membros serem destinatarios dos comandos vindos dos 6rgaos de poder”.

Parece que essa distingdo € muito aproximada a de “Estado-sujeito-de direito”
e “Estado-ordem-juridica”, referida por Luisa Cristina Pinto e Netto. A confusao entre
uma categoria e outra pode levar a um fendmeno que a autora, com fulcro em Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena, denominou interpolacdo alternativa e que se reputa
importante examinar, pois pode acabar por levar a uma subordinagcdo demasiada e

injustificada:

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, fundado em Hans Nawiasky, entende que
ha, neste ponto, equivoco frequente e que merece ser desfeito; € o que
chama de interpolagéo alternativa: toma-se o Estado indiscriminadamente
como sujeito de direito e como ordem juridica. Sem se fazer a distingao, a
abstracao essencial entre Estado-sujeito-de-direito e Estado-ordem-juridica,
nao se podem compreender corretamente as situagoes e relagcbes em que
comparece o Estado.

Tomar o Estado-sujeito-de-direito em lugar do Estado-ordem-juridica leva a
entender que o particular estad subordinado ao Estado-sujeito-de-direito, isto
€, que o particular se coloca em situagcao de subordinagao pessoal € ndo em
situacdo de subordinacdo em face da ordem juridica. Por outro lado,
entendendo-se que o particular esta subordinado a ordem juridica, mas
persistindo a confusdo apontada, pode-se disfargar o despotismo estatal,
pois, na verdade, o individuo pode estar sendo ilegitimamente submetido a
imposi¢cdes do Estado-sujeito-de-direito sem previsdo na ordem juridica. O
que importa reter € que a subordinagdo nao surge em relagdo ao Estado-
sujeito-de-direito, pois o individuo somente se subordina a forga legitima,
cuja unica depositaria € a ordem juridica. Ndo ha subordinagdo pessoal
propriamente dita, mas subordinagéo juridica. Como lembra Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena, o Estado-sujeito-de-direito  também  esta
necessariamente subordinado ao Estado-ordem-juridica.®®

Alids, tomar o “Estado-ordem-juridica” como “Estado-sujeito-de-direito” pode

8 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualizacio da funcio publica, cit., p. 160-161.
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redundar justamente no Estado patrimonialista ou individualista, uma das herangas

mais malditas do fendmeno administrativo, especialmente em terras brasileiras.

Para vencé-lo, empoderar o agente publico para negociar e pautar
reivindicagbes perante o Estado, tornando-o responsavel pela gestédo ética da coisa
publica, parece ser um caminho. Assim, o controle social do Estado ndo necessitaria
vir de fora para dentro, mas também de dentro para dentro, nas suas esferas

internas, mediante vias democraticas.
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A evolugao privatistica da Administragao Publica

A histéria da Administragdo Publica no Brasil herdou caracteristicas da
Administracdo Portuguesa, em que a nobreza possuia um carater parasitario e
estacionario como gestora de atividades publicas, em termos de planejamento e

desenvolvimento comunitario®.

No apossamento sobre as terras brasileiras, ndao houve, por parte da Coroa,
pelo menos nos primeiros séculos, uma efetiva e planejada acdo administrativa.
Diversamente, o que se constatou foi uma rarefagcdo do poder politico, o que deu
margem ao fortalecimento do poder privado. Os governantes aqui rapidamente
empregaram um tipo de administragdo em que se tornavam proprietarios das
instituicdes e do poder politico, atendendo mais a expectativas particulares,
individualistas e corporativistas do que comunitarias, entendidas estas como

sinbnimo do bem comum.

Desde as capitanias hereditarias, a preocupacdo predominante era a da
simples exploragdo dos recursos naturais. Ainda quando houve a instituicdo do
Governo Geral, em 1549, com descentralizagdo administrativa e reducédo do poder
absoluto dos donatarios das capitanias, era ausente qualquer programa integrado de
administragdo, empreitada que se dificultava pela enorme extensao territorial da

colénia.

Essas circunstancias todas levaram a estruturacao do Estado sob uma “matriz
privativista de formatagdo do pensamento e da agdo administrativa no territorio

nacional”, nos dizeres de Rogério Gesta Leal.

Muito disso ocorria pela ignoréncia administrativa da cultura monarquica

portuguesa, pouco afeita a questdes de administragdo racional e prospectiva, o que

% LEAL, Rogério Gesta. Estado, administragio publica e sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 84.
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decorria, em boa parte, de uma relagao patrimonialista mantida com a coisa publica.

Essa toada continuou por todo o Império, com o fortalecimento exagerado da
Administracdo Publica na o6tica do Executivo, sem uma teoria séria de
responsabilizacdo do Estado por seus atos, com centralizacdo excessiva dos
poderes e ao mesmo tempo um permanente clima de disputas por espacos de poder

e de agao.

Essa realidade esteve presente durante toda a Republica Velha e prolongou-

se até mesmo até a década de 1980, como expde o autor gaucho:

Em verdade, ao longo do periodo de toda a Republica Velha, a
Administragao Publica brasileira padeceu de fragil estruturacao institucional,
e isto porque os chefes do Poder Executivo, dos trés niveis federativos, em
regra, eram eleitos de maneira pouco séria, decorréncia dos vinculos
mantidos com as oligarquias locais, vinculadas, por sua vez, a Presidéncia
da Republica, formando uma rede politica de interesses que se alojava e
refletia na atuagdo administrativa.

Aqui, sequer se cogitava da participacdo social ou representativa da
comunidade, eis que tal tarefa estava restrita aos canones e mecanismos
institucionais da politica estatal.

Assim, desenvolveu-se a Administragao Publica, praticamente, até a década
de 1980, com avangos e recuos institucionais, maiores em determinados
momentos (como na era Vargas), ou menores (como ao longo do regime
militar).®

O quadro brasileiro, na visdo do autor em comentario, agrava-se, ainda, por
uma sobrecarregada intensidade de poder delegado ao chefe do Executivo, com
funcionamento precario das instituicbes politicas e funcionamento a base de um
exagerado numero de decisdes tomadas rapidamente (decretismo). Esse modelo é

denominado, consoante Guillermo O 'Donnell, de “democracia delegativa”.

Vale ponderar que a assertiva é verdadeira se recordarmos o alto grau de
Medidas Provisodrias (e dos antigos Decretos-leis) expedidos pelo Executivo, porém
isso, deve-se ressalvar, ndo € circunscrito somente a conjuntura brasileira, mas faz
parte de um fenbmeno ampliado de crise da legalidade ou da democracia classica,

pelo critério representativo e nao participativo.

Fortalecer a democracia no ambito interno da Administragdo também resulta

¥ LEAL, Rogério Gesta. Estado, administragiio publica e sociedade: novos paradigmas, cit., p. 87.
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em garantia de maior eficacia e justiga social no exercicio do poder pelos
governantes, pois permite o controle social n&o circunscrito apenas ao meio externo,
a sociedade civil — 0 que por si s6 € importante — mas o estende aos subordinados
na Administracdo Interna, possibilitando uma via concertada de cogestdo, com

transparéncia e responsabilidade.

Deve-se ponderar, em continuidade, que a caracteristica de privatizagdo do

exercicio do poder ndo é exclusiva da heranga portuguesa e da historia brasileira.

Alexandre Pasqualini vai mais longe e demonstra que, a par da visédo
organicista sobre poder e sociedade, explanada anteriormente, um mal que persiste
desde a Antiguidade Classica € o de prevalecer a vontade particular sobre o a
vontade geral, o que, de certa maneira, aproxima-se com o escopo inicial deste
trabalho, o de demonstrar que as esferas publica e privada nem sempre estao

nitidamente separadas.

Alias, na visdo do autor a divisdo entre publico e privado presta-se tao

somente para esconder a supremacia de individualismos:

. ndo se afigurando univoca, tampouco clara, a tradicional ideia que
preconiza a divisdo do mundo da vida em duas Orbitas axiolégicas
dissociadas e dissociantes, parece mais adequado questionar a validade
mesma desta classificacdo, cuja rotina intelectual apenas serviu para
fomentar a histérica, ideolégica e arbitraria disputa hierarquica entre
individuo e sociedade, entre o todo e a parte, como se pudesse haver
hierarquia entre elementos que ja sempre se constituem mutuamente.
A diade publico-privado, quando bem analisada, desde a sua origem
histérica, traz a luz a obscura juncdo de principios hoje assentes no
moderno conceito de Estado — se se pode qualificar de moderno, no
decorrer dos tempos, serviu, de forma invariavel, com diferencas somente
de grau, a manutencdo de uma idéntica e ossificada matriz de
comportamento: a despoética supremacia dos individualismos de todo
género.®

Apds essa inflamada introducdo, o autor inicia a apreciacdo sobre as
instancias publicas e privadas nas cidades-Estado gregas relatando que o individuo
grego, com a evolugdo das relagdes familiares e religiosas domésticas para o

espaco publico comunitario, passou a deter perfeitamente duas esferas de

% PASQUALINI, Alexandre. O publico e o privado. In PASQUALINI, Alexandre ef al. O Direito Piblico em
tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Porto Alegre:
Livraria dos Advogados, 1999. p. 15-16.
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existéncia, com manifestacbes em assembleias a base de codigos de conduta e
identificacdo impessoais, menos preocupado com os parentescos de sangue e mais
centrado em sistemas extrafamiliares de comportamento.

Apesar disso, “é importante notar que a ética da comunidade privada
sobreviveu, através do enlevo da eloquéncia retérica, ao engendramento da 6rbita
publica, sem que a praxis comunitaria nunca tenha conseguido abolir o seu poder de

desagregacao do tecido social”.

Ou seja, a habilidade retérica dos oradores acabava por conduzir a
mentalidade dos gregos para a concretizagao dos interesses particulares de quem

se pretendia beneficiar, de modo que “em cada orador havia o germe de um tirano”.

O autor cita o exemplo de Demdstenes, que era capaz, num mesmo assunto,

de preparar discursos para os dois lados da contenda, a base do que lhe pagassem:

O vigor da oratéria grega aumentava com o amor-proprio. A cobica
apontava-lhe o rumo das convicgdes. No vibrante e compassado estilo dos
oradores, medravam a cupidez e o interesse particulares. A eloquéncia era,
pois, uma bandeira de aluguel sempre arrematada a peso de ouro. O
grande Demdstenes foi, ainda por outra vez, o corpo de delito: vendeu-se a
Harpalo por uma taga e mais vinte talentos. Numa época em que a virtude
cedeu lugar ao trafico da persuasdo, Demédstenes parece ser o retrato
pusilanime de uma geracdo de sofistas sem forga moral para resistir aos
presentes e a estima dos poderosos.®®

Em Roma, ndo era muito diferente. Vigorava o principio da autoridade e da
disciplina, o que refletia até mesmo na arquitetura imponente da cidade, que difundia
respeito e temor aos habitantes. As assembleias romanas eram rigidamente vigiadas
e dependiam do Magistrado. Votavam a proposta submetida por ele, que tinha a
faculdade de interromper a qualquer momento a sessao se o andamento da votacao
nao |Ihe fosse favoravel. Tinha o poder de recusar a decisao dos eleitores, ou ainda,
os cidaddos eram obrigados a transigir se houvesse algum dissidio quanto a

vontade do Magistrado. Em sintese, votavam, porém nao governavam.

Mesmo nas fases posteriores da historia de Roma, as deliberagbes dos

¥ PASQUALINI, Alexandre. O publico e o privado. In PASQUALINI, Alexandre ef al. O Direito Piiblico em
tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, cit., p. 18.
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senadores podiam, discricionariamente, ser desconsideradas: “Os Césares que,
governados por normas, deveriam ser ‘uma lei com voz’, usurpam a res publicae,
transformando-se na prépria lex. ‘Em algum momento do terceiro século, o

imperador comega a ter preeminéncia sobre a lei”*.

Uma caracteristica romana evidente era a de que as analogias de estrutura e
funcionamento entre a familia e a comunidade eram muito estreitas: ao pater, na
familia, correspondia o pater patriae, imperador, na civitas. “As tentativas romanas
de articular um conceito de autoridade a altura das exigéncias publico-politicas
fracassaram por nao haver na civitas um modelo associativo construido a partir de

uma comunidade de homens iguais™®'.

Em Roma tudo se resumia a submissao, a tradicao e continuidade:

Historicamente, o espirito doméstico se constituiu, desse modo, no nucleo
de onde emergiram a orientagéo e o sentido dos varios organismos politicos
romanos. A ordem privada dos lagos de sangue conservou influéncia no
plano do gesto politico, fazendo da esfera publica a transposicdo de
elementos ampliados da vida familiar... A esfera politica, que deveria ser o
ecuménico encontro de homens livres, onde cada qual descobre no outro
(heteron) o fundamento e o endereco de suas virtudes, acabou asfixiada
pelos atavismos autocraticos da orbita particular. Corpo, casa, férum,
assembleias, tudo refletia, da arquitetura ao voto, uma Unica métrica:
auctoritas.®

Mesmo a famosa distingdo entre direito publico e direito privado, cuja
originalidade foi atribuida a Ulpiano, ndo tinha maior importancia, eis que o ramo do
direito publico nao despertava muito interesse. De destacar que em matéria de fisco
as normas de direito publico se curvavam a disciplina do direito privado, pois o fisco

era tido como patriménio privado do principe.
Além disso, o direito privado era dotado de um notavel carater individualista,
aliado a dificuldade em se tratar de associagbes, malvistas por motivos politicos e

por implicarem desafio tacito a autoridade e uma tendéncia a fragmentacéo.

Se em Roma o privado prevalecia sob disciplina e autoridade, na ldade

% PASQUALINI, Alexandre. O publico e o privado. In PASQUALINI, Alexandre ef al. O Direito Piiblico em
tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, cit., p. 21.

! Idem, ibidem, p. 22.

°2 Idem, ibidem, 22-23.
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Média o dominio do privado pertencia a prépria conformagao econdmica e de estilo

de vida, em que abundavam despotismos individuais, inexistindo cidadaos, havendo

somente vassalos.

Todavia, ressalta Pasqualini,

a esfera privada, no feudalismo, assumiu conotagédo inovadora que, mais
adiante, seria de vital importancia para a eclosdo do capitalismo: nao foi o
parentesco ou a consanguinidade o elemento privado dominante nas
relagdes, mas o vinculo vassalico fundado no contrato. No periodo feudal,
mais do que em outra qualquer fase da histéria, ocorreu 0 emaranhamento
do direito de propriedade com a politica e a economia. O sistema de poder
do feudalismo foi o sistema econdmico de propriedade da terra. A economia
era, ao mesmo tempo, a politica. A lei da terra, que foi, entdo, a lei do
contrato, transformou-se, também, na lei de todos.*

A partir dai, o germe do espirito individualista, centrado na lei da terra, da

propriedade e do contrato, sendo que o contrato numa relagao légica de senhor-

vassalo, serviu de

fundamento econbmico ao despertar do capitalismo, com

valorizagao do espirito e esforgo particulares e na autonomia.

No universo da liberalizagdo o homem se volta, com exclusividade, ao

interesse particular,

narcisistas:

em um ensimesmamento e individualismo com tragos

No liberalismo, ja ndo sdo as homologias entre o individuo e a estrutura
social os valores perseguidos, porém, como numa eterna infancia, valoriza-
se a fase pré-reflexiva, monoldgica, estagio evolutivo em que os diversos
pontos de vista ainda sdo incapazes de pensar, julgar e agir em uma
perspectiva mais ampla do que a do interesse particular. Esse sistema toma
partido do contraste entre vida interior e vida exterior para, ao mesmo
tempo, consagrar o melhor de suas energias em beneficio do primado
narcisista da subjetividade. A &gora grega, lugar nobre reservado ao
exercicio publico da palavra, torna-se, no século das luzes, e, sobretudo nos
dias de hoje, um espaco frivolo que privilegia o corpo € 0 movimento, € nao
o encontro e o didlogo. O individualismo deixa suas marcas no homem e na
arquitetura: a pedra e a carne imitam a alma egoista. As metrépolis cada
vez mais beneficiam a velocidade e o deslocamento. Numa linguagem
simbdlica, ha mais ruas do que pragas. “Juntos, individualismo e velocidade,
amortecem o corpo moderno; nao permitem que se vincule. Nos
automoveis, a cidade contemporanea procura conforto, seguranga, rapidez
e soliddo. “O corpo em movimento, desfrutando de cada vez mais
comodidade, viaja em siléncio: anda para tras do ponto de vista social’. O
que o avancgo tecnoldgico poderia aproximar e unir, a légica perversa do
solipsismo separou. Na contramao da sociabilidade, todos os movimentos

“PASQUALINI, Alexandre. O publico e o privado. In PASQUALINI, Alexandre et al. O Direito Publico em
tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, cit., p. 28.
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organizam-se segundo conveniéncias econémicas individuais e seguem, via
de regra, rumos opostos a nogdo do publico.*

Nessa quadra, a ordem juridica publica é atrofiada para a salvaguarda dos
direitos privados, com profunda segregacado entre publico e privado e uma
moralidade duplice e inconciliavel: “se o correto no privado fosse o errado no
publico, pior para o publico”, isto é, o publico, principalmente quando estatal,

continuava vassalo do privado.

Apos esse exame da invasao do dominio privado na esfera publica ao longo
dos seéculos — bastante sintetizado aqui —, o autor conclui que houve um
engrandecimento continuo da orbita privada, com a “colonizagdo da vida publica
pelo microcosmos frio e atomizado dos interesses domésticos”, de modo que se
tornou possivel afirmar que “o colapso das funcdes e atividades do Estado hodierno
revela a verdadeira fisionomia do que a esfera publica nunca deixou de ser: uma

estrutura abstrata a servigo de alguns interesses individuais”.

O movimento presente desde as primeiras épocas foi o de entronizacédo da
subjetividade e do individualismo, com rejeicao as fases de sucessivas identificacdes
com o outro, de modo a incorpora-lo e enriquecer sua personalidade, individuando-

Se.

Como ressalta o autor, “esse fendbmeno de transformagao do ndo semelhante
em semelhante deve exigir, de maneira invariavel, a mediagdo do mundo-com-os-
outros em um processo publico e racional de concreg¢ao da vontade, so ele capaz de
solenizar uma esfera de comunicagdes insuscetivel de dominio e, por isso mesmo,

partilhada por todos”.

A saida invocada pelo autor, em face da complexidade da atualidade, em que
solugdes individualistas ndo mais se sustentam, é o caminho da associagdo com o
mundo exterior, com a fusdo das esferas interior e exterior e a conjugagado do

“cogito” e do “cogitamus”. Afinal, “0 eu é o n6s e o nés é o eu’”:

% PASQUALINI, Alexandre. O publico e o privado. In PASQUALINI, Alexandre ef al. O Direito Piiblico em
tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, cit., p. 31-32.
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A subjetividade, mais do que a confrontante autossatisfagao individual,
desenvolve-se, antes, no sentido da reflexdo, fruto de uma vontade
dialogada e universalizavel, produzida por um sujeito ndo apenas
consagrado a si mesmo, mas que, na multiplicidade diferenciada dos seus
interesses, descobre que sua propria emancipagdo depende, em ampla
margem, da emancipagio da pessoa humana.®®

A saida pela participacdo e pela democracia norteadas pela busca do

interesse publico resulta em verdadeiro exercicio de liberdade:

E que ndo ha liberdade sem interesse publico. Livre s6 é o cidaddo capaz
de universalizar suas maximas de conduta num espago publico aberto ao
didlogo. O agir humano ha de representar, nos limites do factivel, a
transicdo da subjetividade individual para o platd mais elevado da
intersubjetividade plenaria e universalizavel. Eis o motivo por que o
individualismo — na sua implicita e recalcada aversao ao outro — se constitui
no pecado original da liberdade. Sem duvida, o maior inimigo da autonomia
€ o individualista: ele sempre acaba desejando a liberdade — sobretudo a
econOmica, apenas para si. Pior: o individualista na esfera privada é, no
mais das vezes, o demagogo na esfera publica. Neste instante, de novo, o
publico se torna privado...

% PASQUALINI, Alexandre. O publico e o privado. In PASQUALINI, Alexandre ef al. O Direito Piiblico em
tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, cit., p. 35.



95

PARTE Il

A NEGOCIAGAO COLETIVA COMO DIREITO DE

RESISTENCIA DO TRABALHADOR
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O primado do postulado individual como modo de aquisig¢ao
de direitos fundamentais na era moderna e o “direito a ter direitos”
de Hannah Arendt

Como ressalta Fabio Konder Comparato, a “compreensdo da dignidade
suprema da pessoa humana e de seus direitos, no curso da Histdria, tem sido, em

grande parte, o fruto da dor fisica e do sofrimento moral”®.

Assim, desde as tragédias gregas até o suplicio do genocidio na Segunda
Guerra, sdo a vergonha, o remorso e a perda do orgulho que motivaram os homens

a solidariedade e fraternidade, em um movimento de coeséo.

A preocupagao com a dignidade humana encontrava eco ja entre os judeus e,
posteriormente, pelo Cristianismo. Foram os gregos, contudo, que se inquietaram
com a limitacdo do poder do governo, mediante a instauracdo da democracia,
fundada em principios como o da preeminéncia da lei e a participacdo ativa do

cidadao nas fungdes do governo (cidadania ativa).

A lei, segundo Aristételes, visava ao bem comum da comunidade e
compreendia sua modalidade particular, variavel segundo os povos, definindo-se em
relagéo a estes, e a comum, que seria ligada a natureza. Haveria no ser humano a
intuicdo do que seria justica ou injustica, intuicdo esta comum a todos, fora ou dentro
da comunidade. Existiriam principios morais e religiosos que nao se explicariam e
nao se continham em normas escritas (exemplo: Antigona e a defesa de enterrar

seu irmao Polinices).

De Aristoteles, é de se destacar, ainda, a sua concepgao de que o homem

s6 nascia e se desenvolvia em sociedade. Nao havia nele, portanto, uma prévia

% COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmac¢io Histérica dos Direitos Humanos. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2005. p. 37.
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admissado de uma liberdade natural do ser humano, o que foi fundamental, quando
da revolugao francesa para assegurar a necessaria individualidade que justificasse

reivindicar direitos.

Conforme Norberto Bobbio®, sobre o chamado “modelo aristotélico” do

pensamento politico:

Em sintese: enquanto os individuos eram considerados como sendo
originariamente membros de um grupo social natural, como a familia (que
era um grupo organizado hierarquicamente), ndo nasciam nem livres, ja que
eram submetidos a autoridade paterna, nem iguais, ja que a relagéo entre
pai e filho é a relagdo de um superior com um inferior (negritos nao
constantes do original).

Ou seja, paradoxalmente, se Aristoteles reconhecia na lei comum algo que
poderia ser identificavel como um direito natural, ou como direitos morais, na
concepgdo moderna de Ronald Dworkin®, ao mesmo tempo negava a liberdade e a

igualdade e assumia uma visao organicista da sociedade.

Os jusnaturalistas, especialmente os que adotaram o viés do contratualismo,
foram, entretanto, os que permitiram uma “revolugao copernicana” do pensamento
politico moderno, para que a relagao politica ndo fosse mais considerada “ex parte

principis” mas sim “ex parte civium”.

Neste sentido, como relata Norberto Bobbio:

Para que pudesse ocorrer esta inversdo de ponto de vista, da qual nasce o
pensamento politico moderno, era necessario que se abandonasse a teoria
tradicional, que em outro local chamei de “modelo aristotélico”, segundo o
qual o homem €& um animal politico que nasce num grupo social, a familia, e
aperfeicoa sua prépria natureza naquele grupo social maior, autossuficiente
por si mesmo, que é a polis; e, ao mesmo tempo, era necessario que se
considerasse (embora através de uma hipétese racional que ndo levava em
conta, intencionalmente, a origem histérica das sociedades humanas) o
individuo em si mesmo, fora de qualquer vinculo social e (com maior razéo)
politico, num estado, como o estado de natureza, no qual ndo se constitui
ainda nenhum poder superior aos individuos e nao existem leis positivas

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 127.
% In RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 44-45.
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que imponham esta ou aquela agéo, sendo portanto um estado de liberdade
e igualdade perfeitas, ainda que hipotéticas. Era necessario que se tomasse
como pressuposto a existéncia de um estado anterior a toda forma
organizada de sociedade, um estado originario, o qual, precisamente por
esse seu carater originario, devia ser considerado como o lugar de
nascimento e o fundamento do estado civil, ndo mais um estado natural
(como a familia ou outro grupo social), mas artificial, consciente e
intencionalmente construido pela unido voluntaria dos individuos naturais.®

Havia, portanto, como pressuposto da contestacdo de poder, caracterizada,
logo a seguir, nas Revolu¢gdes Americana e Francesa, a necessidade de um estado
original de natureza de onde proviessem a igualdade e a liberdade como direitos

insitos ao individuo.

Mesmo entre os jusnaturalistas, relacionados desde Sdo Tomas de Aquino e
Sao Boaventura até Hugo Grdcio, de indole religiosa, haveria, de cunho teolégico e
metafisico, um direito anterior ao produzido pelo homem e oriundo de Deus, que
justificava a ideia da valorizagdo da dignidade humana e dava azo a resisténcia

legitima do individuo.

Destarte, de acordo com Ingo W. Sarlet, a divisdo de dois tipos de direito,

para Sdo Tomas de Aquino, e a justificagdo do exercicio da resisténcia:

De particular relevancia, foi o pensamento de Sdo Tomas de Aquino, que,
além da ja referida concepgéo cristd da igualdade dos homens perante
Deus, professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas,
respectivamente, pelo direito natural, como expressédo da natureza racional
do homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao
direito natural por parte dos governantes poderia, em casos exiremos,
justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populagao.
Também o valor fundamental da dignidade humana assumiu particular
relevo no pensamento tomista, incorporando-se, a partir de entéo, a tradigao
jusnaturalista, tendo sido o humanista italiano Pico della Mirandola quem, no
periodo renascentista e baseado principalmente no pensamento de Sao
Tomas de Aquino, advogou o ponto de vista de que a personalidade
humana se caracteriza por ter um valor préprio inato, expresso justamente
na ideia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor
natural, inalienavel e incondicionado, como cerne da personalidade do
homem.'®

As teorias jusnaturalistas, entretanto, vieram a sofrer um processo de

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, cit., p. 127.
1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 46.
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laicizagao, pelo trabalho dos fildsofos contratualistas, como resultado de uma viséo

de mundo antropocéntrica e racionalista.

Hobbes e Maquiavel justificaram, dentro da linha racionalista, a presenga de
um Estado absolutista que garantisse ao individuo a paz, ainda que exercendo seu

controle por autoridade e temor.

Para Hobbes, o homem era fundamentalmente igual porém o estado da
natureza era um estado de medo, de “guerra de todos contra todos”. Como discorre
Bruno Konder Comparato’, para Hobbes, como “o direito natural é prejudicial aos
homens, pois leva a guerra, eles vao se submeter a um direito civil que garantira a
paz. Dizer que no estado de natureza todos tém direito a tudo, significa dizer que
ninguém tem direito a nada, pois ndo ha como garantir esse direito. Podemos dizer

que, nesse momento, acaba o direito natural e € instituido o direito positivo.”

O soberano, para Hobbes, é aceito como poder supremo, pois vai representar
a unidade consentida pelo individuo que preferiu abrir m&do do medo e do caos do
estado da natureza. O direito individual s6 surgiria no espago deixado pela lei, em
seu siléncio, pois a lei, entendida como mandamento do soberano, era a que

prevalecia.

Entre os Estados, entretanto, permanece a guerra de todos contra todos.

“‘Nao se trata ainda, portanto, de um desejo de paz universal, mas apenas de uma

garantia de auséncia de conflitos internos”%,

Para Locke e Rousseau, o homem também era livre e igual no seu estado da
natureza, porém troca sua liberdade natural e sua vontade particular pela liberdade

convencional e moral e pela participacdo na vontade geral.

A lei ndo era mais, como para Hobbes, mandamento do soberano, a quem

incumbia dar unidade a sociedade, mas fruto da elaboracdo da vontade coletiva,

1 COMPARATO, Bruno Konder. A Justificacdo Politica dos Direitos Humanos. Extraido do site
www.hottopos.com.
12 Tdem, ibidem.
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geral, pelo instrumento da representagdo, que era una e indivisivel, o que
expressaria, segundo Bobbio, que “indivisibilidade e unidade € composta ndo por
corpos separados, mas por individuos singulares, que contam cada um por um, de
acordo com um principio que, a partir de entdo, justifica a desconfianga de todo o

governo democratico diante da representagéo dos interesses”®.

Com base em Rousseau, € possivel identificar, claramente, a inversdo da
perspectiva “ex parte principis” para “ex parte civium”, eis que o conceito de
soberania ndo coincide mais, como em Hobbes, com o soberano, mais reside no

corpo dos cidaddos em comunidade.

Em Rousseau foi importante a afirmacdo do direito de propriedade em
contraposi¢ao a posse, sendo o individuo tido como depositario do bem publico.
Segundo Bruno Konder Comparato, “nem €& preciso dizer que essa nogado de
proprietario como um depositario do bem publico influenciou de maneira decisiva os
tedricos dos direitos humanos quando estes trataram de delimitar o conteudo dos

direitos econdmicos e sociais”'%.

A questdo da propriedade como direito natural do homem fazia parte do
contexto da inversdo “ex parte civium”, na medida em que confrontava a

arbitrariedade do soberano. Nesta linha, Bobbio:

Ao contrario do que hoje se poderia pensar, depois das historicas
reivindicagées dos nao proprietarios, guiadas pelos movimentos socialistas
do século XIX, o direito de propriedade foi durante séculos considerado
como um dique — o mais forte dos diques — contra o poder arbitrario do
soberano. Foi Thomas Hobbes, talvez o mais rigoroso tedrico do
absolutismo, que teve a audacia de considerar como uma teoria sediciosa
(e, portanto, merecedora de condenagdo num Estado fundado nos
principios da razdo) a que afirma “que os cidaddos tém a propriedade
absoluta das coisas que estdo sob sua posse”.'®

A partir dessas ideias jusracionalistas, € possivel efetuar a leitura dos
principais direitos assegurados da Declaragéo Francesa, através de seu nucleo dos

trés primeiros artigos e inclusive seus reflexos na Declaragao Universal dos Direitos

1% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, cit., p. 110.

14 COMPARATO, Bruno Konder. A Justificacio Politica dos Direitos Humanos. Extraido do site
www.hottopos.com

1% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, cit., p. 108.
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do Homem (DUDH), de 1949.

O artigo 1°, de nitida inspiragao jusnaturalista, encontrou eco no artigo 10 da
DUDH, dispondo que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direito”.

Traduzia os conceitos de igualdade e liberdade.

O artigo 2° intuia o conceito de contrato social, mediante o uso da palavra
associacao e relacionava os direitos naturais e imprescritiveis do homem os quais se
pretendia conservar: liberdade, propriedade, seguranga e a resisténcia a opressao
(“o objetivo de toda associagdo politica é a conservagcdo dos direitos naturais e

imprescritiveis do homem”).

O artigo 3° segundo o qual “o principio de toda soberania reside
essencialmente na nagdo”, consagra a representagao politica e a formagao da

vontade geral.

Quanto ao direito de resisténcia, consistia no retorno a liberdade originaria e

na desvinculacao do dever de obediéncia.

Para Bobbio, a previsdo do direito de resisténcia era contraditoria, pois se
trata de um direito secundario, para a tutela dos outros direitos, mas que s6 ocorre

quando ja nao existe obrigacao vinculando o individuo e a autoridade do governo.

Talvez fosse assim o mais livre dos direitos naturais.

Portanto,

Juridicamente, o direito de resisténcia € um direito secundario, do mesmo
modo como s&0 normas secunddarias as que servem para proteger as
normas primarias: € um direito secundario que intervém num segundo
momento, quando séo violados os direitos de liberdade, de propriedade e de
seguranga, que sao direitos primarios. E também é diverso porque o direito
de resisténcia intervém para tutelar os outros direitos, mas nao pode, por
sua vez, ser tutelado, devendo portanto ser exercido com todos os riscos e
perigos. Num plano rigorosamente l6gico, nenhum governo pode garantir o
exercicio do direito de resisténcia, que se manifesta precisamente quando o
cidaddo ja ndo reconhece a autoridade do governo, e o governo, por seu
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turno, ndo tem mais nenhuma obrigagao para com ele.'®

Na Declaragado Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ndo ha mencgao
especifica ao direito de resisténcia, mas em seu predmbulo justifica-se a necessaria
protecao aos direitos do homem com o fito de evitar-se que “seja obrigado, como
ultima instancia, a rebelido contra a tirania e a opresséo”. Ou seja, a resisténcia nao

se configuraria, propriamente, como um direito, mas como uma necessidade.

A Declaragéo Francesa, notadamente'”, foi um produto histérico ligado a
reforma protestante, ao culto da personalidade de excegéo (do herdi que forja o seu
préprio destino), revelando-se, essencialmente, como justificagcdo dos interesses

econdmicos da burguesia que pretendia alcangar o poder politico.

Segundo os dizeres de Fabio K. Comparato,

foi a férmula politica encontrada pela burguesia para extinguir os antigos
privilégios dos dois principais estamentos do ancien régime — o clero e a
nobreza — e tornar o governo responsavel perante a classe burguesa. O
espirito original da democracia moderna nao foi, portanto, a defesa do povo
pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos conta
um regime de privilégios estamentais e de governo irresponsavel. Dai por
que, se a democracia ateniense tendia, naturalmente, a concentrar poderes
nas maos do povo (demos), a democracia moderna surgiu como movimento
de limitagdo geral dos poderes governamentais, sem qualquer preocupagao
de defesa da maioria pobre contra a minoria rica. As instituicdes da
democracia liberal — limitagdo vertical de poderes, com os direitos
individuais, e limitagdo horizontal, com a separagao das fungdes legislativas,
executiva e judiciaria — adaptaram-se perfeitamente ao espirito de origem do
movimento democratico. Nado assim os chamados direitos sociais, ou a
reivindicagdo de uma participagdo popular crescente no exercicio do
governo (referendo, plebiscito, iniciativa popular legislativa, orcamento
participativo).'®

Sofreu intensas criticas e em duas frentes. Pela esquerda, em geral, e pelos
marxistas, que a consideravam como a defesa concreta da burguesia contra a
aristocracia, sem a inclusdao do povo propriamente dito. E pelos reacionarios e

conservadores, que a acusavam de ser abstrata demais, com conceitos vagos, cheio

1% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, cit., p. 109.

197 Declaragdo Americana, de 1776, possuiu, indubitavelmente, 0 mesmo espirito racionalista ¢ individualista de
fazer frente ao Estado, contendo a ideia de autodeterminagdo, porém a Declaragdo Francesa carregou no espirito
individualista e no empenho em prol da fixacdo de liberdades individuais. As colonias americanas interessavam,
na época, promover o bem comum, a Franca interessava inaugurar uma nova ordem, valorizando o individuo.

1% COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmacéio Historica dos Direitos Humanos, cit., p. 50-51.
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de significados, ora contraditérios.

Por tras dessas criticas estavam duas visdes distintas da sociedade, uma (1)
organicista, inspirada em Aristoteles e Hobbes, que ressalta a ideia de que o
individuo perde sua individualidade no meio da sociedade, em favor da unidade (“os

individuos desaparecem como sombras; s6 a comunidade é fixa e estavel”'®)

, € com
isso valoriza a soberania, os deveres e a obediéncia e outra, de indole (2)
individualista, influenciada pelos jusnaturalistas, de Grocio a Kant, que propicia a
inversdo do pensamento politico, e que considera que o individuo primeiro tem
direitos, que sao naturais e anteriores aos deveres e ao Estado e que nio perde sua
individualidade na sociedade, pois esta s6 se constréi pela reunido de todos,

individualmente.

Nao ha como negar que foi a valorizagao do individuo, passando a ter direitos
anteriormente ao Estado, que teve uma importancia objetiva de fundamentar a
democracia inseparavelmente atrelada ao conceito de direitos do homem, ou seja,
apenas a visao individualista da sociedade é que foi capaz de superar a identificacéo

absoluta de soberania e Estado e residir a titularidade da soberania no individuo.

De acordo com Norberto Bobbio, a inversdo do pensamento politico, que
permitiu florescer os direitos humanos, nas suas variadas dimensbes, é

substancialmente sustentada na perspectiva individualista da sociedade:

Dessa inversdo nasce o Estado moderno: primeiro liberal, no qual os
individuos que reivindicam o poder soberano sdo apenas uma parte da
sociedade; depois democratico, no qual sdo potencialmente todos a fazer tal
reivindicacdo; e, finalmente, social, no qual os individuos, todos
transformados em soberanos sem distingdes de classe, reivindicam — além
dos direitos de liberdade — também os direitos sociais, que s&o igualmente
direitos do individuo: o Estado dos cidadaos, que nao sdo mais somente os
burgueses.'"°

Kant soube elevar o pensamento jusnaturalista ao maximo, valorizando as
ideias da existéncia de um direito natural e do contrato social, acreditando que o

individuo trocasse sua liberdade individual pela liberdade civil, € que a compusesse

% De acordo com Burke, citado por Norberto Bobbio, na obra A Era dos Direitos, cit., p. 115.
' BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, cit., p. 115-116.
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numa vontade geral, tal como Rousseau, mas trazendo como novidade a orientacao
do individuo por principios morais que estavam internalizados nele no chamado
imperativo categodrico. Ou seja, € a entronizagdo da razdo no individuo, o que, em
ultima consequéncia, leva a possibilidade de se autodispor, sem riscos a sociedade,

desde que todos se pautassem pelos mesmos imperativos.

O imperativo categorico € um supremo requisito de moralidade’"' e é o unico
critério que orienta o individuo a saber se sua atuacdo é desejavel ou ndo a
comunidade, levando em conta o ser humano como um fim em si mesmo'?. O
imperativo categorico, assim, € o oposto do imperativo hipotético que se relaciona

com 0S meios.

O pensamento de Kant, como apice do contratualismo, permite intuir um grau
de autonomia individual que é compativel com a solidariedade e, por consequéncia,
com as ideias democraticas, eis que presente com intensidade a nog¢do de uma

solidariedade social.

Nao ha apenas uma ideia de autonomia centrada no individualismo, mas na
individualidade, isto é, na valorizagdo do ser humano como capaz de
autodeterminagao e de reagao segundo sua razao e moralidade. Em Kant, o cidad&o
se integra a comunidade unviersal e ha um direito cosmopolita, no sentido de que a
violacdo percebida em um ponto da Terra é sentida em todos os outros. Ha, desta
maneira, liberdade de se autodirecionar mas também fiscalizacdo e meios de

controle, ou seja, a evolugéo perfeita de um sistema democratico.

Apesar de o suporte filosofico dos jusnaturalistas, em suas variadas vertentes,
mas especialmente no contratualismo, ter servido ao liberalismo em sua formulagao
primitiva, sem limites e fulcrado na liberdade meramente formal, eis que a sociedade
de mercado exigia liberdade de agdo dos agentes econdmicos, ndo se pode negar
que também se prestou a dar suporte a todo o tipo de movimento revolucionario e de

reivindicacdo pautados em conceitos como o de liberdade e igualdade materiais, no

" Kant desenvolve sua filosofia moral em trés obras: Fundamentacio da metafisica dos costumes (1785),
Critica da razio pratica (1788) e Metafisica dos costumes (1798).

12 Verifica-se que a mesma ideia, hoje, estd presente no conceito de dignidade da pessoa humana, que é vista
como um fim em si mesmo e ndo um meio para se atingir algo.
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direito de reunido e associagdo, consequéncia do direito a liberdade e a

manifestacao.

Neste sentido, verifica-se que o Estado, tdo logo superado o modelo
absolutista e cooptado o poder pela burguesia, tratou de diminuir o campo de
interacao social, repudiando quaisquer fontes normativas de Direito que nao a

centralizada no Estado.

Adotava-se, assim, um monismo juridico, que justificava um maior controle
social e que ndo reconhecia o contrato como fonte formal de Direito’. O
ordenamento juridico é visto, sob o dogma da completude, como um sistema
fechado, reconhecidos como produtores do Direito tdo somente os autorizados pela
estrutura formalmente reconhecida, de acordo com regras autorizadoras de

competéncia.

O Direito € estudado sob um prisma positivista, que prima pela seguranca
juridica e se aparta de qualquer critério dito n&o cientifico a luz de uma teoria pura.
Assim, por exemplo, o entrelagamento do Direito com outros ramos, tais como a
Sociologia, a Ciéncia Politica, a Antropologia e as Ciéncias Sociais, de modo geral é
afastado, para que o jurista e o intérprete possam exercer sua atividade

hermeticamente, sem conspurcar-se além do sentido da lei.

O préprio Judiciario e a interpretacdo nele operacionalizada nao visam a criar
o Direito, ajustando-o aos fatos sociais, mas buscam somente declarar o sentido

oculto na legislagdo, numa operagéo de subsuncgéo.

Voltou-se, assim, a uma visdo organicista da sociedade, mediante o
ordenamento juridico e a figura central do Estado, onde se situavam como conceitos
importantes e garantisticos o da centralidade e proeminéncia da lei e o da
supremacia do interesse publico, que se incorporaram ao Direito Administrativo, por

derivagao.

'3 Ha de se ressalvar que Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, relaciona o contrato como norma
individual.
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Porém, o interesse publico e a lei, em sua materialidade, tinham por escopo
resguardar o livre comércio e os interesses da burguesia. Nao chegavam, pelo
menos em um primeiro momento, a buscar a efetividade social e igualitaria.
Restringia-se a defender a liberdade de comércio e propriedade e para tanto se

utilizava do Poder de Policia. Nao mais que isso.

No entanto, se a defesa da liberdade e da nao interferéncia estatal cumpriram
a finalidade de possibilitar o livre exercicio do comércio e a liberdade dos agentes
econdmicos, de outra parte, os valores firmados com os filésofos jusnaturalistas,
acrescidos aos que foram incorporados pelos novos movimentos sociais, tais como
os socialistas, marxistas, anarquistas, dentre tantos outros, germinaram a ponto de
provocar um movimento de resisténcia quando as questdes sociais eclodiram e néo

se resolveram apenas pelo livre curso da “liberdade” dos contratantes.

Veio ai surgir um novo tipo de autonomia, a autonomia privada coletiva, como
modo de reivindicagao e exercicio da resisténcia, a fim de se firmar um novo Direito,

mais justo.

A inversdo politica do pensamento, como citado por Norberto Bobbio,
propiciou, além dos fatores cientificos e intelectuais préprios ao sistema capitalista e
a burguesia, meios para que os trabalhadores exercessem suas liberdades,
notadamente aquela ligada a resisténcia e ao “direito a ter direitos”, forcando a

democratizagao social.

Toda vez que um sistema politico abafa e suprime a individualidade acaba por
assinar sua sentenca de morte. O liberalismo, em sua versao primeira, embora nao
aparentasse, por ser quem formalmente valorizasse a liberdade, exercia rigido
controle e n&o provocava verdadeira igualdade. Acabou por se fragmentar em suas
bases, assim como ocorreu, tempos depois, com o sistema nazi-fascita, em que,
pelo excesso do formalismo positivista € uma visédo invertida de poder, desvinculada
de fins e valores humanos, gerou um Estado cadtico de terror, que propiciou, por

vias indiretas, um novo ressurgir dos valores humanos.

Nesse sentido, a contribuicdo filoséfica de Hanna Arendt, com a defesa do
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acesso do individuo ao espago publico comum, e a legitimagdo do poder n&o pela
forga coativa, mas pelo “direito de associagao” (“a questdo da obediéncia a lei nao
se resolve pela forca, como afirma a tradigdo, mas sim pela opinido e pelo numero

daqueles que compartilham o curso comum de agdo expresso no comando legal”''*)

O direito de associagao, assim, dentro da perspectiva “ex parte
populis”, é transformador e instaurador da autoridade e é gerador de uma nova

comunidade politica, fundada em verdadeira soberania popular.

Aliado ao direito de associacdo, Arendt situa o direito a informacgao que da
transparéncia ao que é da esfera publica, vinculando-se a democracia e permitindo o
exercicio da cidadania. Em contrapartida, na esfera privada, o individuo deve ser
dotado de protegéo a sua intimidade (direito a intimidade), naquilo que “é exclusivo
do ser humano na sua individualidade e que, ndo sendo de interesse publico, ndo

deve ser divulgado™™,

O esforgo de Hannah Arendt, portanto, foi o de tentar extrair juizos universais
que explicassem o particular das atrocidades cometidas na Segunda Guerra,

inspirando-se, neste intento, em Kant, € no uso de juizos reflexivos e raciocinantes.

Dentre os juizos que interessam ao tema desse trabalho estdo: o da
cidadania concebida como o “direito a ter direitos”, pois os direitos sdo o construido
a partir do acesso igualitario a uma comunidade politica; o direito a associagdo como
legitimagdo do poder; o direito a informagdo como requisito para manutengdo do
espaco publico, aliado ao direito a intimidade, como preservacao da vida na esfera

privada.

Ora, voltando a pensar em negociagao coletiva e utilizando-se das ideias
introduzidas neste tdpico, a eficacia da relagéo dialdgica, seja dos sujeitos do capital
e do trabalho, seja do agente publico e do Estado depende, sem duvida, de uma
inversdo do pensamento, ou seja, € necessaria uma postura de equalizagao e de

vislumbrar os direitos fundamentais como pauta minima, sé restringivel em face de

"4 LAFER, Celso. Hannah Arendt. Pensamento, Persuasido e Poder. 2. ed. rev. ¢ ampl. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2003. p. 117.
115 Idem, ibidem, p. 121.
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ponderacao e qualificacdo em torno de outros direitos de mesma ordem (posto que,

como antes ressaltado, ndo se concebe mais direitos absolutos).

Se a prépria Constituicdo introduziu a gramatica de protecdo aos direitos
humanos e sendo certo que os direitos fundamentais sociais se enquadram nesta
categoria, ndo haveria porque se pensar numa relacado em que, a priori, uma das
partes tivesse que estar inferiorizada. Assim, tanto o trabalhador, representado
coletivamente pelo sindicato (e, quica, futuramente, por federagdes, confederagdes
ou centrais sindicais), como o servidor publico, por suas associa¢des sindicais,
devem estar aptos para ter “direito a ter direitos” e exercé-los perante o empregador

ou a Administracao.

A negociagdo coletiva, portanto, insere-se como instrumental para a
participagdo politica, pois viabiliza o acesso igualitario a questdes de poder

diretamente influenciaveis na relagao profissional dos trabalhadores.

E a negociacdo meio legitimado de associagdo e de exercicio de liberdade,

como modo de legitimacao e eficacia do poder.

Porém, para tanto, € necessario o direito a informagao e a transparéncia.
Informagdo, de modo geral, pode-se traduzir também como educagado politica, a

qual, sem prescindir de bases tedricas, requer pratica e experiéncia.

Outra ideia que esta embutida na inversdo de pensamento capaz de provocar
e legitimar a negociacéo coletiva, assim como a greve, é a do direito de resisténcia

em movimento relacional com o exercicio do direito a liberdade.
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A fundamentagao da negociagao coletiva do servidor publico

com base no direito de resisténcia do trabalhador

E possivel qualificar a resisténcia, com Marcio Tulio Viana, como sendo os
movimentos para se manter o direito posto e também com aqueles direcionados a

inaugurar novo catalogo de direitos quando ndo mais legitimados na ordem atual°.

A partir desta associacédo de ideias € plausivel advogar que o direito de
resisténcia atua dentro e fora da ordem juridica positivada e esta vinculado a eficacia

desta, reconhecida ou repudiada.

Tem a ver com a efetivagdo do direito a liberdade e correlaciona-se com a

concretizacado da cidadania.

Liberdade e cidadania parecem ser o que informa a resisténcia como direito.

A liberdade, como dito por Maria Garcia, € muito mais que “uma
consequéncia da limitagdo técnica que afecta a disciplina positiva da conduta
humana”, como definido por Kelsen em sua “Teoria Pura”. E a possibilidade de agir
compreendida como o ambito da existéncia humana. “E € nesta compreensdo da
liberdade que se entrecruzam as imensas possibilidades, por sua vez, da realizagao,

ou melhor, do desenvolvimento integral da personalidade humana”'"’.

16 Importante ressaltar que o movimento para manter o direito possui, por sua vez, duas vertentes, como
explicitado na seguinte anotacéo de José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira ao artigo 21 da Constituicdo
da Republica Portuguesa: “O direito de resisténcia compreende dois aspectos: (a) ndo cumprir qualquer ordem
desde que ela seja ofensiva de um dos direitos, liberdades ou garantias; (b) repelir pela forca qualquer agressao,
no caso de ndo ser possivel recorrer a autoridade publica. Com efeito, os direitos, liberdades e garantias valem
directamente perante as entidades publicas (art. 18°-1). A resisténcia a uma ordem tanto pode ser passiva ou
negativa (consistindo em ndo fazer o determinado pelo mandante de uma ordem), como activa ou positiva
(consistindo em fazer o interditado por quem da a ordem).” (CANOTILHO J. J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital.
Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. Artigos 1° a 107. 1. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2007. v. 1, p. 420-421).

""" GARCIA, Maria. Desobediéncia civil: direito fundamental. 2. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 65.
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A liberdade possui dimensdes que vao além da mera passividade do Estado
ante o comportamento do cidadao e comporta, também, a capacidade do individuo
de exigir prestagdes positivas. Neste prisma, associa-se a efetivacdo do direito a
igualdade em sentido material, exigindo a promogéo da isonomia entre os cidadaos
sujeitos a uma mesma ordem normativa, para que a eficacia da liberdade ocorra em

sentido vertical e horizontal.

Nao é, assim, somente a esfera delimitada da atuacdo do Estado e do

individuo, mas a possibilidade deste escolher entre comportamentos.

Como afirmado por Joaquim José Gomes Canotilho, citado por Maria Garcia,

os direitos de liberdade ndo apresentam uma configuragdo simples: a
concepgao atual aponta-lhes, ademais da sua acepgdao como direitos
negativos, como direitos de defesa, como direitos a absten¢do do Estado,
também uma “componente positiva”, no sentido de um “direito a acgdes ou
prestagcdes do Estado, de modo a garantir as condigbes de exercicio das
préprias liberdades”.

Essa liberdade, positiva e negativa, ante o Estado e em relagdo aos
particulares, portanto, vertical e horizontalmente direcionada e que possibilita
escolher, deve ter seu curso orientado pelo atendimento a valores consensualmente
estabelecidos e que, usualmente, revestem-se em regras e principios

constitucionais.

O direito de resisténcia pode ser tido como o mais livre dos direitos naturais,
pois ndo se prende as amarras do ordenamento posto e seria aparentemente
contraditério fazé-lo'®. E um direito selvagem, pois se prende a rebelido em certas

situacdes.

Contudo, essa contradicdo é, na maior parte das vezes, realmente aparente,
eis que, expressamente ou de modo implicito, a resisténcia admitida como

desobediéncia civil esta presente como valor, fato e norma no sistema juridico,

"8 Ha, contudo, legislagdes que reconhecem expressamente o direito a resisténcia, como a Constituigio
Portuguesa, no artigo 21°: “todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos,
liberdades e garantias e de repelir pela forga qualquer agressdo, quando ndo seja possivel recorrer a autoridade
publica”.
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aproveitando os conceitos do culturalismo e do tridimensionalismo juridico de Miguel

Reale.

Tal presenca justifica-se como protegdo a ordem juridica, como opresséo ao
abuso de poder, como garantia de eficacia e legitimidade do ordenamento e vincula-
se ao escopo maior do homem, que é a realizacdo da Justica como ideal de

felicidade humana.

Assim, como resguardo da ordem, verifica-se em Maria Helena Diniz que

o direito de resisténcia ndao € um ataque a autoridade, mas sim protecédo a
ordem juridica, que se fundamenta na ideia de um bem a realizar. Se o
poder desprezar a ideia de direito, é legitima a resisténcia, porém sera
preciso que a opress&o seja manifesta, intoleravel e irremediavel. '

Em outro trecho, quanto a legitimidade afrontada da ordem juridica como

justificativa da resisténcia, a mesma autora preleciona:

A resisténcia é legitima desde que a ordem que o poder pretende impor seja
falsa, divorciada do conceito ou ideia de direito operante na comunidade.
Seria uma legitima defesa do cidaddo de insurgir contra a pretensédo do
governante de erigir em direito positivo preceitos contrarios as ideias morais
e sociais do grupo. A desobediéncia civii € uma forma particular de
desobediéncia, na medida em que é executada com o fim imediato de
mostrar publicamente a injustica, a ilegitimidade e a invalidade da lei e com
o fim mediato de induzir o poder a muda-la. Dai ser um ato inovador e néo
destruidor.'®

Embora evidenciado, pela autora, a resisténcia contra a autoridade e o Estado
— 0 que assume especial relevancia no corpo deste trabalho, quando se trata de
justificar a viabilidade da negociagao coletiva (assim como a da greve), na seara de
direitos fundamentais do servidor publico — em face da eficacia horizontal dos
direitos e como o empregador posiciona-se, na maioria das vezes, equivalentemente
ao poder estatal, no que se refere ao exercicio unilateral e até despoético de suas
faculdades, a mesma caracteristica de afronta a auséncia da legitimidade e como
protecdo a ordem juridica pode ser aquilatada na relagédo entre os particulares,

empregado e empregador, quando o primeiro resiste ao segundo.

' DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 7. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 103.
120 [dem, ibidem, p. 102.
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Essa é a razao por que Marcio Tulio Viana conclui que o direito de resisténcia
€ direito fundamental exercitado quando ha ofensa ao direito de liberdade do

trabalhador'’.

Ora, como vimos, o empregador que excede os limites do poder diretivo
ofende, em regra, o direito fundamental contido no art. 5° I, da
Constituigdo. Deste modo, ao resistir a essa ofensa, o empregado exercita
outro direito fundamental.

E, em outra passagem:

Por tudo isso, e arrematando o nosso pensamento, podemos concluir que,
seja qual for o direito que socorra, o ius resistentiae € uma garantia
fundamental do trabalhador. E garantia das mais importantes: basta notar
que o seu oposto é a submissio, sindnimo de dignidade perdida.'??

Na correlagcdo entre direitos a liberdade e a resisténcia, como direitos
fundamentais reflexos, é relevante o pontificado de José Afonso da Silva de que a

liberdade direciona-se a realizagdo da felicidade pessoal'®:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuagdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua
felicidade. E boa, sob esse aspecto, a definicdo de Rivero: “a liberdade é um
poder de autodeterminagao, em virtude do qual o homem escolhe por si
mesmo seu comportamento pessoal”. Vamos um pouco além, e propomos o
conceito seguinte: liberdade consiste na possibilidade de coordenagdo
consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal.'?*

121 Mais adiante, no decorrer dessa dissertagdo, quando se tratar da contratualizagdo da fungdo publica, pretende-
se efetuar um comparativo entre os elementos tradicionais do contrato de trabalho, dentro do Direito do
Trabalho, e aqueles da relagdo, na maior parte das vezes, estatutaria do servidor publico, de modo que a mesma
dindmica que existe em um ¢é passivel de ocorrer na outra. Quanto ao exercicio do poder de dire¢do e comando
do empregador, quando atua nos espagos livres €, no tocante a relacdo agente publico e Estado, de se perquirir
sobre a limitacdo de tais condi¢des pelo ordenamento juridico em relagdo ao “empregador” Estado.

122 VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do
empregador. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 78-79.

12 Obviamente que a felicidade ai é destacada, no prisma da resisténcia, sob um aspecto individual. Em se
tratando de relacdo dialdgica, servidor e Estado (assim como empregado e empregador, em grau de intensidade
talvez menor), ha que se fazer uma acomodacg@o entre o interesse particular do servidor ou coletivo do grupo com
0 bem comum. Muitas vezes, como se pretende explorar no decurso desse trabalho, o bem comum ¢ resultante da
protecdo do interesse particular ou coletivo, em outras ¢ resultado da protecdo do interesse do Estado ou até
mesmo de terceiros. No entanto, parece pertinente transcrever certo trecho de obra de Dalmo de Abreu Dallari,
em que a conceituagdo de “bem comum” caminha no sentido de se proteger a dignidade da pessoa humana:

“Um conceito extremamente feliz de bem comum, verdadeiramente universal, que indica um valor
reconhecivel como tal por todos os homens, sejam quais forem as preferéncias pessoais, foi assim formulado
pelo Papa Jodo Paulo XXIII: “o bem comum consiste no conjunto de todas as condi¢des de vida social que
consistam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana” (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 24).

124 STLVA, José Affonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, p. 212.
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Porém nao é uma felicidade pessoal egoistica, pois se exige a “coordenagao
consciente dos meios necessarios”, circunstancia que se atinge em um meio isento
de ignorancia ou de restricdes, de onde se intui que ocorre o pressuposto de que a
liberdade é praticada em um regime de igualdade de oportunidades e participagao.

Continuando com José Afonso:

Nessa nogdo, encontramos todos os elementos objetivos e subjetivos
necessarios a ideia de liberdade: é poder de atuacdo sem deixar de ser
resisténcia a opressdo; nao se dirige contra, mas em busca, em
perseguicao de alguma coisa, que € a felicidade pessoal, que é subjetiva e
circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a
consciéncia de cada um, com o interesse do agente. Tudo que impedir
aquela possibilidade de coordenacdo dos meios é contrario a liberdade. E
aqui aquele sentido histérico da liberdade se insere na sua acepgao juridico-
politica. Assim, p. ex., deixar o povo na ignorancia, na falta de escola, é
negar-lhe a possibilidade de coordenagédo consciente daqueles meios;
oprimir o homem, o povo, é retirar-lhe aquela possibilidade etc. Desse
modo, também, na medida em que se desenvolve o conhecimento, se
fornecem informagdes ao povo mais se amplia a sua liberdade com abrir
maiores possibilidades de coordenagdo de meios necessarios a expansao
da personalidade de cada um.

A isonomia, como cedico, € o préprio fundamento do Direito do Trabalho e a
“melhoria da condig&o social do trabalhador”, “caput”, do artigo 7° da Constituigao da
Republica, é capaz de ser traduzida pela busca incessante da felicidade do

trabalhador.

Neste diapasao, a expressao “trabalhador’ ndo pode ficar adstrita ao universo
restrito dos que cedem sua mao de obra num regime de direito privado,
acambarcados pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. O comando do artigo 7°,
‘caput”, irradia-se e se espraia como valor para todas as modalidades de

trabalhador, prescindindo de expressa manifestacéo do legislador constitucional.

Os direitos a liberdade e a isonomia ligam-se, por conseguinte, a resisténcia

como tendéncia a realizagao pessoal.

Por derivagao da mesma ordem de ideias, o direito de resisténcia, também no

ambito do Direito do Trabalho — conceito extensivel ao agente servidor publico — é
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I'* e democracia participativa.

resultante das nocdes de Justica Socia

Pela resisténcia permite-se ao trabalhador avangar o Direito, alargando seus
limites. Como a hierarquia das normas trabalhistas é dinamica, n&o se fundando em
uma estrutura piramidal e estatica de normas, a movimentagdo do trabalhador,
individual e, com mais efetividade, no exercicio coletivo, torna possivel “por o Direito”

sob bases mais justas ou aplica-lo sob as mesmas medidas.

Na seara das relagdes Estado-servidor, a negociagao coletiva deve funcionar
como novo modo de exercitar-se a fungdo normativa estatal, em conjunto de

esforgos, em uma base mais justa para “pdr o Direito” novo em medidas adequadas.

Nesse diapasdo, também a hierarquia das normas trabalhistas regentes da
situacao do servidor publico é dinamica, pois o fruto do consensualismo proveniente
da negociacao coletiva tem fundamento na propria Constituicado Federal e sua
normatividade e pode prevalecer sobre a lei, quando esta n&o tiver o mesmo
embasamento na for¢a irradiadora da Lei Maior. O que se quer dizer, mais
especificamente, € que ndo ha porque se interpretar o principio da legalidade
estritamente se inexistentes outros elementos de ambito constitucional a serem

preservados. A Lei também deve repousar na Constituicao.

E premente, portanto, rever o mito do principio da legalidade como

impedimento a negociagao do servidor publico.

O movimento dindmico de alargamento das fronteiras, sob aspecto de
exercicio coletivo do direito da resisténcia, faz-se pela greve e pela negociagao

coletiva.

A primeira configura instrumento de autotutela e identifica-se mais facilmente
com a resisténcia, até porque nao deixa a greve de ser, além de faculdade juridica

reconhecida, um modo de exercicio da legitima defesa.

123 As concepgdes de justica e felicidade social, alis, relacionam-se, por seu turno: “A proposito da ideia de
Justica, Kelsen — que ndo afasta a exigéncia de que o direito seja justo, “exigéncia incontestavel” — também trata
da ideia de felicidade, “a justi¢a, como felicidade”, demonstrando que a justica ¢ a felicidade social; ¢é felicidade
garantida por uma ordem social” (GARCIA, Maria. Desobediéncia Civil — direito fundamental. 2. ed., rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 67).



115

A segunda, embora conhecida como instrumento de autocomposigao, visa
tradicionalmente ao confronto dos anseios dos trabalhadores com a resisténcia do
capital, ou de outro modo, dos interesses particulares do servidor com a ordem

autoritaria.

A negociagdao coletiva revela, desta maneira, a eficacia horizontal da
resisténcia'® e ¢ a admisséo, pelo legislador constitucional, de que os corpos sociais
sdo capazes de influir na formagdo do Direito, participando nas decisdes
empresariais. Assim, portanto, os artigos 7°, XXVI, e 8° VI, da Constituicdo, séo
indicativos do direito de resisténcia na seara do direito trabalhista, ainda que por vias

reflexas.

Nao obstante a falta de mengao expressa a resisténcia pelo legislador maior
brasileiro, & direito que deflui de varios dispositivos constitucionais, consistindo em
direito fundamental quando se refere a colocar o direito novo, alargando os
horizontes trabalhistas, e garantia fundamental quando tem por fito assegurar o

primado da lei.

Este ultimo aspecto, o da garantia do primado da lei, €, entre outros pontos,

atestado por Marcio Tulio Viana, quando discorre sobre o direito de agao:

E que a Constituicdo resguarda o direito de acdo. E esse preceito, longe de
negar o direito de resistir, na verdade, o reafirma. Basta observar, mais uma
vez, o que ha por detras das palavras: ndo é pura e simplesmente, a
vontade de assegurar o acesso aos tribunais, mas, antes e mais do que
isso, a vontade de garantir o primado da lei. Ora, tanto na hipotese de
legitima defesa, como na do ius resistentiae, o direito estd em perigo atual
ou iminente; por isso mesmo, o aparelho judicial pode ser ineficaz para
protegé-lo. Deste modo, as mesmas razbes de Estado que proibem a
defesa privada como regra a admitem — e, mais do que isso, a exigem —
como excegdo, toda vez que se fizer necessaria.'®

126 £ justificado crer que, em se tratando da posigdo do Estado em relagio aos seus trabalhadores, aquele desga de
sua especial posi¢do para igualar-se, tal como acontece na disciplina dos contratos publicos em que o Estado
posiciona-se em regime de igualdade, & excegdo de algumas clausulas exorbitantes previamente explicitadas pelo
ordenamento juridico e ndo predefinidas com base numa qualidade distinta de uma das partes. Alids, a doutrina
da personalidade juridica do Estado em muito ajudou a inteligéncia desta nova postura.

127 VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do
empregador, cit., p. 79.
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A falta de mencgao expressa, por conseguinte, € o que menos importa, pois a
interpretacao sistémica e em unidade da Constituicado permite alcancgar o direito de
resisténcia, como fundamentacdo geral da negociacdo coletiva, inclusive a do

agente servidor publico.

Primeiramente, porque o direito de resisténcia soa como naturalmente
contraditério a sua especificagao nos diplomas juridicos, pois o reconhecimento da
desobediéncia implica automaticamente admitir o direito, deixando de existir, por

corolario, desobediéncia.

Entretanto, pensa-se nao ser possivel afirmar que s6 exista exercicio de
resisténcia pelos instrumentos ndo especificados pelo Direito. A greve, admitida em
nosso ordenamento e em tantos outros é meio legitimo e reconhecido de resisténcia.
Do mesmo modo, a negociagao coletiva, o direito de acdo (e o de petigdo, como

defende Maria Garcia), as proprias garantias ao direito de liberdade, dentre outros'?.

Segundo, porque possivel identifica-lo com aqueles outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituigdo ou tratados

internacionais adotados, consoante o artigo 5°, § 2°, do texto constitucional.

O direito de resisténcia esta, destarte, integrado ao “bloco de
constitucionalidade”, referido por Canotilho, e o artigo 5°, § 2° posiciona-se como
clausula constitucional aberta, que permite a entrada de outros direitos e principios

nao originariamente relacionados ao texto constitucional.

Como derivagao de seus reflexos, eis que resisténcia e liberdade sao

128 Efetua-se esta observagdo a vista da seguinte anotagdo de Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira
sobre o artigo 21 da Constituigdo da Republica Portuguesa: “Todavia, a Constituigdo ndo especifica as formas ou
modalidades do exercicio do direito de resisténcia. E evidente que ndo sio as formas do direito de resisténcia
aqui reconhecido as medidas ou acgdes constitucionalmente permitidas (manifestagdes, greves, demissdes dos
cargos, exposicdes e protestos), as quais representam apenas formas de exercicio de direitos, liberdades e
garantias, constitucionalmente legitimas. Juridico-constitucionalmente, o direito de resisténcia existe apenas
quando se verificam comportamentos dos cidaddos que, normalmente e em si mesmos, sdo ilicitos e
inconstitucionais, e que apenas em virtude do direito de resisténcia beneficiam de uma causa especial de
Justificagdo. Dado o carater extraordinario das formas de exercicio do direito de resisténcia, compreende-se que
ndo haja na CRP qualquer tipifica¢do delas. Uma manifestagdo especial de direito de resisténcia pode ver-se no
art. 271°-3 (desobediéncia hierarquica).” (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da
Republica Portuguesa Anotada, cit., p.421).
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conceitos intrinsecos, o direito a negociacéo coletiva para o servidor publico, ainda
que nao pudesse justificar-se de outro modo, contém embasamento como valor

implicitamente acolhido pelo diploma constitucional de 1988.
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O Pluralismo Juridico e a negociagao coletiva como

desenvolvida no Direito Coletivo do Trabalho

9.1 Autonomia Coletiva dos particulares como fonte no Direito do
Trabalho

Amauri Mascaro Nascimento, a respeito do conteudo e dimensdo da
autonomia privada coletiva, aponta a existéncia de duas concepgodes: uma restrita e

outra ampla.

Em sua acepcgéao restrita, a autonomia privada coletiva “envolveria o poder
normativo dos particulares, seu procedimento (a negociagdo coletiva) e o seu

resultado (normas coletivas do trabalho)”%.

A acepgao ampla considera-a como

um principio que fundamenta tanto a negociacéo coletiva como a liberdade
sindical e a autotutela dos trabalhadores. Abrangeria, assim, o poder de
instituir normas e condigdes de trabalho (poder normativo) e a liberdade de
constituicdo, organizagéo e atuagdo das associagdes sindicais (incluindo-se
a greve e os demais métodos de autotutela), independentemente de
autorizagdo prévia do Estado e sem interferéncia deste.'*

Para o desenvolvimento do tema proposto, preferiu-se, nos proximos itens,
uma analise do assunto a partir de uma abordagem ainda mais concisa sobre a
acepcao restrita, estudando somente a_capacidade normativa_dos particulares para

a formacéao do Direito Coletivo do Trabalho.

Assim, encontrar os fundamentos da autonomia privada coletiva, ligados as

ideias do pluralismo juridico e da democracia participativa, bem como entender

12 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 147 (grifos ndo
constantes do original).
1% Jdem, ibidem (grifos ndo constantes do original).
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como é o processo de produgéo juridica, se ha apenas um centro produtor juridico
ou se € possivel aos organismos sociais colaborar nessa produgéo, ou seja, estudar

o confronto do monismo juridico e do pluralismo juridico.

Neste caminho, efetuou-se uma andlise de quem sdo os particulares
autorizados a exercer a normatividade autbnoma no ramo do Direito do Trabalho, a
partir do ordenamento juridico em vigor, consistente na Constituicdo Republicana de
1.988, nas Convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho - OIT, na
Consolidagdo das Leis do Trabalho, além de examinar, ainda que
perfunctoriamente, o projeto de reforma sindical (Anteprojeto de lei de reforma
sindical e proposta de emenda a constituicdo, enviados pela Presidéncia da

Republica ao Congresso Nacional, em 2005) e a atual Lei n. 11.648, de 31.3.08.

9.2 Monismo juridico “versus” pluralismo juridico

O artigo 22, I, da Constituicdo Federal dispde: “Compete privativamente a
Uniao legislar sobre: | — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,

maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”.

Entretanto, é relevante saber se realmente compete exclusivamente ao
Estado o poder de criar normas juridicas na area trabalhista ou existirdo outros

centros de positivagéo na sociedade?

Atras desta pergunta ha um embate historico de diversas teorias juridicas
englobadas em correntes chamadas de monistas e pluralistas do Direito e que
revelam, no fundo, a alterndncia do valor da autoridade ou da liberdade como

fundamento do sistema juridico.

Para as correntes monistas, com fundamento em Aristételes e Hobbes, a
autoridade é o que fundamenta a sociedade e o direito, sendo ilimitados os fins do

Estado, sem manifestacao fora dele.

Para as correntes pluralistas, a ideia é a valorizagdo da liberdade e a

limitagdo da autoridade do Estado.
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Nao se quer dizer com isso, entretanto, que o pluralismo seja o ideal de
justica social, pois, por exemplo, a idade média era perfeito exemplo de uma ordem
juridica pluralista, porém nem por isso equitativa e participativa. Por outro lado, a
sociedade subsequente a revolucao francesa e aquela que se formou com a idade
moderna valorizavam o Estado como centro de produgdo juridica, mas isso néo
implicava também conceber que houvesse igualdade material naqueles que se

subordinavam a soberania estatal.

As correntes monistas, contudo, baseavam-se no dogma da completude do
ordenamento juridico como sistema fechado, em que qualquer autonomia era
concessao ou tolerancia tacita do Estado, sendo que o negdcio juridico ndo era

considerado como fonte de normas juridicas™".

Com o passar do tempo, as teorias pluralistas tenderam a prevalecer, em face
principalmente da incapacidade dos cédigos de fazer frente a dindmica social, que
se tornava complexa com o surgimento de organismos sociais que se revelavam

cada vez mais autbnomos.

O pluralismo juridico, portanto, tratava de negar o Estado como fonte unica e
exclusiva do Direito positivo assim como repudiava a existéncia de uma hierarquia
qualitativa entre os diversos ordenamentos (a excegdo, como ressalta Ronaldo Lima
dos Santos, a teoria pluralista da graduacao da positividade juridica, com a defesa
de uma pluralidade de ordenamentos com a supremacia do ordenamento juridico

estatal’?).

BIE de se ressaltar que Kelsen, notorio positivista que fazia residir no Estado o centro da produgdo juridica
numa estrutura escalonada de normas em que Estado e Ordem Juridica se identificavam, adotava o negocio
juridico como centro criador do Direito. Sem maiores aprofundamentos, parece que a questdo é semelhante a que
se aborda no Direito do Trabalho quanto a saber se o contrato de trabalho é fonte normativa formal, ou néo.
Alguns reputam possivel o enquadramento, outros ndo, como aborda Alice Monteiro de Barros, no seguinte
trecho: “Sustentam alguns que as disposicdes surgidas no contrato de trabalho carecem de generalidade e
abstracao, pois so alcancam as partes (Santoro-Passarelli). Logo, para essa corrente, a autonomia negocial ndo
constitui uma fonte de direito (Renato Scognamiglio). Assim, o contrato individual de trabalho nio ¢ fonte do
Direito do Trabalho, segundo seus defensores, pois s6 produz efeitos entre as partes, ¢ ndo em relagdo a
terceiros; ele ¢ fonte de obrigagdes, mas ndo ¢ fonte de direito. Para essa corrente, 0 mesmo nio acontece quando
se trata de autonomia coletiva, pois as regras que surgem de uma convengdo coletiva sdo geradoras de normas
abstratas para uma determinada categoria” (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed.
ver. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 125).

32 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 51-53.
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De igual maneira, as correntes pluralistas, quando do liberalismo econémico
que se seguiu a revolugao francesa, tratavam de negar o dogma da autonomia

individual da vontade.

Fizeram parte das correntes pluralistas, dentre outras, as teorias pluralistas
sindicalistas que tiveram a ideia de conceber a associagao ou organizagao sindical
como centro de positivagao juridica (e a partir dai o reconhecimento pelo Estado da

eficacia normativa das convencgdes coletivas além da esfera de seus associados).

Floresceram diversas teorias pluralistas, como as sindicalistas reformistas, as
anarco-sindicalistas, o corporativismo, a teoria da instituicdo, o normativismo de
Norberto Bobbio e a teoria da graduacéo da positividade juridica (entre n6s adotada
por Miguel Reale e Otavio Bueno Magano), porém a que veio a prevalecer foi
justamente esta ultima que entende possivel a ocorréncia de uma pluralidade de
ordenamentos sempre que submetidos a supremacia do ordenamento juridico

estatal.

Sobre a teoria da graduagcdao da positividade juridica, Ronaldo Lima dos

Santos opina o seguinte:

Um verdadeiro pluralismo juridico, no entanto, resolve-se por uma
harmonizagao dos diversos centros de produgao juridica, na qual as normas
mantém intercambio por intermédio de diferentes formas de relacionamento
e encontram mecanismos estruturadores das suas relagbes de
coordenacgao, de integragdo, de complementacgéo, de suplementacéo e de
subordinagdo, numa dindmica de fluxos e influxos, em que o ordenamento
estatal figura como um centro especial de produgao juridica, em interagéo
com as demais fontes normativas, num ciclo relativo de interagao continua,
interdependéncia e autolimitag&o.?

O ordenamento juridico ndo pode ser visto como um sistema fechado, tal
como preconizado pelo Positivismo Juridico, pautado no dogma da onipresenca
estatal, onde inexistentes lacunas em face da dinamica social que sempre gera

novos fatos e situagdes.

Na verdade, o sistema juridico funciona mais proximamente a um sistema

aberto, que molda e € moldado pelo meio social envolvente, que serve a ordem

13 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas, cit., p. 57.



122

social e por ela é servido, consistindo de uma pluralidade de fontes de poderes na

sociedade e centros de producgao juridica, numa dinamica circular:

Dentro de uma concepgao sistémica, a ordem normativa se apresenta como
um todo em que seus elementos sao distribuidos por uma estrutura
interacional, de mutua e interdependente imbricagao, de modo que toda e
qualquer parte do sistema esta relacionada com as demais, e a mudanga
em uma delas repercute em todo o sistema. A norma estatal mantém
intercambio com todas as demais normas do sistema, adquirindo uma
posicao equiparavel com a de qualquer outra norma, com elas mantendo
intercAmbio e estabelecendo relagdes reciprocas. Elas interagem num fluxo
retroalimentador, criando-se e recriando-se umas a partir de outras, num
movimento simbidtico e de interdependéncia vital."*

No caso do Direito Coletivo do Trabalho em que se adota um critério flexivel
de aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador essa coordenagao

sobressai'™®.

A se falar em relacionamento de servidor publico e Administragcdo o critério
flexivel também pode ser adotado, desde que conjugado com a normatividade
constitucional. Como ressaltado por Ronaldo Lima dos Santos, € necessaria a

harmonizagao dos diversos centros de produgao juridica.

9.3. Pluralismo na Constituicao Federal

A ideia do pluralismo foi adotada com énfase na Constituicao Federal, apesar

da aparente orientagdo monista do artigo 22, |, do texto constitucional.

Assim, evocam o pluralismo os seguintes dispositivos da Carta Politica:

— preambulo: quando afirma que o Estado Democratico de Direito tem como
valor supremo uma sociedade pluralista comprometida com a solugao pacifica das
controvérsias;

— artigo 1°, IV: pluralismo politico;

— artigo 17: pluralismo partidario;

— artigo 206, llI: pluralismo de ideias e concepgao pedagogica;

34 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas, cit., p. 69.
135 Mauricio Godinho Delgado, neste aspecto, coloca o principio da adequagdo setorial negociada como limite do
ordenamento a possibilidade de utilizagdo da negociacao coletiva.
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— artigo 170: pluralismo econémico;
— artigos 215 a 217: pluralismo cultural;

— artigo 220, § 5°: pluralismo dos meios de informacao.

Quanto ao pluralismo na criagdo de normas juridicas pelos grupos sociais
elou representantes, ha embasamento no artigo 7°, XXVI, VI, Xlll e XIV, além do

reconhecimento da negociagao coletiva no artigo 8°, VI.

Além disso, a ideia de valorizagcdo da dignidade da pessoa e
consequentemente da liberdade traz incorporado o respeito ao pluralismo e a
possibilidade de o individuo participar na formacao da vontade coletiva, como parte

do regime democratico.

Assim, a Constituicdo adotou um ideal de democracia ndo apenas
representativa, mas também participativa, fundada na ideia da soberania popular e
na colaboragao na formacao da vontade coletiva, até mesmo porque é reconhecido
que hoje ha uma crise da democracia representativa, a qual pode ser evidenciada
por aspectos formal (desproporcionalidade da representagdo populacional no
Congresso Nacional) e material (os partidos politicos ndo demonstram capacidade

de promover agregacgao de interesses em uma sociedade complexa).

Assim, demonstram a tendéncia da Constituicdo a um principio participativo: o
plebiscito (artigo 14, |); o referendo (artigo 14, 1l); a iniciativa popular (artigo 14, Ill); a
acao popular (art. 5°, LXXIll) e o aprego pela autonomia normativa dos grupos

sociais e os canais de solugao pacifica dos conflitos.

Ha um fortalecimento da democracia pela participacdo dos corpos

intermediarios nos processos decisorios da vida social.
Essa participagao dos corpos intermediarios se da em quatro esferas:
1. administrativa, pela atuagdo dos agrupamentos sociais nos processos de

conducdo dos negdcios administrativos em relagdo a coisa publica. Exemplo:

cooperagao das associagdes representativas no planejamento municipal (artigo
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29/CF);

2. politica, de modo direto, pela participacdo na formulacdo de politicas
publicas gerais ou setoriais (exemplo, na assisténcia social, artigo 204, 1) e de modo
indireto, pela influéncia dos grupos nos processos de decisdo popular, como no

plebiscito, referendo e iniciativa popular;

3. juridica, pela participagdo no processo de formagéo das leis e na defesa da
ordem constitucional. Exemplo, artigo 103 da Constituicdo, em que confederacgdes
sindicais e entidades de classe de ambito nacional sao legitimadas a propositura da

Acéao Direta de Inconstitucionalidade;

4. judiciaria: ampliagdo da legitimidade judicial e extrajudicial dos corpos
intermediarios para a promog¢ao e tutela de interesses (artigo 5° XXI -
representacao judicial e extrajudicial das entidades associativas - LXX — mandado
de seguranca coletivo, e, a possibilidade de ajuizamento de dissidios coletivos pelas

entidades sindicais).

Cada vez mais ha, outrossim, a participagao direta dos grupos sociais nos
mecanismos de negociagéo de praticas estatais gerais ou setoriais, e a legitimidade
das decisbes oficiais passa a depender da adesédo dos grupos sociais a que se

destinam.

9.4 A autonomia privada coletiva no Direito do Trabalho

A autonomia é tida como um dos pilares da liberdade.

Entretanto, nenhuma autonomia é absoluta, sofrendo limites na tutela de
interesses maiores da sociedade e dos proprios individuos envolvidos na relagao
juridica.

Seus parametros de limitagdo s&o a ordem publica, configurada pelas normas

juridicas que regulam e protegem interesses fundamentais da sociedade e do

Estado e as bases juridicas fundamentais da ordem econémica e os bons costumes,
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como regras morais que formam a mentalidade de um povo.

A autonomia privada consolidou-se, com caracteristicas de ser um (1) poder
de estipular regras juridicas para a regulagdo dos préprios interesses; a de estar
informada pela (2) concretude, pois se refere a interesses concretos e especificos; a
possibilidade de (3) criagao de regras juridicas vinculantes para as partes envolvidas

e a qualidade de ser (4) limitavel pelo ordenamento juridico.

A autonomia privada é, assim, fundamentalmente um poder normativo que,
em nivel individual, tem como instrumento o negdcio juridico e, em nivel coletivo, os

acordos e convengoes coletivas.

A autonomia privada enquanto foi, em nivel individual, simbolo do liberalismo
econdbmico e da igualdade juridico formal, fundada no dogma da autonomia da
vontade, representou em nivel coletivo, instrumento de compensacao das relagdes
juridicas desiguais, surgindo como reforgco a intervengao estatal para equilibrio do
desnivel do capital e trabalho. A autonomia privada coletiva, como espécie de
autonomia privada, difere-se substancialmente dos interesses tutelados pela

autonomia individual.

Adveio da questdo social e do surgimento de novas necessidades sociais,

mas também se originou do enfraquecimento do poder estatal.

Com a autonomia privada coletiva o contrato adquire uma dimensao coletiva,
a partir do reconhecimento da existéncia de uma vontade comum do grupo e da

ocorréncia de bens e interesses coletivos.

Pode ser definida como o “poder juridico conferido a determinados grupos
sociais de criar normas juridicas para a tutela de interesses de uma coletividade,

comunidade ou classe de pessoas globalmente consideradas”'®.

Como exercicio coletivo da vontade, a autonomia privada coletiva exige,

como pressupostos, uma sociedade pluralista, centrada no poder de normatizacéo

3¢ SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas, cit., p. 123.
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dos grupos, voltando-se para a realizagao de interesse coletivo.

E vertente da liberdade sindical e do direito de associacao.

Nao € antitese do principio protetor. Contrariamente, objetiva a efetuacéo
desse principio, contribuindo para a melhoria das condi¢cées do trabalhador eis que o
principio protetor constitui critério de orientagdo do Direito do Trabalho, nos seus

ramos individual e coletivo.

9.5 Autonomia coletiva dos particulares como fonte do Direito do
Trabalho

Os sujeitos habilitados a provocar a autonomia privada coletiva variam

conforme o ordenamento juridico de cada pais.

No Brasil, pelos (A) trabalhadores, a atribuicdo compete ao sindicato, de
acordo com o artigo 8° VI, da Constituicdo (“é obrigatéria a participagdo dos
sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho”). O artigo 611 da CLT dispde que
os sindicatos dos trabalhadores sao quem firmarao as Convencdes e Acordos

Coletivos de Trabalho.

Segundo José Claudio Monteiro de Brito Filho essa restricdo € atentatéria ao
principio da liberdade sindical, pois inibe a atuagcdo das entidades sindicais de grau
superior e das centrais sindicais, assim como outros grupos, como as comissdes de

empresa'.

Essa restricao, contudo, é relativa, pois segundo o artigo 611, § 2° da CLT,
quando a categoria ndo possui sindicato (categoria inorganizada), podem atuar as

federagdes, e na falta destas as confederagdes.

E possivel, ainda, aos empregados assumir a negociacéo coletiva com vistas

a celebrar acordo coletivo em hipotese de omissdo do sindicato, federacao e

37 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical — Analise do modelo brasileiro de relagdes
coletivas de trabalho a luz do direito comparado e da doutrina da OIT: a proposta de inser¢do da comissao de
empresa. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 169.
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confederacao, respectivamente (artigo 617, § 1°, da CLT).

Esse dispositvo €& posto em duvida por alguns quanto a sua

constitucionalidade (José Claudio Monteiro de Brito Filho e Mauricio Godinho
138

Delgado™®, por exemplo). A omissdo do sindicato e outras entidades sindicais

poderia ser interpretada como recusa.

Mauricio Godinho a respeito diz sobre revogacéao tacita do preceito celetista:

De toda maneira, é preciso ressaltar-se a presenga de irrefutaveis situagbes
de incompatibilidade entre a regra celetista e o Texto Maximo de 1988;
situagoes, portanto, de nao recepcgao de preceito da CLT (revogacgao tacita),
ainda que se admita que nem toda a Consolidagao tenha sido revogada, no
que tange as regras de Direito Coletivo.

E o que se vé, por exemplo, com o disposto no art. 617, § 1° da
Consolidagdo, que autoriza a substituicdo do sindicato pela federacdo (e
desta pela respectiva confederagdo), em caso de recusa dos primeiros a
negociacdo coletiva. Mais: permite o preceito que se concretize a
negociacdo coletiva diretamente entre trabalhadores e correspondente
empregador, caso frustradas as tentativas de intermediacgao sindical. Ora, a
regra citada entra em choque frontal com o principio da autonomia dos
sindicatos e com a norma inserida no art. 8°, VI, CF/88 (obrigatoriedade
sindical na negociagéo coletiva). Nao pode haver duvida de que foi, assim,
tacitamente revogada em 5.10.1988.

José Claudio Monteiro de Brito Filho no mesmo sentido se posiciona:

... O texto constitucional é claro ao impor ao sindicato o monopdlio da
negociacado e da celebracdo de contratos coletivos, o que ndo da margem
para a contratacao direta pelos trabalhadores, sem a participagao sindical. A
recusa do sindicato, que pode acontecer, sendo o problema decorrente
consequéncia direta da manutengéo, entre nés, da unicidade sindical, deve
ser enfrentada com a mobilizacdo dos trabalhadores para modificar a
decisdo da entidade, destituindo os dirigentes, se for o caso.™®

Pelos (B) empregadores ha maior flexibilidade para o exercicio da autonomia

privada coletiva.

Isto porque a prépria Constituicdo, apesar de dizer que é obrigatéria a
presenca dos sindicatos na negociagao coletiva, reconhece os Acordos Coletivos,

no artigo 7°, XXVI, de onde se conclui que ndo ha monopdlio do sindicato para a

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 1383-1384.
139 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical, cit., p. 212.
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negociacgao coletiva, recepcionando-se o artigo 611, § 1°, da CLT.

Ndo obstante, também as empresas, ndo organizadas em categorias
econbmicas, poderdao ser aplicaveis Convencbdes Coletivas celebradas por

federagao ou confederagao (artigo 611, § 2°, da CLT).

Sao sujeitos de negociagcao coletiva, como meio de autocomposicido de
conflitos e criagdo de normas juridicas, no atual panorama juridico vigente: os
sindicatos, as empresas, as federagdes e confederagcées (em caso de categorias
inorganizadas e omissao do sindicato) e, em ultimo caso, para quem entende sobre
a constitucionalidade do artigo 617, § 1°, da CLT, os trabalhadores diretamente, em

hipoteses de recusa ou omissao das entidades sindicais.

Estdo excluidos, atualmente, da contratacdo coletiva as centrais sindicais e

as comissdes de empresa.

Quanto as centrais sindicais, tentou-se, por iniciativa do entdo Ministro do
Trabalho Walter Barelli, a celebragcdo de contratos coletivos de ambitos nacional,
regional, inter-regional ou supracategorias, editando-se a Lei n. 8.542/92, a qual fora
revogada, definitivamente, pela Lei n. 10.102/01 e por inumeras medidas provisorias

anteriores.

Entretanto, ainda na vigéncia de tais normas, a capacidade das Centrais
Sindicais celebrarem acordos em ambito superior ao da categoria, sem a
participacao dos sindicatos, foi repudiada pelo Supremo Tribunal Federal, sob o
fundamento da obrigatoriedade de participagdo dos sindicatos na negociagao

coletiva.

Na recente Lei n. 11.648, de 31 de margo de 2008, assegurou-se as centrais
sindicais a representagao geral dos trabalhadores, com as seguintes atribuicoes,
entre outras: | — coordenar a representacdo dos trabalhadores por meio das
organizagdes sindicais a ela filiadas; Il — participar das negociagbes em foruns,
colegiados de 6rgaos publicos e demais espagos de didlogo social que possuam

composicao tripartite, nos quais estejam em discussao assuntos de interesse geral
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dos trabalhadores.

Nao é possivel perceber claramente se fica possibilitado as centrais sindicais
participarem da elaboragao de contratos coletivos, o que em principio ficaria obstado
pelo contido no artigo 8° VI, da Constituicdo (“é¢ obrigatéria a participagdo dos
sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho”). Na seara do servigo publico, em
que as categorias dos servidores tém maior liberdade de organizagao, a participagao
de centrais sindicais na celebragdo de instrumentos de concertagéo, seja la quais

nomes eles venham a obter, pode encontrar até maior facilidade.

Pela proposta de Emenda a Constituicdo que faz parte da Reforma Sindical
proposta pelo governo federal, essa possibilidade passa a existir eis que o artigo 8°
da Constituicdo seria alterado para dizer que cabe as entidades sindicais (e nao
exclusivamente aos sindicatos) a defesa dos interesses coletivos e individuais no

ambito da representacao e a participagao obrigatoria na negociagao coletiva.

Pela proposta de Emenda podera ficar “assegurada a representagdo dos
trabalhadores nos locais de trabalho, na forma da lei”, em alteragédo do artigo 11 que
nao mais passaria a dispor a representagao para empresas com mais de duzentos
empregados com fito exclusivo de promover entendimento direto com os

empregadores.

No anteprojeto de lei das relagdes sindicais, dentro da Reforma Sindical,
constituem como atribuigdes das entidades dotadas de personalidade sindical (artigo
13) as de propor e participar de negociagao coletiva (inciso Il) e celebrar contratos

coletivos de trabalho (inciso Ill).

Como entidades sindicais de trabalhadores o artigo 14 do Anteprojeto
enumera as centrais sindicais (os empregadores ndo contam com centrais), a
confederagao, a federagao e o sindicato, com a possibilidade da representacdo dos
trabalhadores nos locais de trabalho atuando em colaboragdo com as demais
entidades e podendo conduzir a negociagdo coletiva na empresa em caso de

omissao do sindicato (artigo 88, § 2°).
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Quanto a Organizagao Internacional do Trabalho, a Convengao 154 trata da
negociagcado coletiva, compreendendo “todas as negociagbes que tenham lugar
entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma
organizag&o ou varias organizacbes de empregadores, e, de outra parte, uma ou
varias organizacgdes de trabalhadores, com o fim de: fixar as condigdes de trabalho e
emprego; ou regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou regular as
relagbes entre o0s empregadores ou suas organizagdbes e uma ou varias
organizagdes de trabalhadores, ou alcangar todos estes objetivos de uma sé vez”
(artigo 2).

A Convencdo 154 faculta a legislagdo ou as praticas nacionais o
reconhecimento da negociagdo coletiva engendrada diretamente pelos
trabalhadores, determinando-se até que ponto podera se estender e adotando
“‘medidas apropriadas para garantir que a existéncia destes representantes nao seja
utilizada em detrimento da posi¢cao das organizag¢des de trabalhadores interessadas”
(artigo 3).

9.6 Desafios da autonomia privada coletiva no Direito do Trabalho

A autonomia privada coletiva, embora enfatizada pela Constituicdo Federal,
que adotou uma visao pluralista da sociedade, acaba por ficar atrofiada pelos
mesmos problemas que afligem a liberdade sindical no Brasil: o critério de
agregacado profissional por categorias, impossibilitando a auto-organizagdo da
coletividade ao redor de interesses coletivos nascidos de efetiva solidariedade; o
monopodlio de representacdo sindical, com a proibicio de mais de uma
representacdo no mesmo nivel; a previsdo de uma contribuigdo sindical
compulséria, pois da ao sindicato um poderio econémico desvinculado de um critério

de representatividade, caracterizando dependéncia do sindicato ao Estado.

Ainda, para finalizar, ndo é possivel esquecer que os modos de exteriorizagao
da autonomia privada coletiva pelos trabalhadores s&o atingidos pela prépria

conformacao atual da relagao capital e trabalho, em que o Estado esta enfraquecido
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(das 100 maiores economias do mundo, 51 delas sdo empresas transnacionais '*°), o
sindicato enfraquecido pelo fantasma de um desemprego estrutural (o sindicato
ainda se detém somente sobre os trabalhadores empregados) e com pouco poder

de expressar livremente a autonomia de sua vontade.

Neste sentido, Dorothee Susanne Rudiger que afirma que

com isso, o enfoque da autonomia privada coletiva, entendida
tradicionalmente como expressao juridica do pluralismo politico se desloca.
O exercicio da autonomia privada coletiva ndo continua sendo pautado pela
busca da emancipacao politica dos trabalhadores, mas sim pela busca da
competitividade, valor econémico por exceléncia. Com isso, ndo somente o
sindicato adquire um novo sentido, o de administrador de crises
empresariais, como também a autonomia privada coletiva desloca suas
bases da politica para a economia.™’

E a mesma autora sugere:

A prépria estrutura de representagao de interesses merece ser repensada,
nao somente em seu sentido vertical, isto €, garantindo a representacao de
interesses no “chdo da fabrica, da loja, do banco...”, na empresa e na rede
empresarial, como também, no sentido “horizontal”, abrangendo interesses
de outros segmentos sociais com os quais a rede empresarial mantém
relagdes. Os interesses de empresas fornecedoras, de consumidores e da
comunidade em geral atingida por problemas ambientais ou urbanisticos,
merecem ser vistos em conjunto com as relagdes trabalhistas.

Acgbes concertadas entre representantes dos trabalhadores e de outros
interesses contrapostos aos interesses das redes empresariais s&o
pensaveis. Requerem, porém, uma mudanga radical na concepgéao sindical.
Exigem dos sindicatos a capacidade de se inserir no contexto maior de
novos movimentos sociais pluriculturais e transnacionais, de debater
problemas da sociedade civil que se articula hoje em escala mundial.'#

140 Esse dado ¢ extraido da seguinte informagdo da professora Flavia Piovesan: “No que se refere ao setor
privado, hd também a necessidade de acentuar sua responsabilidade social, especialmente a das empresas
multinacionais, na medida em que constituem as grandes beneficiarias do processo de globalizagdo, bastando
citar que, das 100 maiores economias mundiais, 51 sdo empresas multinacionais e 49 sdo Estados nacionais. Por
exemplo, importa encorajar sejam condicionados empréstimos internacionais a compromissos em direitos
humanos; sejam adotados por empresas codigos de direitos humanos relativos a atividade de comércio; sejam
impostas sangdes comerciais a empresas violadoras dos direitos sociais, entre outras medidas” (PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 26).

14l RUDIGER, Dorothee Susanne. Emancipagio em rede: condi¢des juridicas para a defesa coletiva dos direitos
dos trabalhadores no século XXI. In Direito Coletivo do Trabalho em uma Sociedade Po6s-Industrial —
Estudos em homenagem ao Ministro Antonio José de Barros Levenhagen. Coords Técio José Vidotti e Francisco
Alberto da Motta Peixoto Giordani. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 74 (grifos ndo constantes do original).

1“2 RUDIGER, Dorothee Susanne. Emancipagio em rede: condi¢des juridicas para a defesa coletiva dos direitos
dos trabalhadores no século XXI. In Direito Coletivo do Trabalho em uma Sociedade Pds-Industrial, cit.,
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José Eduardo Resende Chaves Junior sobre o tema diz que ndo ha mais uma
solugdo unica para regulagdo de conflitos, mas uma regulagédo multipla, que envolve
o Estado, o mercado e a comunidade (motivada solidariamente). O Estado deve se
posicionar horizontalmente, principalmente para resguardar mecanismos para a
existéncia de um dialogo igualitario entre as partes. O mercado ndo se deve orientar
pela coisificagdo do trabalho na negociagao coletiva. E, pela atuagado da regulagao
comunitarista, deve-se privilegiar a politizacdo do espago empresarial, enfatizando a
funcao social da empresa e da propriedade, caminhando para modelos de cogestao,

como na Uniao Europeia.

Sugere, para concretizagao de suas ideias: (1) Pelo Estado: fixagédo legal de
quoruns minimos para flexibilizacdo de direitos previstos em lei; garantia legal de
que a autonomia privada coletiva seja preceito de emancipagao social do
trabalhador, e ndo meio de desconstrugcdo de seus direitos: garantia legal da
vedacao da pratica espiral de precarizagcdo de direitos (ou seja, de que eventual
renuncia a direito garantido em lei tenha por fundamento a dificuldade econémica da
empresa e nao o fornecimento de condigdes para a empresa competir no mercado);
garantia legal da precariedade, excepcionalidade e temporalidade de eventuais
renuncias a direitos garantidos em lei; penalizagdo das liderangas patronais e de
empregados envolvidos em negociacao fraudulenta e lesiva aos trabalhadores; (2)
Pelo mercado: responsabilizagcdo patrimonial das pessoas investidas em mandatos
sindicais; cancelamento da denuncia da Convencao OIT n. 158; legitimagao juridica
para atuagcdo das Centrais Sindicais; (3) Pela regulacdo comunitaria: o
fortalecimento da participacdo do trabalhador na empresa e no estabelecimento, a
partir de uma politizagdo do espago empresarial. Neste sentido, as experiéncias de
cogestdo, as quais sao, ndo raro, combatidas pela atuagdo sindical tipica, conflitiva

por natureza'.

p.75.
143 CHAVES JUNIOR, José¢ Eduardo Resende. Direito Coletivo do trabalho: uma aproximacao pos-estrutura. In
Direito Coletivo do Trabalho em uma Sociedade Poés-Industrial — Estudos em homenagem ao Ministro

Antonio José de Barros Levenhagen. Coords. Tacio José Vidotti e Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani.
Sao Paulo: LTr, 2003. p. 125-133.



133



134

10

Negociacao Coletiva na concepgao tradicional do Direito do
Trabalho

10.1 Conceito e finalidade

Conceituar algo, de acordo com Maria Helena Diniz, € apreender a esséncia
de alguma coisa, com as palavras formando o veiculo dos conceitos, eis que se

supde uma “relagéo entre significados das expressées linguisticas e a realidade”"*.

Ainda consoante a mesma autora, a légica tradicional, procedente de
Aristoteles, responde a tarefa de determinar a esséncia de algo pela definigdo, que

se debruca pela indicagdo do género préximo e da(s) diferenca(s) especifica(s).

No seu trajeto de perseguir uma definicdo e assim apanhar o conceito, ou
seja, a esséncia do objeto, Maria Helena recorda os principios que informam uma
definicdo'®. Para a elaboracdo de um conceito, deve-se levar em conta principios
que informam toda definicdo: 1°) a definigdo deve ser convertivel ao definido; 2°) a
definicdo deve ser mais clara que o definido; 3°) o definido ndo entra na definicao;

4°) a definicdo deve ser, de preferéncia, positiva; 5°) a definicdo deve ser breve.

Ou seja, devera ocorrer uma abstragdo do conteudo do objeto analisado, que
“é contingente, variavel, heterogéneo, determinado hic et nunc, mas sim (preservar)
as esséncias que sdo permanentes e homogéneas. Ante a multiplicidade do dado, o
conceito deve reter apenas o elemento comum, a esséncia que se encontra em toda

a multiplicidade”'.

Com a esperanga de cumprir o intuito de definir e conceituar a negociagao

!4 DINIZ, Maria Helena. Conceito de Norma Juridica como problema de esséncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 3.

143 Idem, ibidem, p. 5.

146 Tdem, ibidem.
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coletiva do trabalho, cuida-se nao dos tipos de clausulas que podem ser construidas
no ambito do processo negocial, mas dos elementos essenciais que estdo (ou
deverao estar) assentados em uma negociagao coletiva, sem os quais ela ndo pode

existir como conceito préprio e delimitado.

Nesta linha, identificar o género proximo é tentar catalogar frente aos
institutos juridicos, verificando o que ha de comum. Ao mesmo tempo, € necessario
perceber o que distingue, encontrando caracteristicas particulares que tornam

diferenciada a distincdo conceitual.

Isto tudo, orientado pelo primeiro norte, qual seja, o uso das expressdes

linguisticas capacitadas a melhor refletir a realidade da qual se trata.

Partindo dai, as expressdes linguisticas denotativas comuns de negociagao
sao relacionadas a negocio de grande vulto, transacédo, entendimento sobre tema
polémico ou controverso, ou, em uso diplomatico, a conversacido diplomatica entre

duas ou mais nagdes visando a tratado, convencgéo etc'’.

Ou seja, negociagcdo, para a semantica, traz as ideias de negdcio,
entendimento, transacdo, conversacdo. Essas expressdes todas se referem, pelo
visto, a uma relagao bilateral, dialética, eis que ndo se faz um negdcio ou uma
transacdo consigo sO; uma conversa pressupde a ocorréncia de dois sujeitos
distintos (a n&o ser que se estivesse discorrendo sobre procedimentos psicolégicos
de autoconhecimento e meditacdo, pela interacdo das diversas camadas da

consciéncia e da inconsciéncia).

Do mesmo modo, um entendimento, ainda que se possa obté-lo de maneira
unilateral, s6 amadurece com o passar do tempo e com o dialogo com as pessoas e
os assuntos ao seu redor. Um entendimento que se baseasse em versao
individualizada poderia ser mais bem reputado como um mero conhecer, nao
entender, posto que este ultimo pressupde um grau a mais, de incorporagao do que
€ externo ou objeto de entendimento na esséncia daquele que entende. Em suma, é

atividade que nao é instantanea, requer progresso, transpor de fases.

47 Dicionario eletronico Houaiss da lingua portuguesa multiusuario 1.0.20, verbete “negociagio”.
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Fixam-se, assim, como primeiro ponto, as ideias de dialogo e de

entendimento que embutem um relacionamento bilateral e uma predisposi¢cao a
chegar a um acordo, uma composi¢gdo, valores presentes na esséncia da

negociacgéao coletiva do trabalho.

Esse didlogo € pautado por critérios éticos e por principios juridicos
informadores que sempre, em maior ou menor grau, estdo ou devem estar

evidenciados.

Sobre tais principios, pormenorizados adiante, € possivel depreender, como
elementar, o da boa-fé, que se relaciona com os demais, que dele ou defluem ou

estao proximos.

E de se argumentar que a boa-fé é exigida nos atos juridicos em geral'®,
porém na realizagdo da negociagao coletiva do trabalho ela é a toda hora requerida
e lembrada. Nao é tdo somente presumida, figurando como embasamento e esta no
alicerce e em todo o edificio que se constroi como morada das normas e da
pacificacao social delas originadas, mas que eventualmente podera resultar também
em greve ou na necessidade de ser substituida por um outro meio de solugao de

conflito, como a arbitragem ou o dissidio normativo.

Com efeito, a boa-fé reflete-se no dever de informagdo reciproca, na
razoabilidade e adequacgao das pretensdes e exigéncias, no dever de negociar, na
igualdade entre as partes e no contraditorio, que é a prépria dialética, o dialogo entre

os atores sociais.

Permite-se, destarte, prescrever como segundo ponto envolvido na definicédo
da negociacao coletiva do trabalho a circunstancia de ser um dialogo movido pela

boa-fé.

¥ Jodo de Lima Teixeira Filho afirma: “trata-se de principio inerente aos atos juridicos em geral. Sua existéncia
resulta até de presungdo juris tantum. A boa-fé na negociacdo coletiva deve estar presente ndo so6 na fase de
confecgdo do assenso, pela concentragdo de esforgos para a conclusdo com éxito da negocia¢do, mas também na
fase de fiel execugdo do que pactuado.” In SUSSEKIND, Arnaldo ef al. Institui¢ées de Direito do Trabalho.
16. ed. Sdo Paulo: LTr, 1996. v. 2, p. 1133.
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Na descricdo precisa de José Claudio Monteiro de Brito Filho o principio da

boa-fé significa que

a negociacdo coletiva deve dar-se com as partes atuando pautadas em
padrdes éticos, com lealdade. Ndo se pode pressupor como tendente a
solucionar um conflito coletivo de trabalho, de forma satisfatéria e suportavel
pelas partes, uma negociagdo em que elas, ou uma delas, atue
deliberadamente de ma-fé, com o Unico propdsito de prejudicar a outra ou
obter vantagens apenas para si, com base em comportamento que nao se
pauta pela ética.'*

E plausivel afirmar, portanto, sem sombra de duvidas, que uma negociacido
coletiva de trabalho cujo propdsito esteve impregnado de ma fé ndo foi uma
verdadeira negociagdo, mas um arremedo incapaz de produzir efeitos juridicos

validos, eis que dotada de vicio juridico de expressao.

Como negoécio juridico defeituoso, a negociagao coletiva contém vicio social
como erro, dolo ou notadamente pela les&o, incluida, no Cédigo Civil Brasileiro de
2002, no artigo 157 e que configura vicio de consentimento “quando uma pessoa,
sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacao

manifestamente desproporcional ao valor da prestacédo oposta”.

A negociacdo coletiva do trabalho dotada de tais vicios se aplicam as regras
atinentes a teoria da anulabilidade tradicional do Direito Civil, para que atinja efeitos
‘ex nunc”, ultrativos a sua declaracdo, porém niao se deve desconsiderar que 0s
interesses envolvidos numa negociagdo sdo de uma coletividade difusa, cuja

proximidade é bem maior a instancia do interesse publico do que a do particular.

Assim, como ha interesse coletivo difuso envolvido, o dos trabalhadores que
formam uma categoria representada, o vicio social na negociagéo coletiva ndo deve
implicar mera anulabilidade, porém preservar aquilo que, mesmo que de modo
diminuto, em virtude da ma fé dos representantes da empresa ou da categoria

econdmica, foi acrescentado.

49 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical: analise do modelo brasileiro de relagdes
coletivas de trabalho a luz do Direito Comparado e da doutrina da OIT: proposta de inser¢do da comissdo de
empresa. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 182.
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Seria uma maneira de preservar ao maximo a efetividade da negociagdo em
prol dos trabalhadores, ainda que realizada de modo viciado, pois € impossivel a
eles o retorno do trabalho despendido, enquanto, de outra parte, houve o beneficio
da utilizagdo da mao de obra. Agir diferentemente implicaria premiar o empregador

quando este, pessoalmente ou representado, descuidou-se da necessaria boa-fé.

Aplicar-se-ia, por conseguinte, também em ambito coletivo, a teoria das
nulidades trabalhistas de modo diferenciado aquela estabelecida na seara do Direito

Civil comum.

Neste sentido, com supedadneo na funcdo normativa decorrente da
negociacdo seria possivel empreender paralelo, exemplificativamente, com a
maxima efetividade que se costuma resguardar as normas constitucionais (o que &
elevado a um dos mais relevantes principios de aplicabilidade, de acordo com José
Joaquim Gomes Canotilho) e até mesmo as normas inconstitucionais, que possuem,
de acordo com Tércio Sampaio Ferraz Junior e Maria Helena Diniz, validade e
eficacia, pois atreladas a imperatividade do 6rgdo competente que as pbs no
universo juridico, restando as inconstitucionais, contudo, subordinarem-se a
mecanismos de regulagem e calibragem a fim de que voltassem a ocorrer no

sistema juridico coeréncia e unidade juridica.

A ma fé por parte da representacao profissional devera também ser apenada
com a nulidade retroativa, porém apenas naquilo que possa ser retornado aos
trabalhadores representados (eis que, como elucidado, a forga da m&o de obra
gasta na prestacao de servigos e o tempo a disposicdo ndo séo passiveis de retorno
ao obreiro), sem prejuizo de pesadas responsabilizagdes dos agentes sindicais que

atuaram em nome da categoria.

Estas sao consideracdes, contudo, que mereceriam ser mais bem
aprofundadas, mas refogem ao propdsito estabelecido neste item, que é o de correr

atras de uma boa conceituagdo da negociagao coletiva do trabalho.

Interessante notar, na sequéncia, que a negociagao coletiva surgiu, no campo

trabalhista, como aspecto do Direito Coletivo. E considerada, de acordo com o jurista
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uruguaio Oscar Ermida Uriarte, o tripé do Direito Sindical, ao lado do sindicato e da
greve, como se apreende deste trecho extraido de obra de Enoque Ribeiro dos

Santos:

o direito coletivo do trabalho tem uma estrutura triangular, na qual
elementos essenciais sdo o sindicato, a negociagao coletiva e a greve. A
inexisténcia ou imperfeicdo de qualquer destes trés pilares determina o mau
funcionamento do direito coletivo do trabalho e, consequentemente, o
cumprimento insuficiente ou o descumprimento da fungéo de autotutela.®

Por sua vez, Mario de la Cueva insiste no aspecto triangular do Direito

Sindical

A viséo triangular do Direito Coletivo do Trabalho proposta por Mario de la

Cueva elucida bem a importancia do direito a negociacdo coletiva: “a
doutrina poderia ser representada graficamente como um tridngulo
equilatero, cujos angulos, todos idénticos em graduagéo, seriam o sindicato,
a negociagcdo e a contratagdo coletiva e a greve, de tal maneira que
nenhuma das trés figuras da trilogia poderia faltar porque desapareceria o
triangulo. Donde resulta falsa e enganosa a afirmagéo de que a associagéo
profissional € possivel na auséncia do direito a negociagdo e contratagdo
coletivas ou da greve, pois se o Direito do Trabalho assegura a vida dos
sindicatos é para que lutem pela realizagédo de seus fins”.

Relacionando-se com o Direito Coletivo do Trabalho, a negociagéo coletiva
foi fruto do mesmo espirito de época que deu origem a esse ramo do Direito, ou
seja, a necessidade de equalizar a disparidade entre os sujeitos da relagéo
individual de trabalho, impedindo que a livre autonomia privada viesse em prejuizo
do trabalhador, indevidamente posto, segundo as regras tradicionais do Direito Civil,

em situagao de aparente igualdade com quem lhe tomava a mao de obra.

A propria sociedade civil, portanto, tratou de organizar-se, solidarizando-se e
formando um corpo social coletivo, o sindicato (a principio, repudiado e proibido pelo
sistema), a fim de fazer frente a questdo social que se colocava, de flagrante
desigualdade material muito embora houvesse, pelo influxo liberal da época,

posterior a revolugéo francesa, uma aparéncia de igualdade juridica formal.

A sociedade civil, assim e cada vez mais, requereu a concessao de um

10 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociacio Coletiva: teoria e pratica jurisprudencial.
Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 125-126, citando obra de Oscar Ermida Uriarte (Apuntes sobre la huelga. Montevidéo:
FCU, 1983, p. 7).
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espaco de atuagdo que nao se restringisse aos limites individualizados de expresséo
do primeiro momento do Estado liberal, pds-revolugao francesa, cujo escopo nao
intervencionista era ao mesmo tempo contraditorio com a reunido, no ente estatal,

da capacidade unica de exteriorizar o Direito na sociedade.

Assim, a medida que se cobrava do Estado a postura isenta, de néo
interferéncia na dinamica social, mas que garantisse, contudo, a liberdade e a
igualdade juridica formal, além dos valores de respeito a integridade fisica e a
propriedade, ndo havia, de outro lado, liberdade no corpo social para que influisse
na criagao do Direito, restando este concentrado a um monismo juridico em que ao

Estado competia exteriorizar o direito, sendo sua unica fonte formal.

O contrato, assim, tdo valorizado no momento posterior a revolucéo francesa
— por muitos considerada uma revolugdo burguesa —, era apenas um negocio

juridico sem capacidade criadora do Direito.

Concomitantemente, havia um controle do Estado sobre a sociedade,
especialmente pelo reforco dos Poderes Legislativo e Executivo. Aquele primeiro
como resultado de uma democracia que nao fosse, pelo menos a principio,
realmente participativa, mas meramente representativa, e de cuja atuagéo, nao raro,
originava normas que nao tinham verdadeira eficacia social nas camadas menos
privilegiadas da populagédo, pois o proprio sistema representativo privilegiava a

fiscalizagdo da regulagao do ideal burgués.

A crise representativa’', que esteve presente desde o nascimento do Estado
democratico e com a instauragdo da separacdo dos poderes, encontrava-se (e

encontra-se) inequivocamente agravada pela auséncia de capacidade de agregacgao

51 A ela se refere Fabio Konder Comparato com as seguintes palavras: “O espirito original da democracia
moderna nao foi, portanto, a defesa do povo pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos
contra um regime de privilégios estamentais e de governo irresponsavel. Dai por que, se a democracia ateniense
tendia, naturalmente, a concentrar poderes nas maos do povo (demos), a democracia moderna surgiu como
movimento de limitagdo geral dos poderes governamentais, sem qualquer preocupagdo de defesa da maioria
pobre contra a minoria rica. As instituicdes da democracia liberal — limitag@o vertical de poderes, com os direitos
individuais, e limitagdo horizontal, com a separagdo das fungdes legislativa, executiva e judiciaria — adaptaram-
se perfeitamente ao espirito de origem do movimento democratico. Nao assim os chamados direitos sociais, ou a
reivindicacdo de uma participa¢do popular crescente no exercicio do governo (referendo, plebiscito, iniciativa
popular legislativa, orcamento participativo)”. (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos
direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 50-51).
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de interesses coletivos pelos partidos politicos institucionalizados, que nao tém,
salvo rarissimas excecodes, verdadeira ressonancia social e que mesmo quando a
tenham sao incapazes de assimilar a realidade de todos os fenbmenos sociais que
ocorrem em multiplicidade. Essa crise também se revela pela desproporcionalidade
da representacdo populacional, onde unidades federativas mais populosas
encontram-se inferiormente representadas enquanto outras, de menor teor

populacional, logram maior representacgao.

Esse momento pds-revolugdo francesa inaugurava também um grande temor
ao Poder Judiciario e de qualquer capacidade criativa deste braco da triparticao
inspirada em Montesquieu. Como no antigo regime os juizes eram vistos como um
reduto do elitismo e da proteg¢ao aos interesses aristocraticos, com o Estado Liberal
tratou-se de té-los sob controle. A fungdo do juiz, portanto, seria meramente
declarativa do direito previsto em lei. O juiz n&o deveria criar a lei, mas viver em um
universo juridico que fosse distanciado do campo social. Neste escopo liberal
preocupava-se também em assegurar ao individuo e ao proprio Estado a disposi¢cao
de um excessivo numero de recursos para a busca da verdade real e deveria o Juiz

estar compromissado com juizos de certeza.

N&o obstante essa preocupacdo toda de instituir um processo legiferante,
mediante uma democracia representativa, mas néo eficaz, garantindo a liberdade
burguesa, com pouca intervengao na esfera privada e monitoramento da atividade
judicial, por uma doutrina e filosofia juridicas que buscavam uma postura meramente
burocratica, declarativa, e que ndo atrapalhasse o ideal burgués, o Estado nao
poderia, na pratica, exercer a contento este modelo dubio, pois era improvavel

estender sua acio sobre toda a atividade particular.

Como dito por Enoque Ribeiro dos Santos,

apenas parte da atividade humana é captada e absorvida pelo direito. Este
deixa aos particulares um campo de agdo, para o exercicio de suas
vontades, que nao sao repelidas pelo direito. Portanto, a autonomia privada
nada mais seria do que a possibilidade de os atos dos particulares se
tornarem juridicos, constituindo regras ou normas de conduta ou de
comportamento.
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Contudo, se havia a possibilidade da formagdo de regras de conduta pelos
particulares, com supedaneo na liberdade garantida, o exercicio da vontade de
forma livre, desvinculada de correspondéncia com a camada mais empobrecida,
trouxe a grande questdo social do século XIX, de concentragdo econbmica
exagerada pelos detentores do capital e dos meios produtivos e pela exploragao
ilimitada (ou limitada pelo maximo de resisténcia fisica humana possivel) da mao de

obra farta, barata e disponivel.

No entanto, a prépria fabrica que possibilitava a concentracido de mao de obra
propiciou a solidariedade necessaria para o fomento do sindicato e da resisténcia
operaria, mediante a greve e junto deles a negociagcédo coletiva, como modos de

solucao de conflitos e aproximacgao do capital e trabalho.

O surgimento do Direito do Trabalho, inclusive sua vertente coletiva, deveu-
se, destarte, ao regime de fortalecimento dos corpos intermediarios sociais e da
ideia de uma democracia participativa em que os atores sociais manifestassem sua

vontade, em exercicio da autonomia privada ndo mais individual, porém coletiva.

Os corpos intermediarios, neste contexto, passaram a ocupar uma posi¢cao
intermediaria, entre o Estado e o particular, com capacidade de autorregramento de
suas relagdes juridicas, de modo genérico e abstrato, ou seja, com qualidades
normativas em uma base contratual, autorregulatéria, tomando parte no processo de

elaboragao das fontes materiais e formais do Direito.

O Direito do Trabalho, em particular, foi pioneiro nesta ideia de valorizacdo da
vontade coletiva como fonte criadora de Direito e neste diapasdo pode-se mencionar
a atuacdo dos sindicatos criando verdadeiras normas juridicas, mediante a
celebragao de acordos e convengodes coletivas de trabalho, com eficacia extensiva a

toda a categoria e ndo apenas aqueles associados dos sindicatos.

A ideia pluralista no Direito do Trabalho sempre foi, portanto, vanguardista. Os
sindicatos, juntamente, ao depois, com o Estado do bem-estar social, subsequente
ao Estado Liberal, serviram como compensacao ao desequilibrio da relagdo entre

capital e trabalho e para a derrubada do conceito equivocado de uma igualdade
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meramente formal e ndo materialmente juridica.

Com o desenvolvimento do pensamento moderno e talvez até de um regime
pos-moderno as demandas coletivas se multiplicaram, justamente porque os
interesses coletivos se diversificavam numa sociedade que se tornava mais e mais

complexa.

Viu-se surgir uma sociedade de massa, em que conflitos se tornavam também

de massa, em meio a globalizagao e extraterritorializacao dos interesses.

Justificava-se, portanto, a intervengédo dos corpos sociais na solugao de seus
problemas, legitimando diretamente suas decisdes, externalizando o Direito, como
fontes material e formal, ou mesmo por dar legitimidade a leis, que resultassem de

um processo heterbnomo com adesao dos corpos sociais a que se destinavam.

Este poder conferido aos 6rgéos intermediarios conseguiu, deste modo,
sobrepujar a autonomia individual, atingindo até, em certas circunstancias, tal grau
de normatividade e incidéncia sobre a realidade dos seres que compdem a
coletividade do mundo profissional que se chega a perceber algumas criticas na

doutrina, como a que faz Walkure Lopes Ribeiro da Silva

O intervencionismo estatal e a tutela sindical restringiram consideravelmente
a autonomia individual. Na celebragédo, modificagao ou extingdo do contrato
de trabalho as partes devem respeitar as leis, convencbes e acordos
coletivos de trabalho, restando pouco espago para a livre estipulagdo das
condi¢des de trabalho. Chegamos ao paradoxo de, para melhor proteger o
trabalhador individual, institucionalizar a heterorregulamentagao: somente
considerado o trabalhador ndo como individuo, mas como parte de uma
coletividade as leis e convengbes coletivas conseguem estabelecer
disposigdes que anulem a posig¢édo de inferioridade do trabalhador. Porém,
acabam inibindo as tensées individuais e constrangendo o trabalhador a
internalizar regras de conduta definidas no &mbito coletivo. Para que o
individuo possa afirmar-se como sujeito no mundo do trabalho, devem ser
adotados principios regularizadores que enfatizem a autodeterminacdo do
trabalhador individual e sua realizagdo como pessoa, que prevejam
disposi¢cdes ndo mais tendo a vista o “trabalhador coletivo social” (Simitis,
1990: 90-91 e 105)."%

52 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia privada, ordem publica e flexibilizagdo do Direito do
Trabalho. In Revista da Faculdade de Direito da PUCRS: o ensino juridico no limiar do novo século — edigéo
comemorativa do cinquentenario, org. Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997.
p- 214.
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Entrementes, esse é problema que vai além da tarefa da conceituacgao,
vinculando-se ao alcance e limites do exercicio da negociagao coletiva do trabalho e
também ao relacionamento entre representantes da categoria e a massa
representada, assumindo os primeiros esfera de responsabilidade por seus atos em
face dos reais titulares dos direitos negociados e obviamente devendo, junto aos

ultimos, promover também um didlogo que enriquega a representagao.

A respeito da autonomia privada coletiva, Pedro Paulo Teixeira Manus, é
representante, dentre outros, dessa concepcédo da autonomia privada coletiva como

poder normativo autorregulatério:

A autonomia privada coletiva, no ambito do direito coletivo do trabalho, é o
poder das entidades sindicais de auto-organizagao e autorregulamentacao
dos conflitos coletivos do trabalho, produzindo normas que regulam as
relagdes atinentes a vida sindical, as relagbes individuais e coletivas de
trabalho entre trabalhadores e empregadores.'®

Esse é um terceiro ponto, portanto, presente na ideia de negociagéo coletiva

do trabalho e que serve como parametro para sua conceituagao, pois essencial a
sua definicao: o fato de que é resultante da participacao coletiva dos atores sociais
na formagao do Direito do Trabalho, seja para solugdo ou prevengao de conflitos,

seja como procedimento normativo.

Soma-se, nesta ordem, aos outros pontos, o de que a negociagao representa

um dialogo ou entendimento informado pelo principio da boa-fé.

No conceito de negociagdo, como relagdo dialogica, estd embutida a
presenca de agentes emissores e receptores deste didlogo, os sujeitos aptos a

promoverem essa conversacao.

Alias, a definicdo de negociagéo coletiva dada pela Organizagao Internacional
do Trabalho, mediante a Convencdo n. 154 (ratificada pelo Brasil), privilegia

justamente os agentes capazes de promové-la e a finalidade pela qual se realiza,

33 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negocia¢io Coletiva e Contrato Individual de Trabalho. Sfo Paulo: Atlas,
2001. p. 102.
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estatuindo como

todas as negociagdes que tém lugar entre um empregador, um grupo de
empregadores ou uma organizagdo ou varias organizagbes de
empregadores, por uma parte, € uma ou varias organizagbes de
trabalhadores, por outra, com o fim de: a) fixar as condigbes de trabalho e
de emprego, ou b) regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores,
ou c) regular as relagdes entre empregadores ou suas organizagdes € uma
organizacao ou varias organizacdes de trabalhadores, ou lograr todos esses
fins de uma vez.

Também Alfredo J. Ruprecht, citado por José Claudio Monteiro de Brito
Filho'**, adota definicdo a partir dos sujeitos e finalidade, porém sem preocupar-se

com o significado do vocabulo “negociacao”, como se percebe:

no plano doutrinario, temos a definicdo de Alfredo J. Ruprecht, que afirma
que negociacdo coletiva é a que se celebra entre empregadores e
trabalhadores ou seus respectivos representantes, de forma individual ou
coletiva, com ou sem intervencao do Estado, para procurar definir condigbes
de trabalho ou regulamentar as relagdes laborais entre as partes.

Toda definicdo, como assentado desde o inicio, deve tomar em conta os
aspectos essenciais, ndo a variabilidade. O que é contingente afasta-se em prol

daquilo que emerge com permanéncia e homogeneidade.

Este alerta é especial quando se trata dos sujeitos, pois se modificam
amplamente de acordo com o modelo sindical adotado pelo pais. No Brasil, por forga
do artigo 8° VI, da Constituicdo Federal, a pratica negociadora é obrigatoria e
exclusiva ao sindicato e sO, na auséncia de uma entidade deste tipo, ou na sua
omissdo, é que se abre as federagdes e confederacbes, ou mesmo aos

trabalhadores diretamente, na hipotese do artigo 617, § 2°, da CLT.

Inexiste atuacdo de centrais sindicais e a excegdo do artigo 11 da
Constituicdo Federal, ndo é possivel relacionamento direto dos trabalhadores com o
empregador. No entanto, € sabido que o artigo 11 n&do tem encontrado, ainda,
verdadeira ressonancia social, talvez até porque sofra a limitagdo do artigo 8°, VI,
nao possibilitando que a promogéo do entendimento direto dos trabalhadores com o

empregador resulte em instrumentos com conteudo obrigacional efetivo.

133-A BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical, cit., p. 176.
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Os sujeitos habilitados a desenvolver a negociagéo variam, como afirmado,
pelo modelo sindical eleito pelo pais, e nisto importa muito a adesao, ou nao, ao
regime da pluralidade sindical recomendado pela Organizagcédo Internacional do
Trabalho, pela Convengao 87. Além disto, os sujeitos divergem de acordo com os

niveis que a negociacao se desenrole.

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento o nivel minimo de negociagao é
menor que o da empresa, podendo se dar por se¢do, departamento ou por

estabelecimento.

Dai em diante a negociagao pode se arranjar por empresa, categoria e até por
supracategorias, somente em favor dos associados, como na Italia'*, ou em favor
dos demais empregados, sendo passivel, ainda, de ocorrer a interferéncia do
Estado, nas chamadas negociagdes tripartites, como exemplo nos amplos acordos

bilaterais ocorridos na Espanha, exemplos de concertagao social.

Amauri Mascaro Nascimento cita que os pactos de concertagdo ou pactos
sociais tém natureza mais ampla que a das convengdes coletivas, abrangendo
questdes de interesse social, tais como as de ordem econdmica, trabalhista e
politica, configurando macroacordos com caracteristicas de planejamento geral de

natureza socioecondémica.

Contudo, ndo se pode perder de vista que a negociagdo nao resulta
obrigatoriamente na elaboragdo de um convénio coletivo, podendo influir na tomada
de decisdo unilateralmente pelo empregador, a exemplo da incorporagédo de uma
requisicdo dos empregados pela confecgao de um regulamento, acrescentando-se

beneficamente aos contratos individuais dos trabalhadores.

Isto é, exemplificativamente e com precisdo, dito por José Claudio Monteiro
de Brito no trecho adiante destacado, a propésito do conteudo do artigo 8°, VI, da

Constituicao da Republica:

Esta restricdo a liberdade de exercicio das fungdes, a propdsito, é inibidora

1% Com extensdo, na pratica, a todos os empregados.
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da atuacéo das entidades sindicais de grau superior e das centrais sindicais,
bem como de outros grupos, como as comissdes de empresa.

Observe-se, em relagdo a fungdo negocial, que se deve separar a
negociagao coletiva da contratagédo coletiva, ou seja, deve-se observar que
a negociagdo € meio autocompositivo de solugdo de conflitos, enquanto o
contrato coletivo (em sentido genérico) é apenas um dos meios de
materializar uma negociagao bem-sucedida.

E que, em certos casos, a negociagio, mesmo com sucesso, ndo resulta na
celebracdo de acordo de carater normativo, mas materializa-se de outra
forma, como com a inser¢do do consenso obtido em regulamento de
empresa ou, como € o caso do servigo publico, com a edigdo de norma, por
ato unilateral do ente publico, desde que impedido, pelo principio da
legalidade, de firmar acordos coletivos de trabalho.

Confundir negociagdo com contratagdo, deve ser salientado, pode resultar
no entendimento de que, se vedada a segunda, vedada também a primeira,
como fez o Supremo Tribunal Federal, na ADIn 492-1, julgada em 12.11.92,
considerando inconstitucional a letra d do artigo 240 da Lei n. 8.112/90
(regime juridico unico federal), que permitia a negociagao coletiva no servigo
publico federal.

Esta decisdo, se ndo entendida de forma correta — pode negociar mas néao
pode contratar —, é passivel de levar ao entendimento, teratoldgico, de que
servidores publicos, por seus sindicatos, ndo podem estabelecer um
processo de didlogo com a Administragéo Publica.'®

O empecilho antevisto por Amauri, de que os interesses veiculados nas
negociagodes tripartites sejam de maior amplitude, ndo se referindo propriamente a
interesses coletivos, porém a interesses sociais, ndo deve significar, em modesto
entendimento, que se impeg¢a a categorizacdo como negociagado coletiva de

trabalho.

Como evidenciado, o pluralismo juridico configurou a extensdo aos corpos
sociais da capacidade de produzir o Direito, delegando a eles fungdo normativa
fundamentada no dialogo social, mas também se destacou como procedimento de
solugdo de conflitos (e, como ja manifestado, como meio de alargamento das

fronteiras do Direito, em modalidade de resisténcia coletiva, junto com a Greve).

Ora, em tempos pos-modernos, em que se discute bastante a globalizagéo e
a diversificacdo de interesses que se tornam extraterritorializados e de massas
torna-se tarefa dificil delimitar o campo de incidéncia de cada um, eis que se

entrelagcam e interdependem.

A superposicado de planos e a interseccéo entre eles acaba sendo inevitavel.

Uns na dependéncia de outros, com influéncia reciproca em uma concepgao

135 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical, cit., p. 169-170.
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sistémica.

Alias, sobre a qualidade sistémica de um verdadeiro pluralismo, discorre

Ronaldo Lima dos Santos, do seguinte modo:

Dentro de uma concepcgao sistémica, a ordem normativa se apresenta como
um todo em que seus elementos sdo distribuidos por uma estrutura
interacional, de mutua e interdependente imbricagdo, de modo que toda e
qualquer parte do sistema esta relacionada com as demais, e a mudanga
em uma delas repercute em todo o sistema. A norma estatal mantém
intercambio com todas as demais normas do sistema, adquirindo uma
posicdo equiparavel com a de qualquer outra norma, com elas mantendo
intercAmbio e estabelecendo relagdes reciprocas. Elas interagem num fluxo
retroalimentador, criando-se e recriando-se umas a partir das outras, num
movimento simbidtico e de interdependéncia vital."*®

Ainda que se argumente que a negociacado € dialogo ndo necessariamente
concluido por normas juridicas, ainda assim estara presente o pluralismo e até
mesmo com maior forga, pois o procedimento de entendimento, como visto, ndo se
restringe as modalidades em que frutifiquem convénios coletivos, portanto, o
processo de conversacao restara mais solto, mais livre, refletindo o balanco da

sociedade como um todo.

E claro, entretanto, que a participacdo do governo acontecera em peso
equivalente aos demais atores sociais. Do contrario o que se tera ndo sera um modo
autocompositivo de solugdo de conflitos, mas arbitragem, meio heterocompositivo
que substancialmente se diferencia da negociagédo, embora esta possa levar aquele

em caso de resultado negativo.

A caracteristica da negociagdo como método de autocomposi¢ao € essencial

a conceituagéo pretendida e sera abordada logo mais™”.

De certo modo, a defesa da participagdo de outros corpos sociais na
negociagdo coletiva de trabalho sem que esta reste desvirtuada vincula-se a

possibilidade de que o sindicato, em concepgado moderna, ndo mais esteja preso a

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 69.

57 Deve ficar ressaltado, contudo, que ha autores que consideram uma classificagdo das negociagdes coletivas
em diretas e indiretas, reputando essas ultimas como os processos conduzidos por um terceiro sujeito nas
situagdes de mediacdo e arbitragem.
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representacao exclusiva de interesses empregaticios de uma categoria profissional.

Ha uma ampliacdo da vocacéao sindical cujas fungdes econbmica, politica e
representacional direcionam-se a interesses conexos aos de empregados mas que

tradicionalmente foram postos em outras searas.

Isso assim se da porque o sindicato, na evolucdo de um capitalismo pos-
moderno, toyotista, ndo pode mais ser decorréncia de uma empresa que diminuiu de
tamanho, porém continua subordinando estruturalmente outras empresas menores

ou pessoas naturais, fugindo da fixagao de vinculos formais de emprego.

A negociacao coletiva, portanto, € dependente do modelo de atuagdo do
sindicato, cujos interesses perseguidos n&do mais devem restringir-se, a exemplo do

que discorre Marcio Tulio Viana:

A solugéo passa pelos préprios sindicatos, que devem se globalizar como
as empresas, articular suas lutas com a sociedade civil, estender seu campo
aos excluidos e talvez aprender com o MST o milagre de recompor a
unidade num contexto de fragmentag&o.'*®

E pertinente, também, efetuar referéncia a Oscar Ermida Uriarte, citado por
Ronaldo Lima dos Santos de que existem dois significados para o termo negociagao

coletiva:

Em sentido amplo, a negociacdo coletiva representa todo processo de
composi¢cao de interesses, o que inclui qualquer espécie de discussao
tripartite sobre problemas trabalhistas que, direta ou indiretamente, afetem
uma categoria de trabalhadores. Nesse conceito incluem-se o procedimento
de concertagdo social e os seus produtos (acordos-macros e pactos
sociais), além de algumas outras formas de negociagao politica, cooperagéo
tripartite e a negociacéo coletiva propriamente dita. Pelo conceito restrito, a
negociagao coletiva abrange somente as formas de relagbes e discussoes
bipartites entre empregadores individuais ou representantes de
organizagdes patronais e representantes de sindicatos profissionais, com o
objetivo de conclusio de acordos formais. '

Contudo, delimitado o intuito, por ora, a definicado dos sujeitos capacitados a

empreenderem a negociagao coletiva, resta certo que se é possivel a presenca de

%8 VIANA, Marcio Tulio. O novo papel das convengdes coletivas de trabalho: limites, riscos e desafios. In
Estudos de Direito Constitucional: homenagem a Paulo Bonavides. Coord. José Ronald Cavalcante Soares.
Sao Paulo: LTr, 2001. p. 361.

1% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas, cit., p. 181-182.
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outros atores sociais e da defesa de outros interesses que nio os tradicionalmente
reconhecidos como vinculados a atuacdo sindical, ndo se pode aceitar que uma
verdadeira negociacdo trabalhista deixe de lado aqueles que representam os
empregados e empregadores e que a finalidade da relagdo dialdégica seja a

discussao de condicdes de trabalho e clausulas obrigacionais.

Se esses representantes serdo somente os sindicatos, se incluem também
federagdes, confederagbes, centrais sindicais, isso € dado contigencial, variavel
segundo o modelo sindical de cada nagdo. Porém, a presenca de entidades
representantes de interesses profissionais e econdmicos, ou dos proprios
empregadores, € condigao “sine qua non” na conceituagdo da negociagao coletiva

trabalhista.

Em nenhum momento pode-se pensar, em se tratando de modelo tripartite de
base, que sejam substituidos, na negociacdo, a representacao profissional ou
empregaticia, embora quanto aos empregadores seja factivel a atuagao direta, pois
considerado um ser por si sO coletivo (na acepgdo de Mauricio Godinho Delgado) —
alias é o que se depreende da definicdo proposta pela Organizagao Internacional do
Trabalho na Convengao 154, anteriormente mencionada, que cogita da atuacgao
direta dos empregadores e grupos de empregadores mas se refere a uma

organizacgao ou varias organizagdes de trabalhadores.

Recorde-se que a OIT nao caberia referir-se a expressao “sindicato”, mas a
um termo mais genérico como organizagao de trabalhadores, posto que sindicato é
uma das modalidades de associacao profissional, facultada a reunido em federagoes
e confederagdes, até mesmo de ordem internacional, a teor da Convencédo 87 da
OIT, artigos 2 e 5.

Nao obstante, se impensavel a substituicdo das entidades de representagao
profissional e econémica ou o afastamento da participacao direta dos empregadores

nao se pode, destarte, advogar que os empregados, diretamente, ndo possam atuar.

Assim, as comissdes de empresa e a participagdo direta do artigo 11 da

Constituicao Federal enquadram-se em efetiva negociacao coletiva de trabalho.
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Até aqui, portanto, aproximando-se da definicdo do que se propds pode-se
dizer que negociagao coletiva de trabalho sera o dialogo de atores sociais, entre eles
obrigatoriamente trabalhadores e empregadores, diretamente ou por representacgéao,
influenciados pelo principio da boa-fé, com capacidade de criacdo de normas

autorregulatorias.

Falta ainda, entretanto, conteudo. Impossivel invocar-se uma negociagao
coletiva pensando que ela seja apenas um instrumento de criagdo de normas. Esta é
uma de suas finalidades, sem duvida, porém outra coligada ao aspecto normativo é

a habilidade de atuar como modo de autocomposigao de litigios.

Este, ademais, é elemento constantemente ressaltado pelos juristas quando

movidos a busca de definir o tema.

Com efeito, para Octavio Bueno Magano é o conjunto de procedimentos de

autocomposicio tendentes a superacido de um conflito coletivo.

Antonio Carlos Flores de Moraes, relacionando a negociacdo a

autocomposicéo diz:

A autocomposicdo pressupde a negociagao livre e direta entre as partes
envolvidas no conflito, sindicatos representativos das categorias econémico
e profissional, empregadores e empregados, sem qualquer ingeréncia de
terceiros, quer sejam conciliadores, mediadores ou arbitros. As trés formas
mais conhecidas sdo a tradicional convengéao coletiva, o acordo coletivo e o
contrato coletivo aplicado em qualquer ambito (por empresas, setorial,
regional ou nacional).®®

Joao de Lima Teixeira Filho a define como

0 processo democratico de autocomposi¢cao de interesses pelos préprios
atores sociais, objetivando a fixacdo de condigdes de trabalho aplicaveis a
uma coletividade de empregados de determinada empresa ou de uma
categoria econbémica e a regulagdo das relagdes entre as entidades
estipulantes.'®

10 MORAES FILHO, Evaristo de. Introdu¢io ao direito do trabalho/Evaristo de Moraes Filho, Antonio
Carlos Flores de Moraes. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 668.

11 In SUSSEKIND, Arnaldo ef al. Instituicdes de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1996. v.2, p.
1131.



162

152

Esse autor relata, outrossim, a definicado erigida pelo projeto de lei 1.232, de
1.991, elaborado por Comissao Interministerial, presidida pelo préprio Jodo de Lima

e constituida pelo Decreto sem n°, de 1°.2.91:

a negociagao coletiva é o processo de autocomposicao de interesses entre
trabalhadores e empregadores com o objetivo de fixar condicbes de
trabalho, bem como o de regular as relagdes entre as partes estipulantes.

E mais adiante enuncia os requisitos essenciais da negociagao coletiva:

a negociagao coletiva de trabalho tem por pressuposto a representatividade
dos interlocutores sociais e fundamenta-se no primado da autonomia
primada coletiva e na prevaléncia do entendimento direto sobre qualquer
outra forma de composicao do conflito de interesses.

Para Sérgio Pinto Martins é

uma forma de ajuste de interesses entre as partes, que acertam os
diferentes entendimentos existentes, visando encontrar uma solugéo capaz
de compor suas posi¢des. Envolve a negociacao coletiva um processo que
objetiva a realizagdo da convengdo ou do acordo coletivo de trabalho.
Qualifica-se, assim, pelo resultado. As partes acabam conciliando seus
interesses, a fim de resolver o conflito.

José Augusto Rodrigues Pinto também traduz, em seu enunciado, a
caracteristica de modo de solugdo de conflitos, discorrendo que a negociagéo

coletiva é:

o complexo de entendimentos entre representantes de categorias de
trabalhadores e empresas, ou suas representagbes, para estabelecer
condigdes gerais de trabalho destinadas a regular as relagdes individuais
entre seus integrantes ou solucionar questdes que estejam perturbando a
execugdo normal dos contratos.®®

Pedro Paulo Teixeira Manus, apos destacar o antagonismo marcante das
relagbes entre empregado e empregador, esclarece que “a forma de ajuste
encontrada deu-se pela negociagao coletiva, modo de neutralizar o antagonismo de

interesses entre tomador e prestador de servigos™®.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 2. ed., ampl. ¢ rev. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

'8 De acordo com citagdo de Enoque Ribeiro dos Santos: Direitos Humanos na Negociagio Coletiva: teoria e
pratica jurisprudencial. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 84.

1% MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negociagio Coletiva e Contrato Individual de Trabalho. S3o Paulo: Atlas,
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José Carlos Arouca, apés distinguir os meios de solugdo de conflitos em
diretos e indiretos e de incluir nos primeiros a greve e a negociagéo coletiva expde,

na analise de sua natureza juridica, o aspecto de solvéncia de conflitos:

A natureza da negociagao coletiva € a de procedimento préprio do direito
sindical, tendente a resolver diretamente um pré-conflito de dimensao
coletiva através do acordo ou convengao coletiva de trabalho.'®

Mauricio Godinho Delgado, por seu turno, situa a negociagdo como formula

autocompositiva democratica:

A negociagdo coletiva enquadra-se, como citado, no grupo das férmulas
autocompositivas. Contudo, é férmula autocompositiva essencialmente
democratica, gerindo interesses profissionais e econdmicos de significativa
relevancia social. Por isso ndo se confunde com a rendncia e muito menos
com a submissao, devendo cingir-se, essencialmente, a transacao (por isso
fala-se em transagéo coletiva negociada)."®®

Portanto, € modo de autocomposic¢ao de conflitos advindo do poder conferido
aos corpos sociais de autorregulamentacao. Pode-se dizer que a concretizagao da
qualidade plurinormativa dos corpos sociais pode finalizar em instrumentos
normativos, porém mesmo que assim nao ocorra, notadamente em uma situagao
paredista, a negociacdo, como esséncia autocompositiva, estara presente antes do
movimento e durante este (sob pena de abuso, na acepgdo de nossa Lei n.
7.783/89, na combinacao dos artigos 3°, 9° e 14) e, em muitas vezes, ao final. Em
alguma etapa, portanto, sera exercitado o modo autocompositivo de solvéncia dos

antagonismos de interesses.

Eis ai, por conseguinte, mais uma marca importante na composicao da

conceituagao do tema.

Com a soma dos aspectos colhidos até entdo se resume a negociagao
coletiva do trabalho como o dialogo dos atores sociais, entre eles obrigatoriamente

trabalhadores e empregadores, diretamente ou por representagao, influenciados

2001. p. 18.
1% AROUCA, José Carlos. Curso Basico de Direito Sindical. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 274.
1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 1371.



154

pelo principio da boa-fé, com capacidade de criagdo de normas autorregulatérias e

como modo de ajuste de conflitos e manifestagao do direito de resisténcia.

Pensa-se que ai se condensa em poucas palavras o que é de mais essencial
a definicdo, sendo seu género proximo a autonomia privada coletiva que, por sua
vez, revela as faculdades normativa e autocompositiva, privilegiando, entretanto, sua
natureza de instrumento, ou seja, dialogo, ja que nem sempre o instrumento se

materializa no corpo de um convénio coletivo.

Entretanto, deixar de incluir a capacidade normativa no nucleo fundamental
do conceito seria olvidar que a intengcao presente € a de melhoria da condi¢ao do

trabalhador, o que se da mediante um aparato normativo de igualizagao.

Reputou-se despiciendo incluir que a finalidade é a de fixar as condicbes
sociais de trabalho e emprego ou o relacionamento entre empregadores e
trabalhadores, além das relagbées entre os empregadores e suas organizagdes com
as dos trabalhadores, vez que esta finalidade nem sempre é alcangada mas mesmo
assim nao se autoriza dizer que inexistiu negociagéo. A negociacao efetivada com
boa-fé ndo se desqualifica pela auséncia de entabulacdo da convengao ou acordo

coletivos.

Argumentar que a pacificagdo social seria ponto inexpugnavel do conceito
ideal de negociacgao é correto, mas deve ser compreendido em termos. O objetivo da
negociagao social € a promogao da pacificagdo. Entretanto, nem sempre esta se da
eis que a resultante podera ser uma operagao de cessacao de trabalho, com a
materializagcdo de uma greve. A nogao de pacificagao esta vinculada, ao que parece,
com as de dialogo, entendimento e de informagao pelo principio da boa-fé. A boa-fé

no dialogo deve conduzir a pacificagdo, porém em algumas vezes tal ndo se da.

10.2 Principios da negociagao coletiva do trabalho

Principios, sem muito estender, sdo as proposicoes basicas fundamentais, a

viga mestra de um sistema, a pedra angular sem a qual ndo ha consisténcia na
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edificacdo juridica. Os principios informam e estdo presentes na tarefa da
interpretacdo e aplicacdo do direito. Traduzem-se, também, como os valores
maiores adotados por uma ordem juridica e que irradiam seus efeitos com maior
amplitude e carga de abstragdo. A funcao dos principios ndo é a de gerar direitos,
embora até isso possa decorrer deles, mas sua fungao transcendental é a de dar
unidade e diretrizes. Sdo considerados fontes de direito, na medida em que estao

em paralelo com as regras, moldando a interpretagao.

Sao valores que nem sempre estdo explicitados no texto legal e tém a
caracteristica de um alto nivel de abstragao, pela indeterminacao das circunstancias

em que devem ser aplicados, de acordo com Celso Ribeiro Bastos™’.

E importante destacar que ndo sdo uma outra modalidade de interpretagéo,

como elucida o mesmo autor no trecho abaixo:

Os principios, portanto, ndo sdo um mero equivalente dos critérios de
interpretacao (...). Ndo se confundem com estas realidades. E como se o
objeto interpretando fosse um conjunto: a norma e o principio.'®®

Assim, de acordo com o mesmo autor, o principio se torna objeto
interpretativo, porém ndo de maneira tradicional, pois a interpretacao do principio é
feita conjugadamente a norma e sao interpretados muito mais por si mesmos,
auxiiando na escolha dos  critérios interpretativos pelo intérprete.
Consequentemente, os critérios de interpretacdo se subordinam aos principios, de

onde é possivel extrair a relevancia dos mesmos.

Como asseverado anteriormente, em se tratando de negociacéo coletiva de
trabalho o principio da boa-fé € o que coordena os demais e pode ser considerado
um principio geral de direito, mas também principio especifico da matéria. Contudo,
vinculado a ele estao varios outros. Passa-se, portanto, a dar uma breve nocéo de

cada um.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Celso Bastos
Editora: Sdo Paulo, 2002. p. 208.
%8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagio constitucional, cit., p. 210.
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10.2.1. Principio da Boa-Fé

Como ja referido, para José Claudio Monteiro de Brito Filho o principio da

boa-fé significa que

a negociagao coletiva deve dar-se com as partes atuando pautadas em
padrdes éticos, com lealdade. N&do se pode pressupor como tendente a
solucionar um conflito coletivo de trabalho, de forma satisfatéria e suportavel
pelas partes, uma negociagdo em que elas, ou uma delas, atue
deliberadamente de ma-fé, com o Unico propdsito de prejudicar a outra ou
obter vantagens apenas para si, com base em comportamento que néo se
pauta pela ética.'®

Para Joao de Lima Teixeira Filho

o principio da boa-fé revela-se na disposicdo da parte para negociar,
analisar propostas adequadamente formuladas e também, com muita
frequéncia, no modo pelo qual o acordo ou a convengéo coletiva de trabalho
é redigido. O instrumento normativo que recolhe e enuncia as condi¢des de
trabalho negociadas ndo pode se transformar em fonte de dissidéncia,
devido a uma redagédo premeditamente ambigua ou contraditérias. Estes
instrumentos de autocomposicdo servem para encerrar o conflito, nunca
para instiga-lo.

E chega também a aventar uma hipétese em que a boa-fé é analisada em

relagao a possiveis terceiros, como sucessores da atividade empresarial:

Uma conduta claramente de ma-fé na negociagcdo coletiva é a do
empregador que assume concessdes mais onerosas por poder repassa-las
a terceiros, que pagam a conta sem ter participado das discussdes. Isso
desvirtua a negociagéo coletiva, como processo de amadurecimento social
e de realizacdo de justica entre o empregador e seus empregados. Quem
assim negocia ndo preza o principio da boa-fé."®

O mesmo autor retrata a necessidade da boa-fé em todos os momentos, na
confecgcdo do assenso, na concentragao de esforgos para o éxito da negociacao e

posteriormente na execucéo fiel do pactuado.

1% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical, cit., p. 182.
70 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Institui¢ées de Direito do Trabalho, cit., 16. ed., p. 1133.
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Enoque Ribeiro dos Santos o define como um principio ético e requisito para

uma convivéncia pacifica e frutifera entre as partes, dentro do espirito de uma justica

aristotélica, ou seja, “o dar a cada um o que é seu”'"".

Acrescenta, ainda, citando Forero Rodriguez que a boa-fé é sinbnimo de
lealdade que possui duas vertentes, a ativa e a passiva, considerado o dever que as
pessoas tém de desenvolver com outras uma conduta leal, ajustada as exigéncias

do decoro social e o direito de esperar essa mesma lealdade.

José Carlos Arouca aduz que a negociacao de ma-fé configura pratica

antissindical e assevera as maneiras pelas quais a boa-fé se revela:

A boa-fé revela-se quando a parte contraria: a) aceita negociar ou recusa
justificadamente a proposta de negociagdo; b) agenda calendario de
reunibes em prazo razoavel para inicio e término; c)oferece contraproposta
razoavel e justificada; d) negocia em clima amistoso, sem praticar
retaliagcdes, ou atende a reivindicagdes constantes da pauta aprovada pela
assembleia, como concessao liberal; e) ndo dispensa os empregados,
especialmente aqueles que compdem a comissao de negociagdes. De parte
do sindicato profissional, seria também manter o clima de harmonia, sem o
recurso da greve.'"

Enoque Ribeiro dos Santos cita, ainda, a experiéncia configurada no Direito

norte-americano que estabeleceu um rol de termos caracterizadores da boa-fé:

a) tentativa de ajustar diferencas e alcangar bons termos para ambas as
partes; b) as contrapropostas devem ser oferecidas quando aquela da outra
parte for rejeitada; c) a posicdo da parte, em cada termo do acordo, deve
estar clara, ndo se permitindo constantes mudancas; d) ndo é permitido
comportamento evasivo durante as negociagdes, e deve existir boa vontade
entre os contratantes para ajudar e incorporar ao contrato termos oralmente
acertados.

Nao existe, contudo, no direito estadunidense a obrigagdo de negociar.

10.2.2. Principio da informagao

Como dito outrora, a maioria dos outros principios parece decorréncia da

7' SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociacio Coletiva: teoria e pratica

jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 111.
12 AROUCA, José Carlos. Curso Basico de Direito Sindical. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 282.
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aplicagao escorreita da boa-fé. Assim com o principio ora examinado.

O principio da informagao, também denominado de direito de informacao ou
do dever de informar, relaciona-se com a imposicdo de dar conhecimento a outra
parte das informacdes necessarias para que a discussao seja travada a luz de um

real conhecimento sobre suas respectivas situacdes e condicoes.

Jodo de Lima Teixeira Filho discorre sobre o assunto ponderando a
necessidade de se chegar a um ponto de equilibrio, em que o empregador ndo haja
esquivando-se da transparéncia sob alegacao de serem as informacdes secretas, ao
mesmo tempo que nao é licito exigir dele repasse sobre informacdes estratégicas

gue possam colocar em risco a prépria atividade empresarial:

Para que o sindicato dos trabalhadores possa formular a pauta de
reivindicacdes, a fim de iniciar a negociagdo, € necessario conhecer as reais
condigbes da empresa e a capacidade desta de assumir determinados
pleitos que a categoria julga cabiveis. Nao é crivel o empregador adotar
atitude de recusa as reivindicagbes escudando-se em informacgdes
pretensamente secretas. Também ndo é possivel que informagdes
estratégicas da empresa possam ser colocadas em risco a pretexto de
terem a ver com o processo negocial. A questao €, sem duvida, delicada.
Por isso, todos os cuidados devem ser tomados para que o direito de
informagdo nado sirva de instrumento que, de alguma maneira, frustre o
entendimento direto. De qualquer modo, o certo é que a informacgao deve
guardar pertinéncia com as matérias postas em negociacao.

No principio esta inserido, também, o dever de preservagao das informacgoes,

sob o risco de a veiculagdo irresponsavel de dados acarretar prejuizos.

Enoque Ribeiro dos Santos elucida que o direito de informacao esta vinculado
a transparéncia necessaria para que se formule uma pauta negociadora adequada e

que a assimetria das informagdes pode destruir o objeto da negociagao coletiva:

Essas informacbes dizem respeito as reais condigdes econdmico-
financeiras da empresa ou do setor de atividade econbmica, consistindo em
balangos patrimoniais, balancetes recentes, demonstrativos de resultados
(lucros e perdas), relagdo mensal de faturamento, fluxo de caixa e outros
indicadores de desempenho empresarial.

E faz o alerta para a necessidade de uma contabilidade confiavel e a
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ocorréncia de uma auditoria independente:

A transparéncia e a acuidade das informagbes sado essenciais para captar e
consolidar a boa inten¢do e lealdade das partes, num momento em que
grassa grande desconfianga em relagdo aos numeros divulgados pelas
empresas, ndo apenas no Brasil, como especialmente nos paises de
capitalismo avangado. Casos tipicos foram os resultados econémico-
financeiros camuflados apresentados pela Enron, World-com, Xerox e
Merck, nos Estados Unidos.'

10.2.3 Principio da Razoabilidade ou da Adequagao

Outro principio que pode ser tratado como mais uma face da boa-fé.

Diz respeito ao modo como as partes se comportam no procedimento, ndo
formulando pleitos impossiveis, que nao possam ser implementados e, de outra

parte, ndo se recusando a aceitar o que esta de acordo com as possibilidades.

A negociagdo, por conseguinte, deve operar-se dentro dos limites e das
necessidades de cada uma das partes. E por meio de uma discuss&o racional que
se chega a um ponto de equilibrio, de justa recompensa aos trabalhadores sem

sobrecarga desmesurada a empresa.

Enoque Ribeiro dos Santos acrescenta, ainda, a impossibilidade de uma
conduta empresarial inflexivel em favor de uma reestruturagdo agressiva que

conduza a um entrave negociador:

Esse principio pode ficar comprometido se as empresas adotarem uma
postura unilateral de maximizagédo de valor para os acionistas, por meio de
atividades agressivas de reestruturagao, redugédo de custos, reengenharia,
sob o enfoque de que a palavra final deve ser sempre dos empresarios,
porque a eles cabe o risco do empreendimento. Tal posicionamento, pela
falta de bom senso, certamente conduzirda a um entrave no desfecho da
negociagao coletiva.'™

10.2.4. Principio da Compulsoriedade Negocial ou do Dever de Negociar

SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negocia¢io Coletiva: teoria e pratica jurisprudencial,
cit., p. 117.

" SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociagio Coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial, cit., p. 118.
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A negociacao coletiva foi ressaltada pela Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com Jodo de Lima Teixeira Filho, é (1) espécie do género solugao
pacifica de controvérsias para o alcance da harmonia social, como prescrito no
preambulo; (2) é obrigatéria a participacao do sindicato em seu desenvolvimento, a
teor do artigo 8°, VI; (3) € mecanismo exclusivo para flexibilizagao de direitos (artigo
7°, VI, XIll e XIV) e (4) e é anterior as formas heterocompositivas de solugéo de

conflitos.

Apesar de o processo de entendimento nao ter que obrigatoriamente
desaguar em acordo, este é o ideal a ser perseguido e ndo se pode admitir, por

conseguinte, mero esbogo de dialogo social'".

Ou seja, ndo se admite o afastamento de plano da negociagao coletiva.

10.2.5. Outros principios

Os autores divergem quanto a enumeragao de outros principios informadores

da negociagao coletiva do trabalho, o que é bastante compreensivel.

Ou os demais principios estédo intrinsecamente relacionados aos ja expostos

ou sdo principios gerais do direito.

Assim, o principio da paz social ou da pacificacdo pode ser captado como um
principio geral do direito, eis que todo o Direito, em ultima instancia, visa a
pacificacdo das relacdes sociais. Além do mais, pode ser compreendido como
decorréncia da boa-fé e, tal qual esta, a paz social, em realidade, esta compreendida
nao so6 na fungao social da negociagao coletiva, mas em todos os outros institutos

juridicos.

A paz social € resultado da negociagao levada a bom termo, com a

' Idem, ibidem, p. 110.
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elaboragdo de um convénio coletivo que solucione divergéncias entre as partes
coletivas. De acordo com Enoque Ribeiro dos Santos, é “o objetivo mais depurado a

que seu éxito (o da negociagao coletiva) podera levar”'™.

A negociagdo redunda em um contrato coletivo de trabalho que € instrumento
de equilibrio e de paz social. E um trato de paz que impede, a primeira vista, o
exercicio do direito de greve e novas exigéncias durante o prazo de sua vigéncia, a
nao ser que fatos supervenientes ocorram que alterem o equilibrio da relacéo entre
as partes, quando surgira em agao a clausula “rebus sic stantibus”, fundamentada

na teoria da imprevisao dos contratos.

José Augusto Rodrigues Pinto, seguido por Enoque Ribeiro dos Santos,
indica, também, o principio do contraditorio, concluindo que a “negociagao coletiva
sem contraditério de pretensdes constitutivas de um contencioso a eliminar padece

de um vazio absoluto de objeto™"”’.

O contraditério pode ser compreendido como o proprio negociar, pois relagao
bilateral, conversagao, entendimento. Pode ser inferido como implicito, igualmente,

na boa-fé, que inclui apresentar propostas e contrapropostas justificadas.

O principio da colaboracédo, ou da cooperacdo, ou da solidariedade, € uma
nova face do embate da questao social, quando os atores sociais deixam de focar o
enfrentamento e passam a procurar um meio-termo baseado em espirito de

cooperagao ou solidariedade.

O proprio fenbmeno da autonomia privada coletiva é concretizacdo da
colaboracdo e da subsidiariedade, quando se procura substituir a vontade oficial,

univoca, pela vontade dos corpos sociais em participagdo democratica e social.

Também aqui ndo é dificil asseverar que a colaboracao ou solidariedade nao
sejam derivagdes de outros principios, como os da boa-fé e da razoabilidade.

Ademais, a colaboragao n&do € exclusiva da negociagao coletiva, fazendo parte da

76 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociacio Coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial, cit., p. 120.
77" 1dem, ibidem, p. 111.
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autonomia privada coletiva, da qual se origina a negociacgéo trabalhista.

Alguns poucos autores mencionam o principio da igualdade. José Augusto
Rodrigues Pinto, por exemplo, contudo mais para demonstrar a relevancia de que a
hierarquia e a subordinagao juridica, presentes no contrato individual de emprego,
sejam derrogadas no processo de negociagdo coletiva, eis que circunstancias

incompativeis com a natural liberdade da expressao da vontade.

Em tese, realmente, a igualdade é pressuposta na relagdo coletivizada de

sindicato profissional e empresa ou seu sindicato econdémico.

Esse ponto, na verdade, assume uma relevancia bem maior que aparenta,
porém, salvo engano, deve ser tratado como condi¢gdo a uma implementagao eficaz

da negociagao coletiva.

Nao é propriamente um principio especifico do tema na medida em que o
equilibrio das partes, a igualdade, €, mais uma vez, repositério da boa-fé e da

colaboracao, como respeito pela parte adversa.

Porém, n&o se pode esconder que € uma exigéncia para enaltecer o
entendimento, especialmente na quadra atual, em que se fala em desemprego
estrutural e ndo ha, pelo menos no Brasil, uma representatividade eficaz dos
sindicatos, o0 que, sem duvida, prejudica a atuagdo das organizagbes dos

trabalhadores.

Alias, retornar-se-a a tal ponto adiante.

Importante salientar, ainda, o posicionamento de Hugo Gueiros Bernardes

sobre 0s principios.

Esse autor reune os principios em quatro grupos, classificando-os em (1)
principios relativos a boa-fé ou lealdade; (2) principios referentes ao procedimento;
(3) principios relativos ao direito de greve; (3) principios concernentes a

responsabilidade das partes.
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Relativamente aos principios de boa-fé e lealdade, os desdobramentos

seriam:

a) dever formal de negociar: as partes se obrigam a examinar as propostas
reciprocas e a formular contrapropostas convergentes, substitutivas,
modificativas ou supressivas, de maneira que a rejeicdo de uma
determinada proposta deve levar a discussao dos motivos que justificam a
recusa, motivos esses que a parte se obriga a explicitar. No dever formal de
negociar encontram-se as seguintes diretivas: obrigatoriedade de reunides
periddicas, prazo minimo de durag&o das negociag¢des e de cada discusséo,
fundamentacdo de cada proposta ou contraproposta etc.; b) as partes
precisam por-se de acordo, antecipadamente, sobre a finalidade e o alcance
da negociagdo, que deve envolver interesses relacionados com a fixagdo de
normas de condicbes de trabalho, incremento da produtividade e a
harmonia nas relagbes de trabalho; c) o conglobamento — entendido como
uma norma técnica que ndo admite a invocacéo de prejuizo como objegéo a
uma dada clausula, sem o exame do conjunto da negociacdo. O objetivo é
que as partes desenvolvam uma garantia de unidade de negociagéo, ndo se
desviando do conjunto de discussdes, nem repetindo argumentos.'®

Quanto ao procedimento da negociagcado haveria necessidade de fixacédo de

regras minimas, como

a) o dever de paz, entendido como a abstencdo do uso de medidas de
forca, como a greve, durante um periodo determinado; b) antecedéncia em
relacdo a data-base, para evitar convocagdes subitas, ao fim do prazo; c)
exaustdo da pauta, obrigando-se as partes a examinar e responder a cada
item ou clausula; d) credenciamento dos representantes das partes na
negociagéo, a fim de evitar perda de tempo em debates com pessoas nao
autorizadas a apresentar e aceitar propostas; e) garantia formal de
cumprimento de todos os compromissos assumidos; f) dever de influéncia,
por meio do qual as partes se comprometem a influir sobre os seus
liderados para garantir a efetividade do que for ajustado, ndo somente para
obedecer as regras acordadas, mas também para fazer cessar quaisquer
atitudes contrarias; g) dever de adequacdo, em que as partes se
comprometem a proceder com racionalidade, adequando suas pretensdes e
respostas as possibilidades reais da economia como um todo e de cada
empreendimento em particular; h) dever de informagéo, segundo o qual as
partes se prestardao reciprocamente as informacdes necessarias a
justificagdo de suas propostas e respostas, o que interessa, sobretudo, aos
empregados, que assim podem obter dados a respeito da situagéo
econdmica, financeira e comercial das empresas.'”

Relativamente aos principios do direito de greve, vinculados a negociagao

coletiva, s&o os seguintes:

78 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociacio Coletiva: teoria e pratica

jurisprudencial, cit., p. 123.
7% SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociagio Coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial, cit., p. 123-124
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a) indispensabilidade da conciliacdo prévia, para evitar a greve desleal,
assim entendida aquela que se faz sem uma tentativa anterior de
negociagao; b) proporcionalidade, concebida como uma nogédo que envolve
o uso do recurso de forma proporcional aos seus fins, para que o dano a
empresa e ao interesse publico ndo seja maior do que o objetivo econémico
ou social a alcancar; c) ultima ratio, ou a concepgao de greve como uma
medida extrema, o Ultimo recurso dos trabalhadores, a ser utilizado somente
depois da tentativa de conciliagdo, a mediacdo ou a arbitragem; d) efeito
suspensivo da greve sobre a execugédo dos contratos de trabalho, com a
nao obrigatoriedade de pagamento de salarios durante o periodo de
paralisagédo; e) dever de salvaguarda, significando que as partes devem
prescrever regras de condenagéo dos abusos e da prevencéo dos prejuizos
ao interesse publico; f) limitagdo das greves de solidariedade, que devem
ser apenas simbdlicas, movimentos com intensidade muito menor, para nao
ter carater abusivo ou desproporcional; g) limitagdo do objeto dos piquetes,
que devem se limitar a persuadir os trabalhadores quanto a greve e seus
motivos, pela disseminagido pacifica das informagdes, ficando vedadas as
agbes agressivas ou intimidatorias.'®

Em relagdo ao principio da responsabilidade das partes, ha a especificagao
do dever das partes de zelar pelos principios e normas da negociagdo e assim
necessaria a “fixacdo da responsabilidade patrimonial das entidades de
trabalhadores e empregadores, por meio de sangdes — multa ou pagamento dos
salarios do periodo da greve, para 0 empregador; multa ou proibigdo temporaria de

fazer greve, para os trabalhadores”'®'.

10.3 Fungoes da Negociagao Coletiva

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento, as fungdes da negociagao

coletiva sao classificaveis em juridicas e nao juridicas.

As primeiras compreenderiam as fungbes normativa, obrigacional e
compositiva e nas outras as fungdes politica, econdmica e social, com realce, dentre

todas, a fungdo normativa.

A fungcao normativa seria a de criacdo de normas aplicaveis as relagoes
individuais de emprego; a fungdo obrigacional diria respeito a criacdo de normas

validas para os sujeitos da negociacido, ou seja, direcionadas aos sindicatos ou a

'8 Idem, ibidem, p. 124.
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empresa; a compositiva traduz a aptidao para solucionar o conflito entre as partes; a
politica € a que resulta do proprio didlogo entre grupos sociais como maneira de
suplantar divergéncia; a econémica atuaria como forma de distribuicdo de riqueza; a
social, como participagdo dos trabalhadores na vida e no desenvolvimento da

empresa.

Da funcdo normativa hoje, no poés Constituicio de 1.988, ha muito
questionamento sobre os limites de seu exercicio. Ha, entretanto, certa unanimidade
de que é possivel ser usada até mesmo “in pejus”, a exemplo da hipotese do artigo
7°, VI, da Constituicdo Federal. Contudo, a extensao desses limites e o0 alcance das
modificagdes “in pejus” sao, ainda, assunto de muita discussao e tensao, divergindo

doutrinadores e jurisprudéncia.

A negociagao coletiva atua, via de regra, no espago vazio deixado pela lei,
complementando-a, e em decorréncia sao criadas normas, regras, direitos e

obrigagdes ainda nao previstos na lei.

A funcdo econbmica revela-se com duplo sentido: atende ao objetivo
econdmico dos trabalhadores em uma economia de prosperidade, mas pode ganhar

uma perspectiva ordenadora numa economia em crise.

Antonio Baylos enfoca a negociagao coletiva como “verdadeiro instrumento de
gestao da empresa, cabendo ao sindicato partilhar, como natural complemento de
sua fungéo de contrapoder, procurando diminuir a desigualdade entre empregador e

trabalhador”.'®?

Alfredo Ruprecht, citado por José Claudio Monteiro de Brito Filho, cita como
“fins“ da negociagao coletiva (expressdo que pode ser transposta como “fungdes”) o
social, o normativo, o moderador, por trazer as partes a limites justos e
possibilidades reais, e o politico, favorecendo o didlogo e a democratizagdo das

relagdes de trabalho.

182 Citado por Enoque Ribeiro dos Santos: Direitos Humanos na Negociacdo Coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial, cit., p. 129.
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A funcéo social, de acordo com Marco Pasgo Cosmopolis, detém as seguintes
caracteristicas: a) € meio de conciliagdo dos conflitos sociais; b) iguala as partes,
constituindo forma de participacao dos trabalhadores na administracao; c) é fonte
dindmica do direito do trabalho; d) evita ou modera a competicdo desleal entre

empresas, distribuindo os custos sociais.

Enoque Ribeiro dos Santos cita, ainda, Pierre Bourdieu, a respeito da
inversdo de paradigma do programa neoliberal e da necessidade do Estado
posicionar-se como fator de equilibrio social para que ndo prevaleca apenas a forga

da acao do mercado. Vale transcrever o trecho:

Para Pierre Bourdieu, o programa neoliberal retira a sua forga social da
forga politico-econdmica daqueles a cujo interesse ele da voz — acionistas,
operadores financeiros, industriais, politicos conservadores etc. — e tende
globalmente a favorecer a ruptura entre a economia e as realidades sociais.
Se podemos preservar alguma esperancga razoavel é porque ainda existem,
nas instituicbes estatais e também nas ac¢des dos agentes, essas forgas que
se desdobram, sob o pretexto da simples defesa de uma ordem
desaparecida e aos privilégios a ela correspondentes, para resistir a prova e
inventar ou construir uma ordem social que nao tenha como lei Unica a
busca do interesse egoista ou a paixao individual pelo lucro, mas que
também abra espago a coletividades voltadas a busca racional de fins
coletivamente elaborados e aprovados.

Continua, ainda, esse autor asseverando que “entre essas coletividades,
associagdes, sindicatos e partidos, um lugar especial é ocupado pelo
Estado, capaz de controlar e delimitar eficazmente os lucros obtidos nos
mercados financeiros e, sobretudo, de conter a agdo destruidora que estes
ultimos exercem sobre o mercado de trabalho, organizando, com a ajuda
dos sindicatos, a elaboracdo e a defesa do interesse publico, que, quer
queira ou nao, nunca deixara de ser considerado, mesmo ao pre¢o de um
erro de calculo matematico, como a forma suprema de realizagéo
humana.'®

Enoque Ribeiro acrescenta, ainda, as fung¢des participativa e pedagogica.

Como fungédo participativa destaca-se o sindicato como centro irradiador de
poder mediante aproximacao das partes, podendo se dar nos diversos niveis
possiveis, municipal, regional, estadual ou nacional e até mesmo por empresa.
Nesta fungdo destaca-se, portanto, a capacidade de coexisténcia ndo conflituosa

dos parceiros sociais.

A funcédo pedagdgica se revela na experiéncia aprendida com o decorrer da

'8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociagio Coletiva: teoria e pratica

jurisprudencial, cit., p. 130.
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repeticdo da pratica negociadora, propiciando aperfeicoamento de técnicas de

abordagem e discusséao e a incorporagéo de novos conhecimentos.

10.4 Condicoes para a negociagao coletiva

Nos outros itens se procurou delimitar a negociagcdo coletiva em seus
elementos mais basicos e procurar saber quais sao 0s principios que orientam sua

aplicacao além das finalidades a que se propde.

Agora € necessario perquirir quais as condicbes necessarias para o bom

desenvolvimento de uma negociagao coletiva.

Como antecipado (item 10.2.5), a igualdade se nao pode, talvez, ser
perfeitamente enquadrada como principio da negociacao coletiva €, sem duvida, um
postulado embutido na definicdo do assunto, na medida em que se proclama a

negociagdo como um dialogo e um meio autocompositivo.

Ora, nao fosse autocomposicdo, cuja paridade de importancia das partes

fosse pressuposto, haveria, em realidade, submissao ou renuncia.

Mauricio Godinho Delgado escreve sobre isso, qualificando a negociagao

coletiva como formula autocompositiva democratica:

A autocomposicao ocorre quando o conflito é solucionado pelas préprias
partes, sem intervengao de outros agentes no processo de pacificagdo da
controveérsia.

Ela verifica-se de trés maneiras, as vezes significativamente distintas entre
si. De um lado, o despojamento unilateral em favor de outrem da vantagem
por este almejada (renuncia). De outro lado, a aceitagdo ou resignagao de
uma das partes ao interesse da outra (aceitacdo, resignagdo ou, ainda,
submissdo). Por fim, a autocomposi¢do também ocorre através da
concessao reciproca efetuada pelas partes (transagéo).

A negociagdo coletiva enquadra-se, como citado, no grupo das férmulas
autocompositivas. Contudo, é férmula autocompositiva essencialmente
democratica, gerindo interesses profissionais e econdmicos de significativa
relevancia social. Por isso ndo se confunde com a rendncia e muito menos
com a submissao, devendo cingir-se, essencialmente, a transagao (por isso
fala-se em transagéo coletiva negociada).'®

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 1371.
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Nao restam duvidas, na sociedade pds-moderna, de certo consenso sobre a
caracteristica da negociagao coletiva como modo de criagdo do Direito do Trabalho,
fruto da autonomia privada coletiva. Porém, quebra-se o mesmo consenso sobre a
finalidade, passando a prevalecer o atendimento a forca do capital € ndo mais a
melhoria das condi¢des de trabalho para, se for o caso, modificar para pior as

condicdes com o fito de garantia de competitividade no ambito mercadoldégico.

Neste diapasdo, Dorothee Susanne Rudiger:

O consenso como procedimento, e ndo como fim, é outra caracteristica da
cultura pés-moderna que pode ser observada no contexto das mais
recentes tendéncias no direito do trabalho. Como ja foi debatido, a
possibilidade de negociagcdo coletiva é reconhecida como meio de
progressao das condi¢des de trabalho, da prosperidade dos trabalhadores e
de sua emancipagao. Durante séculos, o contrato coletivo teve o sentido de
buscar novas conquistas ou, ao menos, de assegurar direitos ja adquiridos.
Com a negociacgdo coletiva in peius, esse sentido ndo existe mais. A lei,
maximo de consenso numa sociedade democratica, € substituida por um
minimo de consenso numa multiplicidade de discursos realizados nas
negociagdes coletivas. Nesses, o “dialogo é substituido pelo mondlogo”, que
tem como centro os interesses do capital. A negociagdo permanente ao
sabor das circunstancias, a efemeridade das normas mutaveis a cada
instante revelam a negociagdo como fim em si proprio, e ndo como meio de
chegar a uma conclusao. Existe apenas o consenso sobre o procedimento:
a negociagao coletiva.'®®

E em isto tudo influi a crenga no fim do trabalho e no desemprego estrutural,
acrescidas, no contexto brasileiro, pela estrutura sindical fechada com baixa
representatividade. A emancipagao dos trabalhadores, decorréncia da autonomia
privada coletiva, como expressdo da finalidade social da negociagado, fica

prejudicada:

O mesmo destino sofre a possibilidade de emancipagédo dos trabalhadores
através da negociagdo coletiva. O contrato coletivo, que no contexto da
modernidade pode significar o autogoverno dos trabalhadores, é pervertido
em instrumento de decomposicdo do direito do trabalho estatal. As
conquistas histéricas dos trabalhadores que ja garantiram a estabilidade do
sistema ndo sdo mais necessarias na conjuntura atual. A emancipagéo da
classe que trabalha é deslegitimada pelo fim da histéria, da utopia e de
qualquer sentido ético. Nao ha necessidade de dizer que, numa conjuntura
de desemprego, quem manda é o capital, agora com a possibilidade legal
de exercer o poder através da ditadura das clausulas dos instrumentos
contratuais coletivos. No Brasil, esse poder & potencializado pela estrutura

5 RUDIGER, Susanne Dorothee. In LINDGREN ALVES, J. A. Direito e cidadania na pés-modernidade.
Piracicaba: Editora UNIMEP, 2002. p. 206.
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de um sindicalismo corporativista baseado n&o na real representatividade
dos trabalhadores, mas na distribuicdo, herdada do Estado Novo, de
sindicatos unicos em categorias e territérios. Junta-se a isso a
impossibilidade de atuacgéo sindical na empresa. As poucas formas legais
existentes de representacdo dos trabalhadores no local de trabalho, como a
Comissao Interna de Prevengéo de Acidentes e a Comissao de Conciliagao
Prévia, sao paritarias e sofrem uma grande influéncia dos representantes do
capital. A legislagdo brasileira impossibilita a organizagdo sindical de
encontrar formas de organizagdo que possam enfrentar a descentralizagdo
da atividade empresarial em prol dos trabalhadores.'®®

Ou seja, ha patente duvida sobre a igualdade material das partes envolvidas

na negociacao coletiva e se ela é somente aparente:

Hoje, a lll Revolugdo Industrial enfatiza a mesma igualdade formal, s6 que
em nivel coletivo. Mas essa igualdade — que ja foi real, ou esteve proxima
de sé-lo — tornou-se quase tdo falsa quanto era a igualdade individual.
Exatamente por isso, tem servido aos mesmos fins: se antes legitimava a
nao regulagio, agora justifica a desregulagdo.®’

Essa € uma abordagem, entretanto, que causa certo temor, pois diretamente
vinculada aos limites da negociagéo coletiva: até que ponto podem ser aceitas as
clausulas estipuladas por esta via apenas porque foi cumprido um procedimento

formalmente recepcionado pelo Direito e pleno de consenso.

Parece claro, entrementes, independente da opgao pela negociagédo sob uma
acao menos ou mais restritiva, que ha fragilidade na isonomia dos entes, quando um
deles tem poder diretivo e potestativo sobre a relagdo individual de emprego
podendo pé-la a termo sem maior dificuldade, e outro esta sujeito a diminui¢cdo da
coesdo de interesses pelo fantasma do desemprego. Ante a auséncia de uma

protecao séria a relagédo de trabalho n&o existe, efetivamente, igualdade.

A vontade dentro destas circunstancias ndo sera totalmente livre, mas afetada
por vicio congénito, o qual, dependendo do grau de sua énfase, podera ser
classificado, como antes desenvolvido, como uma lesdo, dentre as atuais formas de

vicios juridicos elencadas pelo novo Cédigo Civil.

1% RUDIGER, Susanne Dorothee. In LINDGREN ALVES, J. A. Direito e cidadania na pés-modernidade, cit.,
p. 205.

87 VIANA, Marcio Tulio. Estudos de direito constitucional: homenagem a Paulo Bonavides. Coord. José
Ronald Cavalcante Soares. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 361.
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Os modos de exteriorizacdo da autonomia privada coletiva sdo, desta
maneira, diretamente atingidos pela conformacao atual do relacionamento capital e

trabalho.

Ademais, ha resquicios corporativistas mantidos no modelo sindical adotado

pela Constituicdo Federal de 1988.

Destarte, apesar da enfatica adocdo de uma visdo pluralista da sociedade, na
Carta Politica, com destaque da autonomia privada e negociagao coletiva, tais
recursos acabam por se atrofiar pelos mesmos problemas que afligem a liberdade
sindical no Brasil: o critério de agregacado profissional por categorias,
impossibilitando a auto-organizagédo da coletividade ao redor de interesses coletivos
nascidos de efetiva solidariedade; o monopdlio de representacédo sindical, com a
proibicdo de mais de uma representacdo no mesmo nivel; a previsdo de uma
contribuigdo sindical compulsoéria, pois da ao sindicato um poderio econémico
desvinculado de um critério de representatividade, caracterizando dependéncia do

sindicato ao Estado.

Enoque Ribeiro dos Santos também identifica esses dois problemas e o

paradoxo deles derivado:

Desses conceitos de doutrinadores patrios e estrangeiros inferimos que a
negociagado coletiva constitui um sistema fundamental para a solugéo de
conflitos trabalhistas, em uma sociedade democratica. E necessario, porém,
um poder de negociacao suficientemente forte para promover o equilibrio
dos poderes: o patronal e dos sindicatos, sem o que a balanga da justica
acabara pendendo para o lado mais forte. Para que isto ndo ocorra é
imperativo a existéncia de um sindicato forte, independente e representativo
para engendrar uma negociagao eficaz.'®

E em outro trecho, analisando a peculiaridade brasileira em face da
Constituicao de 1988, o que acaba por reforgar, ainda, a dependéncia do Estado e

da lei:

Foi somente com o advento da Constituicido de 1988, que a estrutura

'8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociagio Coletiva: teoria e pratica
jurisprudencial, cit., p. 90.
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sindical brasileira foi radicalmente alterada: introduziram-se varios aspectos
de democracia sindical, com razoavel valorizagdo da negociagao coletiva,
acompanhando um novo estagio de desenvolvimento econdmico e industrial
do pais, mas, ao mesmo tempo, paradoxalmente, foram mantidos certos
rangos corporativistas que entravam o pleno desenvolvimento da
negociagao coletiva, ou seja: o poder normativo da Justica do Trabalho, a
contribuigdo sindical obrigatéria, a unicidade sindical e o regime de
categorias.

Portanto, nao é dificil concluir-se que, no Brasil, por suas condicbes
peculiares, ainda hoje, mais importante do que a negociagéo coletiva é a lei
do Estado, pois esta, como norma de protegao ao trabalho, a um sé tempo,
supre a insuficiéncia do sindicalismo brasileiro e mantém as reivindicacoes
operarias no limite das possibilidades nacionais.'®

Neste diapasao, entende-se que solucionar os problemas da estrutura
sindical, dotando o sindicato de mais liberdade, aliado a uma solugao justa da
questao da protecao a relagao juridica de emprego sédo pressupostos urgentes para

o desenvolvimento equanime da negociagao.

10.5. Negociagao coletiva na legislagao do Direito Internacional, notadamente

pela Organizagao Internacional do Trabalho e no Direito patrio

A negociagao coletiva de trabalho é valorizada, direta ou indiretamente, nos
instrumentos do Direito Internacional, notadamente nos da Organizagao

Internacional do Trabalho (OIT), além das disposi¢des do Direito positivo interno.

Na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, da Organizacdo das
Nagbes Unidas (ONU) varios direitos ali assegurados, sendo expressamente
vinculados a negociagao coletiva, aproximam-se desta, seja pelo fato de assegurar-
se a liberdade de associacédo (artigo 20), de organizagdo e associagao sindical
(artigo 23), de promogao dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis
a dignidade e ao livre exercicio da personalidade, seja pelo estabelecimento de
diretrizes de condigdes justas e favoraveis de trabalho e remuneragédo justa e

satisfatoria (artigo 23).

Também compondo a Carta Internacional dos Direitos Humanos, no sistema

geral de protecdo do Direito Internacional, o Pacto Internacional sobre Direitos

'8 Jdem, ibidem, p. 79.
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Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, incorporado ao Direito Interno pelo
Decreto 591, de 6 de julho de 1992, cuida da negociagdo quando trata da liberdade
sindical, no artigo 8°, garantindo aos sindicatos o direito de exercer livremente suas
atividades, sem quaisquer limitagcbes além das que sejam necessarias, em uma
sociedade democratica, no interesse da seguranga nacional ou da ordem publica, ou

para proteger os direitos e as liberdades das demais pessoas.

Na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, o artigo XIV
dispde que toda pessoa tem direito ao trabalho em condigdes dignas, de onde se
pode depreender que a negociagcao coletiva, entre outros mecanismos, faculta a

melhoria da condi¢ao social e econémica.

Ainda, no sistema regional, a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos
assegura o direito ao desenvolvimento progressivo dos direitos que decorrem de
normas econdmicas, sociais e outras (artigo 26), além do direito de liberdade de

associagéao (artigo 16), do qual decorre o exercicio da autonomia privada coletiva.

A Declaracado Sociolaboral do Mercosul, de dezembro/1998, além de cuidar
do direito a liberdade de associagao, prescrevendo no artigo 8° que “todos os
empregadores e trabalhadores tém o direito de constituir as organizagdes que
considerem convenientes, assim como de filiar-se a essas organizagbes, em
conformidade com as legislagdes nacionais vigentes”, e da liberdade sindical, no
artigo 9° (“os trabalhadores deverao gozar de adequada protecao contra todo ato de
discriminagdo tendente a menoscabar a liberdade sindical com relagdo a seu
emprego. Devera garantir-se: a liberdade de filiagdo, de n&o filiagdo e desfiliagéo,
sem que isto comprometa o ingresso em um emprego ou sua continuidade no
mesmo; evitar demissdes ou prejuizos a um trabalhador por causa de sua filiagao
sindical ou de sua participagcdo em atividades sindicais; o direito de ser representado
sindicalmente, de acordo com a legislacdo, acordos e convengdes coletivos de
trabalho em vigor nos Estados Partes”) estatuiu expressamente sobre a negociagao
coletiva, no artigo 10, estabelecendo que: “os empregadores ou suas organizagoes e
as organizagdes ou representagbes de trabalhadores tém direito de negociar e
celebrar convengdes e acordos coletivos para regular as condi¢des de trabalho, em

conformidade com as legislagdes e praticas nacionais”.
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Coligado ao sistema geral de protecao internacional, no préprio ato de
Constituicao da Organizagao Internacional do Trabalho incluiu-se como obrigacao do
organismo instituido o auxilio na execugdo de programas que visassem, entre
outros, “assegurar o direito de ajustes coletivos, incentivar a cooperagdo entre
empregadores e trabalhadores para melhoria continua da organizagéo da produgéao
e a colaboragao de uns e outros na elaboragcéo e na aplicagdo da politica social e

econdmica” (item lll, “e”, do Anexo da Constituicdo da Organizacao Internacional do

Trabalho (OIT) — Declaracéo referente aos fins e objetivos).

A OIT, em 1998, langou declaragdo sobre os principios e direitos
fundamentais do trabalho que devem ser respeitados e promovidos por todos os
membros da organizagéo tdo somente pelo fato de participarem do organismo ainda
que nao hajam ratificado as variadas convenc¢des langadas. Dentre os quatro direitos
fundamentais reunidos nesta declaracdo estdo o da “liberdade sindical e o

[P i}

reconhecimento efetivo do direito de negociacgao coletiva” (item 2, “a”).

A Convencao 87, de 1948, da OIT, ainda nao ratificada pelo Brasil, € a que

trata da liberdade sindical e da prote¢éo do direito sindical.

No artigo 2 desta Convengao ficou dito que “os trabalhadores e as entidades
patronais, sem distingao de qualquer espécie, tém o direito, sem autorizacao prévia,
de constituirem organizagdées de sua escolha, assim como o de se filiarem nessas
organizagdes, com a unica condigdo de se conformarem com os estatutos destas

ultimas”.

Obviamente, pelo exercicio livre da expressao sindical resultara uma
negociagado coletiva que atenda legitimamente aos interesses por ela veiculados,
pois como visto pelas ligdes de Uriarte e Mario de La Cueva, a negociagao coletiva é
um dos trés grandes temas do Direito Coletivo do Trabalho, ao lado do sindicato,

com liberdade sindical e do exercicio do direito de greve.

A Convencao 98, de 1949, da OIT, sobre a aplicagao dos principios do direito

de sindicalizagao e de negociagao coletiva, dispds no artigo 4° sobre o fomento da
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negociacdo coletiva da seguinte forma: “medidas apropriadas as condigdes
nacionais serao tomadas, se necessario, para estimular e promover o pleno
desenvolvimento e utilizagcdo de mecanismos de negociagao voluntaria entre
empregadores ou organizagdes de empregadores e organizagdes de trabalhadores,
com o objetivo de regular, mediante acordos coletivos, termos e condi¢gdes de

emprego’.

Pelo artigo 6 desta Convencgao estatuiu-se que a convengao néo trataria da
situagado dos funcionarios publicos a servigo do Estado e nem seria de algum modo

interpretada em detrimento de seus direitos ou situacao funcional.

Ficava a divergéncia, entretanto, quanto ao ambito de aplicagdo da
Convencgao 87 aos servidores do Estado posto que neste diploma nao se fazia
distincdo de qualquer espécie do direito de sindicalizagdo e, por consequéncia, do

direito de negociagao coletiva de quem prestasse trabalho ao Estado.

Sobre isso esclarece Antonio Alvares da Silva:

Diante das duvidas surgidas sobre a revogagao da diretriz fixada na
Convencgao 87, os 6rgaos de controle da OIT interpretaram a expresséo
“funcionario publico” como agentes da autoridade publica, isto é, altos
funcionarios que exercessem cargos de confianga ou cujo exercicio
importasse, em razao de posi¢cao hierarquica, em atos decisorios. A
convencao foi ratificada por 115 estados-membros.'®

O Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administracdo da OIT

expediu, entrementes, o verbete 893, cujo conteudo € assim transcrito:

Todos os trabalhadores da administragdo publica, que nao estdo a servigo
da administracdo do estado, deveriam gozar do direito de negociagao
coletiva e dever-se-ia dar prioridade a esse direito como meio de resolver os
conflitos que possam surgir na definicdo das condicbes de emprego na
administragdo publica.™’

Por via das duvidas, tratou a OIT de editar a Convencgao 151, de 1978, e a
Recomendacgao 159. A Convencao 151 trata do direito de sindicalizacao e relagdes

de trabalho na Administragcdo Publica e foi ratificada pelo Brasil, com a edicdo do

1% SILVA, Antdnio Alvares da. Os servidores piiblicos e o direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 1993. p. 70.
L OIT. Liberdade sindical: recompilagdo de decisdes € principios do Comité de Liberdade Sindical do Conselho
de Administracdo da OIT. Brasilia: Organizagdo Internacional do Trabalho, 1997. p. 193.
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Decreto Legislativo 206/10 e deposito junto a OIT.

A Convencgao 151, da OIT, direciona-se a todas as pessoas empregadas pela
Administracdo Publica, com permissao, contudo, a legislagdo nacional de excluir do
campo de incidéncia de suas regras os servidores ou empregados publicos de alto
nivel, considerados como aqueles que detém alto poder decisoério ou desempenhem
tarefas altamente confidenciais, bem como os integrantes das forgas armadas e da

policia'®?.

A Convencéao 154, da OIT, dispds, outrossim, sobre o fomento a negociagao

coletiva, tendo sido ratificada pelo Brasil e entrado em vigor em 10.7.93.

No plano juridico interno, a ideia do pluralismo foi adotada com énfase na
Constituicdo Federal. A este respeito, faz-se alusdo ao exposto no item 9.3 deste

trabalho.

Relativamente ao servidor publico, a resultante a que chegam os poucos
doutrinadores que se debrucaram sobre o tema é que é plausivel a instituicdo de um

canal institucionalizado de dialogo entre servidores e Administracdo Publica.

Assim, por exemplo, José Claudio Monteiro de Brito Filho menciona a
experiéncia do Estado do Para que editou a Lei n. 5.834/94, com a fixacdo de um

orgdo encarregado de negociar com os sindicatos'®.

Ndo obstante, ha divergéncia sobre a possibilidade desta negociagéao,
empreendida pelos canais adequados, resultar efeitos concretos, eis que a
contratagdo coletiva ndo seria permitida aos servidores publicos. A propdsito, o
mesmo autor paraense opina que a decisao do Supremo Tribunal Federal, na Adin
492-1-DF, quando declarativa da inconstitucionalidade da letra “a” do artigo 240 da
lei 8.112/90 consistiu errbnea interpretacdo da expressdo “negociagao coletiva’,

confundindo-a com contratacdo coletiva, esta sim impedida pelo ordenamento

STOLL, Luciana Bullamah. Negociag¢ao Coletiva no setor publico. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 43.

19 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical: analise do modelo brasileiro de relagdes coletivas
de trabalho a luz do Direito Comparado e da doutrina da OIT: proposta de inser¢do da comissao de empresa. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 179.
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juridico.

No item 11.12, procurar-se-a dar um enfoque mais preciso sobre as

experiéncias nacionais.

Deve ser reconhecido, contudo, que ha uma distancia entre as posicoes
doutrinarias e os julgamentos expedidos pelo Poder Judiciario, que ainda é renitente
a ideia de admissdo da negociagédo coletiva envolvendo a Administragdo Publica,
pela prevaléncia dos principios tradicionais do Direito Administrativo e das nog¢des

de soberania, hierarquia, legalidade e continuidade do servigo publico™.

Deve-se fixar, também, uma distingao critica entre o instituto da negociacao
coletiva em ambito privado e na seara do relacionamento entre servidor e

Administracédo Publica.

Para o seu desenvolvimento no &mbito privado deve-se aplica-la com certo
resguardo, a fim de ndo se utiliza-la para mera precarizagao de direitos, ou seja, a
meta € a da melhoria da condigao do trabalhador (artigo 7°, “caput”, da Constituicéo
Federal), cumulada ao principio norteador da interpretagcao dos direitos e garantias
fundamentais, que € o da valorizagdo da dignidade da pessoa humana. Em
condigbes restritas é que podera ser utilizada “in pejus”, notadamente quando
estiver em cotejo valores constitucionais que se equiparam, avaliagdo que se realiza
concretamente posto que os direitos fundamentais sdo caracterizados como

relativos.

No ambito publico, o que se percebe € um posicionamento dos Poderes
Executivo e Judiciario para restringir qualquer possibilidade de participagdo em
negociagao coletiva, apesar de, paradoxalmente, a Constituicdo Federal estabelecer

os direitos a sindicalizagéo e a greve ao servidor publico.

Ora, nao ha razao habil a distinguir o trabalhador publico e o privado, a ndo

ser naquelas funcgdes, bastante restritas em que o poder de atuacdo do Estado

1% STOLL, Luciana Bullamah. Negocia¢io Coletiva no setor piblico, cit., p. 45-46.
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possa nao atingir o fim social a que se propde. Ai, entre os interesses sociais, da

comunidade, e os da coletividade, deverao prevalecer os primeiros.

Entretanto, o que se verifica é que o apego a no¢des como as de soberania,
hierarquia, legalidade e continuidade do servigo publico impede que o servidor
publico exergca o direito ao pluralismo juridico consagrado na Constituicdo como

direito fundamental relacionado a liberdade associativa e sindical.

Quando do surgimento da primeira dimensdo dos direitos fundamentais,
direitos de resisténcia por exceléncia, a tdnica era resguardar o individuo contra o
Poder Estatal, de modo a criar um espacgo possivel ao exercicio da autonomia da

vontade.

Posteriormente, com a segunda onda dos direitos fundamentais,
cumulativamente interpretados com os da primeira dimensdo, a autonomia da
vontade passou a ser concebida em seu aspecto coletivo, alcangando os grupos
intermediarios sociais, o0s sindicatos por exceléncia neles se enquadrando,

titularidade para influir nas decisdes internas que lhe dissessem respeito.

Na interpretacédo tradicional que se da aos dispositivos da Constituicido de
1988 veda-se, contudo, a esta ordem de trabalhadores a possibilidade de exercicio
minimo do direito a negociagdo coletiva, o que muitas vezes vem a causar
diretamente a conflagracdo de uma greve, justamente algo que se procura evitar

com a pratica negociadora regulada e institucionalizada.

Ha, assim, direitos tratados de modos distintos, no dmbito privado e publico,
um motivado atualmente pelo espirito neoliberal de ampla possibilidade de
desregulamentacédo, com tendéncia a prevalecer a negociagao fruto do exercicio da
autonomia privada coletiva sobre o poder estatal de moderar a atuagao dos corpos
sociais, e outro, fundamentado na predominancia dos principios tradicionais do
Direito Administrativo como empecilho ao exercicio da autonomia privada coletiva
pelos servidores publicos, os quais sdo em género cada vez mais proximamente

identificados aos trabalhadores da iniciativa privada.
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Nao restam duvidas de que a negociagao coletiva foi prestigiada pela ordem
constitucional de 1988 que consagrou valores como os da liberdade de associagao
e liberdade sindical, ainda que com os resquicios do sistema corporativista herdado
da era Vargas, em que inexistente plena pluralidade que possibilite o manejo da

negociagao pelos corpos intermediarios de maneira agil e dindmica.

A Carta de 1988 demarcou o processo de democratizacdo do pais, ao
consolidar a ruptura com o regime autoritario militar, caracterizado pela supresséo
de direitos, passando a institucionalizar os direitos humanos fundamentais, numa

concepgao democratica do Estado de Direito'.

Como resultado do novo diploma, considerado em sua unidade, o que
sobreleva é a valorizagao da dignidade humana e o prestigio aos valores sociais, ou
seja, nos é informado que toda a ordem constitucional irradia a dignidade da pessoa
humana, porém nao sob limites individualistas, alargando-se a dimens&do dos
direitos e garantias. Vale lembrar o perfil personalista da nova ordem, como

defendido por Daniel Sarmento.

Da mesma maneira, a ordem juridica internacional.

Mediante o uso da negociacéo coletiva, ainda poderao ser veiculadas muitas
discussdes que envolvam efetiva melhoria das condi¢des de trabalho, utilizando-se
o instrumento como modo de promog¢ao da protegao a saude e eugenia do ambiente
de trabalho, de redugéo de desigualdades econémicas, adequando a distribuicdo de

rendas, de emancipagao politica do trabalhador e de participagao.

Nao obstante, ndo se pode perder de vista que o instituto é originario das
nagdes que primeiramente se industrializaram e se tornaram poténcias econdmicas
e sedes do capitalismo central. Nesses paises, a caracteristica perceptivel € a de
um real embate de forcas e da depuragdao das arestas destas € que cresceu o
Direito do Trabalho, em ambito coletivo, com fortalecimento de seus institutos de

modo real e ndo ficticio.

%5 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociacio Coletiva: teoria e pratica

jurisprudencial, cit., p. 58.
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Houve assim, consoante Mozart Victor Russomano, uma estreita vinculagao
entre o desenvolvimento econdmico nacional e o sistema de convengdes coletivas.
Sem aquele primeiro torna-se impossivel a formacido de uma massa operaria
sindicalizada organizada e resistente, capaz de participar com éxito na negociagao

direta com empresarios'®.

E sintomatico, portanto, que a negociagéo coletiva s6 podera galgar grau de
empoderamento como verdadeira fonte normativa do Direito do Trabalho em
sociedades que contar com um sindicalismo auténtico e de forte atuagao e que haja
igualdade, ndo apenas formal, mas material entre os movimentos sindicais e sociais

e os representantes do poderio econdémico.

Em paises em que nao houver demonstracido clara deste fortalecimento o
consenso sobre o procedimento ndo sera bastante para a validagdo das normas
criadas pelo exercicio da autonomia privada coletiva, ficando a zona nebulosa de
saber se houve real e valida expressdo da vontade das entidades sindicais
profissionais, notadamente em regimes em que inexistente protecdo efetiva a

relagdo de emprego.

Em caso de irreal expressdao da manifestacdo da vontade pelos
representantes da categoria profissional ha que se cogitar da pratica de leséao,
instituto previsto no novo Caodigo Civil Brasileiro, responsabilizando-se os dirigentes
dos corpos sociais pelo abuso e irresponsabilidade, além da adogdo em plano
coletivo da teoria das nulidades trabalhistas pela qual se aproveita o maximo de
atos em favor do empregado pela impossibilidade de retorno da m&o de obra

despendida.

9% RUSSOMANO, Mozart Victor apud SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negocia¢io
Coletiva: teoria e pratica jurisprudencial, cit., p. 77.
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PARTE Il

A NEGOCIAGAO COLETIVA DO SERVIDOR PUBLICO
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11

Negociagao Coletiva no Servigo Publico

Ficou famosa, pouco tempo apds a edicdo da Lei n. 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, a decisdo do Supremo Tribunal Federal', na Agdo Declaratoria
de Inconstitucionalidade 492-1, reconhecendo a procedéncia dos pedidos deduzidos

pelo Procurador Geral da Republica.

O assunto da acao declaratéria era a pretensao de extirpar do ordenamento

juridico o artigo 240, nas alineas “d” e “e” da aludida lei.

Vale ressaltar que tais dispositivos ja haviam sido vetados pela Presidéncia
da Republica, mas o Congresso Nacional, em ato de coragem e lucidez, derrubou o
veto. No entanto, persistentemente, a Procuradoria Geral da Republica ajuizou a

Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade.

Tais alineas dispunham respectivamente:

“Art. 240. Ao servidor publico civil é assegurado, nos termos da
Constituicdo Federal, o direito a livre associagao sindical e os seguintes
direitos, entre outros, dela decorrentes:

e) de ajuizamento, individual e coletivamente, frente a Justica do Trabalho,
nos termos da Constituicdo Federal.

Os argumentos do autor da acdo, referentemente a negociagédo coletiva,
assunto do qual se trata, foram os seguintes: a) a incompatiblidade com a
sistematica da Constituicdo Federal, nos artigos 37 a 41, pois qualquer vantagem ao

servidor deve ser atribuida em lei; b) o regime juridico do servidor tem carater

17 Decisdo publicada em 12 de margo de 1993 e acdrddo prolatado em 21 de outubro de 1.992
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estatutario, objetivo, em que os direitos, deveres, garantias e vantagens sé&o
atribuidos unilateralmente, inclusive para altera-los; c) as relagdes de Direito Publico
se caracterizam pela desigualdade juridica entre as partes; d) quando a Constituigao
quis atribuir aos servidores direitos trabalhistas assegurados aos trabalhadores em
geral, o fez de modo expresso. Ndo haveria razdo para a Lei Maior efetuar a
remissao a apenas alguns direitos especificados para os trabalhadores em geral, se
todos estivessem no mesmo “status”; e€) a superioridade juridica do Estado nas
relagbes com os servidores, pois objetiva unica e exclusivamente a satisfagdo do

interesse publico; f) a indisponibilidade do interesse publico.

Os pontos invocados pelo Procurador Geral (e também pela Sub-procuradora
Geral, em seu relatorio as fls. 212/221), em suma, podem ser reunidos em trés
grandes questionamentos: 1) a aplicagdo do principio da legalidade; 2) a
supremacia do interesse publico, que confere ao Estado posicdo de
superioridade, estabelecida “a priori” em relagao ao particular e confunde em si toda
a titularidade da definicdo e exercicio do que seja interesse publico, garantindo-o
pela indisponibilidade. A questdo da supremacia do interesse publico revela-se,
também, pela possibilidade de criagao de estatuto de direitos e deveres do servidor

e de promover sua alteracao, unilateralmente.

O terceiro grande questionamento é saber qual a fundamentagao
constitucional do direito de negociagao coletiva do servidor publico. A auséncia de
mencao, pelo artigo 39, ao artigo 7°, XXVI, que garante aos trabalhadores em geral
0 reconhecimento aos acordos e convengdes coletivas, caracterizou uma lacuna
intencional, isto €, foi um siléncio eloquente, pois a propria conformacéo do artigo 39
demonstrou que se pretendeu uma diferenciagao do padrdo de direitos trabalhistas

entre uma categoria (servidores publicos) e outra (empregados do regime privado)?

Antes de esmiucar cada um destes trés pontos, porém, compete verificar qual

o conteudo da decisao prolatada pela Suprema Corte a época.

O voto vitorioso do relator, Ministro Carlos Velloso, iniciou pela concordancia
com a afirmativa de que o regime juridico do servidor publico, ainda quando adotada

a contratacao pela Consolidacao das Leis do Trabalho € o de Direito Publico. Desta



183

maneira, deu assentimento ao pensamento de Celso Anténio Bandeira de Mello,

como segue:

Este autor, alias, sustenta que o regime juridico ndo ha de ser Unico para
todos os servidores: certas atividades — atividades juridicas e atividades
fins do Estado — estéo sujeitas ao regime estatutario; outras — as atividades
meramente materiais e instrumentais, como, v.g., pessoal de obras —
estardo sujeitas ao regime celetista (...). Isto, entretanto, n&o
descaracterizaria a natureza estatutaria do regime juridico unico. O que
Celso Antonio ensina € que o regime contratual podera ser aplicado para
certas fungodes, fungbes subalternas, meramente materiais.

E prossegue, com Antdnio Augusto Junho Anastasia, a dizer que:

o regime juridico unico do servidor publico é de direito publico, cuja relagao
funcional sob sua regéncia € unilateral, consubstanciando o regime em uma
norma positiva — o estatuto, que alberga os direitos e obriga¢cdes dos
servidores.

Assim, o regime celetista seria inadequado a Administragdo Publica, pois ao

servidor se aplica regime objetivo, alteravel de acordo com o Poder Publico.

Diversamente, apesar da franca intervengdo do Estado na regulagdo das relagbes

de trabalho de direito privado, ocorreria nestas amplo espaco para a autonomia da

vontade.

Nas relagdes de Direito Publico prevaleceria a desigualdade e nas relagbes

de Direito Privado, ai albergadas as sujeitas ao Direito do Trabalho, a

preponderancia seria a igualdade.

Outro argumento foi o da estrita observancia a legalidade como empecilho a

qualquer exercicio de negociagao:

A negociacdo coletiva tem por escopo, basicamente, a alteracdo da
remuneracgdo. Ora, a remuneracao dos servidores publicos decorre da lei e
a sua revisao geral, sem distingdo de indices entre servidores publicos civis
e militares, far-se-a sempre na mesma data (CF, art. 37, X, Xl). Toda a
sistematica de vencimentos e vantagens de servidores publicos assenta-se
na lei, estabelecendo a Constituicdo isonomia salarial entre os servidores
dos trés poderes (CF, art. 37, XII), a proibi¢do de vinculagédo e equiparagao
de vencimentos e que a lei assegurara, aos servidores da administragdo
direta, isonomia de vencimentos para cargos de atribuicdes iguais ou
assemelhadas do mesmo Poder ou entre servidores do Poder ou entre
servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ressalvadas as
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vantagens de carater individual e as relativas a natureza ou ao local de
trabalho (art. 39, § 1°).

Acresce que a Constituicdo deixa expresso que a lei que disponha sobre a
criagdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragéo direta e
autarquica ou aumento de sua remuneragio, é de iniciativa privativa do
Presidente da Republica (CF, art. 61, § 1° Il, a), como é de iniciativa
privativa do Presidente da Republica a lei que disponha sobre servidores
publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria de civis (CF, art. 61, § 1°, I, c). Quer dizer, a
sistematica dos servidores publicos, regime juridico, vencimentos e
remuneracgdo, assentam-se na lei, mesmo porque legalidade constitui
principio a que a Administragdo Publica deve obediéncia rigorosa (CF, art.
37).

A partir dai, arrematou que a indisponibilidade é decorréncia da vinculagéo ao

principio da legalidade.

O unico voto contrario, na ocasido, foi o do Ministro Marco Aurélio, que
principiou trazendo elementos do Direito estrangeiro. Aduziu que durante muito
tempo ndo se reconheceu o direito a sindicalizagado dos prestadores de servico ao
Estado, porém ja em 1920, na Francga, autorizava-se o agrupamento de funcionarios
em associagcdo e na composicdo de um Conselho, integrado por funcionarios,
representantes de pessoal e delegados ministeriais, com funcédo consultiva em
matéria de organizagdo e imposicao de sangdes disciplinares. Na Espanha, em
1887, surgiu uma Lei Geral de Associagcoes e em 1922, a Lei de Bases sobre
funcionarios com admissao do direito de associacdo. Na Inglaterra, as primeiras
associacoes apareceram entre 1880 e 1890, com reconhecimento do direito de
negociar em 1902. A partir de 1919, as associagbes passaram a desempenhar

papel efetivo de colaboragao com o Governo.

A partir da Segunda Guerra Mundial as principais Constituigbes da Europa
promoveram avanco democratico para abandonar as reservas quanto a uma maior
desenvoltura dos funcionarios publicos. Assim, as Constituicdes francesa (1946) e a

italiana (1947) incorporaram, expressamente, o direito a sindicalizagao.

Da mesma forma, quanto ao direito a greve, com relevo a situagdo da
Constituicao Espanhola, de 1978, que apds prever, de modo abrangente, o direito a
greve pelos trabalhadores, sofreu decisdo da Corte Constitucional, em 1981, para

esclarecer que a expressao “trabalhadores” abrangia também os funcionarios
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publicos.

Lembrou que nos paises com um setor publico consolidado reconhece-se
algum tipo de negociagdo coletiva com os funcionarios publicos, seja por um
sistema de consulta, seja pela formalizagdo de um acordo geral. Citou os exemplos
do Presidente Kennedy, em 1962, e do Presidente Pompidou, que institucionalizou

procedimentos para discussao de salarios a serem observados no setor publico.

Mencionou que a doutrina aponta pela tendéncia natural das relagbes
humanas afastarem-se do autoritarismo e buscarem o entendimento, o que nao
quer dizer que nao possam ocorrer limitagdes a negociacdo coletiva no setor

publico, a exemplo das leis espanholas 9/87 e 7/90.

Discorreu que € preciso abandonar posi¢cdes rigidas, intransigentes e

distorcidas da supremacia do interesse publico:

Destarte, o que se nota € que o dia a dia da relagdo servidor publico-
Administracdo vem direcionando no sentido do abandono de posigdes
rigidas e, portanto, de posi¢cdes de intransigéncia. Pouco a pouco é
abandonada a visado distorcida da necessidade de manter-se a supremacia
da Administragcdo Publica, alijando-se a introducdo de todo e qualquer
mecanismo que, de alguma forma, possa colocar em cheque a rigida
hierarquia outrora notada no ambito do servigo publico.

No exame do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade formulado
nestes autos, impossivel é desconsiderar a experiéncia de outros povos.

Em continuidade, observa que o dito regime “estatutario” € antiquado, na
medida em que revela supremacia do Estado, “a ponto de ficar em plano
secundario, em prol de um alegado interesse publico, garantias tradicionais como as
relativas ao ato juridico perfeito e acabado e ao direito adquirido”. A suposta
supremacia atinge a seguranga das relagbes juridicas e impinge notorio
desequilibrio no trato com o servidor, o que é incompativel com a valoracéo social
do trabalho como fundamento do Estado Democratico de Direito. Sintomatico disso
€ o fato de que a carta constitucional de 1988 n&o conteve referéncia a espécie
“funcionario publico”, abandonando esta expressdo, e a substituindo por servidor

publico, o que nao aconteceu por simples preferéncia vernacular.
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Destacou que a ordem constitucional de 1988 estendeu aos servidores
direitos e garantias, algumas delas até entdo exclusivas da Magistratura, como a da
irredutibilidade de vencimentos, do artigo 37, XV, inibindo a atuagdo administrativa
neste campo tédo importante, ainda que sob o dogma da conveniéncia e

oportunidade do ato.

Do mesmo modo, na redacgao original do artigo 39, objetivou-se por um termo
final no atentado que ocorria ao principio da isonomia, na égide da Constituicao
anterior, quando coabitavam o mesmo teto trés regimes diversos, o estatutario, o da
CLT e o especial do artigo 106, o que justificava as mais discrepantes injusticas pelo

argumento facil da autorizagao constitucional.

Assim, procurou demonstrar que a introducdo da nova Constituicdo visou
aproximar o Estado dos servidores, intengao que n&do pode ser amesquinhada. Essa
intencao foi ressaltada no artigo 39, § 2° quando, apesar da liberdade conferida
para a escolha do regime juridico unico a ser aplicavel ao trabalhador, efetuou
referéncia ao artigo 7° da Lei Maxima, com intuito de uniformizar situacées de

trabalhadores urbanos e rurais e dos servidores publicos.

Desta forma, independente mesmo da adogdo de um regime unico, 0s
servidores teriam assegurado, como patamar, a garantia ao salario minimo (inciso
IV), a irredutibilidade dos salarios (inciso VI), a observancia do salario minimo legal
(inciso VII), o direito ao décimo terceiro salario (VIIl), a percepgao de salario noturno
superior ao diurno (1X), salario familia (XIl), duragéo do trabalho normal ndo superior
a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, mas admitida a compensagao
(XI), direito ao repouso semanal remunerado (XV), a remuneragao do servigo
extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal (XVI), gozo
de férias remuneradas com um tergo a mais (XVII), licenga-gestante, sem prejuizo
de emprego ou salario, com duragcdo de cento e vinte dias (XVIII), licenga-
paternidade (XIX), protecdo do mercado de trabalho da mulher (XX), redugcéo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga
(XXII), adicional relativo a atividades penosas, insalubres ou perigosas (XXIIl), e a
proibicdo de diferengca de salarios, de exercicio de fungcbes e de critérios de

admissao por motivos de sexo, idade ou estado civil (XXX).
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Acrescentou que desde a nova ordem constitucional ndo ha mais razao para
a expressao regime “estatutario”, nos moldes tradicionalmente acolhidos pelo Direito
Administrativo. Assim, até mesmo a Lei n. 8.112/90 ndo configura regime

estatutario, incompativel com a contratualidade:

Sob o angulo da legislagdo comum, mais precisamente da Lei n. 8.112/90,
também n&o se pode cogitar de regime estatutario, pois com este é
incompativel a contratualidade. Leia-se 0 que se contém no artigo 13 da Lei
no. 8.112/90, a revelar que direitos e obrigagcbes sédo estabelecidos, no ato
da posse, ndo para serem alterados pela Unido, no momento que melhor
Ihe parecer, e em vista da titularidade dos predicados “conveniéncia’ e
“oportunidade”, mas para serem observados. Rememore-se o teor do
preceito:

Art. 13. A posse dar-se-a pela assinatura do respectivo termo, no qual
deverdo constar as atribuicdes, os deveres, as responsabilidades e os
direitos inerentes ao cargo ocupado, que nao poderdo ser alterados
unilateralmente, por qualquer das partes, ressalvados os atos de oficio
previstos em lei.

Nao existem, portanto, rigorosamente, fundamentos para a manutencao da

posigcao de supremacia do Estado quanto aos trabalhadores servidores publicos.

Outro ponto destacado pelo Ministro Marco Aurélio € que o panorama
constitucional de 1988 compreendeu a valia da atuacao coletiva, tanto que previstos
dois direitos fundamentais a esse propésito, o da sindicalizagao dos servidores € o

da greve.

Abandonou-se a visao de que o agrupamento de servidores pudesse trazer
risco ao bem comum visado pelo Estado e reconheceu-se instrumento para a

correcéo de desigualdades.

Ora, a justificativa para o direito a associagado sindical esta na defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, isto €, reconheceu-se que
o dialogo do servidor, individualmente considerado, e a Administracdo Publica tende
a fragilidade. Assim, “os mais fracos envolvidos na relagdo juridica atuam em

conjunto e, por isso, passam a dispor de tom de voz mais audivel”.
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Em reforgo, foi garantido o direito a greve, ou seja, a demonstragéo coletiva
de insatisfagcdo com as circunstancias do trabalho “por meio da paralisagcao dos

servigos”.

Pergunta o Ministro sobre qual a finalidade de garantia de tais direitos ao

servidor se o Estado com ele nao puder negociar?

Para os que argumentam que, na outorga de direitos e vantagens, o Estado
esta jungido a previséo legal, consoante artigo 169 da Constituicdo, aludiu que este
dispositivo foi previsto ndo para evitar riscos do conflito coletivo do trabalho, mas
para evitar distor¢des de administradores inescrupulosos. Ademais, a negociagao
coletiva ndo visa a simples concessao de direitos. Pode mostrar-se habil para
encaminhar projeto de lei contendo condigdes de trabalho almejadas e para afastar
o impasse do conflito seguido de greve. A adocao de procedimentos de negociagao
coletiva reforgaria, outrossim, a responsabilidade deciséria da Administragdo. Além
do mais, o Estado ndo pode se furtar a utilizar instrumento viabilizador da paz social
e que tem como caracteristica a busca do entendimento global e que, normalmente,

coloca em plano secundario interesses isolados e momentaneos.

Quanto a auséncia de mengao ao inciso XXVI do artigo 7°, na referéncia feita
pelo artigo 39 aos direitos do servidor publico, ha, efetivamente, um siléncio, o que
nao traduz amarra ao legislador ordinario, que pode avangar no campo social e

prever outros direitos além dos previstos constitucionalmente.

Recordou o Ministro que, em se tratando de direitos sociais, a hierarquia das
normas juridicas ndo € a Constituicdo, mas o que for mais favoravel ao trabalhador,
categoria em que se enquadra o servidor publico. Assim, por exemplo, a Lei n.
8.112/90 tratou de outorgar ao servidor direitos nem sequer cogitados no artigo 7°,
como a licenca para tratamento de saude, por até dois anos, € o prémio por

assiduidade.

Desta maneira, se escapa a Administracdo valer-se da celebragcdo de
convencgodes coletivas, posto que ndo se constitui em sindicatos, é possivel, de outra

banda, o uso do acordo coletivo, pois ndo ha o mesmo empecilho légico. Alias, o
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Magistrado evoca a propria referéncia, feita no artigo 39, § 2°, aos incisos VI'® e XIlI

do artigo 7°, que versam justamente sobre o acordo coletivo.

Como a negociagao € a via pela qual se chega ao acordo coletivo, ndo se
pode conceber que seja uma via de mao unica, utilizavel exclusivamente nos casos

de reducgéo salarial’®, de jornada, ou para compensagao desta.

Concluiu o voto, argumentando que o direito a negociagdo coletiva pelo
servidor publico € apreensivel implicitamente do conjunto constitucional ou mesmo,
de modo expresso, pela referéncia aos incisos VI e Xlll pelo artigo 7°. Ressaltou que
a negociacao coletiva do servidor ndo tem a mesma amplitude da que acontece no
setor privado, em face das limitagdes constitucionais, mas essa circunstancia nao

autoriza a voltar a fase ultrapassada.

As razbes apresentadas no voto divergente do Ministro Marco Aurélio
enfrentam a controvérsia da utilizagcdo da negociagao coletiva pelo servidor publico
de modo aprofundado e atualizado quanto ao papel da ordem constitucional de
1988.

Seus argumentos tornam dificil até complementar algo no que ainda falta
desenvolver sobre o tema, pois vencem, por todos os lados, os raciocinios
construidos sobre instituicdes tradicionais que ndo guardam eficacia sobre os

tempos hodiernos.

A interpretacdo do Supremo Tribunal Federal e a da Administragdo Publica
como um todo devem se atualizar, seja por incorporar o fendmeno da mutagao
constitucional, para dar atencdo a mudanga dos fatos sociais, seja apenas para
pensar, de outra maneira, o que parecia claro desde o comeco, que o direito a
negociagdo coletiva ndo foi vedado ao servidor publico, ainda que estivesse

configurado como principio implicito no texto constitucional.

8 Quanto ao inciso VI, deve-se recordar que a Emenda Constitucional 19/98 suprimiu a possibilidade de
reducdo salarial do servidor ptblico mediante acordo ou convengao coletiva, subsistindo, contudo, o inciso XIII.
Talvez por incompatibilidade com o artigo 37, XV, que dispde, exatamente, sobre a irredutibilidade de
vencimentos.

1 A época.
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Nos proximos itens pretende-se debrugar sobre cada um dos trés
questionamentos principais acima definidos, bem como sobre seus

desdobramentos.

11.1. O mito da supremacia do interesse publico

Como visto, ndo se concebe atualmente o poder como um objeto, um meio
para se obter certos efeitos pretendidos. A fundamentacdo do poder, nos dias de
hoje, resulta de um conceito relacional, em que liberdade e poder estao
entrelagados. Nao se legitima mais o poder somente como forga coativa, mas, como

defendia Hannah Arendt, pelo direito de associagéo.

Assim como a inversdo de paradigma do pensamento politico propiciou
fundamentacéo tedrica e filoséfica para a conquista de direitos em face do Estado,
consolidando a atuagdo de diversos movimentos de direitos fundamentais e
humanos, é preciso ter em mente que os principios que conferem legitimidade ao
poder politico, de forma que uma sociedade se torne mais estavel e justa, séo
justamente aqueles correspondentes a uma perspectiva “ex parte populis”, ou seja,
o principio democratico do consenso, o0 apelo a natureza ideal e o progresso
histérico (Bobbio).

A propria ordem constitucional iniciada em outubro de 1988 adotou uma
cosmovisao personalista da sociedade, pela qual ha um equilibrio entre a liberdade

e a autonomia individual e os valores comunitarios, em proporgéo e razoabilidade.

A par disso, também foi enfocado que a criacdo do Direito Administrativo
mais do que limitagdo da atividade estatal visou a dar continuidade a estruturas de

manutencido de um espaco infenso ao particular, a lei e ao Judiciario.

A Administragao atuava dentro de uma perspectiva organica, sob concepgdes
doutrinarias autoritarias que tinham na base a centralidade do ato administrativo e o

exercicio amplo do poder discricionario.
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Acrescentava-se, ainda, a figura do Estado, identificado com a ordem juridica
e como unico produtor de normatividade juridica (monismo juridico), em que
frequentemente ocorria o fendmeno da interpolagcédo alternativa, isto €, o Estado-

ordem-juridica era confundido com o Estado-sujeito de Direito.

O risco desta confusdo era possibilitar, como acontecia no mais das vezes, a
prevaléncia de administragdes que davam um cunho privatistico ao Poder Publico,
conferindo ao Estado o perfil de patrimonialista, ou seja, o patriménio publico era

tido como patriménio do governante.

Por outro lado, foi visto que a influéncia da personificagao juridica do Estado
acabou por mitigar, de certa forma, a visdo unilateral do poder. Apos a admissao do
Estado dotado de personalidade juridica pode-se vislumbrar a possibilidade de
formarem-se relagdes juridicas dele com os trabalhadores que lhe prestavam
servicos e de assegurar a ambos direitos e obrigagdes reciprocas. Teorias que
impossibilitavam superar a visdo do agente publico integrado a Administragdo, como

as teorias do 6rgéo e da impermeabilidade, acabaram por sofrer certo abalo.

Foi possivel examinar, outrossim, que a negociagao coletiva, além de meio
de resisténcia do trabalhador, para criar uma ordem mais justa e como modo de
exercitar seu “direito a ter direitos”, € uma forma de controle social se tomado em

consideragao que é um vicio frequente nas administracées o do patrimonialismo.

Apesar de todas essas consideragoes, reputa-se necessario aprofundar ainda

mais o exame do tdo decantado principio da supremacia do interesse publico.

O que normalmente se ouve é que o Estado coloca-se em posicao de
superioridade como derivacdo da supremacia necessaria e indispensavel do
interesse publico, caracterizado pela sua indisponibilidade. O interesse publico é de

responsabilidade do Estado, exclusivamente.

A ideia em si pressupbde sociedade e Estado como compartimentos
estanques, a cada um deles correspondendo delimitacdo da persecucdo dos

interesses privados e publicos, respectivamente. As formas consensuais, neste
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ideario, inexistem®®, pois ndo haveria motivo para o Estado se colocar em acordo

com os particulares sobre interesses que s6 incumbem a ele.

Contudo, como afirma Luisa Cristina Pinto e Netto,

Tais concepgdes devem ser superadas, apesar de ainda comparecerem
com tamanha frequéncia nas manifestagcbes de doutrinadores conhecidos
no pais, nos manuais de Direito Administrativo, principalmente quando se
trata do regime juridico-administrativo, onde aparecem como verdades
indiscutiveis e insubstituiveis a indisponibilidade e supremacia do interesse
publico e a posigdo de superioridade do Poder Publico, entendidos como
obstaculos a praticas consensuais, como impositivos de atuacdes
unilaterais autoritarias. De instrumentos para alcangar o bem comum, sao
transformadas em fins, em principios que devem ser aceitos de forma
absoluta e, assim, acabam por se tornar empecilhos ao alcance daquilo
para o que deveriam colaborar.

O que se esta afirmando pode ser concebido, por exemplo, no tratamento
dado pelo professor Celso Antdnio Bandeira de Mello ao conteudo do
regime juridico-administrativo. Afirma ele que o regime juridico-
administrativo se assenta em duas pedras angulares, a supremacia do
interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico pela
Administracdo. Da supremacia do interesse publico descendem, como
consequéncias, a posigao privilegiada do 6rgao que zela por este interesse
e a posicdo de supremacia deste 6rgao nas relagbes com os particulares.
Percebe-se, ja ai, a énfase que se da a posicdo de supremacia nas
relagdes juridicas travadas pelo Estado, o que é reforgado pela ideia de que
tais relagdes se caracterizam pela verticalidade, pois o Estado comparece
em situacdo de autoridade, comando — ha uma desigualdade em favor do
Estado que possibilita a utilizagdo de meios unilaterais impositivos.?"

Hoje em dia ganha corpo o entendimento de que a participagéo politica &
instrumento de cooperagdo da sociedade com o Estado e que é recomendavel
afastar-se de formas nao unilaterais impositivas, das quais ndo caibam o cidadao e

0 consenso?®,

No magistério de Daniel Sarmento, a preponderancia “a priori” da supremacia

do interesse publico tem sido utilizada, no mais das vezes, para justificar a

20 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualiza¢io da func¢io piublica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
30.

2 A autora ressalta que ndo discorda que o interesse publico seja fim a ser perseguido pelo Estado e que para
isso possa se valer de determinadas prerrogativas e competéncias, mas discute que esses mesmos fins podem ser
atingidos por outras técnicas, inclusive pela participacdo dos cidaddos, sem necessidade de existir um monopolio
do Estado para definir o que seja o interesse publico. Particularmente, entende este mestrando que cabe, sim, ao
Estado imprimir a marcha a cumprir pela sociedade, privilegiando a promogao dos direitos fundamentais,
inclusive os sociais, econ0micos e culturais, ainda mais numa sociedade como a nossa, ainda bastante
desigualitaria. Nesse sentido, as varias referéncias neste trabalho a Daniel Sarmento, Rogério Gesta Leal, entre
outros.

22 NETTO, Luisa Cristina Pinto €. A contratualiza¢do da funcio publica, cit., p. 33.
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inobservancia dos direitos fundamentais e conserva tragcos autoritarios:

Contudo, de um tempo para ca, vozes autorizadas vém se levantando na
doutrina para contestar a existéncia do principio em pauta, ou para dar a
ele uma nova formulagdo, mais compativel com os direitos fundamentais do
administrado e o estatuto axioldgico do Estado Democratico de Direito. E,
como ja afirmamos antes, nosso propdsito no presente ensaio é o de
juntarmo-nos ao coro desses autores, ndo sé porque divisamos uma
absoluta inadequagao entre o principio da supremacia do interesse publico
e a ordem juridica brasileira, como também pelos riscos que sua assungao
representa para a tutela dos direitos fundamentais. Parece-nos que o
principio em discussdo baseia-se numa compreensdo equivocada da
relagdo entre pessoa humana e Estado, francamente incompativel com o
leitmotiv do Estado Democratico de Direito, de que as pessoas nao existem
para servir aos poderes publicos ou a sociedade politica, mas, ao contrario,
estes é que se justificam como meios para a prote¢cdo e promogéo dos
direitos humanos. Tentaremos, enfim, demonstrar que a cosmovisao
subjacente ao principio em debate apresenta indisfarcaveis tragos
autoritarios, que nao encontram respaldo numa ordem constitucional como
a brasileira, em cujo epicentro axioldgico figura o principio da dignidade da
pessoa humana.?®

Este autor explana que o conceito do que seja interesse publico €
absolutamente indeterminado no contexto de fragmentagdo e pluralismo da
sociedade contemporanea, impossibilitando extrair uma no¢ado homogénea do que
seja bem comum e possibilitando, ao contrario, sua ma utilizagdo pelas autoridades

publicas e servindo de fundamento para totalitarismos de diversas espécies.

Ao longo do tempo, trés critérios foram edificados para demarcar o raio de
acao dos Direitos Publico e Privado: o critério da prevaléncia do interesse, o da

natureza das relagdes juridicas travadas e o subjetivo.

Pelo primeiro critério, corresponderia ao Direito Publico o que manifestasse
preponderancia dos interesses publicos, e ao Direito Privado caberia disciplinar
questdes mais diretas dos individuos. No entanto, ndo € possivel uma separacao

rigorosa.

No Estado de Direito, baseia-se, como visto, numa perspectiva “ex parte
populi” das relagdes politicas, em que o Direito Publico deve respeitar os interesses

privados dos cidadaos, “sobretudo dos que se qualifiquem como direitos

23 SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. (colab.) Alexandre Santos de Aragdo,

Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila e Paulo Ricardo Schier. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 26-27.
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fundamentais”. Nao é correta, portanto, a definicdo do Direito Publico como
prevaléncia do interesse publico em face do individual. Ademais, como se conhece
pelo fendmeno da constitucionalizacdo dos varios ramos juridicos do chamado
Direito Privado, ha, hodiernamente, uma proliferacdo de normas de ordem publica,
como ocorre, por exemplo, no Direito Civil, no Direito Empresarial e, notadamente,

no Direito do Trabalho.

De acordo com o segundo critério, € a natureza das relagdes estabelecidas
entre os sujeitos que define o pertencimento a cada um desses campos: “no Direito
Publico, relacbes de autoridade e subordinacdo entre o Estado e o cidadao; no
Direito Privado, relagdes de paridade e de coordenacéo, travadas por agentes em
situagdo de igualdade”®. N&o obstante, sabe-se que ha relagbes no dominio
privado marcadas pela desigualdade (a prépria conceituagdo de contrato de
emprego depende da ocorréncia de subordinagdo juridica do empregado ao
empregador). Do mesmo modo, pressupor que as relagdes de Direito Publico sejam

de autoridade e subordinacédo desconsidera a tendéncia a consensualidade.

Pelo ultimo critério, enquadram-se no Direito Publico as relacbes em que o
Estado compareca como um dos polos da relagdo juridica, enquanto no Direito
Privado o Poder Publico ndo se faz presente. No entanto, de acordo com o
professor carioca, “tal critério pode ser objetado por varias razdes. Primeiramente,
porque se constata que sao tradicionalmente inseridas no ambito do Direito Privado
relagcbes em que o Estado necessariamente comparece (e.g., registros publicos).
Ademais, tal critério ignora o fenébmeno da “fuga para o Direito Privado” da
Administracdo contemporanea, bem como o fato de que o Direito Constitucional —
desde sempre qualificado como ramo do Direito Publico — disciplina hoje também

relagbes privadas™®.

Nao ha, desta maneira, um espaco claro e bem definido do que seja publico e
privado e esses ambitos se interpenetram e pode-se perceber, ao longo da evolugao
histérica, que ora prevalece o publico, ora o privado (muito embora se possa

considerar, como exposto no item 6, que sempre houve uma natureza privatistica na

24 SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Piblico, cit., p. 31.
25 Idem, ibidem, p. 32.
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concretizacdo do poder, ainda quando, aparentemente, prevalega o publico, como
no regime absolutista ou no Estado intervencionista. Ainda mais se considerada a

experiéncia patrimonialista brasileira).

Daniel Sarmento destaca, em continuidade, como sintomatico dessas novas
inflexdes entre publico e privado, os fendmenos da “constitucionalizagcao” de varios
ramos de Direito Privado, desde a Constituicdo de 1988, além do reconhecimento
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e € bom registrar que houve uma
progressiva “constitucionalizacédo” de varios ramos de direito privado desde a
Constituicao de 1988.

Sobre o primeiro fenbmeno alude que o fato de o Direito Publico se privatizar,

no declinio do Estado Social, ndo anula a publicizagao do Direito Privado:

Ao contrario, vivencia-se hoje no pais algo que ultrapassa a mera
continuidade na edicdo de normas de ordem publica editadas para a
disciplina das relagdes entre particulares. Trata-se de processo, ja
identificado com verdadeira “revolugdo copernicana” no Direito Privado
consistente na sua progressiva constitucionaliza¢ao.

Este fendbmeno, que tem se verificado no Brasil a partir do advento da
Constituicdo de 88, significa muito mais do que o mero tratamento em sede
constitucional de matérias anteriormente afetas ao Direito Civil. Trata-se,
antes, da imposicédo de uma releitura das normas e institutos do Direito
Privado filtrados a partir da axiologia constitucional, diante do
reconhecimento de que a Constituicdo nao representa apenas a norma
basica do Estado, tendo se convertido, nas palavras de Konrad Hesse, na
“ordem juridico-fundamental da comunidade”. Dai, passa-se a afirmar a
necessidade impostergavel de revisitacdo de vetustas categorias
civilisticas, como propriedade, posse, contrato, familia etc., que devem ser
reconstruidas a partir de novos pilares assentados no solo constitucional,
erigidos a partir de uma tdbua axiolégica pluralista, que continua
protegendo a liberdade e a autonomia privadas — esteio das codificagbes do
passado —, mas que incorpora também, com peso superlativo, os valores
da solidariedade social, da igualdade substantiva e da justica distributiva.?%

Quanto a horizontalidade dos direitos fundamentais, discorre:

De fato, se no passado, considerava-se que tais direitos dirigiam-se apenas
contra os poderes publicos, a doutrina e a jurisprudéncia hoje proclamam
que, para bem desempenharem o seu papel de protegdo e promogao da
dignidade da pessoa humana, devem eles vincular também os particulares,
muito embora esta vinculagéo revista-se de uma série de especificidades.

26 SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p. 44-45.
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Isto porque, se o poder e a opressao sao onipresentes, os direitos
fundamentais também devem espraiar-se pelas multiplas esferas da
existéncia humana, sob pena de nao cumprirem integralmente a sua
missdo emancipatéria. Todavia, ha que se precaver, neste mister, contra o
risco de amputagéo excessiva da autonomia privada existencial e asfixia da
espontaneidade das relagbes humanas, que poderiam ser efeitos colaterais
de um bem intencionado “fundamentalismo” de direitos fundamentais no
campo das relagbes privadas. Afinal a autonomia privada também é uma
dimenséo relevante da dignidade humana, e os direitos fundamentais nédo
podem converter-se num instrumento para imposi¢cao arbitraria do
“politicamente correto” contra eventuais recalcitrantes.?”’

Além desses fendbmenos, a interpenetracao registra-se, também, na presenca
atual de integrantes do chamado “terceiro setor”, composto de “ONG’s, associagdes
de moradores, entidades de classe e outros movimentos sociais, que atuam em prol

de interesses da coletividade”.

Arremata o autor que ndo ha, em face da imprecisdo e indeterminacéo dos
conceitos de publico e privado, grande utilidade na distingdo para a resolugdo de
confltos de interesses, especialmente porque ambas as dimensdes estdo
presentes, ao mesmo tempo, na vida humana e “é a pessoa, € ndo o Estado, o
‘valor fonte”, do ordenamento juridico, na feliz expressdo de Miguel Reale”.
Ademais, nao existem dois ordenamentos distintos, um de Direito publico e outro de
Direito privado, mas uma unica ordem juridica encimada pela Constituicdo, seus

principios e valores.

Quando se fala em supremacia do interesse publico ha de se atentar para
que os direitos fundamentais possuem uma dimensao objetiva, ou seja, a previsdo
deles constitucionalmente nédo serve apenas para conceder faculdades para os
individuos, mas constituem, também, dever de protecdo do Estado. Em suma,
também os direitos fundamentais e sua promog¢ao configuram interesse publico, pois

protegem os bens juridicos mais valiosos do Estado.

Desta forma, nao raro as “colisdbes” entre o chamado interesse publico e os
interesses dos individuos (e ai estdo também os dos servidores publicos, em

relacdo a participagcédo, liberdade de expressao, direito a sindicalizagdo em

27 SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p. 46-47.
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integralidade) s&o muito mais aparentes que reais:

E aqui é importante destacar que, com grande frequéncia, a correta
inteleccdo do que seja o interesse publico vai apontar ndo para a ocorréncia
de colisdo, mas sim para a convergéncia entre este e os interesses
legitimos dos individuos, sobretudo aqueles que se qualificarem como
direitos fundamentais. Isto porque, embora os direitos fundamentais tenham
valor intrinseco, independente de vantagens coletivas eventualmente
associadas a sua promogao, € fato inconteste que a sua garantia, na maior
parte dos casos, favorece, e nao prejudica, o bem-estar geral. As
sociedades que primam pelo respeito aos direitos dos seus membros sao,
de regra, muito mais estaveis, seguras, harménicas e présperas do que
aquelas em que tais direitos sdo sistematicamente violados.?®

Nao se pode esquecer, de outro lado, que também os interesses coletivos
(nestes, entre outros, os da liberdade sindical) e difusos apontam para o interesse

publico:

Ademais, com o reconhecimento, pela ordem juridica brasileira, de direitos
fundamentais de titularidade transindividual, como o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF), esta convergéncia se
acentua, pois nestes casos o interesse da coletividade ja &, por si s6, direito
fundamental, existindo plena identidade conceitual entre ambos.?*®

Também deve-se ter em conta que consiste interesse publico, a ser
perseguido pela Administracdo, a observancia dos principios fundamentais

estatuidos nos artigos 1° a 4° da Constituicdo Federal?"°.

No entanto, ha possibilidade de que o interesse publico travestido como
direito fundamental (no caso do servidor publico, por exemplo, o direito a liberdade
sindical plena, com correspondéncia ao exercicio da negociagao coletiva) possa
conflitar com outro tipo de interesse publico que nao se caracterize como um direito
fundamental. Assim, exemplificativamente, quando um interesse da coletividade,
como a observancia das regras de dotagao orgamentaria e da limitagdo dos gastos
publicos, conflite com algum anseio coletivo dos trabalhadores publicos,

notadamente o de exercitar o direito a negociagao coletiva.

2% SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piublicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p. 81.

2% Idem, ibidem, p. 84.

20 T EAL, Rogério Gesta. Estado, Administragio Piiblica e Sociedade — novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 110.
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Ndo se pode negar que o interesse da coletividade ai é genuinamente
publico, pois visa evitar desvio de dinheiro, corrupcdo e outras mazelas comuns
quando a Administragcdo nao é envolvida em regras claras e transparentes e nao €

fiscalizada.

Ora, nenhum direito é absoluto e nem mesmo os direitos fundamentais o
sdo. Assim, mesmo o direito a negociagdo coletiva do servidor publico, cuja
concepgao neste trabalho € o de sua categorizagdo como direito fundamental social,
deve ceder proporcionalmente e na medida da razoabilidade com outros interesses

de estatura igual ou maior.

Na visdo personalista da constituicdo brasileira, como defendida por Daniel

Sarmento:

O que se discute é se esta posi¢cdo privilegiada dos direitos

fundamentais, que se baseia ndo sé em sélidos fundamentos morais, mas
antes no proprio sistema constitucional, vai ao ponto de lhes atribuir uma
prevaléncia absoluta e integral sobre outros bens juridicos, mesmo os
revestidos de estatura constitucional, ndo importa em que contexto fatico.
Na nossa opinido, a recusa a possibilidade de qualquer ponderagéo entre
direitos fundamentais e interesses coletivos ndo parece conciliar-se com a
premissa antropoldgica personalista, subjacente as constituicbes sociais. O
personalismo, como ja se destacou acima, ndo concebe o individuo como
uma ilha, mas como ser social, cuja personalidade é composta também por
uma relevante dimensao coletiva.
Ademais, ¢é importante lembrar que a distingdo entre os direitos
fundamentais e as diretrizes politicas, embora relevante, tende a esmaecer
a luz da teoria contemporanea dos direitos fundamentais, que afirma que a
efetivacdo destes direitos — ndo apenas os sociais, mas também os
individuais e politicos — demanda a formulacdo e implementacdo de
politicas publicas pelo Estado, e ndo meras praticas absenteistas.?"’

A contraposicdo entre um direito fundamental individual e um interesse
coletivo ndo é, contudo, realizada pelo aplicador a “priori”, como ponto de partida, de
modo que sempre os direitos fundamentais venham a ser afastados. Como
ressaltado com insisténcia, os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana sao pauta civilizatéria minima da Constituicdo de 1988 e o Estado gira em

torno destes conceitos.

2 SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p. 86-87.
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Assim, os direitos fundamentais admitem limites, porém nio basta a mera
alegacdo de “interesse publico” ou “interesse coletivo”, de modo vago e

indeterminado, para afasta-los.

E quais séo esses limites?

Esses limites podem apresentar-se sob trés formas: (a) mediante prévia
definicdo de quais sejam no texto constitucional; (b) podem ser autorizados, pelo
legislador constitucional, mediante a edigdo de uma lei restritiva; (c) ou decorrerem

de restricdes ndo expressamente aludidas na Lei Maior.

A primeira hipotese se refere aquelas situagdes aprioristicamente excluidas
da abrangéncia do direito fundamental no préprio corpo constitucional, como no
caso da liberdade de reunido que nao inclui a possibilidade de reunir-se com armas
(art. 5°, XVI) ou a desapropriagao de um imével mediante prévia e justa indenizacao
(art. 5° XXIV). Houve uma ponderagdo de interesses feita de antemao pelo
legislador que n&o necessita recorrer ao argumento da supremacia do interesse

publico.

A segunda situagcdo € atinente aqueles direitos em que a Constituicdo
possibilita ao legislador infraconstitucional restringir o direito fundamental,
estabelecendo previamente as hipoteses e finalidade da restricdo (reserva legal
qualificada) ou nao (reserva legal simples). Exemplo da primeira seria o artigo 5°,
XIll, que prescreve ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, e do segundo o artigo
5°, LVII, pelo qual o civiimente identificado ndo sera submetido a identificagcao

criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei.

Porém, mesmo no caso da reserva legal simples (e, obviamente, também na
qualificada), ndo se outorga ao legislador um “cheque em branco” e sO séo

admitidos limites ao direito fundamental?'?

que estejam previstos em (a) “leis gerais,
nao casuisticas e suficientemente densas; (b) o respeito ao principio da

proporcionalidade, em sua triplice dimensdo - adequacdo, necessidade e

212 30 os chamados “limites dos limites”.
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proporcionalidade em sentido estrito; e (¢) o ndo atingimento do nucleo essencial do

= ”

direito em questdo”. No caso da reserva legal qualificada, a restricdo do legislador

deve corresponder aquela autorizada na Carta Politica.

A lei restritiva de direitos fundamentais ndo deve, contudo, ser erigida em
termos muito vagos ou abstratos, porque pode dar azo a uma margem discricionaria

exagerada ao administrador ou a outro aplicador, causando inseguranca:

Na verdade, a admissao de clausulas muito gerais de restricdo de direitos
fundamentais — como a da supremacia do interesse publico — implica
também em violagédo aos principios democraticos e da reserva da lei, em
matéria de limitacdo de direitos, ja que transfere para a Administragdo a
fixacdo concreta dos limites ao exercicio de cada direito fundamental.
Ademais, dita indeterminagdo pode comprometer a sindicabilidade judicial
dos direitos fundamentais, por privar os juizes de parametros objetivos de
controle.

(...) Por isso, ndo seria possivel instituir por lei, nem muito menos
reconhecer, a falta dela, a existéncia de uma clausula geral de limitagdo
dos direitos fundamentais, baseada na supremacia do interesse publico.
Além de todos os outros problemas ja suscitados, o certo é que uma
restricdo desta ordem debilitaria em excesso os direitos fundamentais,
tornando-os reféns de valoragdes altamente subjetivas e refratarias a
parametrizag&o por parte dos aplicadores de Direito.?"

A ultima limitacdo ocorre quando, apesar de nao existir prévia referéncia na
Constituicdo ou mesmo remissao a legislador infraconstitucional, o proprio direito
fundamental se torna incompativel com outro direito fundamental ou interesse

publico resguardado no quadro das normas constitucionais.

Assim, em casos concretos ndo ha solugao fornecida pelo constituinte para o
aparente conflito entre dois direitos ou principios, passando a depender da
ponderacado das situagdes casuisticas pelo aplicador do direito, muitas vezes o
administrador. Uma conclusdo se admite dai: ndo seria possivel, a bem da
supremacia da Constituigcdo, a colisdo de um direito ou principio com envergadura

constitucional com interesses de nivel legal ou infralegal sem bergo constitucional.

Na verdade, o chamado principio (ou principio implicito) da supremacia do

23 SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p. 96-98.
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interesse publico ¢é incompativel com a aplicagdo do principio da

214

proporcionalidade“™, utilizado como parametro de afericdo de constitucionalidade

das restricdes dos direitos fundamentais ou da ponderacgao entre eles.

Este principio € desdobrado em trés subprincipios, o da adequagao (as
medidas adotadas devem se mostrar aptas a atingir os fins pretendidos, ou os fins
devem estar ajustados aos meios), o da necessidade ou exigibilidade (a
averiguacdo se inexiste meio menos gravoso para o fim visado) e a
proporcionalidade “stricto sensu”, que € a propria ponderacédo entre o 6nus imposto

e o beneficio trazido, levando em conta o conjunto dos interesses em jogo.

Como o principio da proporcionalidade age mediante uma ponderag&o, um
sopesamento entre dois valores erigidos na carta constitucional, ndo ha como se
dizer que um deles (o chamado interesse publico) tenha preponderancia sobre o

outro, interesse “privado” dignificado como direito fundamental.

Alids, contrariamente, a se pensar na assun¢do da dignidade da pessoa
humana como um superprincipio, com inflexdes por toda a ordem juridica néo faz
sentido estabelecer a limitagdo dos direitos fundamentais como suposigao fixada de

partida.

Ademais, em qualquer ponderacdo de interesses pela aplicacdo da

proporcionalidade nao se pode olvidar que ha uma obrigacado de respeito ao nucleo

24 E oportuno identificar, tal como Paulo Bonavides, que a ascensdo do principio da proporcionalidade como
meio de interpretagdo constitucional, aconteceu em mesmo momento do declinio do principio da legalidade em
prol da constitucionalidade, no novo Estado de Direito: “As limitagdes de que hoje padece o legislador, até
mesmo o legislador constituinte de segundo grau — titular do poder de reforma constitucional — configuram,
conforme ja assinalamos, a grande realidade da supremacia da Constitui¢ao sobre a lei, a saber, a preponderancia
solida do principio da constitucionalidade, hegemdnico e moderno, sobre o velho principio da legalidade ora em
declinio nos termos de sua versdo classica, de fundo e inspiragdo liberal”.

“Mas essa supremacia, introduzida de maneira definitiva pelo novo Estado de Direito, somente cobra
sentido e explica¢do, uma vez vinculada a liberdade, a contencdo dos poderes do Estado e a guarda eficaz dos
direitos fundamentais. Aqui o principio da proporcionalidade ocupa seu lugar primordial. Ndo ¢ sem
fundamento, pois, que ele foi consagrado por principio ou maxima constitucional”.

“Fica assim erigido em barreira ao arbitrio, em freio a liberdade de que, a primeira vista, se poderia
supor investido o titular da fungdo legislativa para estabelecer e concretizar fins politicos. Em rigor, ndo podem
tais fins contrariar valores e principios constitucionais; um destes principios vem a ser precisamente o da
proporcionalidade, principio ndo escrito, cuja observancia independe de explicitagdo em texto constitucional,
porquanto pertence a natureza e esséncia mesma do Estado de Direito” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 18. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 400).
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essencial do direito fundamental.

A negacado a negociagcdo pela coletividade dos servidores publicos nos
assuntos conflituosos que lhe dizem respeito, pressuposta essa faculdade como
direito fundamental que ressai do conjunto constitucional, implicaria por desrespeitar

0 nucleo essencial.

Perceba-se que até mesmo as restricdes orgamentarias ou de reserva legal,
como no caso de iniciativa privativa do chefe dos Poderes para determinados tipos
de lei, ndo podem caracterizar empecilho ao procedimento democratico de serem
discutidas as solugbes com os destinatarios diretamente interessados nos efeitos
das normas. Existe, por exemplo, a possibilidade de uma negociagdo consultiva
prévia a remessa do orgamento ao Legislativo, ou a previsdo antecipada de créditos
que possibilitem a negociacdo no decorrer do ano, e, em certos casos, O
reconhecimento da prevaléncia dos direitos sociais, como sucede, por exemplo, no

Direito alemao.

Nao se quer com isso dizer que os interesses colocados em mesa pelas
associacboes dos servidores sempre venham a caracterizar direitos fundamentais.
Podem ser simples interesses particulares desprovidos de maior fundamentalidade,
mas o direito a negociacdo coletiva em si, como instancia procedimental
democratica, nao pode ser negado. A discussao sobre as limitagdes de conteudo é
assunto que diz respeito a materialidade da negociacéo, se sera esta suficiente a

produzir um ato normativo ou a instar o governo a assumir um compromisso.

Como decorréncia da alegagao do principio da supremacia do interesse
publico encontra-se, frequentemente, a alegacdo de que o regime juridico dos
servidores publicos € o estatutario, imposto unilateralmente e alteravel a qualquer

momento, a talante da Administracao.

Esta argumentagdo merece um exame mais aprofundado, o que sera

realizado nos itens seguintes.

Outras ideias podem ser aproveitadas também para a desconstrugao do mito



203

da “supremacia do interesse publico”.
Primeiro, a propria conformagao como principio.

Humberto Avila, por exemplo, apds investigar se o chamado “principio da
supremacia do interesse publico” seria um axioma (proposi¢ao cuja veracidade é
aceita por todos), do qual ndo seria necessario prova-lo, pois decorréncia légica e
autoevidente, ou se enquadravel em postulados normativos ou ético-politicos®'®, ou
ainda, como terceira hipétese, se estaria em grau de correspondéncia com uma
norma-principio®, que institui uma raz&ao “prima facie” de decidir, conclui, segundo a

aplicagao da Teoria Geral do Direito,

... que o “principio da supremacia do interesse publico sobre o privado” ndo
€, rigorosamente, um principio juridico ou norma-principio:

- conceitualmente ele ndo € uma norma-principio: ele possui apenas um
grau normal de aplicacdo, sem qualquer referéncia as possibilidades
normativas e concretas;

- normativamente ele ndo € uma norma principio: ele nao pode ser descrito
como um principio juridico-constitucional imanente;

- ele ndo pode conceitualmente e normativamente descrever uma relagao
de supremacia: se a discussao é sobre a fungao administrativa, ndo pode
“0” interesse publico (ou os interesses publicos), sob o angulo da atividade
administrativa, ser descrito separadamente dos interesses privados”.

As ponderacgoes feitas tornam também claro que este “principio” ndo pode
ser havido como um postulado explicativo do Direito Administrativo:

- ele ndo pode ser descrito separada ou contrapostamente aos interesses
privados: os interesses privados consistem em uma parte do interesse
publico;

- ele nao pode ser descrito sem referéncia a uma situagdo concreta e,
sendo assim, em vez de um “principio abstrato de supremacia” teriamos
“regras condicionais concretas de prevaléncia” (variaveis segundo o
contexto).

Dessa discussao orientada pela teoria geral do Direito e pela Constituicao
decorrem duas importantes consequéncias. Primeira: ndo ha uma norma-
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular no Direito
brasileiro. A administracdo ndo pode exigir um comportamento do particular
(ou direcionar a interpretacdo das regras existentes) com base nesse
“principio”. Ai incluem-se quaisquer atividades administrativas, sobretudo
aquelas que impdem restricdes ou obrigagbes aos particulares. Segundo: a
Unica ideia apta a explicar a relagdo entre interesses publicos e
particulares, ou entre o Estado e o cidadado, é o sugerido postulado da

215 postulados normativos sdo “entendidos como condi¢des de possibilidade do conhecimento do fendmeno
juridico”, como os postulados da coeréncia, integridade e reflexdo em relagdo ao sistema juridico. Assim, o
sistema s6 inteligivel mediante a incorporacdo de tais postulados. Postulados ético-politicos sdo condigdes de
conhecimento do fendmeno juridico do ponto de vista das ciéncias politicas e procuram explicar as causas do
surgimento de determinadas normas juridicas. (AVILA, Humberto. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses
Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p
176-179).

216 Dentro da concepgdo da Teoria Geral do Direito de que as normas sdo divisiveis em normas-principio e
normas-regras
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unidade da reciprocidade de interesses, o qual implica uma principal
ponderacdo entre interesses reciprocamente relacionados (interligados)
fundamentada na sistematizagéo das normas constitucionais.?"”

Nao se pode confundir o interesse publico como finalidade da Administragao,
ou seja, como meta, e a ideia de que haja uma prévia prevaléncia entre os

interesses publicos e privados a ser definida discricionariamente pelo administrador:

Outro desenvolvimento a respeito do tema da pretensa supremacia do
interesse publico é o apresentado por Luis Roberto Barroso, que efetua a
distingdo entre interesses publicos primarios e secundarios: “interesse
publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe
a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo os
interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da
pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma determinada
relagao juridica — quer se trate da Unido, do Estado-membro, do Municipio
ou das autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado com o interesse
do erario, que é o de maximizar a arrecadagdo e minimizar as despesas.?'®

O interesse publico primario pode ser defendido, exemplificativamente, por
particulares ou associac¢des civis, como pelos instrumentos da acao popular e acéao

civil publica, ainda que conflitante com interesses secundarios do Estado.

O autor nao descarta a importancia dos interesses secundarios, porém alerta

que néo é legitimo o sacrificio do interesse primario para atendimento daqueles.

O interesse primario, muitas vezes, coincide com a satisfagdo de
determinados interesses privados, notadamente em um Estado de direito
democratico e convive com valores fundamentais. O interesse primario, nesta
concepgao, pauta as relagbes entre os particulares, entre estes e as pessoas
juridicas de direito publico e destas entre si. Sob este prisma ele realmente nao é
passivel de ponderacdo, mas edifica-se como um parametro de ponderacao, pois
consiste “na melhor realizacdo possivel, a vista da situacdo concreta a ser

apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete

27 AVILA, Humberto. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, cit., p. 213-214.

218 BARROSO, Luis Roberto. In preficio a obra de SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.).
Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse
Publico, cit., p. xiii.
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cabe preservar ou promover”?'®.

Na colisdo entre dois interesses primarios, o deslinde sera conforme dois
critérios: a dignidade humana e a raz&o publica. A primeira, como ja asseverado,

implica defender a pessoa como um fim em si mesmo e ndo como meio.

O segundo implica afastar dogmas religiosos ou ideoldgicos para utilizar-se

argumentos que sejam legitimados por todos os grupos sociais:

O uso da razdo publica importa em afastar dogmas religiosos ou
ideoldgicos - cuja validade é aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores
- e utilizar argumentos que sejam reconhecidos como legitimos por todos os
grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que ndo concordem
quanto ao resultado obtido em concreto. Ela consiste na busca de
elementos constitucionais essenciais e em principios consensuais de
justica, dentro de um ambiente de pluralismo politico. Um interesse nao
pode ser considerado publico e primario apenas por corresponder ao
ideario dos grupos hegemdnicos no momento. O interesse publico primario
ndo se identifica, por exemplo, nem com posi¢cdes estatistas, nem
antiestatistas. Tais posi¢des correspondem a doutrinas particulares, como o
socialismo e o liberalismo econémico. Para que um direito fundamental seja
restringido, em favor da realizagdo de uma meta coletiva, esta deve
corresponder aos valores politicos fundamentais que a Constituicdo
consagra, € nao apenas ao ideario que ocasionalmente agrega um numero
maior de adeptos.?®

Como prometido, nos préoximos itens pretende-se enfocar as diversas teorias
que informaram o relacionamento profissional entre o agente publico e o Estado,
bem como exibir que a concepgao da teoria estatutaria visou justamente a esconder
um parametro ideolégico, ndo sendo uma resultante necessaria, mas uma opgao
dentre outras. Antes, porém, € necessario elucidar o campo de agao de certas

expressdes de Direito Administrativo, tais como “agente publico”, “servidor publico”,

“fungao publica” e “funcionario publico”.

11.2. As expressoes “agente publico” e “servidor publico”

219 BARROSO, Luis Roberto. In preficio 4 obra de SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.).
Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse
Publico, cit., p. xvi.

220 BARROSO, Luis Roberto. In preficio a obra de SARMENTO, Daniel. In SARMENTO, Daniel (org.).
Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse
Publico, cit., p. xvi e xvii.
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A expressao “agente publico” engloba vasta gama de situagdes distintas em
que uma pessoa instrumentaliza uma atuacao estatal. Deve-se, por conseguinte,
distinguir as varias espécies relacionadas ao agente publico e visualizar os regimes

juridicos, respectivamente, aplicaveis.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro menciona que apenas de alguns tempos para
ca os doutrinadores passaram a falar em agente publico em sentido amplo,
equivalente a todos os tipos de realidades em que um individuo exprima a

manifestacio estatal.

O termo corresponderia a “servidor publico”, porém, no texto constitucional

nao ha uniformidade no seu uso:

Isso significa que “servidor publico” € expressao empregada ora em sentido
amplo, para designar todas as pessoas fisicas que prestam servigos ao
Estado e as entidades da Administragcéo Indireta, com vinculo empregaticio,
ora em sentido menos amplo, que exclui os que prestam servigos as
entidades com personalidade juridica de direito privado. Nenhuma vez a
Constituicdo utiliza o vocabulo funcionario, o que ndo impede seja este
mantido na legislagéo ordinaria.?*'

Essa ambivaléncia de sentidos do termo transparece na leitura das secgoes |,
Il e Il no capitulo concernente a Administragcdo Publica. Na secao Il, “servidor
publico” designa os que prestam servigos com vinculo empregaticio a Administragéo
publica direta, autarquias e fundacbes publicas. Na secdo | estdo contidas
disposi¢cdes gerais abrangentes de todas as pessoas que prestam servigos a
Administracdo Publica direta e indireta, englobando as empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes de direito privado. Na secao lll, desde a
emenda constitucional 18/98 ndo mais se faz alusdo a denominagao “servidores

militares” mas apenas a “militares”.

A expresséo “agente publico”, assim, de acordo com Maria Sylvia, € utilizada

para quatro categorias distintas: (a) agentes politicos, (b) servidores publicos®?, (c)

22! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 442.
222 Maria Sylvia subdivide os servidores publicos, ainda, em servidores estatutarios, empregados publicos e
servidores temporarios do artigo 37, IX, da Constitui¢ao, que exercem funcdo, sem estarem vinculados a cargo
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militares e (d) particulares em colaboragdo com o Poder Publico.

Essa divisao é bastante parecida com a proposta por Celso Antdnio Bandeira
de Mello, o qual dividia os chamados agentes publicos em: (a) agentes politicos, (b)

servidores publicos e (c) particulares em colaboragdo com o Poder Publico.

Posteriormente as emendas constitucionais 19 e 20, Celso Anténio preferiu a
divisdo em (a) agentes politicos, (b) servidores estatais e (c) particulares em

colaboragdo com o Poder Publico.

Na categoria “servidores estatais” sao incluidas as subespécies de (b.1)
“servidor publico”, relativamente aos “servidores publicos civis”, (b.2) empregados
das pessoas estatais de Direito publico e (b.3) servidores das pessoas

governamentais de Direito Privado®.

Ou seja, como servidores estatais estdo todos aqueles que mantém relacao
de trabalho de natureza profissional com o Estado, de carater ndo eventual e sob
vinculo de dependéncia. Se assumirdo vinculo de Direito Publico ou de Direito
Privado, ou, ainda, um vinculo misto, é outro assunto. O que importa, em suma, é
saber se ha um ambito de permanéncia na prestacdo do trabalho. Diferentemente
ocorre com os “particulares em colaboragdo com o Estado”, em que estdo os
“contratados por locagédo civil de servigos, os requisitados para a prestacdo de
atividades publicas — que exercem munus publico — os gestores espontédneos da
coisa publica — que o fazem sponte propria em virtude de situagcdes de excepcional
necessidade — 0s concessionarios e permissionarios de servigos publicos e

delegados de fungéo ou oficio ptblico™**.

ou emprego publico.

22 Na verdade, os servidores publicos (servidores estatais) permitem subcategorias diferenciadas por
determinados critérios. Conforme a natureza das atribuicdes que exercem, podem ser: a) servidores publicos
civis ou b) servidores publicos militares. Os servidores publicos civis subdividem-se em a.l) servidores das
pessoas juridicas de direito publico; a.2) servidores publicos das pessoas paraestatais de direito privado (das
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes governamentais de direito privado). Pelo critério
da ocupagdo do servidor no exercicio de suas atribui¢des podera ser: a) servidor pblico permanente, que exerce
fungdes em carater efetivo e com continuidade, seja estavel ou em estagio probatorio, visando a estabilidade; b)
servidor publico temporario. Conforme a esfera de Poder Estatal a que se vincula, podera ser a) federal, b)
estadual, c) distrital ou municipal. Consoante o critério da natureza juridica do vinculo que o liga a entidade a
que serve: a) servidor regido pelo Direito publico, b) servidor regido pelo Direito privado.

24 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualiza¢do da funcio publica, cit., p. 19.
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Na especificagdao dos colaboradores com o Estado, comparativamente aos
servidores estatais, ou falta a profissionalidade, ou carecem a permanéncia ou

subordinacéo.

Dentro do assunto analisado neste trabalho, ndo se antevé correspondéncia
entre negociagido coletiva e os particulares em colaboragdo com o Estado, o que
nao quer dizer que possam lograr algum tipo de dialogo democratico com a
Administracdo. Interessa perquirir aqui, contudo, basicamente, sobre a possibilidade

de canais democraticos de entendimento entre o servidor estatal e o Estado.

Quanto aos agentes politicos, “sdo os titulares dos cargos componentes da
estrutura politica fundamental do Estado, constitucionalmente consagrada. Sao
aqueles que determinam as diretrizes politicas do Poder Publico. “Sua fungao é a de
formadores da vontade superior do Estado”, no dizer de Celso Anténio Bandeira de

Mello”?%.

Ha muita controvérsia, principalmente entre os doutrinadores, quanto a definir
quais os tipos de agentes publicos sdo passiveis do enquadramento como agentes

politicos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a exemplo de outros, coloca somente ali os
que exercem atividades tipicas de governo e exercem mandato em virtude de
eleicdo. Assim, os Chefes dos Poderes Executivos federal, estadual, municipal, os
Ministros e os Secretarios de Estado, além de Senadores, Deputados e Vereadores.
“A forma de investidura é a eleigao, salvo para os Ministros e Secretarios, que sao
de livre escolha do Chefe do Executivo e providos em cargos publicos, mediante

nomeagio”*.

Celso Anténio Bandeira de Mello insere na categoria ndo apenas a nogao de
governo, 0 que seria um aspecto subjetivo, mas também a de exercicio de fungao
politica, elemento objetivo. Deixa de fora, contudo, os membros do Poder Judiciario

e do Ministério Publico.

25 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcido Piblica. (1998) Tese de
doutorado apresentada a Universidade Federal de Minas Gerais, p. 9.
226 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, cit., p. 445.
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Alguns incluem?®” somente a ctpula do Poder Judiciario, pois sdo os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em ultima instancia e definitivamente, que decidem

acerca do direito positivo.

Hely Lopes Meirelles arrola como agentes politicos os magistrados em geral,
os membros do Ministério Publico, os dos Tribunais de Contas, os representantes
diplomaticos e outras autoridades que ajam com independéncia funcional no

desempenho de atribuicbes governamentais, judiciais ou quase judiciais.

Maria Sylvia ressalta que ha uma tendéncia atual a considerar os membros
da Magistratura e do Ministério Publico como agentes politicos. Da a entender que
concorda com o entendimento em relagcdo a Magistratura, desde que presente o
sentido em que a fungéo é tida como politica. Nao significa que os membros do
Judiciario participem do Governo ou que suas decisdes sejam baseadas em critérios
de conveniéncia e oportunidade, mas que a atividade deles € parcela da soberania
do Estado.

Quanto ao Ministério Publico, segundo a autora, a inclusdo atualmente feita
justifica-se pelas fungdes de controle atribuidas no artigo 129 da Constituicdo
Federal, porém quanto “a forma de investidura e aos vinculos com o Poder Publico,
sua situagao iguala-se a dos servidores publicos estatutarios, ainda que submetida

a estatuto proprio™.

A tendéncia atual é corroborada pelo texto constitucional nos artigos 37, X e
Xl e 39, § 5° quando distingue a remuneragdo dos servidores publicos e os
subsidios dos agentes politicos, nestes incluidos os membros da Magistratura e do

Ministério Publico.

Porém, ndo ha como se dizer que ja esteja superada a divergéncia. O que
possui unanimidade entre os autores € considerar que aos integrantes da categoria

“agentes politicos” esta adstrito o denominado regime estatutario, pois suas

27 Aliomar Baleeiro, exemplificativamente.
28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, cit., p. 445.
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relagbes com o Estado s&o institucionais, informadas por normas de Direito Publico

unilateralmente estabelecidas e unilateralmente derrogaveis.

No entanto, chama-se atencéo ao fato de que assim como n&o ha diferencas
substanciais entre os regimes dos servidores publicos civis e dos empregados
publicos civis para justificar que se exclua dos primeiros o direito a negociacao
coletiva?®, é necessario que se reflita também sobre a importancia de garantir aos
agentes politicos, e do mesmo modo aos militares, vias institucionalizadas de

dialogo.

A Convencéao 151 da Organizagao Internacional do Trabalho, sobre relagdes
de trabalho na funcido publica, estabelece que “devem ser adotadas medidas
apropriadas para encorajar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo de
procedimentos de negociagao sobre as condigdes de trabalho entre as autoridades
publicas e as organizagbes de empregados publicos ou de qualquer outro método
que permita aos representantes dos empregados publicos participarem da

determinagao dessas condigdes”.

Estatui também que suas disposi¢cdes sdo extensiveis a todas as pessoas
empregadas na Administragdo Publica, porém permite (enfatiza-se: permite e nao
obriga) que sejam excetuados de seu ambito de incidéncia os agentes de nivel
elevado, nos quais as fungdes sejam de direcdo ou os agentes detenham

atribuicoes e responsabilidades de carater confidencial, como no caso dos militares.

No entanto, é fundamental que, para ocorrer integral independéncia funcional
dos agentes politicos, estes devem participar de assuntos que Ihe digam respeito,
assim como os demais trabalhadores publicos. E claro que a negociacdo desses
agentes sao sujeitas a maiores limitagbes que as dos demais agentes publicos. Do
mesmo modo se da quanto ao procedimento de didlogo dos servidores e
empregados publicos em relagao ao correspondente direito coletivo assegurado aos
trabalhadores da iniciativa privada, que sofrem menor grau de contingéncia em

relagcado aqueles.

22 Alids, rigorosamente, o entendimento oficial ainda predominante é que ndo se garante o direito a negociagdo
coletiva as duas espécies de servidores estatais, os servidores publicos civis de regime estatutario e os
empregados publicos, de contratagdo celetista.
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Garantir aos agentes politicos o direito a participacdo, seja pela via
consultiva, previamente ao “fechamento” do orgamento do ano seguinte, quando se
tratar de questdes salariais, seja posteriormente, pode trazer um grau de

crescimento e conscientizagao nas discussoes.

A realidade brasileira demonstra que, notadamente no relacionamento entre
os Poderes Judiciario e Legislativo, quando o primeiro toma alguma decisdo que
atinge o segundo, fica mais sujeito a retaliacbes de diversas ordens. Se algum
magistrado ou alguma decisdo do Supremo Tribunal Federal incomoda

parlamentares estes atravancam os interesses dos integrantes do Judiciario.

Em um pais em que grassa a corrupgado nos partidos politicos, em que ha
uma verdadeira licitagdo de cargos publicos no Poder Executivo em troca de apoio
politico, em que parlamentares “saltam” de um partido para o outro sem maior
compromisso ideologico ou mesmo se envolvem em denuncias e escandalos,
atitudes assim s&do assumidas como um legitimo procedimento negociatorio,
quando, em realidade, referem-se a falsas negociacbes e pressdes politicas
indevidas. Torna-se temerario, nesta conjuntura, impedir o controle dos destinatarios

das normas.

Ndo se quer com isso afirmar que deva ser restringida a prerrogativa
legiferante do Parlamento, porém que esta deve sofrer controle e fiscalizagcdo mais
efetivos, e uma das formas, seguramente, é assegurar aos demais integrantes da
categoria “agentes politicos” (e ndo sé aos parlamentares), além dos outros
servidores estatais (quica também com a participagdo da comunidade civil) o poder
de fixar remuneragdes e subsidios. Desta maneira, impede-se que apenas uma
restrita parcela dos “agentes politicos” possa influir e manipular questdes que digam

respeito a outros agentes politicos e agentes publicos.

Da mesma forma, nao parece democratico impedir aos militares o exercicio
de direitos coletivos, posto que, em ultima instancia, sdo também trabalhadores.

Neste diapaséo, pugna-se por um rejuvenescimento da Constituicdo®® para que se

20 A Constituigdo da Republica veda aos militares a sindicalizagdo e a greve (artigo 142.§ 3°, IV), razdo pela
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aprimore a garantia de direitos sociais coletivos também a esta espécie de

trabalhadores, ainda que com limitagdes.

Quanto aos servidores estatais, entre os servidores publicos civis e
empregados publicos o entendimento predominante é que nao é possivel a
negociagao coletiva oficialmente. Nao obstante, acabam por acontecer negociag¢des
oficiosas, instadas por pressdes momentaneas e politicas, especialmente para por
fim a movimentos paredistas. O interessante a se observar € que mesmo quando o
Poder Publico adota o chamado regime contratual da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, ainda assim, fica vedada a instancia da negociacdo, ndo obstante

aparentar esse regime um grau maior de nivelamento do Estado ao particular.

O que se percebe é que as divergéncias entre o chamado regime estatutario,
do “funcionario publico” e aquele do empregado com vinculo empregaticio nao
persistem a um exame mais aprofundado e residem basicamente em argumentos

ideoldgicos e unilateralistas.

Quanto aos “servidores das pessoas governamentais de Direito Privado” na
acepcao utilizada por Celso Anténio Bandeira de Mello em relagdo aos empregados
de empresas publicas, sociedades de economia mista e outras entidades publicas
que exploram atividades econémicas, ha a garantia da negociagcédo coletiva, em
virtude da adesao obrigatéria ao regime trabalhista da iniciativa privada, de acordo

com o artigo 173, § 1° da Constituicdo da Republica.

Isso pode ser apreendido pela interpretacao a “contrario sensu” da orientagao
jurisprudencial 5, da Sec¢ao de Dissidios Coletivos, do Tribunal Superior do Trabalho
(“Dissidio Coletivo contra pessoa juridica de direito publico. Impossibilidade juridica.
Aos servidores publicos nao foi assegurado o direito ao reconhecimento de acordos
e convengdes coletivas de trabalho, pelo que, por conseguinte, também néo se lhes

é facultada a via do dissidio coletivo, a falta de previsao legal”).

Obviamente, que estardo adstritos a observéancia do teto remuneratério do
artigo 37, § 9° da Carta Politica.

qual ndo lhes cabe a negociacdo coletiva.
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Neste sentido, é interessante observar que a Unido, desde 31 de agosto de
1993, mediante Decreto n. 908, permite a celebragdo de acordos coletivos de
trabalho e a instauragdo de procedimentos relativos a negociagdes coletivas de
trabalho. Dentre as disposi¢cdes a serem obedecidas e que atuam como limites
materiais a negociagao estdo a disponibilidade de recursos dos Or¢gamentos Fiscal e
da Seguridade Social (artigo 3° 1) e a autorizagcdo expressa do Comité de
Coordenacédo das Empresas Estatais (CCE), para as hipoteses de aumentos reais
de salario, concessdes de beneficios e vantagens ou reajustes acima dos limites

estabelecidos em lei (artigo 3°, II).

Ora, verifica-se que mesmo em casos em que o Estado atua para cumprir
‘relevante interesse coletivo” ou por “imperativos de seguranga nacional” (artigo
173, “caput”’, da Constituicdo), as restricbes or¢gamentarias ou argumentos de
reserva legal ndo emperram a possibilidade da negociagédo coletiva nas empresas
publicas, apesar de também nestas ocorrer uso e gerenciamento de dinheiro
publico, o que as sujeita, inclusive, a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria,

operacional e patrimonial®’.

11.3 As expressoes “funcao publica” e “funcionario publico”. A crise do

modelo tradicional de relagao estatutaria

Para finalizar, deve-se mencionar a respeito de outra acepg¢ao equivalente a
de agente publico, também utilizada com cunho amplo, que é “fungdo publica”,

adotada, por exemplo, por Florivaldo Dutra de Araujo e Luisa Cristina Pinto e Netto.

O Estado organiza-se, singelamente, para o cumprimento de atividades

legislativas, administrativas e jurisdicionais. Normalmente, tais atividades s&o

31 A proposito, o artigo 170 da Constitui¢io da Republica: “A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes ¢ rentincia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, ¢ pelo sistema de controle interno de cada Poder. Paragrafo inico. Prestara
contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecunidria”.
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designadas como poderes (Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario),
porém considerado que o Poder do Estado, rigorosamente, € uno e indivisivel o
mais proprio a se falar sdo fungdes, e ndo poderes. Assim, a fungao legislativa, a

fung&o administrativa (ou executiva) e fungao jurisdicional.

O Estado, contudo, pode ser considerado em sua estrutura como conjunto de
orgaos, os quais, em aspecto dinamico, desempenham funcbes estatais. Dai se
falar em o6rgdos legislativos, executivos ou jurisdicionais (ou judiciais), que

desempenham, respectivamente, fungdes legislativas, executivas, ou jurisdicionais.

Os o6rgaos publicos, nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello sao
“circulos de atribui¢cdes, os feixes individuais de poderes funcionais repartidos no
interior da personalidade estatal e expressados através dos agentes neles providos”
ou “constelagdes de fungdes unitariamente consideradas, cuja reunido coincide com

a totalidade das atribuigcdes do Estado”?*.

Desta maneira, a expressado “fungdo publica” significa o desempenho de
qualquer atividade estatal, seja qual for o vinculo que liga o individuo ao Estado, isto
€, seja qual for a natureza do agente publico encarregado de exercé-la. Nao

haveria, por conseguinte, analogia com o termo “funcionario publico”.

Pode-se até dizer que, em sentido amplo, “funcionario publico” é sinbnimo de
servidor publico e, em sentido estrito, na tradi¢cado brasileira, assim como em outros
paises, é o servidor publico regido pelo Direito publico, ocupante de determinado

cargo nos quadros do pessoal do Estado.

Em sentido restrito, funcdo publica pode indicar os agentes administrativos
(expresséo utilizada por Hely Lopes Meirelles) ou os servidores publicos (servidores
estatais, na acepcéo atual de Celso Anténio Bandeira de Mello), seja o regime de
direito publico ou de direito privado. Assim, a excecdo da expressao “funcionario
publico” em sentido amplo, inexistiria correlacdo dos termos “fungao” e “funcionario

publico™®®,

22 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negocia¢io na Funcio Publica. (1998) Tese de
doutorado apresentada a Universidade Federal de Minas Gerais, p. 8.
23 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcdo Publica. Tese cit., p. 15. Deve-
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A expressdo “fungcdo publica”, por ser designativo de atividade e seu
desempenho, acaba por incluir em sua seara agentes publicos, servidores publicos

ou funcionarios publicos, como observa Florivaldo Dutra de Araujo:

De qualquer modo, pode-se observar a correlagao existente entre fungao
publica, enquanto designativo da atividade e seu desempenho, e aqueles
que se encarregam de desempenha-la, sejam estes definidos como
agentes publicos, servidores publicos ou funcionarios publicos.

Esta correlagdo é de tal forca que, num processo comum de linguagem,
passa a se denominar uma coisa pela terminologia prépria da outra. Fala-
se, entdo, em fungéo publica como designativo do conjunto de agentes que
exercem as atividades estatais, ou — em acepgdo mais restrita — dos
servidores publicos.

Tal fendmeno ocorre também em outros idiomas.?**

E pertinente comentar, ainda, que a expressado “funcionario publico” ndo foi
adotada pelo legislador constitucional de 1988, cuja intencdo, logo quando da
promulgagdo da nova ordem juridica, foi o de unificar os diversos regimes de
trabalho entre servidores e Estado. Assim, a substituicdo do “funcionario publico”
por “servidor publico”, com a remissao expressa a alguns incisos do artigo 7° da Lei

Maior indicou a tentativa de aproximacgao entre os regimes contratual e estatutario.

A partir da Emenda Constitucional 19, de 4 de junho de 1998 a exigéncia
deixou de existir, porém apds a decisdao liminar proferida na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 2.135, ajuizada pelos Partidos dos Trabalhadores,
Democratico Trabalhista, Comunista do Brasil e Socialista, houve suspensdo da
redacao alterada do “caput” do artigo 37, razdo pela qual volta a ter importancia o
debate sobre o regime juridico unico dos servidores, pois volta a prevalecer a

primeira versao deste dispositivo constitucional.

A importancia do abandono do uso da expressao “funcionario publico” no

corpo constitucional foi ressaltada, inclusive, no voto do Ministro Marco Aurélio de

se observar, contudo, que “funciondrio publico, em amplissimo sentido, pode ser utilizado como sinénimo de
agente publico, como o faz o Codigo Penal brasileiro no seu art. 327: “Considera-se funcionario publico para os
efeitos penas quem, embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou fungdo publica.
Paragrafo unico. Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade
paraestatal”.

“Neste caso, fungdo publica e funcionario publico, tomados ambos em amplos sentidos, tornam-se
correlatos, embora, para a técnica juridica, correspondendo a acep¢ao menos utilizada”.
2% ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Piiblica. Tese cit., p. 16.
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Mello, no julgamento da ADI 492-1:

Duvidas ndo se tém sobre a caracteristica marcante do vetusto regime
estatutario. Revela-se a supremacia do Estado, a ponto de ficar em plano
secundario, em prol de um alegado interesse publico, garantias tradicionais
como as relativas ao ato juridico perfeito e acabado e ao direito adquirido,
no que se entremeiam na producdo do mais salutar efeito, que é o do
prestigio as relagbes juridicas formalizadas, a implicar a prépria seguranga
na vida gregaria. O Estado, guindado a posi¢édo impar, enfeixa nas maos a
sorte de direitos e obrigagbes, alterando-os sob oOptica de subjetivismo
alargado, porque apenas sujeito a conveniéncia e oportunidade das
modificagdes. O desequilibrio na relagédo é notério, sacrificando-se, a favor
do Estado, até mesmo direitos que vinham sendo observados, tudo se
fazendo sob o pretexto da necessidade de o Estado contar com flexibilidade
maior, isto na busca do bem comum.

Indaga-se: E possivel dizer da prevaléncia de tdo ultrapassado sistema
apos a promulgacao da Carta de 1988 e, mais especificamente, da Lei n.
8.112/90.

Desde cedo, convenci-me de que nao, e isto diante do novo contexto
surgido.

Ao contrario da Carta de 1969 e das que a antecederam, de 1934, 1946,
1967, a atual ndo contém, em um Unico preceito, a referéncia a espécie
“funcionario publico”. Abandou-se a expressao, substituindo-a por servidor
publico e isto ndo ocorreu por simples preferéncia vernacular. A partir da
valoragao social do trabalho como fundamento do Estado Democratico de
Direito, em substituicdo, no campo em exame, ao Estado Autoritario,
abandonou-se a esdruxula distingdo relativa ao tomador dos servigos,
buscando-se, com isto, afastar o que se mostrou, durante longo periodo,
um privilégio do Estado no que podia alterar, como Ihe conviesse, normas
até entdo observadas, repercutindo a vontade momentinea e isolada
exteriorizada nas situagbes reinantes sem que os prejudicados pudessem
obter, no Judiciario, a preservagéo do statu quo ante. Com a Constituicdo
de 1988, buscou-se o afastamento de tamanho poder.

Florivaldo Dutra de Araujo, apés demonstrar que a figura do “funcionario
publico”, em regime estatutario, nao foi criagdo exclusiva da Idade Moderna, mas
guarda consonancia com aspectos que presidiam a relagdo de vassalagem ou as
relagdes clericais, na Idade Média, assinala que a expansao das prestacbes de
servico, com o advento do Estado Social, aproximou as duas espécies de
trabalhadores, aqueles vinculados a normas de direito publico unilateralmente
impostas, denominados “estatutarios” e os admitidos sob regime de direito privado

contratual, ainda que com certas derrogacgoes:

A existéncia de grande numero de agentes do Estado exercendo atividades
de natureza similar aos trabalhadores do setor privado implicou na
aproximacao entre as duas categorias. O Estado passou a estender regras
de direito do trabalho, tipicas até entdo do setor privado, aos seus proprios
agentes. Inicialmente, com varias restricdes, principalmente no que toca aos
direitos de ordem coletiva (associagéo e greve, por exemplo). No transcorrer
do atual século, tais restricdes tenderam a diminuir. Mesmo aos exercentes
de algumas das mais tradicionais atividades do Poder Publico passaram a
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aplicar-se normas até entao préprias dos demais trabalhadores.

... O crescimento das organizagbes operarias, que conquistam cada vez
mais direitos diante do patronato, aliado as necessidades materiais
impostas pela crise econdmica e social em que o mundo mergulha na
primeira metade do século XX, faz com que o funcionalismo publico mais se
aproxime das aspiragdes dos trabalhadores em geral, colocando em xeque
a proépria diferenciagédo entre os dois setores.

Consequéncia desta transformagdo é o desenvolvimento do sindicalismo
entre os funcionarios publicos, fendbmeno verificado em varios paises, a
partir do ultimo quartel do século XIX. A reacdo do Estado diante deste novo
elemento foi semelhante nos diversos paises, passando da proibicdo a
tolerdncia e chegando, em meados do século XX, ao reconhecimento
oficial®®.

A partir dai, examina os modelos da Franga, Estados Unidos, Gra-Bretanha,
Alemanha, Italia, Portugal e Espanha, com destaque para a presenga de regimes
ditatoriais nestes dois ultimos paises como motivo de retardamento ao
reconhecimento de direitos coletivos aos trabalhadores publicos, mas o que, mesmo

assim, veio a ocorrer durante os anos setenta.

Os regimes autoritarios também marcaram as relagdes do Estado e seus

orgaos na América Latina:

Também na América Latina os regimes autoritarios representaram obstaculo
ao reconhecimento desses direitos, o que vem ocorrendo nos ultimos anos.
No Brasil, somente com a Constituigdo de 1988 isto se tornou possivel
(artigo 37, VI e VII)

A sindicalizagdo, a greve a participagdo dos funcionarios em 0orgaos
gestores da funcdo publica marcam a crise da tradicional concepgao
estatutaria, segundo a qual os direitos e obrigagdes dos funcionarios séo
estabelecidos unilateralmente pelo Estado. Como conclui Gregoire:

“... ndo é mais possivel afirmar que as vantagens resultantes do estatuto
representam o maximo de protecdo de que os funcionarios possam
necessitar. Passa-se a admitir, ao contrario, que eles defendem interesses
distintos daqueles do Estado e que, para fazé-lo, eles podem usar da forga
de suas associagdes contra o Estado mesmo”.

O fendbmeno sindical ndo afasta inteiramente a feigdo tradicional da fungao
publica. Prova maior disto € que a atividade sindical dos funcionarios nao
possui, até hoje, na maioria dos paises, 0 mesmo alcance daquela relativa
aos trabalhadores em geral. Principalmente quanto aos acordos oriundos
das discussdes entre o Estado e os sindicatos, que ndo possuem, em
muitos paises, a mesma forga vinculante das convengdes coletivas do setor
privado.

Outro fendmeno importante que veio modificar o perfil da fungéo publica foi
a introducéo de regimes analogos ou da mesma natureza que o aplicavel a
economia privada. Introduzidos a partir da virada do ultimo século,
tornaram-se também fator de desestabilizacdo do carater tradicional da
fungdo publica. Foram originalmente concebidos para aplicacdo a
atividades consideradas nao tipicas do Estado, ndo expressivas da

23 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Piiblica. Tese cit., p. 51.
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soberania, mas acabaram por ser a estas estendidas.

Na Alemanha, por exemplo, passaram a conviver na organizagao estatal,
desde o final do século XIX, trabalhadores manuais e burocraticos (Arbeiter
e Angestellten) regidos pelo direito do trabalho, ao lado dos funcionarios
publicos tradicionais (Beamten), regulados por estatuto préprio.

A convivéncia de ambos os tipos de regimes no interior da organizagao
estatal favoreceu influéncias reciprocas, estendendo-se a uma categoria
normas até entdo tipicas da outra. O resultado € que, nos dias atuais, se
questiona o sentido e a conveniéncia de se manterem regimes diferentes
para os servidores publicos.

11.4 Teorias acerca da natureza juridica do vinculo agente publico-Estado

O Estado, na condicao de pessoa juridica, atua sempre por meio de pessoas

fisicas, os seus agentes publicos.

Varias teorias se formaram a respeito do vinculo agente-Estado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro cita as teorias do mandato, da representagao e

a teoria do 6rgdo, centrada na ideia de imputagao?®.

A teoria do mandato explica o agente publico como mandatario da pessoa
juridica. Recebeu criticas pelo fato de que o Estado, incapaz de constituir vontade

prépria, sendo por seus agentes, nao poderia outorgar mandato.

De acordo com a teoria da representagdo, o agente € representante do
Estado por forgca de lei e seria equiparado a figura do tutor ou curador, que
representam incapazes. As criticas recebidas referiram-se a inadequacido da
equiparagao de pessoa juridica a incapaz, a impossibilidade de se conferir
representantes a si mesmo, além do inconveniente de n&o se poder responsabilizar
a pessoa juridica perante terceiros quando o agente representante ou mandatario

ultrapassasse os poderes da representacao.

Pela teoria do 6rgéo,

a pessoa juridica manifesta a sua vontade por meio dos érgaos, de tal
modo que quando os agentes que os compdem manifestam sua vontade, é

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, cit., p. 438-439.
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como se o proprio Estado o fizesse; substitui-se a ideia de representacao
pela de imputagao.

Enquanto a teoria da representacéo considera a existéncia da pessoa
juridica e do representante como dois entes autdbnomos, a teoria do érgao
funde os dois elementos, para concluir que o 6rgéo é parte integrante do
Estado.

Essa teoria é utilizada por muitos autores para justificar a validade dos atos
praticados por funcionario de fato; considera-se que o ato do funcionario é
ato do 6rgao e, portanto, imputavel a Administracéo...

Como visto no item 4, a concepgado extremada da teoria do 6rgédo e do
fendbmeno da imputacdo acabam por tornar impermeavel qualquer relacionamento

juridico entre servidor e Estado, criando um espago vazio a normatividade juridica.

Nas palavras de Luisa Cristina Pinto e Netto,

. a imputagédo levada ao extremo confunde-se com a teoria orgénica,
implicando sérias consequéncias para a compreensao das relagoes
travadas no interior da pessoa Estado. Nao obstante, ndo se deve
abandonar a ideia de imputacao, por ser a que melhor explica a atuagao
dos agentes publicos. Realmente, a imputagdo pode levar a considerar o
agente como parte da estrutura do Estado a ponto de determinar sua
absor¢do na pessoa estatal — ou seja: por meio da ideia de imputacao,
pode-se chegar a entender que o agente, enquanto tal, ndo conserva sua
condicdo de sujeito de direito, tem sua personalidade fundida na
personalidade do Estado. Com isto, o agente estaria totalmente integrado
na pessoa estatal, faria parte dela de tal modo que n&do se poderia enxergar
com nitidez verdadeira relacdo entre este e o Estado, bem como nao se
vislumbraria a qualidade de sujeito de direito do agente, capaz de titularizar
direitos oponiveis ao Estado.?’

A teoria do 6rgao e a ideia da imputacdo sdo fundamentais para explicar o
relacionamento juridico externo do Estado, pois traz a ideia subjacente de que o
Estado, diante de seus 6érgéos, ndo pode ser visto como pessoa distinta deles, isto
€, traz a nocado de coesdo na acao estatal perante o particular. Porém, criava a
dificuldade de explicar o relacionamento “interna corporis” do Estado com seus

orgaos.

Como exposto no item 4, a chave para a resolu¢cdo da questdo encontra-se
em entender o 6rgao como composto de dois elementos, um de ordem objetiva,
pelo qual o 6rgéo é centro de competéncias integrante da estrutura estatal e outro

elemento subjetivo, da pessoa que age como 6rgao, o agente publico:

BTNETTO, Luisa Cristina €. A contratualiza¢io da funcio publica, cit., p. 257.
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. a pessoa do agente ndo se identifica com o 6rgdo enquanto divisdo
interna da pessoa juridica Estado, o particular ndo se torna uma diviséo
estatal interna — o particular, na qualidade de agente, ndo deixa de contar
com sua personalidade no interior do Estado.

Contrariamente a concepcao tradicional do érgao, é preciso reinterpretar a
teoria da imputagdo, entendendo-se que o agente, externamente,
“presenta” o Estado, aparece, age, determina, decide como o proprio
Estado, mas, internamente, mantém sua qualidade de sujeito de direito. Por
certo, é a imputagéo que explica o fato de o agente agir externamente como
Estado e é a sua reinterpretagdo, como proposta, que possibilita
compreender que o agente o faz sem perder sua personalidade, ja que se
identifica apenas com o elemento subjetivo do 6rgdo, mutavel e
contingente.

... A investidura ndo faz com que o particular se identifique integralmente
com o 6rgéo; na verdade, ele nem mesmo se torna o 6rgdo do Estado:
recebe a qualificagdo de agente publico, que o coloca como elemento
subjetivo do 6rg&o.?*®

Florivaldo Dutra de Araujo, a respeito das teorias explicativas da natureza
juridica das fungdes publicas??, informa que existem dois grandes blocos de teorias:

as teorias de Direito Publico e as teorias de Direito Privado.

Essas mesmas teorias podem, ainda, ser agrupadas em dois grandes
campos conceituais: a concepgao unilateralista e a concepgao Dbilateralista

(contratualista):

As teorias unilateralistas defendem a ideia de que o vinculo entre o servidor
e o Estado surge de uma determinacéo unilateral de vontade do Estado, a
que o servidor adere coativamente ou voluntariamente, dai se podendo
registrar respectivamente as teorias da coagéo legal e da situagdo legal,
esta também dita regulamentar. Assim como a formacgdo do vinculo se
apresenta unilateral, também se torna possivel juridicamente a alteragao
das condicbes da prestacdo de servico por determinagao exclusiva do
Estado.

Para as teorias contratualistas, o vinculo entre Estado e servidor é de
natureza bilateral, pois s6 pode nascer do acordo de vontades entre ambos.
Neste campo encontram-se autores que vislumbram o vinculo funcional
como contrato de direito privado; outros que o classificam como contrato de
direito publico e outros que nele vislumbram, um contrato misto, este ultimo
explicado como hibridismo, contendo elementos de direito privado e de
direito publico.?*°

3% Idem, ibidem, p. 260.
9 O autor prefere utilizar o termo “fungdo piblica” a “agente publico” ou “servidor publico”.
20 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociagio na Fungio Publica. Tese cit., p. 56.

E pertinente mencionar que o autor, na sua tese, procura elucidar as variadas teorias de Direito Privado
e de Direito Publico, com suas subdivisdes. Como ja se mencionou, essas mesmas teorias podem ser resumidas
em dois grandes campos conceituais, de teorias unilateralistas e contratualistas. Com a intenc¢ao de simplificar e
como modo de encadear melhor o pensamento, preferiu-se esmiugar as teorias apenas sob o aspecto do
unilateralismo e contratualismo. No entanto, brevemente, pode-se dizer que as teorias de Direito Privado sdo
aquelas que afirmam que o vinculo juridico entre servidor e Estado insere-se numa relacdo contratual, nos
moldes do direito civil e onde estdo presentes os elementos classicos do contrato de Direito privado: livre
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Para as teorias unilateralistas a fungao publica surge em bases unilaterais,

pelo ato de nomeacéao do servidor, e o regime que dai surge também € unilateral.

Todas as variagdes destas teorias concordam que o ato de nomeacao é
unilateral, ndo se origina em face do assentimento do servidor. A nomeagao € ato
de poder publico, de autoridade e consiste na atribuicdo a alguém de prerrogativas
especiais de poder publico. E capaz de gerar apenas os efeitos previstos em lei. “A
necessidade de aceitacdo da nomeacdo pelo individuo nomeado nio altera a
natureza unilateral do ato de provimento, eis que ela se apresenta como necessaria
apenas para o exercicio das fungcdes. Desde que emitido na forma legal, o ato de
nomeacao é, em si mesmo, perfeito e valido”. A admissdo da contratualidade entre

o servidor e o Estado ofenderia o interesse publico, colocando-o em plano inferior?'.

As teorias unilaterais se distinguem entre aquelas que atribuem ao vinculo

unilateral a natureza de direito real e outras que o qualificam como relagdo pessoal.

As teorias do direito real compreendem a funcdo integrada no dominio
publico e a nomeagao seria concessao sobre parcela desse dominio em favor do
agente publico. O regime desta concessao é o equivalente aos atos de policia

administrativa que regem as ocupacgdes temporarias do dominio publico.

De acordo com a gradacao das fungdes publicas, poderia ocorrer a simples

posse, como no exercicio de fungdes politicas, até o direito de propriedade sobre o

consentimento, capacidade de contratar e objeto licito. O servidor tem liberdade de inaugurar a relacdo com o
Estado e pode, a qualquer momento, pedir sua exclusdo dos quadros da funcdo publica. A nomeacdo, neste
sentido, ¢ ato oficial que constata a existéncia do acordo de vontades, mas ndo tem o conddo de criar a relagao,
que se mantém sempre contratual. As teorias de Direito Privado se diferenciam quanto ao objeto da relacdo
contratual entre servidor e Estado. Assim, podem ser teorias de direito real, que vislumbram o contrato da fungéo
publica como atribuidor de direitos e obrigacdes em torno de uma coisa (teorias da posse e teorias da
propriedade) e teorias de direito pessoal, que reconhecem apenas obrigacdes pessoais reciprocas (teoria de gestdo
de negocios, teoria do mandato, teoria da locag@o de servigos, teoria do contrato especial ou inominado, e ainda
teorias analiticas ou complexas, que combinam as figuras juridicas, como o mandato e o contrato inominado ou
distinguem agentes publicos superiores, aos quais se aplicaria o mandato, e inferiores, aos quais se aplicaria a
locacdo de servigos). As teorias de Direito publico partem do principio da contradi¢do entre o Direito privado e o
exercicio das prerrogativas de autoridade sobre os cidaddaos. Subdividem-se em dois grandes campos as que
caracterizam o vinculo Estado-servidor como ato contratual de poder publico, gerador de situagdo também
contratual, e as que definem como ato unilateral de poder publico, instituidor de relagdo igualmente unilateral.
Englobam-se nelas a teoria do contrato de Direito ptblico e as teorias do ato unilateral (estas a serem abordadas
acima).

21 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociaciio na Funcio Publica. Tese cit., p. 73-74.
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oficio. Assim, ocorreria com a cadeira do professor ou o posto do magistrado.

”

Existiria, portanto, um “direito especial de propriedade” “temporario e excluido do

comeércio”.

No entanto, a concepcgao deste tipo de teoria ndo perdurou no tempo:

A teoria do direito real originou-se na tese da propriedade privada sobre a
fung&o publica, caracteristica do feudalismo e do Estado patrimonial, sendo,
entdo, adaptada aos parametros do direito publico. Embora ainda
sustentada por Hauriou no final do século XIX, perdera prestigio a
possibilidade de sustentagdo do exercicio de direito de propriedade sobre
os oficios publicos desde as revolugdes liberais, com a consequente
afirmacao do conceito de soberania, atribuida a nagdo. Constituindo-se o
Poder Publico em expressao da soberania, ndo mais se concebe que a
fungdo publica, manifestagdo deste Poder, possa apresentar-se como
objeto de dominio particular, nem de dominio transferivel aos individuos.?*?

As teorias que qualificam o vinculo unilateral com base na relagao ou vinculo
pessoal se dividem em teorias da coagao legal ao exercicio da fungado publica e

teorias da relagao legal especial e unilateral.

A teoria da coagao legal desenvolveu-se a partir da doutrina do contrato
social em que o Estado configura uma abstragcdo necessaria, desejada pela nagéao.
Assim, para que atue é imprescindivel que os cidadaos se coloquem a seu servico.
“Tal dever dos membros da nacao faz da fungcdo publica mister imponivel a todos

quando necessario”.

Para que a obrigagao legal ndo gerasse injustica e desigualdade, atribuia-se
aos engajados na funcdo publica um vencimento, como compensacédo pela
impossibilidade de desenvolver atividades privadas, “tal como se indeniza o

expropriado™*,

Entre as consequéncias desta teoria, aponta-se a impossibilidade de o
funcionario extinguir, por sua iniciativa, o vinculo funcional e a imposigao unilateral

do vencimento pago como indenizagao.

2 Idem, ibidem, p. 75.
3 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negocia¢io na Funcio Piblica. Tese cit., p. 76.
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Em sua base estdo o cumprimento de servigo militar obrigatério e a fungéo de
jurado. No entanto, acabou por restringir-se a situagdes muito especificas, pois era
contraditéria até mesmo com as doutrinas contratualistas, que preconizavam a

valorizagdo da liberdade.

A teoria da situacao legal (ou da relagéo legal e unilateral, ou ainda, teoria
estatutaria) assevera que embora, normalmente, o individuo ingresse no servigo
publico por livre aceitacéo isto ndo quer dizer que, por si sé, ocorra a formacao de
um contrato. O livre consentimento nem sempre origina um contrato, como no caso

do matriménio, no Direito privado.

A situacdo legal é estabelecida no estatuto do funcionario publico e é

construida “em torno da ideia de que esse € um cidad&o especial”:

Isto significa que, da mesma maneira que o “cidadao comum” se encontra,
diante do Estado, em situagdo determinada por um estatuto e ndo por
relagbes obrigacionais, também o funcionario apresenta-se, “diante da
Administracdo Publica da qual faz parte”, em situacédo estatutaria, mas de

“carater especial’, “no sentido de que o funcionario é dotado de poderes e
submetido a deveres que ndo sao absolutamente os de outros cidadaos”.

Uma das consequéncias que inicialmente se verificaram com a aceitacao
desta teoria foi o estreitamento a tal ponto da submissao dos servidores do
Estado, que se subtrairam do exame jurisdicional os atos da Administragdo
relativos a funcdo publica, tendendo-se a considera-los atos de
governo. 24424

Até meados do século vinte, a teoria estatutaria ganhou a preferéncia dos

juristas, na doutrina e na jurisprudéncia:

No Brasil ndo foi diferente. A doutrina do Direito Administrativo registra
majoritariamente a adesdo dos autores a ideia de que o vinculo estatutario
€ o mais apropriado a Administragdo Publica e que ele se caracteriza pela
supremacia do Estado frente ao servidor, cujas condi¢cdes de prestagéo de
servico sao unilateralmente por aquele estabelecidas, podendo até ser
modificadas independentemente da aquiescéncia do servidor. Nao ha,
como na relagao trabalhista privada, direito adquirido a manutencdo dos

2 Também chamados “atos politicos” ou “atividade politica” ou “atividade de governo”. Na Alemanha, a
expressao utilizada foi a de “relacdes especiais de poder”. A respeito da teoria dos atos politicos: “Deve-se
lembrar ainda a teoria dos atos politicos ou de governo, denominagdo dada aos atos oriundos dos 6rgaos estatais
no exercicio do Governo ou poder politico, referentes a ordem publica, a defesa do Estado e de suas institui¢cdes
e as suas relagdes constitucionais. Por dizerem respeito as grandes diretrizes politicas do Estado, foram
considerados também, até recentemente, subtraidos ao controle de juridicidade, posi¢do hoje quase totalmente
abandonada na doutrina e na jurisprudéncia” (p. 96).

25 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Publica. Tese cit., p. 78-79.
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direitos e obrigagbes existentes no momento da investidura do cargo. O
direito adquirido sé surge em relagdo as vantagens que se integram ao
patrimbénio do funcionario por forga da concretizagdo de determinada
situagdo de fato hipoteticamente prevista em lei como capaz de gerar um
direito. Exemplificando, se a lei estabelece o direito a um prémio ao servidor
que completa cinco anos de servigo, concretizada esta circunstancia para
determinado agente, este devera recebé-lo, ndo podendo a Administragéao
nega-lo ou pretender estabelecer outras condi¢gdes para a sua quitagado.
Mas, se antes de decorridos os cinco anos sobrevém norma que prevé seja
conferido o prémio apos decorridos dez anos de servigo, vale o novo prazo,
pois ndo existe direito adquirido as condigbes gerais e hipotéticas

preexistentes.

A teoria da situagao legal ou estatutaria teve nitida correspondéncia com a

visdo organicista da sociedade, com o monismo juridico em que o Estado era o

centro juridico da atividade normativa, e com o Positivismo Juridico.

A assuncgado de um cargo estatal constituia, desta maneira, o sacrificio de

alguém em favor da comunidade. Se isso chegou a ser uma ideia proficua contra o

patrimonialismo, implicava, de outra parte, renuncia a existéncia privada, a fim de

gue a comunidade pudesse prosperar.

Ao trabalho do servidor, na visdo estatutaria organica, ndo ha contrapartida

em forma de salario, pois seu sustento ndao corresponde a relagao econémica entre

empregado e empregador, pois a atividade estatal ndo é econémica, e além do mais

o “funcionario” como tal nada mais é que o Estado.

Em decorréncia,

como servidores da comunidade, os funcionarios publicos ndo devem se
engajar politicamente, seja conforme suas proprias convicgdes, seja ao
servico de grupos politicos. Suas tarefas sdo puramente juridicas: “o
servico ao Estado ndao conhece qualquer outro interesse que nédo a
efetividade da comunidade juridicamente organizada no Estado e, com isto,
apaziguada”.

Sendo o funcionario érgdo estatal, é ele mesmo parte do Estado. E
reconhecida a existéncia de uma relagdo de servigo na qual se engaja o
funcionario e da qual decorrem seus deveres, mas, de modo sui generis,
nela ndo se vislumbra alguém que tome os servigos, eis que o servidor
confunde-se com o Estado. O resultado é a exigéncia de atitude quase
ascética por parte do funcionario, inspirada, por vezes explicitamente, na
funcgao clerical.?*

6 Idem, ibidem, p. 80.

27 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Piiblica. Tese cit., p. 84.
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Em razao disso, a liberdade de opinido dos funcionarios era alvo de restri¢ao.
No principio, havia a proibicao generalizada de sindicalizagdo, do exercicio da greve
e da participacdo dos funcionarios na formulagdo das condicbes de prestacdo de

servigo.

Os principais tragcos da concepcgao estatutaria, de acordo com Florivaldo

Dutra de Araujo, sintetizam-se em:

a) automatica ligacao entre funcionario e cargo publico, na sua concepgéo
tradicional de parte determinada (inclusive numericamente) e indivisivel dos
orgaos publicos;

b) concepgao do funcionario como exclusivo meio da acdo administrativa,
ao qual cabe o status unilateralmente determinado pelo Estado;

c) recusa em reconhecer a legitimidade do conflito entre interesses dos
servidores publicos, principalmente os de natureza coletiva, e os do Estado
e, consequentemente, inadmissibilidade de meios juridicos capazes de
compor tais conflitos:

d) pronta justificagcdo da proibicao de sindicalizagdo e de greve na fungéo
publica e, quando previstos legalmente, como no regime da vigente
Constituicdo brasileira, notéria omissdo em se dedicar a estes temas,
mostrando que a tradig&do unilateralista e organicista ainda pesa mais que a
dicgdo renovadora da norma juridica.?*®

O autor destaca, ainda, a ocorréncia de teorias mistas, que explicavam que a
nomeacao era ato unilateral, mas o regime criado era contratual e de direito privado,
tanto que os empregados tinham direitos quanto aos aspectos patrimoniais da

funcao publica.

Arremata que nao existe precisamente uma teoria correta. Varias teorias se
sucederam e conviveram ao longo do tempo. Assim, num mesmo Estado diferentes
conjuntos de normas juridicas vigoravam para servidores em diversos regimes
juridicos. E o que causou, entre nés, a necessidade de a Constituicio de 1988 se
preocupar com um regime juridico unico, situacao ainda n&o totalmente apaziguada

pela forca normativa constitucional.

Destarte, a existéncia de servidores submetidos a regime de direito privado e
outros submetidos a regime de direito publico, na esfera federal, em igualdade de

condigdes de trabalho, mas com tratamento anti-isonédmico foi o que propiciou, entre

28 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Publica. Tese cit., p. 85-86.
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outros, a necessidade de se impor um regime juridico uniforme.

Mesmo quanto aos servidores vinculados ao Direito publico, muita
controvérsia ocorreu quanto a natureza de seus vinculos, se caracterizaveis como
contrato de direito publico ou situagao legal estatutaria. Com o tempo, venceu a tese

da teoria estatutaria.

O que se verifica € que a distingdo entre teorias estatutarias e contratualistas
gira em torno, novamente, da contraposigao entre publico e privado. Muito embora a
separacao entre o campo de acédo do publico e do privado tenha sido importante
para a aquisicao de direitos e a evolugdo da sociedade, € inegavel que as

categorias estdo mescladas e n&do sao absolutamente contraditorias.

Alids, neste diapasdo, o exposto no item 11.1, quanto a fragilidade da
distingdo em relagao aos critérios de predominancia dos interesses, do sujeito titular

dos interesses e da natureza juridica das relagdes travadas.

As teorias unilateralistas correlacionam-se com os critérios tradicionais de se
tentar dividir os interesses publicos e privados com base na natureza das relagdes
juridicas travadas, impondo ao Estado, sem distingdes e incondicionalmente, a
posicao de supremacia, ou entdo, fundamentando seu interesse simplesmente na

ocupacgao de um dos poélos da relacao profissional envolvida.

Nao obstante, como ja visto, o que diferencia o interesse publico do privado
ndo é a posigao unilateralmente ocupada por um dos sujeitos, que age com
supremacia em face do outro. O que define o interesse publico € a finalidade a que
se busca alcangar, como antes visto com Humberto Avila. Ha, no entanto, uma
unidade de reciprocidade de interesses, se admitido que os direitos fundamentais,

dentre eles os sociais, também fazem parte do universo do interesse publico.

Outra teoria desenvolvida a respeito da divergéncia entre publico e privado é
a teoria da atribuicdo, segundo a qual ndo importa saber quem é o titular do
interesse, a natureza da relagao instituida ou a predominancia do interesse. Deve-

se identificar, em suma, quem € o destinatario da norma juridica, de modo que tanto
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Estado quanto o individuo subordinam-se a normatividade juridica, em intensidades

diferentes consoante a destinagao exclusiva de cada norma.

Assim, verifica-se o teor da norma para saber a quem ela se dirige para
imputar deveres ou poderes, obriga¢gdes ou faculdades juridicas. O destinatario
podera ser apenas o Estado (ou seu representante), ou uma pessoa fisica ou

juridica de qualquer natureza, incluido o Estado.

O Direito privado, por esta teoria,

identifica-se como conjunto de normas que atribuem faculdades ou deveres
que podem estar afetos a qualquer espécie de pessoa. O que significa dizer
que tanto os particulares quanto o Estado, diretamente ou por interposta
pessoa, podem apresentar-se numa relagao juridica regida por normas de
direito privado, visto ser este “um direito geral”, que potencialmente faculta
ou obriga a todas as pessoas.?**

Desta forma seria possivel explicar quando o Estado atua em relagbes

comerciais na sociedade, sem descuidar aparentemente do “interesse publico”.

E obvio que ndo deixa de se confiar ao Estado o papel principal de assumir e
concretizar o interesse publico, pois a prépria organizagao politica da sociedade
atribuiu tal papel ao Estado, como principal organizagao social. Sua posi¢ao € “sui
generis”, o que justifica, em certas situagdes, prerrogativas especificas. No entanto,
€ equivocado estabelecer, como o faz o regime unilateral da fungao publica, uma
associagcao automatica na condugao das relagdes juridicas do Estado e seus

servidores.

Muitas vezes o Estado langa mao de formas privadas justamente para vir

atingir o interesse publico, desde que sejam respeitados os limites constitucionais.

Alids, como observa Florivaldo Dutra, a constru¢cdo de novas categorias de
direito publico é antecedida pela utilizacdo de institutos do direito privado que vao

sendo transformados e adaptados ao uso publico. E o que se chama de

2 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Piiblica. Tese cit., p. 101.
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transposi¢cdo, em que categorias do Direito Privado sdo incorporadas e adaptadas
pelo Direito Publico para, posteriormente, evoluirem como categorias gerais
pertencentes a Teoria Geral do Direito. Foi o que aconteceu, por exemplo, com as
nogbes de “sujeito de direito”, “ato juridico”, “contrato”, “responsabilidade

patrimonial” etc.

O Direito privado, entao, s6 pode ser considerado como direito comum, eis
que o “direito privado € comum na aplicagdo de suas regras, eis que estas s&o
potencialmente atributivas de prerrogativas, faculdades e obrigagbes a todas as

pessoas do universo juridico™®.

Desta maneira, o uso da negociagcdo coletiva, como instrumento de
composi¢cado de conflitos e de alargamento de direitos sociais, como corrente na
iniciativa privada, ndo poderia ser afastado no universo do Poder Publico, eis que se
trata de forma democratica de composi¢ao de conflitos e é inequivoco que também

no ambito das relagdes Estado-servidor existem conflitos.

No raciocinio de Florivaldo Dutra, “o comum é que se adote o contrato regido
pelo direito do trabalho que, por isso mesmo, merece maior atencdo dos

estudiosos™®".

11.5 Critica a predominancia do regime unilateralista estatutario na
Constituicao Federal de 1988: a aproximagcao entre os regimes publico e

privado de trabalho

Mesmo apds a Constituicdo de 1988, muitos autores anteviram no regime
juridico unico a possibilidade de formag&o de vinculo com o servidor exclusivamente

sob a forma estatutaria.

Os argumentos contrarios ao regime contratual da fungao publica e em favor

da teoria estatutaria, consoante Teresa Cristina Pinto e Netto, sdo: a

250 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Piiblica. Tese cit., p. 107.
2! ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negocia¢io na Funcio Piiblica. Tese cit., p. 107.
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incompatibilidade da atividade do Poder Publico com a legislagéo trabalhista, que
visa regular conflitos entre capital e trabalho, o que inexiste na seara publica; a
inadequacao de um contrato de natureza privada para transferir parcela da
autoridade publica para o particular; a maior onerosidade da contratacdo pelo
regime celetista. Além disso, o artigo 39, § 2° da Constituicdo Federal fez remissao
a apenas alguns incisos do artigo 7°, o que nao faria sentido se ndo houvesse a
intencdo de discriminar trabalhadores publicos e privados. Também a mengao
expressa, pelo artigo 173, § 1°, da Lei Maior, a incidéncia do regime trabalhista das
empresas privadas as empresas publicas, quis fixar, a “contrario sensu”, que nas

outras entidades publicas, o regime prevalente é o estatutario.

Outros deles, ainda: 1) o principio federativo, pois os Estados, Municipios e
Distrito Federal ndo possuem competéncia para legislar sobre Direito do Trabalho,
exclusiva da Unido. A adogao de regime contratual implicaria renuncia a autonomia
para organizar as respectivas Administracdes; 2) a expressao “instituirdo” do artigo
39, em sua redacgao original, pois s6 haveria sentido em usar esse termo para
explicitar a alusdo ao regime institucional estatutario; 3) A expressao “cargos e
vencimentos”, no artigo 39, § 1°, s6 poderia levar ao regime estatutario pois sao
termos proprios do estatuto publico; 4) se o regime estatutario é obrigatério para
varias carreiras, como as da Magistratura, Ministério Publico, Advocacia Geral da
Unido, Procuradoria do Estado, Defensoria Publica e outros, e sendo certo que o
regime juridico deva ser unico, a conclusdo que se chega é que se entende aos
demais servidores o regime unilateral; 5) a impropriedade da adogcdo do regime
contratual em relagdo a garantia do direito a aposentadoria com proventos integrais
do servidor publico (artigo 40/CF) eis que tal direito ndo assiste a quem se vincula
ao regime geral da previdéncia, o que daria ao servidor empregado publico o direito
a um complemento, sem que houvesse o correlato custeio; 6) a limitagdo dos gastos
do Estado, em relagdo a remuneragao dos servidores, instituida nos artigos 37, Xl e

169, do texto constitucional.

Florivaldo Dutra de Araujo arrola, igualmente, os argumentos utilizados por

alguns doutrinadores para impedir um regime contratual da fung&o publica:

a) “O servigo ao Estado exige (...) um vinculo especial, inconfundivel com
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qualquer outro (...)", a fim de que o servidor se apresente como o préprio
Estado, adquirindo este novo status de 6rgao, parcela do Poder Publico;

b) o servigo ao Estado também se diferencia porque “enquanto a finalidade
do Estado é o interesse publico, a finalidade do ente privado é econbémica”;

¢) as normas de direito do trabalho sdo impréprias para a relagdo Estado-
servidor, pois foram “criadas para defender o empregado do mau patréo”,
protecdo esta “conferida em vista de interesses especificamente seus (do
empregado), pessoais, privados”’, enquanto a protegdo outorgada pelos
estatutos de funcionarios publicos sdo apropriadas por existir em funcéo,
acima de tudo, do interesse publico;

d) embora busque proteger o empregado, o direito do trabalho, por outro
lado, ndo deixa de respeitar a autonomia de vontade do empregador,
aplicavel, por exemplo, na admissdo e dispensa de empregados, nao
apropriada para o administrador publico, que gere negdcio alheio, o da
coletividade;

e) “estando vedada a alteragdo contratual danosa ao empregado, perde o
Estado a necessaria flexibilidade que se Ihe impde no trato com seu corpo
funcional”’, mesmo em face do interesse publico.

Muitos dos argumentos residem na compreensao do agente publico dentro da
visdo organicista, ja extensamente tratada. A visdo organicista, de confusdo do
servidor com o Estado que lhe incorpora, deixa de respeitar a individualidade do

trabalhador, e ndo enxerga a pessoa humana como fim do Estado.

Quanto a diversidade de finalidades entre o Estado e os entes privados, nao
existe duvida que assim ocorra. Porém, para realizar-se uma ou outra € necessario
o trabalho humano, que deve ser tratado com dignidade, como acontece no Estado
Social de Direito. Hoje em dia ha consenso que mesmo as atividades econdmicas

nao prescindem de sua fungao social, assim como ocorre com a propriedade.

O argumento da natureza protecionista das normas trabalhistas revela uma
visdo parcial da questao. O Direito do Trabalho caracteriza-se como o esforgo de
ordenacado de todo um setor da vida econémica e do mercado de trabalho,

equilibrando os dois:

Na verdade, esta fungdo ao mesmo tempo protetora dos trabalhadores e
asseguradora da economia capitalista nunca deixou de existir. Seria, no
minimo, ingénuo imaginar que o legislador produz as normas que regulam a
venda da forga de trabalho sem considerar que a garantia da continuidade
da economia em que isto ocorre deve ser o limite de suas decisdes.??

22 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Piiblica. Tese cit., p. 111.
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Assim, no bojo do Direito do Trabalho existem regras, as quais, apos
incorporarem direitos dos trabalhadores, os limitam, como acontece com as greves
ou com as diferenciagdes entre categorias de trabalhadores, dificultando a
solidariedade. Além disso, ha normas que protegem os interesses dos empregados,
mas também dos empregadores, das quais sdo exemplos as que limitam a jornada
de trabalho, pois estudos cientificos demonstraram que a duragdo da atividade
humana a partir de certo limite € prejudicial a saude do trabalhador, resultando em

queda de produtividade e em danos as instalacdes das empresas.

A exclusdo da atividade autdbnoma coletiva na funcido publica implica uma

acomodacao e dependéncia do Poder Publico para se obter vantagens.

O Estado pode utilizar formas proprias da atuag¢ao do Direito privado sem que
se lhe retirem os fins publicos de seu agir, que se originam diante de seu papel na
sociedade. Do mesmo modo, independentemente do regime a que se vinculem, os
agentes publicos ndo poderéo atuar sem ter em mente os mesmos fins publicos que

também estao adstritos a observancia da moralidade, impessoalidade, publicidade.

Assim, também o contrato de trabalho ndo afasta a aplicagcdo de normas de
ordem publica. Alias, € o que ocorre também quando a Administracdo atua em

regime privado:

Do mesmo modo, portanto, que a licitagdo deve preceder aos contratos de
direito privado da Administracdo (e ndo apenas aos contratos
administrativos), ou que a criagdo das empresas estatais, regidas pelo
direito privado, ndo dispensa prévia autorizacao legal (CF, art. 37, XIX),
ficando, ainda, sua atuagcdo sob controle da Administracdo Direta e do
Tribunal de Contas, também a adog¢do do contrato de trabalho na fungao
publica ndo afasta a aplicagao de normas de direito publico, sobretudo as de
nivel constitucional. Os servidores do Estado, neste caso, continuam sendo
agentes publicos, independentemente do regime que disciplina sua relagéo
com o Poder Publico.??

Quanto ao recurso a negociagao coletiva, meio originario do Direito Coletivo
do Trabalho, embora, aparentemente, as relagbes politicas no setor publico nao

sofram empecilhos do ponto de vista econédmico do mesmo modo que no setor

23 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos Coletivos e Negociacio na Funcio Piiblica. Tese cit., p. 113.



232

privado®*, ha outros condicionamentos que geram a devida tens&o entre o interesse
(muitas vezes secundario) do Estado e o interesse dos agentes publicos. Séao
condicionamentos politicos, eis que as demandas trabalhistas do setor publico
dependem do apelo aos eleitores, mas também econémicos, pois exige a defesa da
expansao do Estado e de seu orgamento, além da consciéncia quanto aos gastos

publicos, de modo que

as restricdes orcamentarias, necessarias para o combate ao déficit fiscal,
tornaram-se quase tdo draconianas quanto as restrigdes do mercado.
Politicamente, observou-se mundo afora maior consciéncia dos cidadaos e
dos governos com os gastos publicos. Os simbolos desse movimento foram
as “revoltas contra impostos” e as demandas por maquinas publicas
enxutas e eficientes que tiveram lugar em diversos paises, inclusive no
Brasil. Ndo cabe aqui analisar detidamente as razdes para essas
transformacdes. E suficiente notar que este processo tem suas raizes na
globalizagéo financeira e na consequente necessidade de combate ao
déficit publico para a manutencdo da saude monetaria e financeira de
qualquer pais, em um contexto globalizado. Ha ainda uma concomitante
mudanga no plano tedrico-ideologico: a perda de hegemonia do
keynesianismo e sua substituicdo pela doutrina do equilibrio fiscal, como
meta permanente.?®

Pode-se dizer, portanto, que existem no setor publico condicionamentos
econdmicos e politicos que, sem a necessaria resisténcia da massa trabalhadora,
condicionam a atuacgao estatal e desconsideram a protegcao aos direitos de ordem
social, os quais, como ja manifestado, fazem parte da pauta dos interesses publicos

a serem protegidos.

Quanto a alegacédo de que as normas trabalhistas no ambito publico nao

2% Vale a pena registrar, a prop0Osito, as seguintes observagdes de Zairo B. Cheibub: “Do ponto de vista
econdmico, as relacdes trabalhistas no setor publico sdo estruturalmente caracterizadas como protegidas das
determinagdes de mercado (cf. Feuille, 1991). Enquanto, no setor privado, os mercados de produtos e de trabalho
impdem rigorosas restri¢oes as atuagdes dos atores sindicais e empresariais, no setor publico essas restri¢des sao
muito mais frouxas e longinquas. H4, obviamente, limites orgamentarios, mas mesmo estes ndo tém a forga de
restricdes de mercado, uma vez que o Estado, em geral, ndo encontra competidor direto e ndo corre o risco de
“ter que fechar as portas”. Durante as décadas de 60 e 70, acreditava-se que a auséncia de restrigdes econdmicas
imediatas impediria que os governos, especialmente os locais, resistissem aos movimentos por aumentos
salariais no setor publico. Se houvesse paralisagdo dos servigos publicos, o temor seria ainda maior, pois
considerava-se que seria politicamente invidvel que os administradores publicos pudessem resistir & pressdo da
populacdo pela retomada da prestagdo desses servicos. Do ponto de vista do mercado de trabalho, os
trabalhadores do setor publico tém, tradicionalmente, gozado de uma situagdo protegida e/ou privilegiada ante os
trabalhadores do setor privado. Havia uma ideia generalizada de que o Estado deveria ser um empregador
exemplar, adiantando-se ao setor privado na aplicagdo dos direitos trabalhistas. Este seria um meio de sinalizar
para o setor privado formas de relagdes de trabalho mais “avancadas” do ponto de vista social (CHEIBUB, Zairo
B. Reforma Administrativa ¢ Relagdes Trabalhistas no setor publico: dilemas e perspectivas. In Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 15, n. 43. S8o Paulo, junho de 2000).

2 CHEIBUB, Zairo B. Reforma Administrativa e Relagdes Trabalhistas no setor publico: dilemas e
perspectivas. In Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 15, n. 43. Sdo Paulo, junho de 2000
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comportariam alteragbes pelo empregador publico, sem aquiescéncia do empregado
(artigo 468 da Consolidagao das Leis do Trabalho), observa-se que o fundamento
do principio da inalterabilidade contratual lesiva, no Direito do Trabalho, foi a
garantia minima a dignidade do trabalhador. Essa mesma dignidade esta presente

na condicao do servidor publico que trabalha para o Estado.

A nova ordem constitucional de 1.988 também fixou dispositivos para a
garantia de intangibilidade ao agente publico, como no caso da irredutibilidade de
vencimentos (artigo 37, XV e 39, § 2°), além da previsdo de varios direitos previstos
no artigo 7°: salario minimo nacionalmente unificado; garantia de salario nunca
inferior ao minimo, para os que recebem remuneragao variavel; décimo terceiro
salario; remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; salario familia;
jornada de trabalho ndo superior a oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais;
repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; remuneragao de
horas extras com, no minimo, cinquenta por cento sobre a hora normal; férias
anuais remuneradas com um tergo; licenga a gestante de cento e vinte dias; licenca-
paternidade; protecdo ao mercado de trabalho da mulher; reducdo dos riscos do
trabalho; adicional de remuneragcdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas; proibicao de diferengas de salarios, de exercicio de fungdes e de critério

de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

Esses outros direitos do artigo 7° nada mais sdo do que pauta minima
garantida aos servidores publicos, verdadeiro ganho democratico em relagdo a
ordem constitucional anterior e que visou, fundamentalmente, a aproximacado dos

regimes dos servidores publicos e dos demais trabalhadores.

Além do mais, ndo se deve olvidar que também no Direito do trabalho cabe
ao empregador o “jus variandi’, especialmente em face dos espagos vazios do
contrato, incapazes de serem preenchidos totalmente no ato da contratagdo ou
mesmo pelas normas de ordem publica, com caracteristicas de abstracdo e

generalidade.

A propria lei garante ao empregador, em certas hipoteses, a alteragéo

contratual, seja pela via coletiva, a redugéao da remuneragéo (artigo 7°, VI, da CF), a
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modificagdo da jornada de trabalho (artigo 7°, XIlll), a extensdo do intervalo
intrajornada (artigo 71, CLT), a efetuagdo de descontos nos salarios (artigo 462 da
CLT), o retorno ou reversao (artigos 468, paragrafo unico e 450 da CLT), a alteracao
de horario de trabalho (a excegdo da alteracdo para o horario noturno), a
transferéncia do local de trabalho que ndo acarretar mudanga necessaria de
domicilio (artigo 469 da CLT). Sao possiveis, ainda, as alteracbes de organizagao

do trabalho na empresa e as alteragdes técnicas.

O “jus variandi”, a bem da verdade, ndo € elemento especifico do contrato de
trabalho, mas esta presente, em maior ou menor extensao, em todos os contratos
que tenham execucgao prolongada no tempo. Assim, seria pouco convincente aceitar
que a adogdo do regime contratual na fungdo publica trouxesse engessamento a

atuacao do Estado empregador.

Ademais, ndo se pode esquecer que o Estado, além de tomador da méao de
obra dos agentes servidores publicos, mantém em si a fungdo legislativa, pela qual
cria o Direito do Trabalho. Assim, para certas categorias especificas, sem perigo de
ofensa a determinagdo de instituicdo do regime juridico unico, seria facultada a
criagcdo de normas especiais, como, alias, existentes na legislagdo celetista em

relagado as normas especiais de tutela do trabalho.

Nao haveria nem mesmo que se dizer que s6 detém essa faculdade de criar
e ajustar normas especificas para determinadas relagdes trabalhistas a Unido e que
os demais entes publicos teriam que obrigatoriamente sujeitar-se a atividade
legiferante daquela. Ora, além do rol do artigo 39, que n&o € opgédo da Unido, mas
do legislador constitucional, houve ampla liberdade para que todos os integrantes do
pacto federativo compusessem, dentro de seu raio especifico, as normas mais

adequadas, de modo uniforme.

Luisa Cristina Pinto e Netto, com base na teoria de Kelsen na parte que

28 informa

admite o negdcio juridico individual como norma e fonte formal de direito
que ha dois tipos de normas que aderem ao contrato de trabalho com intensidades

diferentes, sobre um dos tipos a variabilidade é possivel, sobre outro, nao:

38 Vide, a proposito, nota 132, as fls. 97.
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Voltando ao contrato individual de trabalho, ao invés de ndo considerar suas
clausulas como verdadeiras normas juridicas e assim justificar sua forma
particular e irrestrita de alteracdo, pode-se, segundo Hans Kelsen,
considerar tais clausulas como normas juridicas individuais que se
modificam segundo as normas gerais aplicaveis, no caso o art. 468 da CLT:
somente se alteram validamente por mutuo acordo e desde que n&o haja
prejuizo para o empregado. E referenciado, neste contexto, o principio da
aderéncia contratual, segundo o qual as normas juridicas e as clausulas
contratuais aderem ao contrato com intensidade e extensao diferentes, pois
as primeiras tendem a revelar aderéncia relativa, ao passo que as segundas
apresentam aderéncia absoluta. Ou, dito de outro modo: no Direito do
Trabalho, as normas juridicas gerais aderem de forma relativa ao contrato e
as normas juridicas individuais apresentam aderéncia absoluta, isto porque
as primeiras alteram-se conforme a regra geral de vigéncia das leis no
tempo e as segundas obedecem, para serem alteradas validamente, a regra
especifica do art. 468 da CLT. Este artigo preceitua que as clausulas
contratuais — normas juridicas individuais — ndo podem ser suprimidas ou
alteradas unilateralmente, mas apenas por acordo e desde que nao haja
prejuizo para o empregado. Por isto, fala-se em aderéncia absoluta, pois a
norma geral que disciplina a alteragdo destas normas individuais previu
possibilidades mais restritas e criou exigéncias especificas.

Lado outro, para as normas gerais heterébnomas, veiculadas por meio de lei,
estabelece-se regra distinta: ndo aderem de forma permanente aos
contratos de trato sucessivo, como sdo, geralmente, os contratos de
trabalho, produzem efeitos enquanto vigentes, enquanto n&o revogadas por
outra norma geral. Com isto, se uma norma geral heterébnoma, veiculada por
lei, vem a ser revogada ou modificada por outra norma geral heterbnoma
posterior, tem-se que as prestagdes contratuais ja consolidadas nao serao
afetadas; no entanto, as vindouras estardo submetidas a nova norma
geral.®"

Quanto a pretensa ofensa ao principio federativo, recorda-se que a opcao
pelo regime trabalhista, facultada no artigo 39, é justamente decorréncia de
autonomia do ente federativo. A imposicdo de um regime estatutario € que,

contrariamente, implicaria ofensa a autonomia.

A assertiva de que a expressao “instituirdo” € ébice a adogao de outro regime
que ndo o unilateral ndo deve, outrossim, ser acolhida. O termo ‘“instituir’ nao
implica necessariamente estabelecer o regime estatutario. Ademais, o argumento
prende-se a uma interpretagédo literal, cada vez mais objeto de repudio pelos

intérpretes do Direito.

A argumentagao de que o artigo 39, § 3° pretendeu excluir outros incisos do
artigo 7° nédo expressamente mencionados também nado parece correta. Ora, o

artigo 39, § 3° da Carta Politica ndo fixou um “numerus clausus”, impossibilitando

BTNETTO, Luisa Cristina €. A contratualiza¢io da funcio publica, cit., p. 194-195.
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quaisquer outros direitos, tanto que, por exemplo, em nivel federal, a lei 8.112/90
ampliou a relacdo de direitos do servidor publico federal, sem correlacido ou

autorizagao expressa constitucional.

O sentido da norma é protetor e nao restritivo de direitos, como a estabelecer
o0 minimo de direitos que ndo podem deixar de se apresentar no relacionamento

servidor-Estado.

Quanto a questao terminoldgica de referir-se o artigo 39, § 1° a “planos de
carreira e cargos”, tais expressdes podem ser utilizadas tanto no setor publico
quanto no privado. A palavra “empregos” também é utilizada para referir-se a
agentes da Administragdo, mesmo que Direta, como acontece nos artigos 37, | e Il,
51, IV e 52, XlllI da Constituigao.

Contrariamente, o recurso a tais termos foi sinalizacdo do legislador
constitucional de que pretendia aproximar institutos e regimes de direito publico e
privado, deixando aberto ao administrador a instituicdo de diferentes regimes de

pessoal.

Quanto a aplicacdo de certas normas especificas a carreiras como
Magistratura, Ministério Publico e outras ndo quer dizer que a Constituicdo tenha
feito opgao pela imposicédo unilateral das regras de servidores publicos, dentro do
regime estatutario. As normas especiais de certas carreiras nao implicam concluir

que apontem para regime de um tipo ou outro, estatutario ou celetista.

A invocacado ao artigo 173, § 1°, da Constituicdo como fundamento para
interpretacédo de que o regime do servidor da Administragcédo Direta ndo poderia ser o
de Direito privado, pois este foi o regime préprio escolhido para as empresas
publicas nédo faz muito sentido. O que ali se pretendeu afirmar é que nas empresas
publicas o regime s6 pode ser o privado, nao ha opg¢ao, como ocorre em relagao aos

outros tipos de servidores.

Quanto ao argumento previdenciario, refere-se mais propriamente a

conveniéncia administrativa e a uma questao atuarial. Nada impede que os Estados,
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Municipios e Distrito Federal venham a instituir fundos para complementacao de
aposentadoria com base em descontos de valores das remuneracbes dos
servidores publicos. Ademais, 0 mesmo poderia ocorrer em caso de transformacgao
de servidores celetistas em estatutarios, eis que aqueles sempre teriam recolhido
com base em valores submetidos a um teto e deveriam, a partir de entao,

aposentar-se com proventos integrais.

As restrigdes relativas a gastos com pessoal também ndo encontram uma
fundamentagdo mais consistente. Claro que a instituigdo de um regime trabalhista
ou contratual ndo pode passar por cima da Constituicdo. Alias, cada vez mais a
atuacado da Administragcado € vinculada n&o pela estrita observancia do principio da
legalidade, mas do principio da juridicidade, pelo qual ganha importédncia a

integralidade do ordenamento juridico com a regéncia constitucional.

Obviamente que ha normas constitucionais que nao podem ser esquecidas
seja pela adogao de regime estatutario, seja pela adogédo de regime contratual, tais
como as que preconizam o ingresso de servidores pela via do concurso publico, a
isonomia na revisdo geral da remuneragao, os limites remuneratérios, a fiscalizagéao
e o controle do Tribunal de Contas. Assim, tanto a Administragao quanto os Poderes
Legislativo e Judiciario, no trato de tais questbes, devem observar os limites

constitucionais.

Estas contingéncias, por conseguinte, cumpririam o papel de limitagcao
material @ negociagéo coletiva no servigo publico, seja ele estatutario, seja ele em

regime contratual.

Uma solugado quanto aos gastos com pessoal seria a adogdo de um modelo

consultivo e prévio ao fechamento do orgamento.

Fundamentalmente, o que se vé, contudo, € que o contrato de trabalho, na
forma adotada pelo setor privado e na sua correlagdo em relagcao a fungao publica,
nao diverge seriamente quanto aos tipos de normas que o caracteriza. Isto porque

naquilo em que é informado por normas cogentes — ou, na acepgao atras exposta
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de Luisa Cristina, normas de aderéncia relativa — é passivel de modificacdo?® e nao
se fala em direito adquirido, o que implica uma aproximagao entre os modelos

estatutario e contratual:

A vista disso, tem-se que, em relagdo contratual, somente no que tange a
parte da disciplina nao atingida por normas cogentes, ha verdadeiro direito
adquirido ao regime, visto que tal parcela da disciplina somente pode ser
alterada por acordo entre as partes e, no Direito do Trabalho, desde que
ndo haja prejuizo para o trabalhador. Quanto a disciplina que descende
diretamente de normas estatais cogentes, ndo ha que se falar, a exemplo
do que ocorre no modelo estatutario, em direito adquirido ao regime, ja que
a disciplina originaria pode sofrer modificacdes em razdo de alteracdes
legislativas.

Considerando que o Direito do Trabalho carrega forte carga de
normatividade cogente, apesar da dificuldade em delimitar com precisao as
normas de ordem publica, pode-se gizar uma regra acerca das
modifica¢des legislativas neste ramo juridico: a modificagédo de normas que
disciplinam o nucleo minimo imperativo da relagcéo laboral tem aplicagao
imediata sobre os contratos em curso. Tal regra geral aproxima o modelo
contratual vigente no Direito do Trabalho do modelo estatutario, ao contrario
do que se supunha inicialmente.?®

Particularmente, acredita-se que os regimes estatutario e contratual ndo se
diferenciam ao ponto de justificar a adogdo do primeiro como modelo padrdo da
atividade publica e como argumento para a impossibilidade da negociagao coletiva e

a intransigéncia de direitos.

A Unica ressalva passivel de se colocar € que tanto num regime quanto no
outro se deve observar a aplicagcdo da clausula do nao retrocesso social,
resguardada entre nds, inclusive, pela Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em seu artigo 26. Tal documento encontra-se ratificado pelo Brasil desde
25 de setembro de 1992. Em face das alteracbes promovidas pela Emenda
Constitucional 45, de dezembro de 2.004, os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos ganham foro de emenda constitucional, ou seja, integram-se

ao bloco de materialidade constitucional (artigo 5°, § 3° da CF).

A ideia que se deve destacar, entretanto, € que ndo se pode mais falar em

2% Certamente que aqui ndo se refere aos direitos fundamentais sociais da Constituigdo da Reptblica e que estdo
protegidos pelo manto de inalterabilidade por configurarem clausulas pétreas. E possivel pensar, ainda, que tais
direitos ndo se esgotam na Constituigdo “formal”, pois o bloco de constitucionalidade material se espraia. Este
raciocinio também ¢é cabivel ao trabalhador publico.

P NETTO, Luisa Cristina e. A contratualiza¢io da funcio publica, cit., p. 200-201.
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estatuto juridico apenas no setor publico.

O estatuto juridico igualmente esta presente nas relagbes de trabalho do
setor privado, eis que ocorre uma padronizagdo juridica de normas de acordo com

os diversos grupos que se inserem na relagao de trabalho.

Isso decorre de uma tendéncia universalizadora do Direito do Trabalho, da
qual demonstra o fendmeno da sua constitucionalizacdo e em que se diluem, cada

vez mais, as diferengas entre empregado e trabalhador:

O tratamento dado pelo constituinte de 1988 aos servidores publicos,
conferindo-lhes direitos minimos por referéncia aos direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, demonstra a inteng¢édo de institucionalizar
certa proximidade entre os agentes publicos e os empregados do setor
privado.?°

A essa conformacéao do contrato de trabalho ha menos espaco para que as
partes disponham livremente o conteudo das relagbes e os efeitos destas s&o
extraidos, no mais das vezes, de regras heterbnomas. Ha, portanto, uma limitagéo
da vontade individual, que passa a ser uma liberdade relativa de escolher incluir-se
em determinado estatuto de regras previamente fixadas em ordenamento juridico.
Cresce o dirigismo contratual e o contrato individual do trabalho como norma juridica
€ bastante delimitado, ao ponto de se dizer que vigora um contrato padronizado de
adesdo, da mesma forma que muitos apregoam em relagdo ao regime estatutario

dos servidores publicos:

O ponto nodal da questdo centra-se na imposigdo legal: diante da
verificagdo de fatos determinados, certas consequéncias ocorrerdo
independentemente da vontade dos envolvidos. A vontade é livre e
relevante no momento em que os envolvidos decidem realizar os fatos
erigidos como supostos das consequéncias legais e nao propriamente para
a determinagdo do conteudo e da ocorréncia de tais consequéncias. Os
fatos nao sao, isoladamente, a causa das consequéncias juridicas, uma vez
que se exige a vontade, ainda que unicamente dirigida para a realizagao
dos fatos apontados legalmente. Tem-se, entdo, que, exigindo-se a
concorréncia da vontade das partes — ainda que, muitas vezes, apenas no
sentido de realizar certos fatos ou de aceitar a incidéncia de um feixe de
normas impositivas —, ha verdadeiro contrato de trabalho, negécio juridico
bilateral, e que este propicia o surgimento da relacdo de emprego.

260 Jdem, ibidem, cit., p. 152.
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Diante destas ideias, percebe-se que ndo ha uma oposicdo frontal entre
regime unilateral e regime contratual, vez que, atualmente, com destaque
para a prestagdo subordinada de trabalho, a autonomia das partes vem
sendo cada vez mais limitada juridicamente, por meio da instituicdo de um
conjunto de normas de aplicagdo impositiva que padroniza as relagbes e
retira diversas matérias do campo da livre disposigao das partes.?’

A proximidade entre os regimes, ou estatutos, se deu desde o advento do
Estado Social, a partir da admissao dos direitos sociais e da necessidade de uma
posicao prestacional e afirmativa do Estado para a garantia do equilibrio econémico
e social nas relagdes trabalhistas. A par disso, quando o Estado passou a utilizar-se,
com maior intensidade, de mecanismos de Direito privado, verificou-se que nao era
a natureza estatutaria ou de Direito publico que garantia a eficacia da prestagao do

trabalho dos agentes publicos:

O elenco de direitos minimos conferidos pela Constituicdo de 1988 aos
servidores publicos, estabelecidos por referéncia aos “direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais” (art. 7°), por si s6 é fator demonstrativo de
que o Constituinte pretendeu institucionalizar ou, no minimo, reconheceu a
existéncia de certa proximidade entre os servidores publicos e os
trabalhadores do setor privado. Esta proximidade ja era, antes da
Constituigdo vigente, no que toca ao conteudo dos direitos de ambas as
categorias, e no aspecto fatico da relagdo Estado-servidor, bem maior do
que poderia revelar a leitura da doutrina juridica predominante. Ocorre que
esta, ao lado do Direito Administrativo, ainda pouca atengao tem dedicado
ao tema, ficando, em regra, intransigente em sua tradicdo de apenas tratar
dos aspectos unilateralistas da relagdo de fungdo publica. Os teédricos do
Direito do Trabalho, por sua vez, pouca atencdo tém emprestado ao
Estado-patrio.??

11.6 Similaridades entre o contrato de trabalho e o regime estatutario da

funcao publica

Como visto, quanto a principal caracteristica ressaltada quanto ao modelo
estatutario — a possibilidade de alteragao unilateral das regras —, nao € possivel
afirmar, sem cometer uma impropriedade, que aquela condigao nao esteja presente,
também, no contrato de trabalho. N&o é, rigorosamente, uma caracteristica

exorbitante, em comparacdo com os modelos contratuais.

26

'NETTO, Luisa Cristina e. A contratualizacio da fun¢io publica, cit., p. 157-158.
%62 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na fungio piiblica — contribui¢iio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 136.
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A fundamentacdo da unilateralidade de modificacdo das condi¢gdes de
trabalho na funcao estatutaria com base na supremacia do interesse publico, como
se viu, é mais iluséria que real. Compete ao Poder Publico, primordialmente, a
defesa dos interesses publicos, porém nao cabe a ele, por si sO, essa defesa, pois
cada vez se encontram interesses publicos espalhados pela coletividade com
titularidade difusa. Além disso, a garantia de protecdo e promogado aos direitos

fundamentais inserem-se no campo dos interesses publicos.

A formacdo do contrato de trabalho, tal qual a da relacdo estatutaria ou de
emprego publico, ndo diverge fundamentalmente. Empregado e empregador mais
aderem a um modelo juridico preconcebido, aderindo-o, do que criam um estatuto
juridico novo a cada novo contrato de trabalho. As relagdes tendem a padronizagéo

e a obediéncia a um estatuto juridico especifico para cada categoria de trabalhador.

Viu-se que ha uma tendéncia a padronizacdo e a universalizagdo das
relagdes de trabalho, o que transpareceu na Constituicdo de 1.988, assim como
acontecido em outros paises, na previsdo de um regime juridico unico, agora
restabelecido por forca da decisao liminar proferida na ADI 2135. A remissao, pelo
legislador constitucional, a aplicagdo ao servidor publico de varios dispositivos do
artigo 7° também & demonstracéo clara da opgado tomada em favor de reconhecer

direitos aos servidores publicos, em iniciativa isonémica insofismavel.

Por outro lado, € de se verificar o seguinte: a Constituicao Federal, quando
tratou de estabelecer direitos sociais dos trabalhadores no artigo 7° acabou por
instituir um parametro civilizatério minimo, tendente a promoc¢ao da dignidade do

trabalhador e do valor trabalho.

Nesta linha, a expressio “trabalhador” consignada no “caput” do artigo 7°%°
compreende qualquer trabalhador, em suas mais diversas especialidades, e ndo se
restringe meramente ao trabalhador empregado, do regime celetista. A tendéncia,
portanto, € que os direitos se universalizem e se ampliem para abranger todos

aqueles relacionados no artigo 7°, para todas as espécies de trabalhadores,

263 «“Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:...”
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inclusive, autbnomos, servidores publicos e outros.

Claro que alguns de seus incisos, por incompatibilidade légica, ndo se
encaixam no perfil de certas relagcdes de trabalho. Assim, exemplificativamente, o
inciso | (“protecéo da relagdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa”) ou o inciso Xl, quando se refere a participacdo nos lucros, em relagado ao
servidor publico, pois a Administracdo Publica n&o busca o lucro. Porém, nao seria
impossivel estabelecer-se a participacdo nos resultados, mediante prémios, e na
gestdo da empresa (ai considerado o ente publico por equiparagao, por forga do

artigo 2°, § 1° da Consolidagao das Leis do Trabalho).

A convergéncia dos regimes possibilita, em consequéncia, vislumbrar que
cada trabalhador estd naturalmente adstrito a um estatuto juridico composto de
regras especificas, em grande parte fixadas por fonte normativa heterbnoma, que
nao se fecham, contudo, a complementacdo por certas normas resultantes,
principalmente, da normatividade coletiva. Da mesma forma que o sistema juridico
nao é fechado, a Constituicdo também nao o €, ndo haveria sentido que o estatuto

juridico do trabalhador o fosse.

A autonomia da vontade, por conseguinte, sofre um certo dirigismo e nao
existe de modo absoluto, tanto no campo das relagdes de trabalho publicas quanto

privadas.

Isso da segurancga ao agente publico de que tanto ele quanto seu tomador de
servigos, o Estado, sdo sujeitos de direito submetidos a ordem juridica, do mesmo
modo, o empregado e o empregador na relagdo empregaticia no setor privado. O
Estado n&o se encontra, portanto, acima da ordem juridica e ndo se confunde com

as normas que cria.

E preciso compreender que o agente publico ndo se confunde com o Estado
€ lhe é preciso garantir um minimo de intangibilidade de condi¢gdes de trabalho.
Alias, a alteragao simples e injustificada do estatuto da fungéo publica peca contra
os principios da proibicdo do retrocesso social e da protecdo da confianga. Também

aos servidores publicos € previsivel a garantia de preservagdo dos seus direitos
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adquiridos.

Por outro lado, em se tratando de uma relagédo juridica continuativa, um
carater dinamico e flexivel sempre esta presente, seja pela aplicagdo da teoria da
imprevisdo (bastante mitigada na seara do Direito do Trabalho), seja pela prévia

previsdo de alteragbes unilaterais legalmente.

A questao do “jus variandi” no contrato de trabalho decorre do fato de ser um
contrato de trato sucessivo que € mutavel ao longo do tempo em virtude de
contingéncias da realidade que surgem. A possibilidade do “jus variandi”, entretanto,
€ limitada a algumas situagdes descritas na lei e também existe para ocupar os
espacos vazios impossiveis de serem definidos de modo completo quando da
formacgao do contrato de trabalho. A obrigacdo de trabalhar objeto do contrato de
trabalho € um tanto imprecisa e vai se definindo no decorrer da relagao de emprego,
ficando ao encargo do empregador dirigir a prestacao de servigos, modificando-a
naquilo que nio altere as condig¢des principais fixadas na formacado do contrato de
trabalho, seja pelo exercicio da autonomia das partes, seja pela imposigdo de

normas de natureza cogente.

Quando se trata do regime juridico estatutario e do regime contratual
empregaticio, um argumento correntemente apontado € que ndo ha no primeiro
direito adquirido ao regime juridico. No entanto, o que ocorre, mais precisamente, é
que este direito adquirido inexiste porque decorre diretamente da lei, que nao

protege as situagdes n&do consolidadas.

Um pensar mais aprofundado permite perceber que também no Direito do
Trabalho assim funciona. Ha alteragdes legislativas que atingem imediatamente as
situacdes em curso, desde que nao consolidadas. Isto ocorre especialmente quando
se trata de normas cogentes, insuscetiveis de modificagdo pelas partes, mas que

podem ser alteraveis pelo legislador:

A aplicagdo imediata das normas de ordem publica provindas de fonte
heterbnomas nao se confunde com retroatividade. A constituicdo do
contrato, que configura ato juridico perfeito, ndo ¢é atingida pela
superveniéncia de norma nova; a vontade das partes, na seara que lhe é
franqueada, permanece inovada. O que se modifica sdo os aspectos da
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relagcdo excluidos da forca dispositiva das partes, que descendem
diretamente de lei, ja que disciplinados por normas estatais cogentes. Nao
se atinge a constituicdo do pacto, mas sua execugédo.®*

No Direito do Trabalho ha a possibilidade, também, da alterabilidade de
clausulas e condi¢cbes advindas por negociagdes coletivas anteriores, isto €, as
normas autdbnomas sao passiveis de serem suprimidas, embora sobre isso haja
divergéncias doutrinarias. Ha quem sustente que os dispositivos acrescentados pela
via coletiva aderem definitivamente ao contrato de trabalho e passam a ser
garantidos pelo artigo 468 da CLT. Outros admitem que as clausulas criadas pela
via da contratacdo coletiva s6 vigoram no periodo especifico da vigéncia dos
instrumentos coletivos (é a posigdo prevalecente pelo Tribunal Superior do
Trabalho, de acordo com a sumula 277). Uma ultima corrente concebe que as
clausulas contratuais decorrentes de negociagado coletiva vigoram, mesmo apdés o
final da vigéncia do instrumento que as criou, até que uma outra norma (coletiva ou

heterbnoma) expressamente a revogue.

A admisséo da negociagao coletiva no setor publico também poderia cuidar

dessa possibilidade, isto €, a criacdo de normas especificas durante certo tempo.

Além da questdo da alterabilidade das condi¢cdes de trabalho, que possuem
tratamento similar, tanto em regime de direito publico, estatutario, quanto no

contratual, celetista, verifica-se que outros aspectos também sao parecidos.

Quanto a alegada posigao de subordinagdo do agente publico ao Estado, a
compreensao adequada das teorias do 6rgdo e da impermeabilidade, a partir da
admissdo de que o Estado detém personalidade juridica propria e € capaz de
formar, com o servidor, relagcdo juridica, e ndo meramente expedir atos
administrativos, agregado a circunstancia de que ndo mais se tolera um equivocado
principio de supremacia do interesse publico que ndo leve em consideragao que o
interesse publico, em verdade, é qualificado como fim a ser buscado e n&do como
titularidade de alguém, tudo isso em conjunto aponta para uma subordinagdo do

servidor publico a ordem juridica.

24 NETTO, Luisa Cristina €. A contratualiza¢do da funcio publica, cit., p. 198.
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Da mesma forma, de ha muito em Direito do Trabalho se sabe que a

subordinacdo que prende o trabalhador ao seu empregador €, ainda que

conformada por outros fatos, de ordem juridica, subordinacao juridica em suma, e

nao pessoal:

As relagdes contratuais podem conter situagdes subordinativas, ou melhor,
situagdes que conferem a uma das partes faculdades e direitos relativos a
determinagcdo da conduta exigivel da outra, sendo previsdo legal. A
subordinacdo, como situacdo juridica derivada do contrato e entendida de
forma objetiva, compatibiliza-se, assim, com o contrato, uma vez que
preserva a liberdade das partes. Ja a sujeicdo pessoal, que atua sobre o
préprio prestador de trabalho e traduz-se na falta de sua liberdade pessoal,
n3o é tolerada pelo contrato.®

E, mais adiante:

A coordenagdo, trago tipico da nogado de contrato, mantém-se na igualdade
das partes no que toca a manifestacéo de vontade na formagéo do vinculo e
nao é afastada pela presenca de subordinacdo juridica na execug¢do do
contrato. Por certo, a ideia de subordinagédo surge, limitada juridicamente,
na execugao do contrato, em virtude da indeterminagdo qualitativa e
quantitativa das prestagbes e nao anula o momento da coordenagéo
existente na formacdo da avenga. A subordinagdo restringe-se a
determinagdo das prestagdes que o trabalhador deve executar; é objetiva,
funda-se na atividade do prestador, que, com ela, se integra na atividade
produtiva do tomador; nao pode assumir o carater de submissao pessoal, de
poder fatico.?*®

Assim, os compromissos que cabem ao servidor publico quanto a lealdade,

diligéncia, honra e outros s&o relativos a fungdo e ndo aos fins politicos e

ideoldgicos de governantes especificos, sendo licito ao servidor, assim como o é ao

empregado, resistir a ordens manifestamente injustas e ilegais, desprovidas de

finalidade correta:

Apesar de, nas relagdes privadas, ter-se como regra um vinculo contratual
e, na funcdo publica, ainda haver preferéncia pelo vinculo unilateral, forgoso
€ admitir que a subordinagao que existe nos dois casos apresenta a mesma
natureza — juridica e objetiva —, liga-se as mesmas razées — determinagao
das prestacdes, direcdo da atividade — e tem os mesmos limites e
condicionamentos, podendo apresentar certas peculiaridades. Na verdade,
os deveres impostos aos agentes publicos — lealdade, obediéncia, segredo
profissional, dedicagdo exclusiva etc. — sdo analogos aos dos empregados,
diferenciam-se tdo s6 em grau. Um bom exemplo é a hierarquia, que existe
tanto para agentes publicos quanto para empregados privados.®’

23 NETTO, Luisa Cristina €. A contratualiza¢do da fun¢io publica, cit., p 227.

%66 Jdem, ibidem, p. 228.
7 Idem, ibidem, p. 232.
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Ainda, na mesma intensidade que a subordinagédo é permeada pelo juridico, o
poder diretivo correspondente também o é, isto é, encontra seu fundamento e

limitacdo no contrato e no ordenamento juridico.

Os demais requisitos da formacgao da relagdo empregaticia, a pessoalidade e

a onerosidade sao verificados, de igual modo, na chamada relagao estatutaria.

Obviamente, que a relagao entre Estado e agente publico se da em virtude de
uma pessoa determinada, que nao se faz substituir. Hd a nomeacao e a adesio do

trabalhador, a partir dai forma-se o relacionamento juridico entre os dois.

No contrato de trabalho, de maneira correspondente, a pessoalidade em
relagédo ao trabalhador é fundamental para a formagéo do vinculo empregaticio. O
empregador pode até mesmo ser ente despersonalizado, consoante interpretagcéo
do “caput” do artigo 2°, artigos 10 e 448 da legislagao consolidada, mas em relagao
ao empregado seguramente exige-se a determinagédo quanto a pessoa que prestara

a atividade ou ficara a disposicao.

Nao se imagina, no servigo publico, um servidor que nao esteja investido das
atribuicdes do Estado para que possa desempenhar sua atividade externamente.
Como visto, a teoria do 6érgéo tem dupla face, objetiva e subjetiva, equivalentemente
a uma relacao de servico e uma relagao funcional. Isto quer dizer que para o agente
se apresentar ao administrado deve representar o Estado. Para tanto, sé sua
pessoa pode prestar-se a isso, ndo outra que nao estiver devidamente investida de

poderes a ela atribuidos.

Quanto a onerosidade, o desenvolvimento do regime de fungéo publica veio
demonstrar que o trabalhador publico tem direito ndo a uma indenizagdo, mas a
uma contraprestacdo, do mesmo modo que o empregado, e detém sobre ela

direitos.

11.7 O principio da legalidade como empecilho a negociagao coletiva no setor

publico
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Outro argumento comumente utilizado para inibir as iniciativas de negociagao
no ambito publico é afirmar que o dialogo é restringido pela propria observancia ao

principio da legalidade.

No julgamento da ADI 492-|, estas razdes foram assim expostas no voto do

Ministro Carlos Velloso:

A negociagdo coletiva tem por escopo, basicamente, a alteragdo da
remuneragéo. Ora, a remuneragao dos servidores publicos decorre da lei e
a sua revisao geral, sem distingao de indices entre servidores publicos civis
e militares, far-se-a sempre na mesma data (CF, art. 37, X, Xl). Toda a
sistematica de vencimentos e vantagens de servidores publicos assenta-se
na lei, estabelecendo a Constituicdo isonomia salarial entre os servidores
dos trés poderes (CF, art. 37, XIlI), a proibicdo de vinculagédo e equiparagéo
de vencimentos e que a lei assegurara, aos servidores da administragcéo
direta, isonomia de vencimentos para cargos de atribuigbes iguais ou
assemelhadas do mesmo Poder ou entre servidores do Poder ou entre
servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ressalvadas as
vantagens de carater individual e as relativas a natureza ou ao local de
trabalho (art. 39, § 1°).

Acresce que a Constituicdo deixa expresso que a lei que disponha sobre a
criagdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragédo direta e
autarquica ou aumento de sua remuneragao, € de iniciativa privativa do
Presidente da Republica (CF, art. 61, § 1° Il, a), como é de iniciativa
privativa do Presidente da Republica a lei que disponha sobre servidores
publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria de civis (CF, art. 61, § 1°, I, c). Quer dizer, a
sistematica dos servidores publicos, regime juridico, vencimentos e
remuneragao, assentam-se na lei, mesmo porque legalidade constitui
principio a que a Administragéo Publica deve obediéncia rigorosa (CF, art.
37).

Luciana Bullamah Stoll relaciona tal argumento também a visédo unilateralista

da predominancia do interesse publico:

Assim, verifica-se que o0s argumentos contrarios a concessdo do direito a
negociagao coletiva aos servidores publicos federais fundamentaram-se no principio
da legalidade e da iniciativa privativa do chefe do poder executivo no que concerne
as leis sobre criagdo de cargos, empregos e fung¢des publicas, ou aumento de
remuneracao, pelo que, ndo poderiam as entidades sindicais e nem mesmo a
Justica do Trabalho substituir-se ao Poder Legislativo.

Estando o regime juridico dos servidores publicos da Unido sujeito ao principio da
reserva absoluta da lei, segundo a teoria examinada, tornar-se-ia juridicamente
impossivel a Justica do Trabalho ingerir em esfera constitucionalmente reservada a
atuacao legislativa, conforme o voto do Ministro Celso de Melo na referida ADIn n.
492-1.

Ora, com a devida vénia, tal posicionamento revela a inflexibilidade dogmatica
atinente a aplicagédo dos principios da Administragdo Publica vinculados a visdo do
Estado sob o prisma do jus imperii, daquele que detém o poder de dizer
unilateralmente as regras aplicaveis aos seus subordinados, posi¢do esta que deve
ceder e harmonizar-se diante da tendéncia moderna e da nova configuragdo do
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Estado e de sua forma de atuag&o.?®

A justificativa atinente a necessidade de observancia do principio da
legalidade e da reserva legal dizem respeito, em suma, as limitagdes constitucionais
e da Lei Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade na Gest&o Fiscal)®®,
no concernente a iniciativa do Presidente da Republica em propor aumentos e
reajustes salariais, a dependéncia de prévia dotacdo orcamentaria e as restricbes

dos gastos publicos com pessoal a certos limites.

Na Carta Politica de 1988 os dispositivos que condicionam a utilizagdo da via
legal e a destina ao chefe do Poder Executivo, bem como aqueles que preveem

direitos aos servidores publicos, sdo os seguintes:

Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

X - a remuneragao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4°
do art. 39 somente poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica,
observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisdo geral
anual, na mesma data e sem distingao de indices;

XI - a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e
empregos publicos da administragdo 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 ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como
limite, nos Municipios, o subsidio mensal do Governador no ambito do
Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no &mbito

268 STOLL, Luciana Bullamah. Negociacdo coletiva no setor publico. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 107.

% Quanto aos limites de gastos com pessoal de acordo com a Lei Complementar 101/2000 sdo os seguintes:
50% para a Unido, 60% para os Estados e Municipios das respectivas receitas liquidas. Na reparti¢do entre os
Poderes os gastos serdo: no ambito federal: 2,5% para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas da Unido; 6%
para o Judiciario; 40,9% para o Executivo; 0,6% para o Ministério Publico da Unido; no ambito dos Estados: 3%
para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do Estado; 6% para o Judiciario; 49% para o Executivo; 2%
para o Ministério Publico; no ambito municipal: 6% para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do
Municipio, onde houver; 54% para o Executivo. Ha necessidade de se verificar os eventuais excessos aos limites
com gastos com pessoal a cada quadrimestre. Se a despesa total com pessoal vier a exceder a 95% do limite
fixado pela lei, dispara-se um “gatilho” e ficam vedados: a) concessdo de vantagem, aumento, reajuste ou
adequacdo de remuneracdo a qualquer titulo, salvo os decorrentes de sentenga judicial ou determinacdo legal ou
contratual, ressalvada a revisdo geral anual (art. 37, X, CF); b) criagdo de cargo, emprego ou funcao; c) alteragio
de estrutura de carreira que implique aumento de pessoal; d) provimento de cargo publico e admissdo de pessoal,
ressalvada a reposig@o decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de educagdo, satde e
seguranca; ¢) contratagdo de horas extras, a exce¢do de convocag¢do do Congresso Nacional (art. 57, § 6°) e
outras situagdes da lei de diretrizes orcamentarias. Se tais medidas ndo surtirem efeitos para baixar as despesas
com pessoal em dois quadrimestres um terco do pessoal excedente devera ser eliminado, sem a possibilidade de
excluir outras medidas do artigo 169 da Constitui¢do Federal.
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do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de
Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
no ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do
Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos”.

XII - os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario
nao poderao ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo;

XIll — é vedada a vinculagdo ou equiparagdo de quaisquer espécies
remuneratérias para o efeito de remuneracao de pessoal do servigo publico.

Artigo 39. A Uniédo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
conselho de politica de administracdo e remuneracdo de pessoal,
integrado por servidores desighados pelos respectivos Poderes.

§ 1° A fixacdo dos padrdoes de vencimento e dos demais componentes do
sistema remuneratorio observara:

| - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira;

Il - os requisitos para a investidura;

Il — as peculiaridades dos cargos.

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art.
7°, IV, VI, VII, IX, XII, X, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e XXX,
podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissao quando a
natureza do cargo o exigir

§ 5° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios podera
estabelecer a relagédo entre a maior e a menor remuneragao dos servidores
publicos, obedecido, em qualquer caso, o disposto no artigo 37, XI

§ 7° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
disciplinara a aplicagdo de recursos orgamentarios provenientes da
economia com despesas correntes em cada érgao, autarquia e fundagéo,
para aplicagdo no desenvolvimento de programas de qualidade e
produtividade, treinamento e desenvolvimento, modernizacdo e
reaparelhamento e racionalizagdo do servigo publico, inclusive sob a forma
de adicional ou prémio de produtividade;

§ 8° A remuneragdo dos servidores publicos organizados em carreira
podera ser fixada nos termos do § 4°.

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou
do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constituigao.

§ 1° Sao de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

| - fixem ou modifiquem os efetivos das Forgcas Armadas;

Il - disponham sobre:

a) criagdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragao
direta e autarquica ou aumento de sua remuneragao;

b) organizagdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e
orgamentaria, servigos publicos e pessoal da administragéo dos Territorios;

c) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria;

d) organizagéo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Uniéo,
bem como normas gerais para a organizagdo do Ministério Publico e da
Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios;

e) criagdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administragao publica,
observado o disposto no art. 84, VI;

f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de
cargos, promogoes, estabilidade, remuneragdo, reforma e transferéncia
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para a reserva

Art. 63. Nao sera admitido aumento da despesa prevista:
| - nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica,
ressalvado o disposto no art. 166, §§ 3° e 4%

Art. 96. Compete privativamente:

Il —ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais
de Justiga propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no
art. 169:

a) a alteragao do numero de membros dos tribunais inferiores;

b) a criacéo e a extincdo de cargos e a remuneragdo de seus servicos
auxiliares e a dos juizos que lhes forem vinculados, bem como a fixagado do
subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores,
onde houver,;

c) a criagao ou extingdo dos tribunais inferiores;

d) a alteragao da organizagao e da divisao judiciarias;

Art. 99. Ao Poder Judiciario € assegurada autonomia administrativa e
financeira.

§ 1° Os tribunais elaborardo suas propostas orcamentarias dentro dos
limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de
diretrizes orgamentarias.

§ 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais
interessados, compete:

| - no ambito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores, com a aprovacgao dos respectivos tribunais;

Il — no ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territérios, aos
Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovagdo dos respectivos
tribunais.

§ 3° Se os érgaos referidos no § 2° nao encaminharem as respectivas
propostas orgamentarias dentro do prazo estabelecido na lei de
diretrizes orgamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de
consolidacao da proposta orcamentaria anual, os valores aprovados
na lei orgamentaria vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na forma do § 1° deste artigo.

§ 4° Se as propostas orcamentarias de que trata este artigo forem
encaminhadas em desacordo com os limites estipulados na forma do
§ 1°, o Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de
consolidagao da proposta orgamentaria anual.

§ 5° Durante a execugao orgamentaria do exercicio, ndo podera haver a
realizagdo de despesas ou a assungédo de obrigagcdes que extrapolem os
limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, exceto se
previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares
Ou especiais.

Art. 127. O Ministério Publico é instituicido permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao
Legislativo a criacdo e extingdo de seus cargos e servigos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a
politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua
organizacao e funcionamento.

§ 3° O Ministério Publico elaborard sua proposta orgamentaria dentro dos
limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias.

§ 4° Se o Ministério Publico ndao encaminhar a respectiva proposta
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orcamentaria dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes
orcamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de
consolidagao da proposta orcamentaria anual, os valores aprovados
na lei orgamentaria vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na forma do § 3°.

§ 5° Se a proposta orcamentaria de que trata este artigo for
encaminhada em desacordo com os limites estipulados na forma do §
3° o Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de
consolidagao da proposta orgamentaria anual.

§ 6° Durante a execugdo orgcamentaria do exercicio, ndo podera haver a
realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes que extrapolem os
limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, exceto se
previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares
Ou especiais.

Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicao essencial a fungéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orgamentaria dentro
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias e subordinacao
ao disposto no art. 99, § 2°.

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios nao podera exceder os limites
estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneracéo, a
criagdo de cargos, empregos e fungdes ou alteragdo de estrutura de
carreiras, bem como a admissdo ou contratagdo de pessoal, a qualquer
titulo, pelos o6rgdos e entidades da administracdo direta ou indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, s6 poderao
ser feitas:

| — se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as
projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il — se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes orgcamentarias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Do exame detido desses dispositivos podem-se extrair algumas conclusoes.

Primeiramente, verifica-se que a via da contratagédo coletiva ndo esta de todo
fechada ao servidor publico. O artigo 39, § 3° efetua remissdo ao artigo 7°, XIll, o
qual, em parte final, faculta a compensagdo de horarios e redugcdo da jornada,

mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.
Ora, como seria possivel inexistir o direito a negociagédo coletiva se ha a
possibilidade de celebragdo de um instrumento coletivo (acordo ou convengao) para

dispor a respeito de horario e jornada?

Observa-se que anteriormente a Emenda Constitucional 19/98 até mesmo o
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inciso VI (“irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo
coletivo”) era incluido na relagdo dos direitos previstos ao servidor publico, no artigo

39, do entao paragrafo segundo.

Depois, talvez por incompatibilidade com o prescrito no artigo 37, XV?°, a

remissao ao inciso VI do artigo 7° foi excluida.

Na decisao da ADI 492-1, o voto do Ministro Marco Aurélio manifestou-se a

respeito nos seguintes termos:

Ora, dificil € conceber ndo sé o enfoque limitativo da remissdo, como
também a feitura de acordo coletivo que somente beneficie o Estado, a
menos que se tenha o sindicato da categoria profissional dos servidores
como integrado por “pelegos”, vocabulo outrora consagrado para designar
aqueles que atuavam como dirigentes sindicais sem independéncia, ou seja,
presos a autoridade do Ministério do Trabalho.

Frise-se, por oportuno, que, no tocante ao inciso VI, a remissédo contida no §
2° somente se justifica quanto a parte final, ja que, em relagdo a regra
basica nele contida, ter-se-ia a superposi¢ado, pois o inciso XV do artigo 37
da Carga dispbe especificamente sobre a irredutibilidade de vencimentos.

A forma viavel de o Estado chegar a redugéo dos salarios, a compensagao
da jornada ou a redugéo desta &, como esta na Lei Maxima — incisos VI e
XIII do artigo 7°, aplicavel aos servidores por remisséo inserta no § 2° do
artigo 39 — negociando — e, como é ébvio, a negocia¢do n&o é via de mao
Unica, sob pena de revelar-se unilateral, e portanto, uma verdadeira
imposigao.

Outro aspecto a se examinar de todo o rol de artigos acima transcritos é que,
embora a iniciativa do projeto de lei que verse sobre remuneragado dos servidores
seja do Presidente da Republica (obviamente que, por paralelismo, dispositivos
semelhantes existem nas constituigdes estaduais e nas leis organicas municipais) o

anteprojeto em si ndo é peca exclusiva que compita ao Chefe do Poder Executivo.

A remessa privativa do Chefe do Executivo trata-se, em verdade, da fase final
de um procedimento de elaboragdo orcamentaria. Antes disso, varios outros
“orcamentos” setoriais foram elaborados, até que, em uma concertagao final, possa

se chegar a pecga que sera enviada a aprovagao no Poder Legislativo.

70 XV — “o subsidio € os vencimentos dos ocupantes de cargos € empregos publicos sdo irredutiveis, ressalvado
o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, II, 153, IIL, e 153, § 2°, I"".
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Alids, conclusdo assim é extraida da leitura dos artigos 99, §§ 3° e 4° e 127,
8§ 4° e 5°. Se houver atraso do envio das propostas orcamentarias pelo Supremo
Tribunal Federal e Tribunais Superiores (bem como os Tribunais de Justica
correlatos) ou pelo Ministério Publico cabera ao Poder Executivo considerar os
valores vigorantes na lei orgamentaria atual ou, em caso de desacordo com os
limites da lei orgcamentaria, promover aos ajustes necessarios “para fins de

consolidacio da proposta orgcamentaria anual’.

Ou seja, a tarefa final do Executivo, antes da remessa ao Poder Legislativo, &
efetuar a consolidagao do orgamento e ndao deve causar estranheza que essa tarefa
lhe seja atribuida. Ndo houvesse um orgédo central capaz de reunir todos os
orcamentos dos diversos 6rgédos em que se compdem a Administracdo Publica,
seria dificil executar um planejamento realista, adequado e proporcional as

necessidades.

Isso ndo quer dizer, contudo, que a via do dialogo e da negociagao consultiva
seja vedada. Cada vez mais se observa que as decisbes encetadas em bases
democraticas tém maior aceitabilidade e eficacia entre seus destinatarios, além
disso se garante a ocorréncia de canais que previnem a deflagragédo de litigios e
conflitos, a serem solucionados de Uultima hora, sem qualquer parametro

razoavelmente estudado e instituido de modo legitimo.

Nos dizeres de Rogério Gesta Leal,

... um processo de democratizagdo de uma sociedade é, necessariamente,
também um processo de organizacado do Estado, em que ele se mobiliza
tendo em vista propiciar a possibilidade de prevencado e resolugdo dos
conflitos dessa sociedade, o que implica a constituicdo de processos e
procedimentos adequados & prevencao e resolugéo desses conflitos.?”’

Se ha uma necessidade que se repete todos os anos, em mesma data, que é
a da revisao geral da remuneragao dos servidores e de subsidios (artigo 37, X), por
que nao institucionalizar um procedimento permanente e democratico para se

chegar aos indices anuais, sem que seja necessario esperar varios anos, Como nao

' LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragio Piblica e Sociedade — novos paradigmas, cit., p. 43.
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raro ocorre, para a postulagdo de uma majoragao atrasada? O que se nota € que a
auséncia de um canal deste tipo acaba por facilitar “barganhas” e “lobbysmos” que
vém a desvirtuar a finalidade das normas orgcamentarias destacadas na

Constituicao, qual seja a de evitar a corrupgao e o desvio de finalidade.

Nao é incomum, enfocada a realidade do Judiciario, que parlamentares nao
integralmente incorporados nas responsabilidades de suas fungbes achem correta a
utilizagcdo de revanchismos contra decisdes que lhes descontentaram, dificultando
qualquer tipo de proposta de reajustamento salarial dos membros do Poder

Judiciario e de seu funcionalismo.

Por isso € importante elastecer ao maximo a possibilidade de dialogo. O
importante € que até mesmo para os agentes politicos e militares adotem-se
procedimentos institucionalizados de discussao de temas a eles afetos. Justamente
por serem setores estratégicos da organizagao estatal, € muito facil enfraquecé-los

se forem colocados em total dependéncia e ao sabor dos humores “legislativos”.

Chama-se atencgéo para que a Convencao 151 da OIT nado impede o dialogo
com os empregados de alto nivel, com poder decisério, ocupagao de cargos de
diregdo ou aqueles cujas obrigagbes sejam altamente confidenciais. De igual
maneira quanto aos integrantes das Forgas Armadas e da Policia. Determina que

possam ocorrer limitacdes, mas nao o impedimento a manifestagao.

Uma lei que regulasse o procedimento de negociagdo consultiva e que
expusesse, de modo inequivoco, a participacdo dos atores sociais, inclusive da
populacdo, além de representantes do Parlamento, seria bastante eficaz para
racionalizar procedimentos no momento de se definir questbes estratégicas da

organizagédo da Administragao.

Muitos Municipios ja deram exemplos da viabilidade de orgamentos
participativos, que conferem transparéncia e dinamismo a questdes antes decididas
unilateralmente. Iniciativas desse tipo desenvolvem e aprimoram a capacidade de
discussbes amadurecidas, ou seja, contém um elemento pedagogico e implicam

criar responsabilidades nos que coparticipam do procedimento de criagao.
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Um procedimento consultivo eficaz, contudo, ndo deve ser meramente de

fachada, sem imposig¢ao de obriga¢des, como ressalta Florivaldo Dutra de Araujo:

Quando se fala em procedimento meramente consultivo, ndo se pode
entender o atributo como redutor da obrigatoriedade e seriedade com que
se deve encarar o processo. A comegar pelo preceito de que as autoridades
condutoras das conversagdes devem ser as competentes, originariamente
ou de modo delegado, para assumir compromissos em nome da
Administragao.

Tanto no caso de iniciativa dos érgaos publicos, quanto dos sindicatos em
iniciar as tratativas, devem observar-se 0s prazos razoaveis entre as
solicitagdes de negociagéo, o desenrolar das conversagdes, a decisdo dos
administradores e a comunicagao desta aos sindicatos de servidores.

Qualquer decisdo da Administragdo, seja para agasalhar ou rejeitar a
insercao de reivindicagdes dos servidores nos atos administrativos ou
propostas de lei respectivas, devem ser motivadas, explicando-se, aos
servidores e a opinido publica, o porqué de as propostas terem sido ou nao
aceitas. No caso de projetos de lei, pode prever-se que as reivindicagdes
dos servidores, acompanhadas de relatério das conversagdes ocorridas e
da citada motivagdo administrativa, serdo encaminhadas ao Parlamento
para consideragdo nos debates legislativos, a exemplo do que se prevé no
citado Acordo em vigor na Alemanha.

Para se garantir suficiente seriedade na condugao da consulta, uma vez que
se estabelega em lei a obrigatoriedade de sua ocorréncia, tornar-se-a
mesmo requisito de validade do ato administrativo ou de cognoscibilidade
do projeto de lei no Parlamento. Todos estes aspectos evidenciam, como
lembra Carrera Ortiz a propésito da negociagao no Direito espanhol, que se
esta diante de fenémeno inovador, refletindo nova forma de relacao entre
Estado e sociedade civil, o que exige novas formas de concepg¢ao dos
procedimentos administrativo e legislativo.?"?

Uma indicagao de que nao € vedado entabular dialogo em assuntos ligados a
politica administrativa e de remuneragao de pessoal foi a alteracido do “caput’ do
artigo 39 da Constituicdo, pela Emenda Constitucional 19/98, para determinar a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de “conselho
de politica de administracdo e remuneragcdo de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes”. Isto é, os servidores participardo de
conselho incumbido de decisbes, inclusive, em questdes remuneratorias. Percebe-
se, portanto, que o fato da reserva de iniciativa de leis orgamentarias ao Chefe do
Executivo ndo implica que este necessariamente tenha que decidir, solitariamente, o

conteudo dos projetos a serem encaminhados ao Poder Legislativo.

22 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 419.
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Muito embora tenha retornado a redagao originaria do artigo 39, “caput’, que
nao fazia mencao a instituicio de conselho de politica de administracido e
remuneragao de pessoal, a introdugdo deste mecanismo no sistema constitucional
ndo chegou a ser atacada na decis&o liminar da ADI 2135%"%, o que implica dizer
que, de modo implicito, ndo ha inconstitucionalidade na sua previsdo, que €
compativel com o restante da Constituicdo e até mesmo com a necessidade de um
regime juridico unico em cada esfera de Poder. Alias, o desenrolar de uma politica
de pessoal integrada pela participagdo dos servidores s6 pode vir a majorar a
eficacia das decisdes ali tomadas dentro do que se pode denominar de processo de

autolegislacgao.

A Constituicdo, como se teve oportunidade de verificar, é orientada para o
pluralismo, n&o para o centralismo e monismo juridicos. Também é fundamento da
Republica a valorizagédo da dignidade humana, pela qual o individuo ndo se
desintegra no Estado, mas preserva sua personalidade, ainda que se deva sopesar

e mitigar seus interesses ante outros preservados no ordenamento juridico.

Isso quer dizer que ha limitagdo material e subjetiva na negociagao coletiva
no servigo publico. O artigo 61, § 1°, | e Il, da Constituicao € exemplificativo destes
limites, pois se depende da iniciativa do Chefe do Executivo. Ocorre ai uma

limitagdo subijetiva.

Porém até mesmo na negociagao coletiva desenvolvida no setor privado ha
limites, como da conta a jurisprudéncia dos Tribunais Trabalhistas a respeito. Ha
limites no tocante aos agentes envolvidos também. Por exemplo, na atual
conformacao constitucional, em que ndo houve adocio plena da liberdade sindical e
ha exigéncia da participagdo necessaria e isolada dos sindicatos, os quais se

vinculam a unicidade sindical, ndo ha espago, por exemplo, para negociagdes

3 Decisdo liminar de 2 de agosto de 2007, publicada em 7 de margo de 2008. O fundamento da
inconstitucionalidade material da emenda constitucional 19/98 no tocante a modificagdo do regime juridico
unico foi o de que na decisdo de primeiro turno nao havia sido aprovada a revogacdo do regime juridico unico
assim como a criagdo do regime de emprego publico para as hipoteses do artigo 37, IX. No entanto, para se
conseguir a revogagdo do regime juridico unico, logrou-se colocar o paragrafo segundo entdo aprovado, que
dizia respeito a institui¢do do conselho de politica de administragdo e remunerac¢do de pessoal no “caput”. Com
isso, seria alterada a reda¢do que impunha o regime Unico e contornava-se a ndo aprovacdo do regime de
emprego publico. Como se percebe, o Conselho, pela decisdo do STF, ndo chegou a ser atacado como
inconstitucional, porém a redag@o modificada do artigo 39, sem aprovag@o em dois turnos ¢ que encontrou oObice.
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concretizadas pelas Centrais Sindicais. Vale dizer que existem, obviamente,
limitagdo subjetiva aos agentes autorizados a exercer o pluralismo juridico em

matéria de Direito Coletivo do Trabalho.

Ocorrem, destarte, limitagdes subjetivas e materiais, pois ndo se admite a

negociacgao coletiva que fira a protecéo decorrente de normas de ordem publica.

De certo que a negociagédo coletiva no servigco publico €, em maior grau,
sujeita a limitagdes, pois além de se atender aos interesses de um e de outro dos
agentes envolvidos, deve-se pauta-los, também, para atendimento ao interesse

publico que pode envolver também terceiros, credores de servigos publicos.

As matérias sujeitas a negociagdo consultiva naturalmente sofrem maior
limitagdo material, pois nelas ndo se pode, desde ja, promover efeitos vinculantes.
Dependem de deliberagao posterior. Porém, a previsdo da forma com que se dé e a
informacdo do procedimento por certos principios, notadamente o da boa-fé,
garante seguranga juridica a todos os envolvidos e ndo pode, de modo algum, ser

tachado como algo contrario ao Direito.

Um ultimo ponto a ser lembrado quando se trata de recorrer as normas
constitucionais para obstar a negociagéo coletiva no servigo publico é reconhecer
que nem todas as matérias sujeitas a esse procedimento sdo reivindicagdes de
reajuste remuneratorio e que nem sempre a negociagao coletiva precisa resultar
numa contratacido coletiva. Pode servir para prevenir conflitos, dando correta
interpretacdo juridica a certos fatos e circunstancias, ou mesmo dando respaldo e
condicbes para melhoria do ambiente de trabalho sem ser necessario um

documento intitulado como contrato coletivo (ou acordo coletivo).
Como visto, na negociagdo consultiva o que importa mais € criar vinculagao
ao campo de discricionariedade do agente que, em ultima instancia, é responsavel

por decidir a respeito de certo assunto.

Recorda-se aqui das seguintes palavras de José Claudio Brito Monteiro Filho:
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Esta restricdo a liberdade de exercicio das fungdes, a propdsito, € inibidora
da atuagao das entidades sindicais de grau superior e das centrais sindicais,
bem como de outros grupos, como as comissdes de empresa.

Observe-se, em relagdo a fungdo negocial, que se deve separar a
negociagao coletiva da contratagédo coletiva, ou seja, deve-se observar que
a negociagao € meio autocompositivo de solugdo de conflitos, enquanto o
contrato coletivo (em sentido genérico) € apenas um dos meios de
materializar uma negociagao bem-sucedida.

E que, em certos casos, a negociagdo, mesmo com sucesso, ndo resulta na
celebracdo de acordo de carater normativo, mas materializa-se de outra
forma, como com a inser¢do do consenso obtido em regulamento de
empresa ou, como é o caso do servigo publico, com a edigdo de norma, por
ato unilateral do ente publico, desde que impedido, pelo principio da
legalidade, de firmar acordos coletivos de trabalho.

Confundir negociagdo com contratagdo, deve ser salientado, pode resultar
no entendimento de que, se vedada a segunda, vedada também a primeira,
como fez o Supremo Tribunal Federal, na ADIn 492-1, julgada em 12.11.92,
considerando inconstitucional a letra d do artigo 240 da Lei n. 8.112/90
(regime juridico Unico federal), que permitia a negociacao coletiva no servigo
publico federal.

Esta deciséo, se ndo entendida de forma correta — pode negociar mas nao
pode contratar —, é passivel de levar ao entendimento, teratoldgico, de que
servidores publicos, por seus sindicatos, ndo podem estabelecer um
processo de didlogo com a Administragédo Publica.?™

Assim, além dessa limitagdo de ordem subjetiva, pela qual certos atos
devem, obrigatoriamente, ser expedidos unilateralmente, o que n&o descarta,
contudo, que a motivagédo do ato seja resultante de um procedimento de consulta e
de um compromisso de solugao acertada, ha matérias que independem de lei e que

podem ensejar efeitos diretamente vinculantes.

Em um procedimento vinculante é possivel a contratagdo coletiva, o que se
dara no mais das vezes pelo Acordo Coletivo, porém nao se impede, como se vera

mais adiante, a contratacao pela Convencao Coletiva.

Nao deve soar estranha a contratacdo coletiva em ambito administrativo.

Como observa Florivaldo Dutra de Araujo,

A regulamentacdo de interesses coletivos por via de pactos nos quais se
possam inserir entes da Administragdo Publica sequer constitui novidade no
direito positivo. A Lei 8.078, de 11.9.1990, que institui o Cédigo de Defesa
do Consumidor, prevé no art. 107 a convengao coletiva de consumo, a ser
firmada entre entidades civis de consumidores e as associacoes de
fornecedores ou sindicatos de categoria econémica para regulagdo das

274 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical: anélise do modelo brasileiro de relagdes
coletivas de trabalho a luz do Direito Comparado e da doutrina da OIT: proposta de inser¢cdo da comissdo de
empresa. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 169-170.
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relacdes de consumo que tenham por objeto estabelecer condigdes relativas
ao pre¢o, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas de
produtos e servigos, bem como a reclamacao e composi¢cdo do conflito de
consumo... Portanto, uma associagdo de fornecedores que englobe,
exclusivamente ou nado, entidades da Administragdo Publica, de direito
publico ou de direito privado, pode firmar com as entidades civis de
consumidores a convengédo coletiva de consumo. Suponha-se, por exemplo,
que determinados municipios criem associagdo para gestdo conjunta de
determinado servigo publico prestado em uma regido e, para regular as
relagdes com os usudrios, firme convencdo coletiva com entidades
associativas dos consumidores interessados.?”®

Ha matérias que independem de lei especifica e que podem se abrir a

negociacgao coletiva com carater vinculante.

Como exposto por Luciana Bullamah Stoll,

Em primeiro lugar, deve ficar esclarecido que a negociacgao coletiva ndo se
restringe a questao de valores remuneratorios. Ora, a negociacdo coletiva
envolve também questdes ligadas as condi¢des dos trabalhadores, o que se
aplica, igualmente, aos funcionarios publicos. Nesse sentido, também
podem ser objeto de negociagdo a forma de desempenho das fungdes, as
condigbes nas quais elas se dao, a atuagdo das pessoas politicas na
prestacdo dos servigos, especialmente quando se cuida de atividades
publicas, dentre outros temas recorrentes que ocupam e preocupam
igualmente a categoria.

A busca de melhores condi¢gdes de trabalho é finalidade preeminente da
entidade sindical, ndo sendo apenas de cunho remuneratério. Em outras
palavras, a negociagao coletiva ndo objetiva apenas resolver questdes
pecuniarias, mas também disciplinar outras situacdées nao regradas pela lei.
No que se refere as limitagbes de gastos e ao teto remuneratério, sao
imposi¢des que limitam reajustes e concessbes de vantagens, mas nao as
impedem em condigbes normais de sanidade do erario, bem como a
negociagédo de outras condi¢des de trabalho, como flexibilizagdo de jornada
de trabalho (art. 7°, Xlll e art. 39, § 3°, CF).?®

Florivaldo Dutra de Araujo também arrola alguns temas que nao

demandariam previsao legal especifica:

Observados os limites constitucionais ja registrados, o objeto da negociagéo
e, consequentemente, o contelido do contrato coletivo, pode estender-se a
diversos temas, de modo algum se restringindo ao aspecto remuneratério. A
formagado profissional, a mobilidade nas carreiras, as modalidades de
avaliagdo, as condi¢des nas quais se realizam os servigos, as possibilidades
de melhoria da eficacia e modernizagao destes, tudo isto pode ser incluido
no conteludo contratual. Aspecto interessante que demonstra o beneficio
capaz de obter a Administragdo com tal forma de normatizar as relagdes
com os servidores é a possibilidade de fixagdo de metas de eficiéncia no

75 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribuigio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 420-421.
76 STOLL, Luciana Bullamah. Negociacéo coletiva no setor publico, cit., p. 117.
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servico publico como condicdo do deferimento ou continuidade da
percepcao de certas vantagens, o que pode ser contratado desde niveis
mais altos até érgaos menores do Poder Publico, em processo de
descentralizagao do procedimento contratual. Assim poder-se-ia flexibilizar a
gestdo de pessoal, afastando-se muita rigidez burocratica e contribuindo
para a renovagao das relagdes de trabalho na fungdo publica.?”

Como visto, a negociagcdo coletiva, em certos casos, poderia servir para
concretizar o principio da eficiéncia ao qual esta a Administragdo adstrita, desde sua
introducao no artigo 37, “caput”, pela emenda constitucional 19/98. Apesar de se ter
pautado, insistentemente, que a negociagao coletiva é fundamentalmente meio de
resisténcia do trabalhador, integrado a greve, ha certas politicas que, com a devida
gradacéao de intensidade, podem resultar em beneficio geral ao servigo publico e a
populacdo. Uma politica de prémios e de remuneracdo variavel, aliada a cursos,
com respeito a dignidade do trabalhador publico, podem estimular um

desenvolvimento saudavel na prestagéo de servigos.

Luisa Cristina Pinto e Netto, apds destacar que é necessaria uma lei-base
para disciplinar como se dara a negociagao coletiva, quais as matérias passiveis de
forca vinculante e outros assuntos, ressalta que €& possivel relegar-se varios

assuntos ao regime de disciplina contratual (individual ou coletiva):

Matérias como a remuneragao e outros assuntos pecuniarios, por exemplo,
podem ser deixados a cargo das partes para serem equacionados
contratualmente, sem perder de vista as imposi¢cdes constitucionais a
respeito. Mas ndo sé tais matérias. Pode-se pensar em disciplinar
contratualmente, tendo em vista as balizas estabelecidas na “lei base”,
progressdo na carreira, horario de trabalho, avaliacdo de produtividade,
remuneracdo diferenciada em virtude de produtividade, qualificacdo
profissional etc.?®

Um assunto que, sem duvida, pode ser disciplinado por negociagao coletiva
sem a exigéncia da reserva legal € o de solugdo de questdes atinentes a seguranga
e a medicina do trabalho. A melhoria da ergonomia, a eliminagado e a redugao de
agentes insalubres e perigosos; a disciplina de situagdes de penosidade que gerem
direito a indenizacdo para os servidores que operem nessas condicboes; a
fiscalizagdo sobre o trabalho em condigbes improprias; em tudo isso € numa

diversidade de outros assuntos, a atuacado do sindicato profissional dos servidores

277 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribuigio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 426.
8 NETTO, Luisa Cristina €. A contratualiza¢io da funcio publica, cit., p. 287.
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pode obter avangos junto a Administragdo, com a formagao de atos de conteudo

concreto e vinculante, independente da expedi¢cao de uma lei especifica.

Uma abordagem interessante € a de Melissa Demari que enfoca, com base

na realidade espanhola, o carater relativo do principio da reserva legal:

Sobre o alcance do contedudo dos principios que regem a atuagédo da
Administracdo, Remédios Roqueta Buj, ao analisar situagdo muito
semelhante ocorrida na Espanha (a qual se tera oportunidade de tratar
adiante), assevera que o Principio da Reserva Legal ndo é incompativel
com a negociagdo coletiva, vez que o mesmo, ao contrario do que
comumente se afirma, é relativo, e ndo absoluto, visto que a lei ndo precisa
regular todos os aspectos da relagdo de trabalho, sendo perfeitamente
possivel a remissdo a outros expedientes de organizagao interna da
Administragdo Publica, como é o caso de Ordens de Servigo, Portarias,
dentre outros.

Com efeito, no Brasil tais expedientes sdo frequentemente utilizados para
ordenar questbes concernentes a horario de trabalho, divisdo e forma de
execucao de determinadas tarefas etc. ... O equivoco, aqui, estaria em
reduzir a complexidade da relagdo de trabalho ao aspecto meramente
remuneratério, como o fez o Relator da ADIn 492-1/DF, para quem a
negociacdo coletiva tem por escopo, basicamente, a alteracdo da
remuneragao...

De outro lado, mesmo tratando a negociagdo coletiva do aspecto
remuneratoério da relagao de trabalho — o qual esta, efetivamente, submetido
a reserva legal —, ainda resta espago para compatibilizagdo da demanda
social com o ordenamento juridico, conforme ja ocorre no plano fatico, ...

Remedios Buj também desconstitui a tese de incompatibilidade da
negociagao coletiva em face da subordinagdo da atuagdo administrativa ao
Principio da Legalidade. No seu magistério, tal principio é justamente um
dos fundamentos da negociagéo coletiva para os servidores publicos, pois o
mesmo impde que a Administracdo observe a totalidade do ordenamento
constitucional, o qual garante aos servidores o exercicio da liberdade
sindical. Da mesma forma, relativamente as determinagbes legais atinentes
a persecucgao do interesse publico, pondera que o interesse publico nao
esta desvinculado dos interesses individuais e coletivos, eis que esta a
servico dos cidaddos, e nao o inverso, de forma que a criagao de vias
negociais com o corpo de servidores ndo atenta contra o interesse publico.
Pelo contrario, atende ao interesse comum de democratizagdo do Estado®®

A questio colocada por Melissa Demari € de fundamental importancia: como
compatibilizar, na negociagao coletiva, o principio da observancia a legalidade e o
aspecto da disponibilizacdo de interesses? Uma solucdo interessante € a que vem
tomando corpo algum tempo, qual seja, a de dar uma importancia maior ao principio

da legalidade do que a mera observancia da lei em sentido formal. Um enfoque

7 DEMARI, Melissa. Possibilidade da negociacdo coletiva entre servidores publicos e o Estado. Acesso ao
link http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12289&p=3 em data de 30 de maio de 2009.
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aprimorado do principio da legalidade permite substitui-lo, mais corretamente, pelo

principio da juridicidade.

11.8 Principio de legalidade ou principio da juridicidade?

Uma compreensdo cada vez mais avangada do principio da legalidade € a de
que ele ndo se resolve exclusivamente na observancia da lei em sentido formal,
mas leva em conta, também, os principios e valores constitucionais e coexiste com

outras formas de manifestacéo da legalidade®”.

No entendimento de Fabricio Motta,

A compreensdo do significado das dimensodes tradicionais do principio da
legalidade (composta pelos subprincipios da reserva da lei e preferéncia da
lei), contudo, ndo esgota a questdo da submissdo da Administragido as leis.
Com efeito, deve-se buscar um significado para o principio que, ao mesmo
tempo: a) considere a normatividade dos demais principios constitucionais,
notadamente os aplicaveis a Administragido; b) importe em uma vinculagao
mais estrita que a imposta aos particulares, por forga do art. 5°, inciso Il da
Constituigao; c) leve em consideragdo a forga normativa da Constituigao,
notadamente dos direitos fundamentais, e a estrutura escalonada do
ordenamento juridico; d) ndo importe em vinculagao estrita a ponto de ser,
na pratica, irrealizavel.?®'

Atualmente boa parte da doutrina substitui o principio da legalidade pelo
principio da juridicidade, ou, com outras denominagdes, principio da legitimidade,
principio da constitucionalidade ou da supremacia constitucional. Isso significa que a
Administracdo ndo se submete somente a lei formal, mas a todo o Direito, incluindo
as demais normas do ordenamento, especialmente a Constituicdo. Nesse contexto,
€ primordial a forga dos principios, pois a normatividade destes se constréi como

coadjuvante ou aspecto da legalidade.

No tocante a aplicacdo do principio da legalidade, Jodo Batista Gomes
Moreira esclarece que o principio da legalidade caminhou para um processo de

substantivacao, eis que outros principios o influenciam:

20 MOTTA, Fabricio. Fun¢fio normativa da administracdo publica. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 90.
21 Idem, ibidem, p. 128.
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No Estado social, ao principio da legalidade da Administracdo Publica
acrescentam-se, servindo de exemplo a Constituicdo brasileira, os principios
da moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, de forma
entrelagcada e reciprocamente instrumentalizada. Principios séo
generalizacbes de normas, valores-sintese ou balizas que orientam a
produgdo, sobretudo a interpretacdo e a aplicagcdo do Direito, dando
coeréncia e consisténcia ao sistema normativo. A subordinagdo aqueles
outros principios colocados expressamente na Constituicao, especialmente
ao principio da eficiéncia, é indicagdo segura de que os ftrilhos da
Administragdo ndo mais se limitam a lei “stricto sensu”.?2

Assim, em fung¢ao do principio da constitucionalidade abandona-se, de uma
vez por todas, a mera literalidade da lei, para reverenciar-lhe o conteudo e néo a
forma. Além do mais, as leis contém, com crescente frequéncia, conceitos flexiveis,
indeterminados e programaticos que demandam, quase sempre, uma interpretacao
conforme a Constituicdo, no sentido de que devem estar presentes as

interpretacdes sistematica, axioldgica e teleoldgica.

Abandona-se o legicentrismo, pelo qual a lei ocupava uma posicéo central, de
importancia maior até mesmo que a Constituicdo de um pais, para extrair-se a forca
da normatividade na Constituicdo, como ideal de reaproximagao com a Justica.
Assim, o apego extremado a lei provinha de um modelo positivista exagerado, que
deu suporte a regimes totalitarios e a posi¢gdes extremadas que nao incluiam outra

possibilidade que ndo o monismo juridico centralizador do Estado:

No constitucionalismo tipico do Estado Liberal, surgiu e consolidou-se o
principio da legalidade como intensa e total submisséo a lei, refletindo a
concepcgao filoséfica positivista. A lei — e seu protagonismo no cenario
juridico — foi a principal atingida com a evolugdo para o Estado
Constitucional, propugnada pelo constitucionalismo contemporaneo, iniciado
proximamente a metade do século XX.

Ao associar a decadéncia do positivismo puro a derrocada dos movimentos
totalitarios, apés a Segunda Guerra, Luis Roberto Barroso ressalta que o
positivismo pretendia ser uma teoria do Direito baseada em uma atitude
cognoscitiva, mas acabou por se tornar uma ideologia movida por juizos de
valor: “O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo
juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A
ideia de que o debate acerca da justica se encerrava quando da positivagao
da norma tinha um carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer
ordem.

ApoOs as atrocidades da segunda guerra mundial, em clima de perplexidade e

%2 MOREIRA, Jodo Batista Gomes. A nova concepgdo do principio da legalidade. In FERRAZ, Luciano e
MOTTA, Fabricio (coords. e coautores). Direito Piiblico Moderno. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 71.
23 MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administragio piblica, cit., p. 61-62.
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como modo de reagao, buscou-se um substrato filoséfico diferenciado, o pos-
positivismo, consistente na elaboragdo de uma teoria de direitos fundamentais
edificada sobre o fundamento da dignidade humana, aliado a uma nova
hermenéutica constitucional em que se valorizam principios explicitos ou implicitos

no texto constitucional, reaproximando Direito e Etica.

A normatividade dos principios, assim, foi elevada como sustentacéo de todo
o sistema constitucional e a Constituicdo passou a ser concebida “como um sistema
normativo aberto de principios e regras®*, com uma estrutura dialdgica e fluida,
aberta as concepgbes cambiantes da verdade e da justica, na ligdo de Gomes

Canotilho”?®,

Em razédo disso, a Constituicdo e os valores por ela albergados passam a
servir de paradmetro para a interpretacdo de todos os ramos do Direito, pela
chamada “filtragem constitucional”, com a valorizagdo do carater principioldgico e
normativo da Constituicdo, para, em vez de se adaptar a realidade concreta, fazer
com que a realidade se transforme?®®. Ndo foi diferente com o Direito Administrativo,

que sofreu também o processo de constitucionalizacao.

Na nova ordem juridica, de preponderancia da normatividade constitucional,
ao invés de legalismo passa-se a falar em constitucionalismo. A onipresenca da
Constituicao substitui a independéncia das normas legais, a norma pura e simples
opbe-se ou integra-se pelo valor e a subsuncdo cede lugar a ponderagdo. A

legalidade ndo mais passou a ser vislumbrada sob uma 6ética estrita formal:

%4 Convém esclarecer que os valores acolhidos pela normatividade constitucional revestem-se como principios
constitucionais e também em regras. Assim, os principios ndo sao meras técnicas de interpretagdo ou orientagdes
programaticas, porém verdadeiras normas. As normas constitucionais, portanto, dividem-se em normas-regra e
normas-principio. Os principios, nos dizeres de Paulo Bonavides, sdo as normas-chave de todo o ordenamento
juridico e sdo o oxigénio das Constitui¢des do pds-positivismo, pois ddo unidade de sentido ¢ auferem a
valora¢do da ordem normativa. Para diferenciar as normas-regra das norma-principios, José Joaquim Gomes
Canotilho elenca os seguintes critérios: a) abstragdo — os principios sdo normas com elevando grau de abstracao,
enquanto as regras possuem abstracdo reduzida; b) determinabilidade — os principios sdo vagos e
indeterminados, carecendo de mediagdes concretizadoras no caso concreto, ao tempo em que as regras podem
ser aplicadas diretamente; c) fundamentabilidade — os principios tem papel fundamental e estruturante; d)
proximidade da ideia de justica — os principios sdo padrdes vinculantes amparados por ideias de justica enquanto
as regras podem ter um conteudo meramente funcional;, e) natureza normogenética — 0s principios sdo o
fundamento das regras e constituem a razdo delas.

2 MOTTA, Fabricio. Fun¢iio normativa da administraco publica, cit., p. 64.

26 Jdem, ibidem, p. 65.
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... basta asseverar que o reconhecimento de que a Constituicdo alberga
uma série de valores e é composta por normas-regra € normas-principio,
ambas dotadas de diversos graus de eficacia, marca com forca a passagem
do Estado Legal ao Constitucional.

O Estado Constitucional, desta maneira, passa a considerar de forma
diferente o principio da legalidade — em lugar da legalidade formal, que se
limita a conferir competéncias e estabelecer procedimentos, ganha relevo a
legalidade material que, além disso tudo, propde limites materiais a
atividade normativa do Estado. O controle de competéncias e
procedimentos, apesar de ainda importante, passara a conviver com o
protagonismo do controle de conteudo, restando caracterizada a submissao
formal e material de todos os poderes do Estado a Constituig&o.?®

O realce do principio da supremacia da constituicdo, e nao mais da pura
legalidade normativa formal, também acontece pela incorporagcdo de novas
dimensdes de direitos fundamentais, pelas quais o Estado deixa de se colocar numa
postura absenteista e negativa, em que os direitos detinham uma perspectiva
subjetivista, de protecao contra a ordem estatal, e passa a se impor como garantidor
e promotor dos direitos fundamentais, numa dimensao de objetivagdo. Os direitos
fundamentais, portanto, acentuam-se como principios basicos da ordem juridica.
Ademais, além do legislador ganham importancia na concretizagao e efetivagao dos

direitos também a Administracdo Publica e o Judiciario.

Assim, a Administracdo em relacdo aos principios constitucionais e aos
direitos fundamentais € moldada pela eficacia interpretativa, guardando
conformidade com os direitos fundamentais e otimizando sua aplicagédo, o que
acaba por condicionar a discricionariedade administrativa. Quanto a eficacia
negativa, fica impedido a Administragdo praticar atos ou editar normas que se

oponham aos direitos fundamentais.

De ha muito, portanto, que a lei em sentido formal e a preponderancia do

Poder Legislativo dentro da divisdo classica dos Poderes vém sendo questionadas.

Alias, a criagdo da democracia moderna e seus instrumentos de
representacao, nao raro, sao identificadas como instrumentos da burguesia a servigo
de seu controle politico. Como observa Fabio Konder Comparato, a democracia

moderna,

37 MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administragio piblica, cit., p. 65-66.
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foi a férmula politica encontrada pela burguesia para extinguir os antigos
privilégios dos dois principais estamentos do ancien régime — o clero e a
nobreza — e tornar o governo responsavel perante a classe burguesa. O
espirito original da democracia moderna nao foi, portanto, a defesa do povo
pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos conta
um regime de privilégios estamentais e de governo irresponsavel. Dai por
que, se a democracia ateniense tendia, naturalmente, a concentrar poderes
nas maos do povo (demos), a democracia moderna surgiu como movimento
de limitagdo geral dos poderes governamentais, sem qualquer preocupagao
de defesa da maioria pobre contra a minoria rica. As instituicdes da
democracia liberal — limitagcdo vertical de poderes, com os direitos
individuais, e limitagdo horizontal, com a separagao das fungdes legislativas,
executiva e judiciaria — adaptaram-se perfeitamente ao espirito de origem do
movimento democratico. N&do assim os chamados direitos sociais, ou a
reivindicagdo de uma participagdo popular crescente no exercicio do
governo (referendo, plebiscito, iniciativa popular legislativa, orgamento
participativo).?®

Em um primeiro momento da formacao do Estado Moderno pds-revolugdes
liberais burguesas, aconteceu uma preeminéncia do Poder Legislativo sobre os
demais poderes, diante do império da lei, expressao livre e solene da vontade geral
do povo, o que tinha inegavel supremacia sobre os que a executam. A lei era a
melhor alternativa encontrada para viabilizar o principal objetivo da sociedade, a

fruicdo dos bens de cada um em paz e seguranca.

Havia embutido na observancia ao principio da legalidade um desejo de

garantia, de certeza juridica e controle do poder soberano.

A lei, nesta conjuntura, devia possuir atributos de generalidade e abstragéo,
mas também se legitimava pela sua origem no Legislativo, que era o Poder que
representava a expressdao da vontade geral. Ou seja, a legalidade era,

notadamente, normativa formal.
No entanto, as instituicdes classicas de representagcdo democratica nao
chegaram a dar conta da falhas no dogma da separagao dos Poderes do Estado e

dos fenbmenos que influiram na chamada “crise da lei”.

Quanto a separagao dos Poderes, 0 que se constatou, ao longo do tempo, foi

28 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacio Historica dos Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraiva, 4. ed.
2005. p. 50-51.
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o agravamento de falhas ou contrapesos que nunca tornaram totalmente puro o
dogma, como, por exemplo, a participagdao do Executivo no processo legislativo,
pela possibilidade de veto das leis, além de sua politica burocratica interna cuja

conducgéo era feita consoante um determinado sistema politico vigente.

Além disso, a substituicdo da preeminéncia do Legislativo pela do Executivo,
cuja interferéncia no processo legislativo aumentou gradativamente ao ponto de a lei

nao ser mais tida como representativa da vontade geral e soberana.

Paulo Otero, de acordo com Fabricio Motta, relaciona trés fatores que

abalaram a classica engenharia constitucional da separac¢ao de poderes:

a) a intervencgdo dos partidos politicos — sobretudo nos ordenamentos que
consagram a forma parlamentarista de governo, perpassando o exercicio
das funcdes de todos os poderes; b) a neocorporativizagdo da decisdo
politica — a reconciliagdo do Estado com a sociedade prega a utilizagado de
férmulas consensuais, remetendo a legitimidade das decisées normativas
estatais em procedimentos negociais; c) a transformacao da competéncia
das estruturas tradicionais — o Executivo ndo mais se sujeita a vontade
geral expressa pelo parlamento, muito pelo contrario.?*

Esse ultimo aspecto, o de o Executivo nhdo mais se sujeitar a vontade geral
expressa pelo parlamento, é esmiugado pelo autor, que enxerga um protagonismo
daquele Poder, que faz com que, na verdade, ndo exista mais verdadeira separagao
de poderes, a nao ser, em termos juridicos, entre o Judiciario e os demais poderes
e, em termos politicos, entre o Executivo e sua maioria parlamentar e a minoritaria

oposicao:

... O Executivo, antes subordinado as diretrizes emanadas do Legislativo,
atualmente comanda os processos juridico-formais de decisao, interferindo
decisivamente nas competéncias tradicionalmente asseguradas ao
Legislativo, por diversas maneiras: a) determinando os rumos pelos quais
serdo conduzidas as politicas interna e externa do Estado (inclusive, neste
ultimo caso, participando de rodadas de negociagdo que, posteriormente,
resultardio em atos normativos comunitarios ou internacionais); b)
utilizando-se de mecanismos institucionais que lhe atribuam competéncia
para edicdo de atos normativos primarios, como medidas provisoérias; c)
participando ativamente da elaboragdo de projetos de lei, por intermédio
das estruturas administrativas com maior capacidade técnica para a
diversidade de matérias tratadas; d) iniciativa das leis orgamentarias e
controle de sua execugao; e) formando grandes blocos partidarios (ou
mesmo extrapartidarios) e assegurando-lhes, efetivamente, o controle de

2 MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administracio piblica, cit., p. 47.
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todas as deliberagdes legislativas.?*°

A solugao apresentada pelo autor para o protagonismo do Executivo, sem
menoscabar a importancia do Legislativo, € a de adaptar a concepg¢ao tradicional da
separagao das funcdes estatais, fornecendo novo instrumental ao Poder Executivo,
para responder as crescentes necessidades normativas, porém incrementando, ao
mesmo tempo, as possibilidades de controle desse instrumental pelo Legislativo, o

que iria ao encontro da ideia de “Estado Regulador”.

O fendbmeno da “crise da lei” relaciona-se a incapacidade de substituir a
subjetividade da vontade pela objetividade da norma, como ocorreria na antiga
concepgao da vontade geral pelo Legislativo. Ha alguns que mencionam uma
degeneracdo do sentido classico da vontade geral. Para isso, contribuem as
circunstancias de o Executivo ter passado a ser o executor e formulador da politica
em termos cada vez mais amplos e o Legislativo, ndo raro, outorgando delegacgdes

ao Executivo ou se restringindo a consentir com planos e programas do governo.

Outros sintomas da aludida degenerescéncia do sentido classico da lei: o
aumento do numero de leis que tratam de casos concretos®’' ou que se destinam a
autorizar o Executivo a agir em determinadas areas; a indiferenga politica e a
tendéncia ao crescimento da regulacado social; a quebra de pressupostos culturais,
em decorréncia do pensamento pdés-moderno; a quebra de pressupostos de
legitimagéo, sobretudo em raz&o da origem da lei, que deixa de ser produto da
vontade geral para tornar-se vontade da maioria legislativa, comumente degenerada
por interesses partidarios®?; manifestacdes do poder normativo da Administragéo;
globalizagdo da economia e das relagbes sociais, “que trazem consigo a
proliferagcdo de normas “universais” as quais se integram ao ordenamento interno

dos paises”.

2% Idem, ibidem, p. 48.

1 “A abstragdo ¢ a generalidade das leis, atributos classicos ligados & sua fungdo garantistica, hoje sdo tidas
como insuficientes para a viabilizacdo da interven¢do do Estado em garantia do cumprimento ou da realizagdo de
valores exigidos pela sociedade, sendo preciso normas mais diretas. Enfim, as complexas mudangas
experimentadas pelo mundo contemporaneo refletem-se no papel desempenhado pelo Estado Constitucional e,
com isso, transformam as fungdes tradicionalmente atribuidas a lei, enquanto produto formalmente oriundo do
Poder Legislativo” (MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administracio publica, cit., p. 86).

2 MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administracio ptblica, cit., p. 86.
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A necessidade de o Estado cumprir papéis mais diversificados do que os que
Ihe couberam na concepcado do Estado liberal, agindo com preparo técnico e
rapidez, dificulta a dependéncia da atividade normativa do Legislativo. A par disso, o
Poder Legislativo frequentemente tem-se caracterizado por uma profuséo
normativa, nem sempre sistematica, que acaba por trazer inseguranga juridica,
justamente um dos atributos que residiam na observancia estrita do principio da

legalidade:

O cenario brevemente descrito acarretou imensuravel aumento na
quantidade de normas existentes, sendo praticamente impossivel imaginar
alguma matéria que n&o seja regulada, em maior ou menor intensidade, por
alguma norma escrita. Santiago Mufoz Machado, em interessante
passagem, colaciona os adjetivos ja imaginados pela doutrina para
caracterizar esta nova “galaxia normativa:

esta se falando do legislador hiperativo, assistematico e descuidado. Do
legislador atento aos interesses de grupos de pressdo; da exploséo,
maremoto, avalanche, inflagdo, orgia, hipertrofia, polui¢do da legislagdo. Do
fendbmeno das normas fugazes, pela brevidade de sua vigéncia; das regras
intrusas, que aparecem sem fundamento em leis que possuem outros
propositos. Das normas ad hoc; das leis virtuais, que nao sdo derrogadas e
seguem vagando fantasmagoricamente; das leis simbdlicas e inclusive das
leis espetaculo.

Enfim, pode-se concluir — de maneira parcial — que, atualmente, as
caracteristicas do modelo liberal de lei, concebidas como limite a natural
situagao de liberdade do homem, ja ndo se mantém. Separada deste seu
contexto original, em que atuava estabelecendo limites entre dois dmbitos
perfeitamente distinguiveis — o da autoridade publica e o da liberdade
particular —, a lei perde seu sentido classico de orientacdo e suas
caracteristicas classicas, fazendo-se temivel por sua imprevisibilidade.?*

Portanto, a conjugagdo do engrandecimento dos principios e normatividade
constitucionais, como norte a atuagcdo dos intérpretes do ordenamento juridico,
inclusive a Administragdo Publica na sua tarefa de cumprir a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, aliado a crise da separagao classica dos poderes e da lei,
como representacdo da vontade geral, abstrata e genérica, abriu espago para um
conceito mais aberto de submissdo da Administracido a lei como submissao ao
ordenamento juridico como um todo, em especial a Constituicdo que contém os

valores-vértice para a atuagao de todos.

Assim, sob a luz do Direito Constitucional, o Direito Administrativo hoje se

atualiza, revisa seus dogmas tradicionais e recebe novas tendéncias. Outras formas

23 MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administracio piblica, cit., p. 88.
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de manifestagao de legalidade s&o legitimadas nesse novo contexto:

No cenario do pds-positivismo, antes comentado, o principio da legalidade
deve ser visto sob um prisma diferenciado que abranja a totalidade do
ordenamento, notadamente dos principios e valores constitucionais. Ao lado
da exigéncia da lei em sentido formal para a disciplina de determinadas
matérias e para a habilitagcdo a pratica de determinados atos pela
Administracdo, devem coexistir outras formas de manifestacdo da
legalidade.®*

E de que modo poderéao existir outras formas de manifestagéo de legitimidade

do Poder Publico sendo aquelas fundadas em lei em sentido formal?

A observancia ao principio da legalidade, pela Administragcdo, como
mencionado, mais propriamente se caracteriza pela observancia a juridicidade e a
supremacia da Constituigdo. Muitos atos normativos podem ser expedidos extraindo

sua competéncia diretamente do texto da Lei Maior.

Isto quer dizer que a forga normativa da Constituicdo autoriza a
Administracdo a efetuar a aplicacdo direta dos principios®®, exercendo competéncia

normativa prépria a respeito.

Essa funcdo normativa da Administracdo sera influenciada notadamente por
certos principios-chave, tais como, o principio da isonomia, o principio da segurancga

juridica e o principio da publicidade administrativa.

Segundo o principio da isonomia, a Administracdo, além dos aspectos de
generalidade e abstragcdo caracteristicos das normas, o Poder Publico deve
observar a igualdade no conteudo dos atos normativos, buscando a isonomia
material e se valendo para tanto de agdes afirmativas, fundamentadas no principio

da dignidade da pessoa humana.

A isonomia transparece na criacdo do ato normativo e na igualdade da

2% MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administracdo publica, cit., p. 90.

2% A doutrina tem destacado trés eficacias associadas aos principios: a) eficicia positiva, que ¢ a mesma das
regras quando conferem direitos subjetivos para se obter a tutela especifica de uma situagdo; b) eficacia
interpretativa, pela qual os principios orientam a interpretagdo das regras em geral para que se encontre o efeito
que melhor se aproxime do principio adequado; c) eficacia negativa, segundo a qual fica autorizada a declaragdo
de invalidade de normas e atos que se oponham aos propdsitos dos principios.
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aplicagao do ordenamento juridico.

Na criacdo dos atos normativos, ela é fundamental quando se discorre sobre
a negociagao coletiva no setor publico, eis que abrange tanto o procedimento de

formagao do ato normativo como seu conteudo.

No procedimento de formacgao do ato normativo, sempre que possivel devera
ser pautado pela “equanime possibilidade de participagdo no procedimento, de
forma que todos os eventuais interessados ou atingidos pela normagéo tenham a
mesma possibilidade de levar suas razdes ao conhecimento da Administracdo”?%.
Devera ser assegurado idéntico tratamento aos cidaddos envolvidos em processos
administrativos. Quanto ao conteudo, a Administracao devera efetuar sopesamentos

necessarios com o fito de ndo permitir desiguala¢des desnecessarias.

Quanto a aplicagdo do ordenamento juridico, a Administracao ndo pode se
descurar, quando da concretizacdo de seus atos, de transparecer a isonomia

presente no ordenamento juridico.

A atividade normativa da Administragdo € influenciada, também, pelo
principio da seguranga juridica, que ganhou foros de constitucionalidade
especialmente pela crise do principio da legalidade em sua acepgéo original e pelo

fendmeno da inflagao legislativa.

A seguranca juridica, hoje, esta ligada a garantia de estabilidade juridica,
segurancga de orientagao e realizagédo do direito. Permite tornar previsivel a atuacéo

estatal, dando estabilidade a ordem juridica e a previsibilidade da acao estatal.

Com base no principio da seguranga juridica, a fungdo normativa da
Administracdo deve evitar a excessiva burocratizagdo estatal, bem como deve criar
critérios e orientacbes para a aplicacdo do ordenamento mediante procedimentos
publicos e motivados. Os atos normativos devem conter pretensdées de estabilidade
e permanéncia, atendendo a necessidade de previsibilidade, e suas alteracbes

devem ser levadas a conhecimento com razoavel antecedéncia.

2 MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administracdo piblica, cit., p. 101.
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Relativamente a negociagao coletiva no setor publico, a seguranga juridica se
traduz exatamente na criagdo de canais democraticos para o dialogo com o servidor
e o administrado, com regras claras e estaveis, com tendéncia a permanéncia e
previsibilidade, isto é, canais institucionalizados de dialogo e ndo procedimentos

momentaneos ao sabor de ocasides e pressoes especificas.

O principio da publicidade, também descrito como principio da transparéncia
administrativa, que engloba a necessidade de publicidade, ou seja, dar
conhecimento dos atos praticados, a necessidade de motivagdo, como exposicao
dos pressupostos de fato e da finalidade perseguida, e a necessidade de
participacdo na gestdo administrativa, exercendo controle sobre a corregdo das
praticas e decisbes. Resguardam-se, assim, o direito a informagéo, o principio da
ampla defesa, o direito de exigir do Estado ag¢des positivas e o controle da atividade

administrativa.

Em relagdo a negociagao coletiva, o principio da publicidade favorece o
desenvolvimento desta, permitindo razoavel e adequado exercicio de
discricionariedade, possibilitando a participagdo democratica tanto do servidor

publico quanto dos administrados na gestao da atividade publica.

O contexto especifico do principio da legalidade, hodiernamente, autoriza a
enxergar a lei ainda com papel de destaque entre as fontes de direito, mas em
convivéncia com outros atos normativos que podem ser praticados com

fundamentagéo direta no texto constitucional.

O principio da legalidade formou-se, tradicionalmente, com duas vertentes: os
principios (ou subprincipios) de preferéncia da lei e da reserva legal. O exame de
cada uma dessas vertentes indica que ha certos espacos para que a Administracado

disponha sobre seus interesses.

Pela preferéncia da lei deve-se observar e aplicar o prescrito em leis
originarias do Poder Legislativo, vedadas condutas contrarias a elas. No entanto, no

Direito brasileiro ha notérias exceg¢des a primazia da lei, como no caso de outros
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atos normativos primarios na Constituicdo, como as Medidas Provisorias (artigo 62
da CF), leis delegadas pelo Congresso ao Executivo (artigo 68/CF) e a figura do
Decreto Autbnomo, fixada no artigo 84, VI, “a” e “b” (‘art. 84. Compete
privativamente ao Presidente da Republica: ... VI - dispor, mediante decreto, sobre:
a) organizacéao e funcionamento da administragdo, quando n&o implicar aumento de
despesa nem criagao ou extingdo de dérgaos publicos; b) extingdo de fungbes ou

cargos publicos, quando vagos”).

Como assevera Didogenes Gasparini ndo ha incompatibilidade entre os

decretos autbnomos e o principio da legalidade:

O principio da legalidade atua sobre todo o sistema, mas é por esse mesmo
sistema excepcionado, sem que nenhuma contradicdo se possa alegar. Nao
¢ ilimitado nos seus efeitos. O seu perfil € tragado pela propria Constituigao,
eis que o direito cria suas proéprias realidades. Nada impede que um sistema
seja legalitario e que ao mesmo tempo retire da lei certas matérias para
submeté-las a outros regimes. Cabe ao exegeta extrair do sistema a melhor
interpretacdo e ndo a mais simples e cOmoda. Cabe equacionar o problema,
para a obtengdo de uma solu¢cdo que tem por objetivo o todo, e ndo a
parte.?’

Sobre essas matérias sujeitas a decreto autbnomo € possivel o exercicio da
negociagao coletiva no setor publico, seja pela modalidade vinculante, com criagao
de efeitos juridicos imediatos, como modo de se compartilhar a decisdo de questdes
interessantes a coletividade dos trabalhadores, seja pela modalidade consultiva,
notadamente naqueles assuntos em que a organizacdo da Administragao acaba por
298

sofrer interferéncia do Poder Legislativo, como nas situacdes do artigo 48, X e XI
da Carta Maior.

Ha, ainda, o caminho de a Administragdo, mesmo na hipétese do decreto
chamado “regulamentador”, do artigo 84, IV, da Carta Politica (“art. 84. Compete
privativamente ao Presidente da Republica: ... IV — sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel

execucgdo...”) exercer atividade normativa e ai, para melhor garantia de

T MOTTA, Fabricio. Fun¢io normativa da administracdo publica, cit., 167.

2% Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 ¢ 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:
... IX — organizagdo administrativa, judiciaria, do Ministério Publico ¢ da Defensoria Publica da Unido e dos
Territérios e organizacdo judicidria, do Ministério Publico e da Defensoria Publica do Distrito Federal; X —
criagdo, transformacao e extin¢do de cargos, e fungdes publicas, observado o que estabelece o art. 84, VL, b...
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controlabilidade social, democratizagao de relagdes, e praticas de cogestdo, podera
institucionalizar, na medida do possivel, a negociagao coletiva como procedimento

de eficacia.

A fundamentagdo da aplicacdo da funcdo normativa pela Administracéo
Publica, mesmo nos casos do artigo 84, IV, € a de que € impossivel se governar
uma sociedade como a atual, com relagbes complexas e sutis, sem que se atribua
ao Executivo funcdo deciséria, pois a lei torna-se dificultoso disciplinar

detalhadamente qualquer matéria.

Embora a doutrina tenha atribuido, tradicionalmente, um carater acessorio ao
decreto e ao regulamento, de modo que ocorresse subordinacdo a lei, essa
afirmacdo nao pode ser admitida de modo absoluto. Na hipotese do decreto
regulamentar, prevalece a primazia a lei, porém isso nao implica que aquele
instrumento apenas repita a lei, tornando-se inutil. O que deve ocorrer € uma
relacdo de compatibilidade, segundo a qual ndo se impede a atividade normativa,

inclusive, a que ocorrer como fruto da negociagao coletiva.

Quanto ao subprincipio da reserva legal, compreende-se neste a reserva
exclusiva de determinado assunto a via normativa da lei. A reserva legal pode ser
absoluta ou relativa. E absoluta quando n&o se permite a regulagdo dos elementos
essenciais por outro ato normativo a excecdo da lei. E o que comumente ocorre em
matéria penal (artigo 5°, XXXIX) e matéria tributaria (artigo 150, ). E relativa quando
€ permitida a disciplina por outros meios, desde que haja lei que indique bases em
que a regulagdo deva produzir-se validamente. Na reserva legal absoluta, ndo ha
discricionariedade, na relativa a lei confere certa margem de liberdade na

apreciagao do caso concreto.

Como ressaltado, atualmente ndo se concebe uma vinculagdo da
Administracdo pura, simples e formal a lei, porém ao ordenamento juridico, com
relevancia para a normatividade constitucional. Desta maneira, fala-se em principio

da juridicidade.

Segundo Fabricio Motta,
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A compreensdo do significado das dimensodes tradicionais do principio da
legalidade (compostas pelos subprincipios da reserva de lei e preferéncia da
lei), contudo, ndo esgota a questdo da submissdo da Administragido as leis.
Com efeito, deve-se buscar um significado para o principio que, ao mesmo
tempo: a) considere a normatividade dos demais principios constitucionais,
notadamente os aplicaveis a Administragido; b) importe em uma vinculagao
mais estrita que a imposta aos particulares, por for¢ca do art. 5°, inciso I, da
Constituigao; c) leve em consideragdo a forga normativa da Constituigao,
notadamente dos direitos fundamentais, e a estrutura escalonada do
ordenamento juridico; d) ndo importe em vinculagao estrita a ponto de ser,
na pratica, irrealizavel.>*

E mais, adiante, elabora algumas conclusoes:

a) a atuagdo da Administragdo ndo pode ser inteiramente livre, mas
vinculada pela totalidade do ordenamento juridico;

b) a Administracdo esta vinculada diretamente a Constituicio — essa
situagdo impde o reconhecimento da possibilidade direta da atuagédo, sem
intermediagao legislativa, quando nao exigida pela prépria Constituicao;

c) nao é suficiente a existéncia de uma simples norma de atribuicdo de
competéncia ou autorizagdo — o conteudo material do principio da
legalidade exige atuagdo consentdnea com o0s demais principios
componentes do ordenamento;

d) o principio da legalidade ndo se esgota na reserva legal, sendo esta
apenas uma de suas dimensodes.>®

Além do mais, ndo somente nas excecgdes explicitas ao principio da primazia
da lei ou em casos de reserva relativa podera a Administragao atuar, optando pela
via do consenso, ainda em casos de situagdes lacunosas, ou seja, mesmo que nao
haja lei a se regulamentar, o Poder Publico detém o poder-dever de agir para a
promocao de direitos fundamentais e para a melhoria das condi¢des sociais. Como

visto, a reserva legal € somente uma das dimensdes do principio da legalidade.

Isto €, mesmo por atos normativos diversos, inferiores a lei, podera a
Administracéo dispor, em niveis variados e com atencao aos requisitos da abstracao
e generalidade, para atendimento de necessidades diferentes e ndo precisara,
obrigatoriamente, depender de um poder central que intervenha para normatizar e
solucionar conflitos. Obviamente, que quando existir uma lei, ainda que
posteriormente editada, regulando o assunto e indicando a solu¢do previamente

ponderada a respeito de um determinado interesse publico, e desde que esta lei

2 MOTTA, Fabricio. Fun¢iio normativa da administracdo publica, cit., p. 128.
3% Jdem, ibidem, p. 132-133.
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possua sustentacdo na normatividade constitucional, os atos normativos

administrativos sofrerdo essa limitagao.

Nesta atuacdo em variados niveis, quando inexistir atribuicdo especifica,
podera a Administracédo valer-se da teoria dos poderes implicitos, pela qual recebe
outorga para agir com os meios adequados sempre que seja necessario concretizar
efeitos de principios constitucionais. A competéncia para agir, desta feita, tem

natureza instrumental.

Ora, raciocinando-se em termos de negociagao coletiva do trabalho sempre
que necessario concretizar interesses sociais resguardados pela Lei Maior ou
solucionar conflitos coletivos, ndo podera a Administracdo deixar de lado a
negociagdo, pois o0 proprio sistema constitucional privilegiou o recurso a
instrumentos de Direito Coletivo aos servidores publicos, tais como a greve, a
sindicalizagdo e a possibilidade de instrumentos coletivos na situagao do artigo 7°,
XIlI. Além disso, o Poder Publico tem uma capacidade normativa que Ihe é propria e

o autoriza a negociar.

Outra ideia importante a ressaltar, que vai na linha da relativizacdo do
principio da legalidade, € que o ato administrativo deixou de ser o foco do Direito
Administrativo para ceder espaco a relagdo administrativa como instancia de

participacdo democratica:

Por volta de 1960, alguns administrativistas demonstraram preocupacgao
com o processo pelo qual as decisbes sao tomadas, por entenderem que a
democracia depende do processo de tomada e execugdo das decisdes.
Percebeu-se a necessidade de incrementar a democracia por meio do
exercicio democratico de poder, que vai além da mera escolha dos que
devem exercé-lo por meio de elei¢cdes. A crise das formas classicas de
representacdo levou, paulatinamente, a busca de novas formas de
participacdo com o crescimento de instituicdes participativas intermediarias
e o aumento da utilizacdo de formas de participagdo direta. A atencao
voltada para a democracia de funcionamento em detrimento da mera
democracia de investidura teve reflexos nas classicas formulagbes do
Direito Administrativo. Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que, a partir
de 1960, o problema da legitimidade passou a ser muito discutido na
Ciéncia Politica e no Direito Politico, mas ja como o tema mais amplo da
participagdo e ndo mais apenas circunscrito a representagdo politica
caracteristica do periodo liberal. O autor anota que, no fim do século XX,
fortaleceu-se uma tendéncia voltada a dar o status ao cidadao, na posigcao
de administrado, que este conquistara nas posicoes de eleitor e
jurisdicionado. Esta tendéncia teria sido favorecida significativamente pelo
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advento do que se chama de sociedade participativa e pela afirmagédo do
constitucionalismo.

Neste ponto, impende notar que, no Estado Social, evoluiu-se no sentido de
reconhecer direitos subjetivos dos particulares em face do Estado,
concebendo-os como verdadeiros sujeitos de direito também nas relagdes
administrativas e nado sé nas relagdes privadas. A aceitacdo dos direitos
subjetivos publicos contribuiu para fortalecer a ideia de democratizagdo do
exercicio do poder, visto que os particulares passaram a ter reconhecido o
direito de participar dos processos administrativos, incrementando-se os
direitos de participagdo ao lado dos classicos direitos de liberdade. Os
particulares deixaram de exigir apenas abstracbes do Poder Publico e
passaram a exigir prestagdes.

Apesar de estas mudancgas serem paulatinas e de ndo se poder afirmar que
a Administracdo abandonou totalmente o modelo autoritario do Estado
Liberal, & preciso reconhecer que, no Estado Social, em que cresceu a
interferéncia estatal em varias esferas da vida social e econémica e iniciou-
se a busca por novas formas de insergéo dos particulares na atuacao e nas
decisbes do Poder Publico, cresceram, também, em importéncia, as formas
consensuais de atuacdo em detrimento dos esquemas unilaterais
agressivos do periodo liberal.®!

Nesse sentido, passa-se a falar em direito fundamental a organizacao e ao
procedimento, com aproximag¢ao do cidadao e a necessidade de tornar conhecidos

os meios de atuacao estatal e possibilitar a participagao social.

Paulo Bonavides, por exemplo, enxerga no direito a democracia um direito de

quarta geracao, junto com os direitos a informacao e ao pluralismo:

Séo direitos da quarta geracao o direito a democracia, o direito a informacgao
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, para a qual
parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia.

A democracia positivada enquanto direito de quarta geragdo ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gragas aos
avangos da tecnologia de comunicagao, e legitimamente sustentavel gragas
a informacgao correta e as aberturas pluralistas do sistema. Desse modo, ha
de ser também uma democracia isenta ja das contaminag¢des da ideia
manipuladora, ja do hermetismo de exclusdo, de indole autocratica e
unitarista, familiar aos monopdlios do poder. Tudo isso, obviamente se a
informagdo e o pluralismo vingarem por igual como direitos paralelos e
coadjutores da democracia; esta, porém, enquanto direito do género
humano, projetado e concretizado no ultimo grau de sua evolugédo
conceitual.

Assim, s6 pode a Administragcado obedecer a juridicidade ou a legalidade em
sentido mais amplo se também os direitos a participagdo, ao controle social e ao

pluralismo estiverem resguardados.

OINETTO, Luisa Cristina €. A contratualiza¢do da funcio publica, cit., p. 58-60.
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Concluindo em relagédo ao principio da legalidade, ndo existe mais, frente ao
escopo da atuagao juridica otimizadora de efeitos constitucionais, como aduzir que
a observancia aquele seja 6bice real a pratica da negociagdo coletiva com os

servidores publicos,

Como visto, o principio hoje ganha foros de amplitude, de modo que os
direitos fundamentais, os principios constitucionais, dentre eles os da isonomia, da
publicidade, da seguranga juridica e os da democracia e pluralismo, e a
normatividade juridica, com destaque para o sistema constitucional, influenciam e
contigenciam as praticas administrativas. Ademais, a primazia da lei e a reserva
legal relativa abrem espaco para a atuagéo supletiva e subsidiaria do Poder Publico,
para dispor de seus interesses com o fito de atingir o real interesse publico, pela
preferivel via da consensualidade, sempre que seja possivel, o que no mais das

vezes quer dizer sempre que nao haja legal ou constitucional impedimento.

11.9 Fundamentacao constitucional do direito a negociagcao coletiva no

servigo publico

Como antes fixado, em relacdo a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
ADIn 492-1, sobre as alineas “d” e “e” do artigo 240 da lei 8.112/90, é necessario,
além de vencer argumentos como os da supremacia do interesse publico e o da
estrita observancia da legalidade pela Administracdo, saber se existe
fundamentagéo constitucional para o direito a negociagao coletiva pelos servidores

publicos e qual é a sua correta fundamentacao no sistema constitucional.

Um primeiro desdobramento que se impde no assentamento constitucional do
pretenso direito a negociagéo coletiva é saber se houve uma lacuna no artigo 39, §
3°, da Constituicdo da Republica, quando ao remeter-se ao artigo 7° deixou de fazé-
lo em relacdo ao inciso XXVI, que trata do reconhecimento dos acordos ou
convengdes coletivas. Do mesmo modo, no artigo 37, apesar de terem sido
incluidos os direitos a sindicalizagao e a greve, nos termos da lei ordinaria, deixou-

se de mencionar a negociagao coletiva.
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Luciana Bullamah Stoll, ao discorrer sobre o tema, chegou a conclusédo de

que ocorre, efetivamente, uma lacuna normativa:

Concluimos que, no caso da omissao do paragrafo terceiro do art. 39 da
Constituigdo Federal em relagéo ao direito a negociagao coletiva previsto no
inciso XXVI do art. 7°, estamos diante de uma lacuna normativa,
conceituada por Maria Helena Diniz como a que diz respeito a auséncia de
norma sobre determinado caso.*"

A partir dai, a autora invoca os métodos de colmatacdo de lacuna previstos
no artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, no artigo 126 do Caddigo de
Processo Civil, bem como no artigo 8° da Consolidagao das Leis do Trabalho para
selecionar a analogia “juris”, a equidade em sentidos lato e estrito, os principios
gerais do direito, notadamente os principios constitucionais gerais da dignidade da
pessoa humana e o da ndo discriminacdo, além do principio tutelar do Direito do
Trabalho, como modos de se integrar a omissdao constitucional. A autora
complementa, ainda, com os usos e costumes em relagdo ao que se vé com as
praticas de fomento a negociagdo no governo Lula e outras esparsas, e também

com as experiéncias do Direito estrangeiro.

A par de ter optado descrever a auséncia aparente como um fenédmeno de
analogia, a exigir os métodos juridicos de integragdo, também descreveu o uso dos
métodos interpretativos, de modo combinado, em especial as interpretagdes logico-
sistematica, teleoldgica e historica evolutiva para concluir sobre a possibilidade da

extensdo da negociagao coletiva ao agente publico.

As solucbes apresentadas sao relevantes, sobretudo por chamarem a
atencao de que a situagao do servidor publico nao difere muito da do trabalhador da
iniciativa privada. Como antes assentado, na visao personalista da Constituicao, a
pessoa nunca & concebida como meio, mas como finalidade da ordem juridica, pois
seu valor intrinseco, consistente na sua dignidade, n&o pode ser desconsiderado. O
empecilho ao instrumento da negociagao coletiva ao agente publico muito mais
revela uma visao autoritaria e unilateral da relacdo servidor e Estado e uma

distorcdo e amesquinhamento do principio da legalidade.

392 STOLL, Luciana Bullamah. Negociacéo coletiva no setor publico, cit., p. 151.
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No entanto, a perspectiva de situar o texto constitucional como dotado de

lacunas normativas € menos comum entre os doutrinadores:

Frise-se, mais uma vez, que a lacuna é aquele vazio normativo que nao
satisfaz o aplicador do Direito. Esse mesmo vazio é antecedido dos mesmos
pressupostos que ditaram a promulgacdo de norma para uma outra
hipotese, de tal sorte que se sente a necessidade de estender até o caso
nao alcancado a mesma solucdo dada pela norma para o caso
regulamentado, uma vez que os motivos sd0 0s mesmos, e estdo presentes
em ambos os casos.

Mas o significado de uma omissado é diferente quando verificada na
Constituigdo, daquela existente na lei, eis que a Constituicdo permite
sempre a hipdtese, que de resto € o que no mais das vezes ocorre, de o
constituinte nao ter disciplinado certa matéria por nao querer fazé-lo, isto &,
por pretender relega-la ao nivel da lei complementar ou ordinaria, com
proposito deliberado de oferecé-la ao prudente critério do legislador
infraconstitucional. Ja com a lei ndo ocorre o mesmo.

A lei ndo pode relegar matéria que |Ihe caiba para o nivel regulamentar. Aqui
estaria havendo uma delegacdo inconstitucional. Dai porque nao haver
outra forma de preencher a lacuna sendo fazendo uma integragao
analdgica. Note-se: integragéo e nao interpretagdo. Esta, no maximo, servira
para demonstrar as razées que nortearam o legislador ao editar a lei que se
tem como parametro e verificar que, para determinado caso concreto, nao
h& regulamentacéo legal no ordenamento juridico. Esse o papel do
aplicador enquanto tal, em face de lacunas.

Pretende-se dizer com isso que se pode falar em lacuna na lei
(infraconstitucional) porque é a Constituicdo que institui o principio da
reserva legal, pelo qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
sen&o em virtude de lei.

Quando, contudo, é a Constituicao Federal que néo trata de determinado
assunto, nao se podera falar propriamente em “lacuna”, ja que ndo ha o que
se chamaria de principio da reserva constitucional. A hipdtese
aparentemente omitida pela Constituicdo poderia ter estado ao alcance do
constituinte, que por ai evitou trazer minucias ou particularidades a
Constituigdo. Quando teve em mira o constituinte limitar-se a determinado
caso, nado se tratara de lacuna e sim de caso de competéncia relegada a lei
ordinaria para abordar o assunto.

Na lei pode-se mais facilmente atingir a nogdo de lacuna, pois atingiria todos
aqueles clardes surgidos na regulamentagdo legal. Como ja foi dito,
apresentado um caso concreto que ndo encontre disciplina juridica, estar-
se-a diante de uma lacuna legal, para o que o sistema juridico oferece
solugbes que se podem denominar, de certa forma, de excepcionais.*®

N&o se nega que ha autores, a exemplo de Maria Helena Diniz, que
enquadram a hipétese tratada, de relegar uma hipétese para a lei complementar ou
ordinaria, como lacuna técnica, espécie da lacuna normativa, porém a aparente nao
regulacdo da negociagéo coletiva do servidor ndo se refere, ao que parece, a uma
falha do sistema constitucional eis que nao corresponde a um vazio da ordem

constitucional.

3% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002. p. 112-114.
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Nem parecem ocorrer, outrossim, as lacunas ontolégica e axiolégica
sustentadas pela autora paulistana quando, respectivamente, houver um
desajustamento entre os fatos e as normas, pois a realidade define a situagao de
um certo modo e a norma de outro, ou quando existir um hiato entre a norma e o

valor positivado*.

Ora, a Constituicdo é uma nova ordem juridica instaurada e é caracterizada
justamente por ter um grau de abstragdo maior do que as leis ou outros atos
normativos infraconstitucionais. Dentro do préprio sistema constitucional suas
normas sao divididas em normas-regra e normas-principios, sendo estas de maior

grau de abstragdo e abrangéncia apesar de terem menor grau de concretude.

Vale dizer que sdo os principios que estruturam a Constituicdo e dao a ela
um carater dinamico e aberto, pois apesar de grandes em abstragdo tém alta
eficacia valorativa. Sdo os principios que concedem a Constituicdo uma relagao
l6gica e coesa entre suas normas, conferindo unidade. Alias, um dos postulados de
interpretacdo constitucional € o da unidade, pelo qual se deve evitar contradigcao

entre suas normas, efetuando-se uma consideragao sistémica do texto.

Do mesmo modo, no texto constitucional sempre se busca a harmonizagao o
que “impde que a um principio ou regra constitucional ndo se deva atribuir um
significado tal que resulte ser contraditério com outros principios ou regras
pertencentes a Constituicdo. Também n&o se Ihe deve atribuir um significado tal que

reste incoerente com os demais principios ou regras”®.

No entanto, essa ideia de coesao e unidade do texto constitucional, pela qual
todas as normas nele contidas tém um grau de importancia maior ou menor, se
principios ou regras, ndo implica admitir que, em face dessa unidade, todos os

principios estejam expressos na Constituicdo formal.

A possibilidade de direitos e principios nao expressos no texto constitucional,

3% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdug¢io a ciéncia do direito. 17. ed. a luz da Lei n. 10.406/02 —
Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 444.
35 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretaco constitucional, cit., p. 178.
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mas com este compatibilizados, encontra-se no préprio artigo 5°, § 2° da Carta
Politica: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Para o intento de se conferir unidade e coesao ao corpo constitucional sao de
elevada importancia os principios como reflexos dos valores incorporados pela
ordem juridica e dentre todos os principios insculpidos o que maior irradiagéo
possui, a ponto de ser catalogado como um superprincipio, € o da dignidade da

pessoa humana:

Compartilhando da concepgdo de Ronald Dworkin, acredita-se que o
ordenamento juridico € um sistema no qual, ao lado das normas legais,
existem principios que incorporam as exigéncias de justica e dos valores
éticos. Esses principios constituem o suporte axiolégico que confere
coeréncia interna e estrutura harménica a todo o sistema juridico. O sistema
juridico define-se, pois, como uma ordem axiolégica ou teleolégica de
principios juridicos que apresentam verdadeira fungdo ordenadora, na
medida em que salvaguardam valores fundamentais. A interpretacdo das
normas constitucionais advém, desse modo, de critério valorativo extraido
do proéprio sistema constitucional. Como atenta Habermas, os principios
morais, de origem jus-racional, séo, hoje, parte integrante do direito positivo.
Por essa razao, a interpretagédo constitucional assume uma forma cada vez
mais jus-filosdfica.

A luz dessa concepcdo, infere-se que o valor da dignidade da pessoa
humana, bem como o valor dos direitos e garantias fundamentais, vém a
constituir os principios que incorporam as exigéncias de justica e dos
valores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico
brasileiro.%®

Ha, assim, uma forga expansiva nos principios, notadamente no da dignidade
da pessoa humana, e nos direitos fundamentais, que orientam a interpretacéo do
fenbmeno constitucional. Nao fosse isso, a regra constitucional do artigo 5°, § 2°
caracteriza-se como uma clausula constitucional aberta, que permite integrarem-se
ao bloco de constitucionalidade material outros principios e direitos afinados com os
valores por ele albergados, ainda que decorrentes de normas ou tratados
internacionais. Ou seja, ndo ha necessidade de o direito pertencer formalmente a

Constituigdo, podendo sé-lo em nivel de fundamentalidade material.

A ideia de lacuna pertence a concepgao de um sistema aberto, sem o dogma

3% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 32-33.
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de completude. O sistema constitucional, sem duvida, € um sistema aberto, pois se
abre para sofrer os influxos sociais, permitindo a mutagdo. Porém, mesmo assim
permanece um todo coeso e revela um espirito constitucional, que permite
interpretar o texto sem que haja vazios significativos, reduzindo a necessidade do

uso da analogia.

Nos dizeres de Paulo Bonavides,

A ideia de sistema inculca imediatamente outras, tais como as de unidade,
totalidade e complexidade. Ora, a Constituicdo é basicamente unidade,
unidade que repousa sobre principios: os principios constitucionais. Esses
ndo s6 exprimem determinados valores essenciais — valores politicos ou
ideolégicos — sendo que informam e perpassam toda a ordem
constitucional, imprimindo assim ao sistema sua feigdo particular,
identificavel, inconfundivel, sem a qual a Constituicdo seria um corpo sem
vida, de reconhecimento duvidoso, se ndo impossivel.

Vinculada ao conceito de sistema, cada Constituicho adquire, por
conseguinte, um certo perfil ou carater individual, trago peculiar que o
intérprete ndo deve menosprezar, do contrario jamais lograra penetrar o
verdadeiro “espirito da Constituigdo”, cujo reconhecimento € indispensavel
para que ele possa inferir o sentido essencial das normas fundamentais.®*”

A solugcdo mais adequada parece ser a de atentar para os principios e
direitos fundamentais, com sua forca irradiante, como modo de superar a aparente
auséncia do legislador constitucional no referir-se ao direito a negociagéo pelo

servidor:

Na visdo do positivismo legalista, o Direito era concebido como um sistema
puro e fechado de regras, cabendo aos principios o papel secundario de
auxiliar a colmatacgdo de lacunas e de orientar a atividade interpretativa. Nao
se admitia, nesse modelo, que o processo hermenéutico pudesse operar
com valores ou com a densificagdo de normas extremamente abertas, ja
que esta atividade poderia comprometer a seguranca e a objetividade
necessarias a aplicagdo da lei. Assim, era rejeitada a tese de que os
principios eram aptos a vincular comportamentos, recusando-se a nogéo de
que estes ostentavam natureza normativa. Também no ambito do
positivismo normativista os principios ndo poderiam assumir uma fungéo
juridica relevante, pois que, nessa vertente dogmatica, a esfera de
indeterminagdo do Direito é vista como uma autorizagao legal para o juiz
decidir volitivamente, de modo que as normas dotadas de alto grau de
abertura nao seriam capazes de vincular eficazmente a atividade
interpretativa.®®

397 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.
p. 130.

3% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpreta¢io constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicio
ao estudo das restricdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 92-93.
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Considerada a forga dos principios como eficacia interpretativa e garantidora
de unidade no texto constitucional, verifica-se, a teor do artigo 5°, § 2°, que o rol dos
direitos fundamentais nao se esgota nos incisos do artigo 5°, mas se dissemina pela
Constituicdo formal e se espraia pelo que se costuma denominar Constituicao

material.

Isso considerado, sabe-se que os direitos fundamentais sao situagdes
juridicas objetivas e subjetivas em prol da dignidade, liberdade e igualdade da
pessoa humana distinguindo-se em direitos civis e politicos, denominados de
primeira geragdo ou dimensdo, em direitos sociais, econdmicos e culturais, de
segunda geragao ou dimensao e os direitos difusos a paz, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, o direito de comunicagdo e o direito de propriedade sobre o

patriménio comum da humanidade como direitos de terceira dimensao.

Os direitos da chamada segunda geracao, ou de segunda dimensao para
quem critique a primeira expressao por entendé-la incapaz de apreender a
intercomunicacéo que ocorre entre os direitos, tém sua maior expressao nos direitos
sociais dos trabalhadores, fruto da organizagcdo desses em sindicatos e na sua
solidarizacdo de modo que pudesse enfrentar a questdo social. Com o passar do
tempo, as reivindicagbes da massa operaria, no inicio duramente reprimidas,
passaram a ser toleradas para, na sequéncia, serem garantidas e protegidas pela

ordem juridica.

Os direitos de segunda dimensao caracterizam-se como consequéncia do
Estado prestacional, isto €, consolidam-se no momento em que o Estado deixa sua
postura de abstencdo, negativista, e passa a atuar na comunidade, ou seja, no

instante em que se afrouxam os lagos que o separam da sociedade.

Entre tais direitos, incluem-se os direitos a greve, como um direito-garantia,
de natureza instrumental, ligado a livre manifestacdo e ao direito de liberdade e o
direito a sindicalizagdo, posto que a organizagao dos trabalhadores se dava em
torno de agremiacgdes profissionais ou sindicatos. Tanto um quanto outro visam
manifestar a resisténcia do trabalhador quanto aos excessos do capital, ou seja,

figuram como uma valvula de escape necessaria contra a restricdo parcial da
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liberdade na relagdo individual de emprego. Se a resisténcia individual é vista, ndo
raro, como insubordinagao, no ambito coletivo passa a ser amparada a fim de que
ocorra um equilibrio de forgas. Ou seja, os direitos sociais dos trabalhadores, e
assim ndo poderia deixar de ocorrer em relagdo a greve e a sindicalizagao,
possuem o escopo justamente de atuar em prol da liberdade, da dignidade e da

igualdade.

Na tessitura constitucional, os direitos a greve e a sindicalizagdo, foram

amparados, respectivamente, nos artigos 9° e 8°.

O direito a negociagao coletiva atua em conjunto e de modo inseparavel aos
outros dois: s6 ha greve se o dialogo, a negociagdo, ndo foi cabivel e s6 ha

negociagao se existente uma organizagao entre os trabalhadores.

Como antes ressaltado, a negociagao coletiva, na acepgao de Oscar Ermida
Uriarte, € o tripé do Direito Sindical e o Direito Coletivo do Trabalho, para Mario de

La Cueva, tem uma forma nitida triangular:

o direito coletivo do trabalho tem uma estrutura triangular, na qual
elementos essenciais sdo o sindicato, a negociacéo coletiva e a greve. A
inexisténcia ou imperfeicao de qualquer destes trés pilares determina o mau
funcionamento do direito coletivo do trabalho e, consequentemente, o
cumprimento insuficiente ou o descumprimento da fungdo de autotutela.

... A visdo triangular do Direito Coletivo do Trabalho proposta por Mario de la
Cueva elucida bem a importancia do direito a negociagcdo coletiva: “a
doutrina poderia ser representada graficamente como um tridngulo
equilatero, cujos angulos, todos idénticos em graduagéo, seriam o sindicato,
a negociacdo e a contratagdo coletiva e a greve, de tal maneira que
nenhuma das trés figuras da trilogia poderia faltar porque desapareceria o
tridangulo. Donde resulta falsa e enganosa a afirmagéo de que a associagao
profissional é possivel na auséncia do direito a negociagdo e contratagéo
coletivas ou da greve, pois se o Direito do Trabalho assegura a vida dos
sindicatos € para que lutem pela realizagdo de seus fins.>%®

Nao obstante, embora sua natureza seja relacionada aos direitos coletivos da
greve e da sindicalizagdo, ndo se vislumbra no corpo constitucional um dispositivo
especifico que faga mencdo expressa a negociagdo coletiva, mesmo ao padréo

geral dos trabalhadores. O artigo 7° inciso XXVI, no qual a doutrina e a

3 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociag¢io Coletiva: teoria e pratica

jurisprudencial. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 125-126.



286

jurisprudéncia, sem dificuldades, fundamentam o direito a negociagdo coletiva, faz
referéncia aos instrumentos resultantes da negociagao coletiva, a convencéo e o
acordo coletivo, porém é cedico e como alias advoga José Claudio Brito Monteiro
Filho, antes citado, nem sempre a negociagédo resulta em instrumento coletivo e

nem por isso deixa-se de legitimar como procedimento.

Até mesmo o artigo 8°, VI, que preceitua a obrigatoriedade de participagao
dos sindicatos nas negociagdes coletivas, ndo chega a sugerir que a negociagcao

coletiva seja direito fundamental ali resguardado.

Apesar disso, ninguém chegaria a cogitar que a negociagao coletiva do
trabalhador do setor privado n&o fosse protegida como direito imanente ao
trabalhador. E tdo intima sua ligacdo com os direitos de greve e de sindicalizagdo
que nao haveria outro sentido a se atribuir ao reconhecimento dos acordos e
convencgodes coletivas, no inciso XXVI do artigo 7°, que ndo o de legitimar em nivel

de Constituicdo formal o direito fundamental a negociagao coletiva.

De outro lado, indaga-se: se inexistisse o inciso XXVI do artigo 7° deixaria a
negociacao coletiva de figurar como um direito inalienavel e fundamental a
dignidade do trabalhador? Parece que a resposta mais correta seria a negativa. O
direito ressaltaria como principio e garantia implicitos, para a instrumentalizagdo de
outros direitos sociais fundamentais e como escopo de melhoria da condi¢ao social

do trabalhador.

A negociagao coletiva, ainda que nao pertencesse ao texto formal, comporia
o bloco de materialidade constitucional, pelo qual a Constituicao real se aproxima da

Constituicao formal.

Neste sentido, ndo poderiam ser ignoradas as normas de direito internacional
incorporadas ao direito interno e que possuem grau de eficacia equivalente ao das
normas constitucionais e apontam especificamente para a negociagao coletiva como
modo de solu¢do de conflitos, a saber, as convengdes 98 e 154 da Organizagao

Internacional do Trabalho.
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Deve-se levar em conta, como apregoa José Afonso da Silva,

também a circunstancia de a Constituicdo mesma admitir outros direitos e
garantias individuais nao enumerados, quando, no § 2° do art. 5°, declara que
os direitos e garantias previstos neste artigo ndo excluem outros decorrentes
dos principios e do regime adotado pela Constituicdo e dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Dai,
primeiramente, a divisao desses direitos individuais (...) em direitos

individuais expressos e direitos individuais decorrentes do regime.

Preferimos, no entanto, fazer uma distingdo em f{rés grupos sob esse
aspecto: 1°) direitos individuais expressos, aqueles explicitamente
enunciados nos incisos do art. 5% 2°) direitos individuais implicitos, aqueles
que estao subentendidos nas regras de garantias, como o direito a identidade
pessoal, certos desdobramentos do direito a vida, o direito a atuacao geral
(art.5° 1l); 3°) direitos individuais decorrentes do regime e de tratados
internacionais subscritos pelo Brasil, aqueles que ndo sao nem explicita nem
implicitamente enumerados, mas provém ou podem vir a provir do regime
adotado, como o direito de resisténcia, entre outros de dificil caracterizacao a

proriP’°,

Na licdo de Flavia Piovesan, ndao ha porque se referir a direitos implicitos nos

tratados de direitos humanos, razao pela qual propde uma nova classificagio:

Por ela, os direitos seriam organizados em trés grupos distintos: a) o dos
direitos expressos na Constituicao (por exemplo, os direitos elencados pelo
Texto nos incisos | a LXXVII do art. 5°); b) o dos direitos expressos em
tratados internacionais de que o Brasil seja parte; e, finalmente, c) o dos
direitos implicitos (direitos que estdo subentendidos nas regras de garantias,
bem como os decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituigao).

Logo, se os direitos implicitos apontam para um universo de direitos
impreciso, vago, elastico e subjetivo, os expressos na Constituicdo e nos
tratados internacionais de que o Brasil seja parte compdem um universo
claro e preciso. Quanto a estes ultimos, basta examinar os tratados
internacionais de protecao dos direitos humanos ratificados pelo Brasil para
que se possa delimitar o universo dos direitos internacionais
constitucionalmente protegidos.

A classificagdo de um e outro autores apontam, sem duvida, para a

insuficiéncia de se computarem como direitos fundamentais somente as garantias e
30 STLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. S3o Paulo: Malheiros Ed., p. 178.
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liberdades individuais, em nosso diploma constitucional dispostos no artigo 5°,
abrindo-se a outros direitos de mesma ordem, explicitados ou ndo no texto, e

mesmo que venham a compor o quadro de direitos humanos e fundamentais.

Em modesto entendimento, pensa-se que abrir-se também para direitos
implicitos na ordem internacional resulta em maior grau de protecdo. Com a
negociacao coletiva observou-se, tdo logo da edicdo da Convengao 87, que nao
houve expressa mengédo aos agentes publicos. Foi necessario o langamento do
verbete 893, do Comité de Liberdade Sindical, além das Conveng¢des 151 e

Recomendacgao 159, para se garantir expressamente o direito.

Ora, a admissédo de que também nos tratados de direitos humanos possam
ocorrer direitos implicitos facilitaria sua exegese e incorporagdo sem depender-se

da interpretagdo juridica internacional.

Em relacdo a ordem juridica internacional, variados diplomas cuidam da
liberdade sindical, do direito de sindicalizacdo, da liberdade de associagdo, da
liberdade de organizagdo, além da promocgédo dos direitos econémicos, sociais e
culturais indispensaveis a dignidade e ao livre exercicio da personalidade, inclusive
para estabelecimento de diretrizes de condi¢des justas e favoraveis de trabalho e

remuneracgao justa e satisfatoria.

Nesse diapasdo, em relagao aos diplomas ja ratificados pelo Brasil, devem
ser citados: 1) a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, da Organizagdo das
Nac¢des Unidas (ONU), nos seus artigos 20 e 23; 2) Pacto Internacional sobre
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1.966, no artigo 8°: 3) Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, no artigo XIV; 4) Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos, nos artigos 16 e 26; 5) Declaragdo Sociolaboral
do Mercosul, artigos 8°, 9° e 10 (este expressamente aludindo ao direito de negociar
e celebrar convengdes e acordos coletivos para regular as condi¢gdes de trabalho,
em conformidade com as legislacdes e praticas nacionais); 6) a Declaracéo sobre os

principios e direitos fundamentais do trabalho da OIT, de 1998, item 2, “a”.

Além disso, no ambito da OIT, como documentos também ratificados pelo



289

Brasil, a Convengao 154 da OIT, que trata do fomento a negociagao coletiva (o que,
de todo modo, demonstra a valorizagao do direito para o organismo internacional e
sua internacionalizagao, com vistas a incorporagao nos ordenamentos nacionais) e a
Convencgao 98 (Direito de Sindicalizagdo e de Negociagédo Coletiva). Quanto a esta,
embora seu artigo 6 disponha ndo tratar da situagdo dos funcionarios publicos
esclarece que isso ndo quer dizer que devera ser “interpretada, de modo algum, em
prejuizo dos seus direitos ou de seus estatutos”, indicando que os paises que
adotem sistemas de negociagdo com seus servidores contam com o beneplacito da
OIT.

Alias, dentre as Convengdes expedidas pela OIT e no aguardo de
incorporagdo ao direito interno, encontra-se a Convengdes 87, sobre liberdade
sindical e protecao ao direito de sindicalizagdo. A Convengao 151, foi recentemente
incorporada ao direito interno (Decreto Legislativo 206/2010) e tem como assunto o
direito de sindicalizacao e relagdes de trabalho na Administragdo Publica. No seu

art. 8 estabelece que

a solugao dos conflitos que se apresentem por motivo da determinagao das
condicdes de emprego tratara de conseguir, de maneira apropriada as
condi¢des nacionais, por meio da negociacao entre as partes ou mediante
procedimentos independentes e imparciais, tais como a mediagdo, a
conciliagdo e a arbitragem, estabelecidos de modo que inspirem a confianga
dos interessados.

Sem adentrar na discussdo de quem entende que mesmo as convengdes nao
ratificadas produzem efeito interno por forga do artigo 8° da CLT*", eis que o regime
dos servidores publicos ndo necessariamente sera o da legislacdo consolidada e o

direito a negociagdo coletiva, como direito coletivo, supera a distingdo entre

31T A proposito, cita-se o seguinte enunciado da 1* Jornada de Direito Material e Processual na Justiga do Traba-
lho, que apregoa a utilizagdo das normas da OIT ndo aprovadas, inclusive recomendagdes, como direito compa-
rado para preenchimento de lacunas e como meio de interpretagdo: “3. FONTES DO DIREITO — NORMAS IN-
TERNACIONAIS. I — FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO. CONVENCOES
DA OIT NAO RATIFICADAS PELO BRASIL. O Direito Comparado, segundo o art. 8° da Consolidacio das
Leis do Trabalho, ¢ fonte subsididria do Direito do Trabalho. Assim, as Convengdes da Organizagao Internacio -
nal do Trabalho no ratificadas pelo Brasil podem ser aplicadas como fontes do direito do trabalho, caso ndo haja
norma de direito interno patrio regulando a matéria. II — FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO
COMPARADO. CONVENCOES E RECOMENDACOES DA OIT. O uso das normas internacionais, emanadas
da Organizacao Internacional do Trabalho, constitui-se em importante ferramenta de efetivagdo do Direito Social
e ndo se restringe a aplicagdo direta das Convencgdes ratificadas pelo pais. As demais normas da OIT, como as
Convengdes ndo ratificadas ¢ as Recomendagdes, assim como os relatorios dos seus peritos, devem servir como
fonte de interpretacdo da lei nacional e como referéncia a reforgar decisdes judiciais baseadas na legislacdo do-
méstica.”
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servidores “estatutarios” e “celetistas”, ndo se deixa de notar que, assim como
ocorre com o sistema constitucional brasileiro, ha um direito implicito a negociagao
coletiva assegurado no panorama internacional ja nas normas de direitos humanos
incorporadas ao direito interno e que tém a mesma hierarquia de norma

constitucional®'?.

Adota-se, desta forma, o entendimento de que ha, tanto na ordem
internacional incorporada ao direito interno, como constitucionalidade material,
quanto no sistema constitucional patrio, o direito fundamental implicito a negociagéo
coletiva. Se a doutrina e a jurisprudéncia nacionais ndo tém dificuldade de enxergar
tal direito em relacdo ao padrao geral dos trabalhadores do artigo 7°, mediante a
leitura do inciso XXVI, o qual expressamente se refere ao valor juridico dos
instrumentos coletivos, 0 que € consequéncia natural do pluralismo admitido como
fundamento do Estado democratico de direito também nao pode deixar de fazé-lo
em relacdo ao servidor publico, que tem assegurados os direitos a greve (esta
mediante inovadora decisdo do STF, no Mandado de Injungdo 712, datada de

2.10.2007) e a sindicalizagao.

Como dito, o direito a negociagao coletiva é natural decorréncia dos direitos a
sindicalizagdo e a greve e o fato de inexistir expressa mengéo ao inciso XXVI ndo

representa vedagao ao exercicio pelos agentes publicos.

Repete-se a ideia antes exposta de que ainda que nao existisse no artigo 7° a
menc¢ao ao reconhecimento dos acordos ou convengdes coletivas nao seria razoavel
crer que aos trabalhadores urbanos e rurais, considerados como género, fosse
tolhido o recurso de expressar-se e dialogar com aquele que Ihe toma a mao de obra

e bem assim produzir documentos juridicos validos a respeito desse dialogo.

O servidor publico tem no artigo 37, incisos VI e VII, asseguradas a

312 Vale recordar, consoante Flavia Piovesan, sobre as quatro correntes a respeito da paridade dos tratados
internacionais de direitos humanos e a ordem interna: “Em sintese, ha quatro correntes acerca da hierarquia dos
tratados de prote¢do dos direitos humanos, que sustentam: a) a hierarquia supraconstitucional de tais tratados; b)
a hierarquia constitucional; c) a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal e d) a paridade hierarquica entre
tratado e lei federal” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed.
rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 71).
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sindicalizagdo e a greve, tal qual ocorre com a generalidade dos trabalhadores nos
artigos 8° e 9°. Apenas a geografia diferenciada no corpo constitucional, que fez com
que os direitos dos servidores ndao fossem acolhidos no Titulo Il, mas no lll, ndo
autoriza a lhes retirar a eficacia e concretude que demanda qualquer direito

fundamental.

Mais uma vez, chama-se a atencdo para o fato de que os direitos
fundamentais ndo se isolam em apenas algumas partes da Constituicdo mas se
espraiam em materialidade e eficacia pelo texto formal e por outros documentos,
inclusive tratados de direitos humanos, além de se apresentarem, também, de modo

implicito.

Usando os exemplos de José Afonso da Silva, ndo é porque nao ha uma
norma constitucionalmente expressa que garanta o direito a identidade pessoal ou o
direito a vida que tais deixariam de ter amplitude no direito brasileiro, pois € claro
que decorrem do “espirito da constituicao”, como diz Paulo Bonavides. Seria
contrario ao principio da dignidade da pessoa humana desproteger o individuo em

valores tao caros como esses somente pela omissao do texto.

A linguagem constitucional, justamente por dizer respeito a principios, que
tém uma abrangéncia muito mais extensa do que acontece com as regras,
conjugado ao fato da Constituicdo ser um sistema aberto a valores que devem se
renovar com a sociedade, € uma linguagem de carater aberto, em que os principios
funcionam como “clausulas gerais”. As normas constitucionais ndo possuem, assim,
um sentido fixo e nem esgotam e esmiugcam todas as possibilidades a que se

referem.

Essas possibilidades, de seu turno, podem vir mediantes principios

constitucionais implicitos:

As Constituicdes sao tributarias de um conjunto de opgdes axiolégicas. Nao
ha Constituicdo neutra. Diante dos plurimos valores que o mundo encerra,
tem ela de encampar um ou mais deles. Nao nos sera possivel, contudo,
visualizar essa realidade através de uma “lupa juridica” que nos
demonstrasse perfeitamente como esses valores entram na Constituicio.
Nem tampouco poder-se-a sustentar que se trata de um “subproduto
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inconsciente” de quem elaborou a Constituicdo. Isso porque, embora
estejam os valores, na maior parte dos casos, consignados expressamente
nas normas constitucionais, muitos outros havera que, nao obstante a falta
de declaragdo explicita, se revelem e se impdem a partir de um amplo
conjunto de normas que os dao por pressupostos. Nao se tratara, por isso,
necessariamente, de um principio geral de Direito, ja que se pode revelar,
dessa forma, um principio constitucional implicito.3'®

Nao fosse a negociagcao coletiva para o servidor publico um direito
fundamental implicito decorrente das garantias ao exercicio da greve e da
sindicalizagao, em simetria ao que ocorre com o trabalhador da iniciativa privada, a
forca do mesmo direito seria decorrente de outros direitos e principios assegurados
pela Lei Maior, notadamente por aqueles que constituem fundamento do Estado
Democratico de Direito, como os da cidadania, o da dignidade da pessoa humana,

os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Constituir fundamento do Estado implica que a dignidade da pessoa nunca ira
servir de instrumento para a atuacao estatal, mas sera objetivo do Estado, isto €,
fara parte dos fins a que se destina o Estado e se qualificara, por consequéncia,

como parte do interesse publico.

Inibir a capacidade de negociagéo ao servidor publico, além de atentar contra
a sua liberdade de expressao e contra a utilizacdo de seu direito de resisténcia,
ofende sua dignidade na medida em que o confunde com o Estado, na sua relagao

funcional, e deixa de privilegiar o nucleo minimo de sua personalidade.

Como demonstrado, em diversos dispositivos, a Lei Maior assegurou o

pluralismo e o direito a participagao.

Quanto ao direito a participacdo, € derivacdo do Estado Democratico de

Direito por nés adotado:

No caso especifico do Estado brasileiro, € preciso ter em mente que néo é
este apenas Estado de Direito, mas Estado Democratico de Direito, o que
exige qualificar o Estado de Direito, como dito, por meio da democracia, isto
€, urge que o poder, regulado juridicamente, seja exercido com a
participacdo dos seus destinatarios. A afirmagéo do elemento democratico
nao & mera posicao doutrinaria, é escolha politica fundamental plasmada,

33 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagio constitucional. 3. ed. ver ¢ ampl. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002. p. 207.
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explicita e implicitamente, na Constituicdo da Republica de 1988 em
diversos de seus dispositivos. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, analisando
o texto constitucional, observou que foi feita uma nitida escolha no sentido
da democracia participativa, criando-se indmeros instrumentos de
participagdo democratica para os particulares no que tange as atividades
estatais.

Pode ser apontada como categoria central do Estado Democratico de
Direito a cidadania, que traz em si a reafirmacdo dos direitos e garantias
fundamentais, agregando a estes a possibilidade de participagdo dos
particulares nas decisbes estatais, no exercicio do poder estatal.®"

A Constituicdo adotou um ideal de democracia nao apenas representativa,
mas participativa, fundada na ideia da soberania popular e na colaboragdo na
formagao da vontade coletiva, até mesmo porque é reconhecido que hoje ha uma

crise da democracia representativa na acepgao classica.

Demonstram a tendéncia da Constituicdo a um principio participativo: o
plebiscito (artigo 14, |); o referendo (artigo 14, Il); a iniciativa popular (artigo 14, IlI);
a acao popular (art. 5°, LXXIIl) e o aprego pela autonomia normativa dos grupos

sociais e os canais de solugao pacifica dos conflitos.

Ha um fortalecimento da democracia pela participagdo dos corpos

intermediarios nos processos decisorios da vida social®'.

A opcao pela democracia foi natural evolugao do Estado Social e a recusa em
negociar pela manutengao de uma visao unilateralista e autoritaria acaba por criar
disfuncionalidades e o risco da chamada “Administracdo Paralela”, como bem alerta

Florivaldo Dutra de Araujo:

Embora o pensamento juridico tradicional negue a sustentagdo juridico-
positiva da solugcdo negociada de conflitos no ambito da fungéo publica,
negociagdes informais, procedimentos nao previstos legalmente tém sido
quotidianamente utilizados pela Administragdo Publica brasileira para
alcancgar acordos com as entidades representativas dos servidores publicos,
inclusive pondo fim a movimentos grevistas. Algumas destas negociagdes
informais levam mesmo a assinatura de acordos escritos tidos como
“compromissos politicos” sem forga de lei, que servem de base a confeccao
de futuros projetos de textos legais, a serem submetidos a apreciagéo do
Parlamento. Se o Executivo ndo cumpre o compromisso de enviar o

314 NETTO, Luisa Cristina e. A contratualizacio da fun¢io publica, cit., p. 126-127. Relevante mencionar a
citagdo que a autora fez quanto a Diogo de Figueiredo Moreira Neto ter contabilizado “mais de meia centena de
dispositivos matriciais do Direito de Participagdo” na Constituicdo, de acordo com sua obra “Direito da
participagdo politica: legislativa, administrativa, judicial, fundamentos e técnicas constitucionais da
legitimidade”.

313 Pede-se vénia para remeter o leitor ao discorrido no item 9.3.
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conteudo do acordo ao Legislativo, ou se o envia com alteragdes, amplia-se
o conflito existente, que se torna também mais agudo em funcdo do
descrédito do Governo, com negativas consequéncias para os padrbes
éticos de conduta social, particularmente na relagdo Estado-sociedade.

Em tal quadro, a for¢ga que detém o Estado em negar-se a negociar com as
organizagdes de servidores publicos sera maior ou em menor em fungao
das circunstancias politicas, econdmicas e sociais. E pouquissimo provavel,
no entanto, que esta recusa tenha como se impor por longo tempo ou para
todos os setores da fungdo publica. Premidos pelas mas condigdes
econOmicas, apoiados na queda de prestigio do Governo junto a opinido
publica, impulsionados por conquistas do setor privado, ou mesmo
aproveitando-se de circunstdncias meramente eleitorais, cedo ou tarde
logram os servidores obter alguma concessé&o do Estado.

A realidade demonstra, entdo, a disfuncionalidade do modelo juridico
pensado a partir de um dever ser que ndo mais se coaduna com a
sociedade e o Estado dos tempos atuais. E ao insistir-se em ignorar os
procedimentos informais, amplia-se a disfuncionalidade e criam-se diversos
problemas com a conformagao do Estado Democratico de Direito. Referimo-
nos ao fendmeno do surgimento de uma Administragdo paralela ou Para-
administragdo, caracterizada pela convivéncia, ao lado da atividade
administrativa legalmente conduzida, de uma outra, manifestada por
procedimentos ndo previstos na ordem juridico-positiva, que seguem
normas praeter ou contra legem. A compreensdo global do problema é
necessario para que nele se possam inserir os conflitos coletivos da fungéo
publica.®'®

Embora tenha se batido pela possibilidade de o Poder Publico exercer sua
funcdo normativa de modo autébnomo, sob legitima autorizagdo do texto
constitucional, tal devera ocorrer de modo institucionalizado, permanente, com
mecanismos que possibilitem criar efeitos pedagodgicos através das experiéncias
democraticas que resultarem das negociagbes implementadas. A falta de
mecanismos adequados e institucionalizados acaba por criar insegurancga juridica,
seja nos servidores, seja na populagdo credora dos servigos publicos, seja nos

proprios administradores.

Conclui-se, portanto, que o direito a negociagao coletiva pelo servidor publico
€ direito fundamental e ao mesmo tempo principio constitucional implicito que nao
pode ser ignorado sob pena de criar uma auséncia de correspondéncia com a

realidade dos fatos sociais.

Nesse sentido, discorda-se veementemente da posicdo adotada por Maria

Helena Diniz, a propdsito do direito de greve dos servidores publicos, um dos

316 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 278-279.
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vértices do Direito Coletivo do Trabalho, qualificando-o como uma lacuna axiolégica,
que é a que diz respeito a inadequacgao do texto constitucional em relagdo a um

sistema de valores positivados:

A Constituicdo Federal, no art. 37, VII, garante a greve do funcionalismo
publico, cujo exercicio dependera de lei especifica (JB, 166:299; Dec. n.
1.480/9, sobre paralisagcdo de servigo publico federal). Neste artigo, além da
lacuna técnica®"’, esta presente a lacuna axiolégica. O fendbmeno da greve
esta condicionado n&o s6 a sua realidade sociolégica, mas sobretudo aos
valores. A institucionalizagdo constitucional da greve dos funcionarios
publicos, dependente de regulamentagcdo do seu exercicio, € um recurso
antissocial, incompativel com o regime estatutario a que se subordinam os
agentes publicos, contrario ao fim e a sobrevivéncia do Estado, por paralisar
servico publico de interesse coletivo, indispensavel ao bem-estar da
sociedade, visto que ndao ha como suprir sua auséncia. Ante as desordens e
0s graves prejuizos que acarreta a sociedade e a populagéo, e a injustica,
ou situacdo indesejavel, que desencadeia, podera instaurar no sistema
juridico uma lacuna axioldgica.>'®

Lacuna axiolégica ha, no que se refere a negociagao coletiva do servidor
publico — a se adotar o entendimento da autora — se fechar-se os olhos ao fato de
que conflitos naturalmente surgem e nao é o fato de uma regra de dever-ser tentar
bloquea-los que desaparecerdo. Diversamente, o que acontece € o aumento do

risco da “Administracéo Paralela”.

No entanto, como enfatizado, quer-se crer que o problema seja mais o de dar

concretude a um principio e direito constitucionais implicitos.

Neste diapasao, recorda-se que, dotado de qualidade de direito fundamental,
a negociagao coletiva do servidor publico goza da mesma garantia de eficacia que
os demais direitos fundamentais, que é a da sua aplicabilidade imediata, consoante
o artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal (“as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”).
Passa, assim, a compor a dimensionalidade objetiva, pela qual todos,
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, além de particulares, sofrem sua

influéncia, em verticalidade e horizontalidade:

Ao art. 5°, § 1°, da Constituicao de 1988 ¢é possivel atribuir, sem sombra de

37 Hoje ndo mais existente apds julgamento do Mandado de Injungdo 712.
318 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 7. ed. atual. S3o Paulo: Saraiva, 2006. p. 73.
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duvidas, o mesmo sentido outorgado ao art. 18/1 da Constituicdo da
Republica Portuguesa e ao art. 1° inc. lll, da Lei Fundamental da
Alemanha, o que, em Ultima analise, significa - de acordo com a licdo de
Jorge Miranda - que cada ato (qualquer ato) dos poderes publicos deve
tomar os direitos fundamentais como “baliza e referencial’. Importante,
ainda, é a constatagdo de que o preceito em exame fundamenta uma
vinculagdo isenta de lacunas dos 6rgédos e fungbes estatais aos direitos
fundamentais, independentemente da forma juridica mediante a qual sédo
exercidas estas fungdes, razdo pela qual - como assevera Gomes Canotilho
— inexiste ato de entidade publica que seja livre dos direitos fundamentais.
Neste sentido, é possivel falar de uma dupla significacdo da eficacia
vinculante dos direitos fundamentais. Assim, se de acordo com um critério
formal e institucional os detentores do poder estatal formalmente
considerados (os 6rgaos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario) se
encontram obrigados pelos direitos fundamentais, também num sentido
material e funcional todas as fungbes exercidas pelos 6rgaos estatais o sao.
Por este motivo é que se aponta para a necessidade de todos os poderes
publicos respeitarem o a&mbito de protegdo dos direitos fundamentais,
renunciando, em regra, a ingeréncias, a ndo ser que presente justificativa
que as autorize. Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, § 1°, da CF decorre,
num sentido negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram na
esfera de disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se, contudo,
que, numa acepc¢ao positiva, os 6rgdos estatais se encontram na obrigacao
de tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais.®'

Ha, assim, um dever que impde que as entidades publicas observem a
participacdo democratica dos trabalhadores nas instancias decisorias, mediante
utilizagcado de canais institucionalizados de negociacdo coletiva. O fato de tal dever
provir de um direito fundamental-principio implicito ndo reduz a responsabilidade
que tem a Administracao de concretiza-lo. Esse direito possui, no entendimento aqui

exposto, eficacia imediata plena, que ndo depende de integragao posterior.

Ora, se até mesmo n&o se concebe, atualmente, a anomia juridica em

normas denominadas programaticas ou de principio institutivo®®, ocorrendo cada

319 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. ¢ ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 382 e 383.

320 Alias, Norberto Bobbio percebeu, com percuciéncia, o esdrixulo de uma norma que, estando inserta no corpo
constitucional, ndo gere efeito algum: “Sera que ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sao essas
que ndo ordenam, proibem ou permitem hic et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido e
sem um prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de
direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protegdo sdo adiados
sine die, além de confinados a vontade de sujeitos cuja obrigagcdo de executar o “programa” ¢ apenas uma
obrigacdo moral ou, no maximo, politica: pode ainda ser chamado corretamente de “direito”?” (BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer — Nova ed. — Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004. 37 reimpr. P. 92). Da mesma forma, Marco Orione Gongalves Ferreira alerta para o risco
da eficacia zero: “Se isto se d4 com uma norma que diminui os efeitos da Constitui¢do, pior ainda seriam as
situagdes em que a auséncia de norma pudesse reduzir a sua eficacia a zero — quando o famoso “nos termos da
lei” nunca foi implementado ou ficar a esperar a atuagdo do legislador infraconstitucional por anos e anos. Aqui,
a eficacia zero conduz a total auséncia de forgca normativa do comando constitucional — que passa a ser mero
aconselhamento ou orientacdo, jamais implementados. Nestes casos, hd que se observar o seguinte: todos os
agentes do direito, uma vez decorrido algum lapso sem que o programa constitucional tenha sido implementado,
devem se orientar para extrair da disposi¢ao constitucional toda a sua forca. Assim, advogados devem peticionar,
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vez mais exemplos de ag¢des (como a mudanga de posicionamento do STF em
relagdo as possibilidades do Mandado de Injungdo) para se suprir as omissdes
legislativas, que tanto prejuizo trazem a eficacia plena dos direitos da chamada
“eficacia limitada”, quanto mais nao se dira a um tipo de direito que n&o requer
maiores complementagdes do legislador ordinario para ser exercido. Alias, neste
tocante, as experiéncias que ja ocorrem na Administragdo Federal e em alguns

Estados e Municipios.

E premente que haja uma mudanca de mentalidade para enxergar certos
valores que sempre estiveram presentes no sistema constitucional, que é aberto e

flexivel, e, portanto, sujeito a muta¢des de entendimentos:

A histéria nos brinda com diversas situagdes, nas quais percebemos a
normal resisténcia a qualquer inovagdo de pensamento, principalmente
quando contraria aos entendimentos reinantes e tidos como verdadeiros.
Galileu Galilei (1564-1642 — astrénomo e fisico italiano), no século XV,
ousou afirmar que a terra girava em volta do Sol, que era o centro do
sistema solar. Os juizes da época declararam sua afirmagéo absurda e
herética, proibindo-lhe de ensinar sua teoria. Para ndo ser morto, de joelhos
diante do Tribunal, fez a abjuragdo de sua doutrina. Conta a lenda, contudo,
que ao levantar-se bateu o pé no chdo com forca e exclamou: “e, no
entanto, ela se move!"**'

a sociedade deve se mobilizar por intermédio de suas entidades associativas, o Ministério Publico deve exigir e o
Judiciario deve comandar segundo a inteng@o constitucional.” (CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Os
direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In Direito Previdenciario e Constituicio — homenagem a
Wiladimir Novaes Martinez. Sao Paulo: LTr, p. 36).

321 CARDOSO, Jair Aparecido. A manuten¢io da estabilidade no emprego no Brasil, na Constituicio
Federal de 1988. Tese de doutoramento apresentada a Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, em 2006.
Mais adiante, na mesma tese, o autor cita a teoria hegeliana para subsidiar a demanda por alteragdes de postura:
“Héa um dinamismo natural e a concluséo tida como verdadeira hoje podera ndo ser a mesma de amanha. Por esta
razdo a justica social deve estar em constante busca da verdade”

“Essa teoria hegeliana ficou conhecida como a filosofia do devir, ou seja, vir a ser, na qual cumpre ver
toda parte ndo individuos isolados, mas uma grande corrente que os carrega. As forcas da natureza, os
acontecimentos da historia, os sistemas filosoficos ndo sdo resultados de circunstancias acidentais, mas de
momentos necessarios do devir universal”.

“Pelo pensamento hegeliano, a razdo universal e as realidades individuais ndo devem se opor. Nesse
aspecto, Hegel substitui a 16gica antiga pela Dialética — dialética idealista -, método pelo qual o espirito chega a
verdade. Para ele a motivagdo da alteragdo tinha por guia a dindmica da logica dialética que, conforme o
movimento do pensamento vivo, descobre contradigdes a fim de concilia-las e de supera-las”.

“Sendo assim, toda conclusdo pressupde uma reflexdo. A contradigdo entre a tese ¢ a antitese é superada
por uma sintese. Cada sintese, por sua vez, ¢ uma nova tese. O espirito, quando supera as contradi¢des, manifesta
verdadeira atividade criadora”.

“Enquanto a filosofia ¢ um saber totalmente racional, tudo se liga a tudo, cada uma das partes ¢ um todo
filosofico. No sistema de circulos hegeliano, fechando-se em si mesmo, a totalidade rompe o limite do seu
elemento e funda uma nova esfera que se formara posteriormente”.

“O “todo” se apresenta como um sistema de circulos em que cada um é um momento necessario, de tal
maneira que o sistema, nos seus proprios elementos, constitui a ideia plena, que aparece também em cada
elemento, de forma particular”.

“Por isso, concluimos com Hegel, nada ¢ absoluto, toda conclusdo comporta uma reflexdo. Esse
dinamismo da agdo social ¢ da esséncia humana, ¢ da esséncia do proprio Direito, pois de outro jeito poderiamos
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Desta maneira, pode-se cogitar, inclusive, que o entendimento expresso pelo
Supremo Tribunal Federal, na ADIN-492-1, em 1.992, ndo pode ter o condao de
engessar o deslinde de problema que ainda se apresenta no Direito brasileiro, que é

o de dar livre curso a negociagéo coletiva pelo servidor publico.

A propdsito, o Direito estrangeiro ndo teve receio de enfrentar a questao e

apresenta, de ha muito, situagdes inovadoras.

E necessario, portanto, renovar o posicionamento da Corte Suprema, seja
pelo fenbmeno da mutagéo constitucional, seja pela impossibilidade de deixar um

direito fundamental de magnitude sem a cobertura e concretizacdo adequadas.

11.10 Experiéncias do Direito Estrangeiro

Segundo Arion Saydo Romita®? ha seis grupos em que se dividem os paises
quanto a participacdo dos servidores publicos na adogdao de decisdes que lhes
digam respeito: os que admitem consultas oficiosas; aqueles que contam com um
sistema oficial e institucionalizado de consulta ao pessoal; os que estabelecem o
direito de negociagao coletiva com o governo; os que preveem participagdo na
adocgao de decisdes que concernem as relagdes de emprego; 0s que contam com

conselhos “Whitley”; os que tém a negociagao coletiva regulada em lei.

De acordo com classificagao proposta por Florivaldo Dutra de Araujo, podem
ser divididos os paises entre os que ndo preveem qualquer negociagao coletiva e os
que tém a negociagao incorporada ao Direito positivo. Nestes ultimos, distinguem-se

0s que tém negociagao coletiva, sem efeitos vinculantes, em que esta € meramente

pensar o Direito de forma matematizante, como ja fizeram alguns pensadores”.

“Muitas teorias filosoficas foram criadas, mas ndo temos como desabonar as posi¢des hegelianas, pois a
vida ¢ realmente assim, um sistema de circulos. Por consequéncia, o Direito, enquanto ciéncia, também ¢ assim,
tem de se adaptar as novas concepgdes e evoluir. “As mudangas econdmicas e sociais constituem o fundo e a
razdo de ser de toda a evolugdo juridica; e o Direito ¢ feito para traduzir em disposigdes positivas e imperativas
toda a evolugdo social. Como, pois, recusar interpretd-lo no sentido das concepgdes sociais que tendem a
generalizar-se ¢ a impor-se? (paginas 29, 30 ¢ 31).

322 De acordo com citagdo de Florivaldo Dutra de Aratijo: Conflitos coletivos e negocia¢io na func¢io piblica —
contribuiciio ao tema da participacao em Direito Administrativo. Tese cit., p. 277.
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procedimento consultivo, e outros que contém procedimentos vinculantes para a
Administracdo apenas e procedimentos vinculantes para o Estado, incluido o

Legislador.

A partir da experiéncia de alguns paises, o autor analisa as possibilidades da

negociagao coletiva no setor publico.

Na Franga, destaca ele, ha, desde 1945, um Conselho Permanente da
Administracéo Civil, formados por representantes do Poder Publico, da sociedade e

dos funcionarios.

Em 1983 foi editada a Lei 83-634, de 13.7.83, que dispde a respeito nos
artigos 8° (“as organizagdes de funcionarios estdo qualificadas a conduzir em nivel
nacional com o Governo negociagdes prévias a determinacdo da evolugao das
remuneragdes e para debater com as autoridades encarregadas da gestdo, em
diferentes niveis, de questdes relativas as condigdes e a organizagao do trabalho”) e
9° (“os funcionarios participardo mediante seus delegados nos érgaos consultivos,
na organizagao e exercicio do servigo publico, na redagdo de normas estatutarias e
no exame das decisdes individuais que afetem as suas carreiras. Participarao
também nas decisbes e na administracdo das atividades sociais, culturais,

desportivas e de tempo livre de que dispdem ou que possam organizar”).

O entendimento a partir desta lei € que a negociacao (“concertation”) é
realizado em dois ambitos. O do artigo 9° € uma via institucional, em que os 6rgaos
sdo consultivos em questbdes de interesse geral. Dividem-se em érgéos centrais e
internos. Orgdos centrais sdo o Conselho Superior da Fungdo Publica do Estado, o
Conselho Superior da Fungao Publica Territorial e o Conselho Superior da Fungao
Publica Hospitalar. Os orgaos internos “encontram-se em diversas unidades
administrativas: comissées administrativas paritarias, que se ocupam de aspectos
individuais (recrutamento, progressdo na carreira, disciplina etc.), e as comissoes
paritarias técnicas, ocupadas com problemas de organizagdo e aplicagcdo dos

servigos e elaboracao de estatutos especiais”.

O ambito do artigo 8° tem sido o de aspectos ligados a remuneragéo,
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inclusive vencimentos, duragao de jornada e condigdes de trabalho e é realizada de
modo geral, centralizado. Tem sido considerada uma via nao institucional, de
carater informal e empirica. Nado ha um procedimento de negociagao

predeterminado.

Ambas as vias sao de natureza consultiva.

As concertagdes gerais do artigo 8° também sdo atos de cunho preparatério
de decisdes unilaterais do Poder Publico, que resultam em mero empenho moral ou
politico. Sdo acordos de cavalheiros, sem obrigagao juridica e com vinculo apenas
moral, porém ainda nao se deu o verdadeiro peso a moralidade e boa-fé presentes

neste tipo de negociagao.

Uma questdo importante a observar € que até 1981 essas negociagdes
gerais ocorriam apos a aprovagao da lei orcamentaria, o que dificultava conseguir

algo além do ja unilateralmente previsto na lei. Essa sistematica mudou apo6s 1981.

O modelo de negociagao francés tem sofrido criticas:

No entanto, o engajamento do Poder Publico na busca de solugao
concertada dos conflitos tem variado conforme as circunstancias,
dependendo da correlagao de forgas em cada caso. Esta atitude casuistica
tem sido criticada pelos sindicatos, ao nosso ver, com razéo, eis que ha de
se exigir da Administracao atitude coerente: ou a negociagao pode contribuir
para aperfeicoamento democratico das decisées do Poder Publico e entao
merece ser observada segundo algum procedimento cujos tragos, ao menos
de modo geral, sejam previamente conhecidos; ou se nega de antemao o
dialogo, assumindo-se os 6nus sociais do puro unilateralismo. O casuismo &
indicio de auséncia de boa-fé por parte da Administracao, suspeita que nao
se pode deixar pendente.’®

Na Espanha, a questdo da negociagao coletiva tem tratamento bem mais
amadurecido. Naquele pais trabalham para o Estado funcionarios estatutarios e
trabalhadores regidos pelo direito do trabalho, estes para servigos temporarios ou
de natureza instrumental, tais como atividades de manutencgao, vigilancia, portaria e

outros.

32 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 304.
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A Constituicdo espanhola de 1978 admite aos trabalhadores em geral os
direitos a liberdade sindical, no artigo 28.1 (“todos tém direito a sindicalizar-se
livremente. A lei podera limitar ou executar o exercicio deste direito as Forgas ou
Institutos armados ou aos demais corpos submetidos a disciplina e regulara as
peculiaridades de seus exercicio para os funcionarios publicos”), a greve no artigo
28.2, e a negociagao coletiva no artigo 37.1 (“a lei garantira o direito a negociacao
coletiva de trabalho entre os representantes dos trabalhadores e empresarios, assim

como a forga vinculante dos convénios”).

Quanto aos funcionarios publicos dispés no artigo 103.3 que “a lei regulara o
estatuto dos funcionarios publicos, o acesso a funcédo publica de acordo com os
principios de mérito e capacidade, as peculiaridades do exercicio de seu direito a
sindicalizagao, o sistema de incompatibilidades e as garantias para a imparcialidade

no exercicio de suas funcgodes”.

Uma primeira observacdo a se fazer € que, a primeira vista, o direito a
negociagao coletiva ndo é considerado como direito fundamental na constituicéo

espanhola. De acordo com Arnaldo Boson Paes **:

A Constituicdo Espanhola de 1978, ao tratar do direito sindical, rompendo
com o modelo corporativista até entdo em vigor, consagra os trés principios
fundamentais que conferem os contornos de um modelo sindical plural e
democratico, a saber, a liberdade sindical (art. 28.1), o direito de greve (art.
28.2) e a negociacéo coletiva (art. 37.1 e 37.2). Os dois primeiros foram
erigidos como direitos fundamentais e liberdades publicas. Diferentemente,
o direito a negociagado coletiva estd inserido junto a outros direitos
trabalhistas, o que o torna um direito de hierarquia constitucional.

No entanto, o proprio autor, na sequéncia do texto, demonstra que a doutrina
mais abalizada considera o direito de negociagédo coletiva do funcionario publico

como conteudo irredutivel do nucleo essencial da liberdade sindical:

Esse direito de livre sindicalizagdo implica o reconhecimento da
existéncia de um nucleo essencial, intocavel, sob pena de desfiguragcado do
préprio direito a liberdade sindical. Abalizada doutrina considerou integrado

324 PAES, Arnaldo Boson. Sistema Espanhol de Negociacio Coletiva de Fungio Publica. Acesso ao site
www.diap.org.br, em 10 de junho de 2009. p. 4.
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nesse nucleo o direito a negociagéo coletiva dos funcionarios publicos.
Nessa dire¢do, M. Rodriguez-Pifiero, citado por Palomeque Lopez (p. 334),
considera que, ao integrar o direito a negociagdo coletiva o conteudo
essencial da liberdade sindical, “no puede ser suprimido de forma absoluta
como uma peculiaridad propia del derecho de sindicacién de los
funcionarios”. Essa doutrina mais se justifica considerando que o
funcionario, nesta condicdo, ndo perde sua qualificagdo de trabalhador e
cidadao, dai por que, em nome da especificidade e da natureza do regime
juridico que o vincula com a administragdo publica, ndo pode sofrer outras
limitacbes ao exercicio de seus direitos, além daquelas estritamente
necessarias.’*

A questdo da nao admissao como direito fundamental aparenta estar ligada
mais a uma interpretacdo geografica do texto constitucional do que propriamente se
refira @ natureza do direito a negociagdo. Ora, se ela faz parte do nucleo da
liberdade sindical e esta diretamente a esta vinculada sua natureza ndo pode ser

muito distinta da de um direito ou liberdade fundamental.

Em relacdo ao funcionario publico, o direito a negociagdo, segundo narra
Florivaldo Dutra de Araujo, sofreu, tdo logo editado o novo texto constitucional, trés
posicdes interpretativas®®, relativamente a inclusdo dos funcionarios publicos no art.
37.1: a tese da proibicao constitucional, “segundo a qual a reserva da lei contida no
art. 103.3 e a negociagao coletiva sao institutos contrapostos, ficando, entéo,
excluida a negociagéo para os funcionarios estatutarios”; a tese do reconhecimento
constitucional, “entendendo que a reserva de lei estabelecida no art. 103.3 s6 visa a
reparticdo de poderes entre o Legislativo e o Executivo, entre lei e regulamento,
mas sem impedir a negociacao coletiva, de obrigatoria aceitagao, a teor do art. 37.1,
devendo apenas a negociagdo dos funcionarios observar os limites legais (do
Estatuto, inclusive), do mesmo modo que aquela dos trabalhadores privados
observa a lei trabalhista”; tese da auséncia de tratamento constitucional, que nem
vislumbra no art. 37.1 a inclusdo dos funcionarios estatutarios, nem extrai do art.
103.3 estar a negociagao excluida para os mesmos, ficando a discricionariedade do

legislador estabelecé-la ou n&o"*’.

O primeiro entendimento do Tribunal Constitucional, no julgado STC 57/1982,

32 PAES, Arnaldo Boson. Sistema Espanhol de Negocia¢io Coletiva de Funcio Piblica, cit., p. 4.

36 0 mesmo ¢ mencionado por Melissa Damari: Possibilidade de negociacdo coletiva entre servidores
publicos e o Estado. Acesso ao site www.jus2.com.br/doutrina.

327 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 309.
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concluiu ndo existir qualquer possibilidade de negociagcdo em face da supremacia do

Poder Publico, de forma que:

Del derecho de sindicacion de los funcionarios publicos no deriva como
consecuencia necesaria la negociacion colectiva, y menos todavia com
efectos vinculantes, porque no existe um racional nexo causal que conduzca
con exclusividad a aquellas consecuencias al no ser obligado en légica y en
derecho que de la agrupacion de los funcionarios em defensa de sus
intereses deriva como Unica solucion el celebrar um convenio obligatorio,
haciendo perder la supremacia a la Administracion con graves
consecuencias.®?®

Apoés a edigdo da lei organica 11, de 2 de agosto de 1985, houve definigdo
mais clara do conteudo do direito a liberdade sindical, unificando-a para os
trabalhadores da iniciativa privada e para o funcionalismo publico e compreendendo

o direito a negociagéao coletiva inclusive para este ultimo.

A partir dai foi editada, especificamente para o setor publico, a lei 9, de
12.5.1987, de alcunha ’LORAP”, sobre os “Orgdos de Representacao,
Determinacéo das Condicbes de Trabalho e Participacdo do Pessoal ao Servico das

Administragbes Publicas”. Sofreu importantes alteragbes em 19.7.1990.

Segundo a redacédo atual, ha trés processos de determinagdo das condigdes
de trabalho para a fungdo publica: a) negociagdo; b) consulta e c) determinagao

unilateral.

O artigo 32 versa sobre as matérias de negociagdo, as quais poderéo ser,
dentre outras, as ligadas ao incremento de retribui¢des de funcionarios, planos de
ofertas de emprego publico, classificagdo dos postos de trabalho, sistemas de
ingresso e promogao profissional dos funcionarios, propostas de direito sindical e de

participacao dos funcionarios e medidas de saude do trabalho.

A determinagao unilateral ocorre nas matérias dispostas no artigo 34.1, isto é,
decisbes que afetem aos poderes de organizacgao, exercicio do direito dos cidadaos
ante aos funcionarios publicos e o procedimento de formacdo dos atos e

disposi¢cdes administrativos.

328 PAES, Arnaldo Boson. Sistema Espanhol de Negocia¢io Coletiva de Funcio Piiblica, cit., p. 5.
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O artigo 34.2 prevé consulta sempre que as consequéncias das decisdes da
Administracdo Publica quanto aos seus poderes de organizagdo possam repercutir

nas condi¢des de trabalho dos funcionarios.

Embora as opinides resultantes da consulta nao tenham forga vinculante, é
um procedimento obrigatério, cuja inobservancia podera acarretar nulidade da

disposi¢cao administrativa questionada.

A negociagcdo publica para a Administracdo espanhola tem carater de
obrigatoriedade, estabelecendo-se reunides pelo menos uma vez ao ano e se da em
dois niveis, o das Mesas Gerais e o das Mesas Setoriais. A Mesa Geral é instituida
no ambito da Administracdo do Estado, em cada uma das Comunidades Autbnomas
e entidades locais e para cada pessoa juridica de direito publico e tem competéncia
para a determinacao das condi¢des de trabalho dos funcionarios publicos do ambito

correspondente.

No plano inferior (ou seja, ha uma hierarquia entre Mesa Geral e Mesas
setoriais — diferentemente do que ocorre na iniciativa privada) estdo as Mesas
Setoriais da Administracdo do Estado e que sao seis, justamente para a resolugao
de determinacéo de condicdes de trabalho dentro de competéncias residuais de seis
setores especificos: professores nao universitarios, pessoal dos Correios, pessoal
das instituigbes sanitarias publicas, pessoal da administragdo da justica,
funcionarios das universidades, pessoal da Administragdo Central e Institucional e
das Entidades Gestoras da Seguridade Social. Podem, ainda, por decisdo da Mesa

Geral, ser criadas outras mesas setoriais.

A negociagao coletiva pode resultar em dois tipos de instrumentos, acordos

ou pactos, de acordo com o artigo 35 da LORAP:

Os pactos celebrar-se-ao sobre matérias que correspondam estritamente ao
ambito de competéncia do 6rgdo administrativo que o subscreva e
vincularao diretamente as partes.

Os acordos versardo sobre matérias da competéncia do Conselho de
Ministros, Conselhos de Governo de Comunidades Auténomas ou érgaos
correspondentes das entidades locais. Para sua validez e eficacia sera
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necessaria a aprovacao expressa e formal destes 6rgdos em seu ambito
respectivo.

Os pactos, de menor alcance, tém eficacia juridica interna e sdo modalidade
de negociacdo vinculante. Trata-se de “auténticos contratos administrativos
similares aos que se celebram no dmbito laboral”** e independem de aprovagéo dos
orgaos governamentais superiores. Formam-se em nivel de mesas setoriais para
matérias de alcance menor, como questdes de ordem funcional e de organizagao de

trabalho.

Aos chamados “personal laboral”, isto é, os contratados em regime de Direito

do Trabalho, também ¢é possivel valer-se de pactos de forca diretamente vinculante.

Nos acordos ha vinculacdo apenas quanto ao procedimento, cuja nao
observancia gera nulidade, mas séo sujeitos a aprovagao expressa do Conselho de
Ministros, Conselhos de Governo de Comunidades Autébnomas ou orgaos
correspondentes das entidades locais. Correspondem a modelo de negociagao

consultiva.

Se o assunto dos acordos relacionar-se a matérias de competéncia
especifica do Conselho de Ministros, isto €&, pertencer a competéncia de
regulamentacao interna da Administracao, apos a aprovagao expressa o acordo tera
natureza regulamentar, ou seja, sera admitido como um ato criador de normas

gerais e abstratas equivalente a uma regulamentacgao estatal.

Se a matéria estiver sujeita a reserva legal ou versar sobre incrementos de
retribuicbes a necessidade de aprovagao pelo Parlamento faz com que a aprovagao
expressa do Conselho de Ministros tenha a natureza de um anteprojeto de lei, sob

dependéncia de aprovagao no Poder Legislativo.

Alguns criticam essa dependéncia, dizendo que, em realidade, a submisséo a
aprovacao acaba por implicar que o seu resultado tenha mera forca politica, e nao

juridica, eis que demanda, ainda, o exercicio do poder de pressao junto aos grupos

32 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 322 (citando Sala Franco e Roqueta Buj).
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parlamentares.

No entanto, ha verdadeira obrigacdo de que a Administragdo apresente ao
Parlamento, como projeto de lei, os exatos termos do negociado. Além disso, por
forca de interpretacdo doutrinaria entende-se que ha certa restricdo na apreciacao
dos acordos pela Administragao, seja pela aplicagado do principio da boa-fé ou pela

chamada doutrina dos atos proprios, que reputa que

a ninguém é licito fazer valer um direito em contradicdo com sua anterior
conduta, quando esta conduta, interpretada objetivamente segundo a lei, os
bons costumes ou a boa-fé, justifica a conclusdo de que nao se fara valer o
direito ou quando o exercicio posterior choque contra a lei, os bons
costumes ou a boa-fé.

De acordo com a doutrina dos atos préprios os representantes da
Administragcdo na mesa de negociagado constituem acreditados do Poder Publico,
tendo recebido as devidas instrucboes a se aterem no desenvolvimento do

procedimento, de modo que ndo podem efetuar um arremedo de negociacéao.

Segundo Remédios Roqueta Buj e Sala Franco, o 6rgdo do governo
correspondente sO6 podera desaprovar o acordo resultante da atuagdo de seus
representantes em situagcdes de ilegalidade, desvio quanto as instru¢gées dadas ou
mudanga absoluta e radical das circunstancias que envolveram a negociagao.

Esses fatos deverao ser devidamente motivados na desaprovagao do acordo.

Na instancia parlamentar, eventual desaprovacao sera fundamentada pelos
préprios debates legislativos. Cabera as partes acordantes realizar esforgos

conjuntos para a aprovagao do projeto de lei*®'.

Em casos de ndo se produzir acordos durante a negociagdo ou ocorrer

desaprovacgdo competira ao Governo estabelecer as condi¢cdes de trabalho®®2. Ha,

330 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢édo publica — contribuiciio ao tema
da participacido em Direito Administrativo. Tese cit., p. 320.

3! Idem, ibidem, p. 321.

332 Arnaldo Boson Paes observa o seguinte risco: “Disso resulta que, reconhecendo-se ao ente publico o poder de,
fracassada a negociagdo, ditar de forma unilateral as condi¢des de trabalho, tal fato estimulara o descumprimento
do principio da boa-fé, fazendo com que condutas culposas ou maliciosas sejam adotadas com o propdsito de
bloquear a negociacdo, recuperando a administragdo a iniciativa de editar por conta propria as condigdes de
trabalho de seus funcionarios” (PAES, Arnaldo Boson. Sistema Espanhol de Negocia¢do Coletiva de Funcio
Publica. Acesso ao site www.diap.org.br, em 10 de junho de 2009, p. 9).
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contudo, o recurso de, em comum acordo, estabelecer-se a mediagao.

Ha, também, o que vale notadamente para os pactos firmados com o
“personal laboral”, que se observar limites estabelecidos nas leis orcamentarias para
incrementacado de remuneracao, especialmente porque ha outros interesses estatais

a serem protegidos, tais como o controle da inflagdo e do déficit publico.

Relevante mencionar os principios aplicaveis a negociagéo coletiva de acordo
com Miguel Sanchez Morén®?: a) principio da legalidade, que ressurge de
imposigao constitucional do artigo 103.1, pelo qual os pactos e acordos ndo podem
desatender conteudo de lei, sob pena de invalidade; b) principio da cobertura
orcamentaria, segundo o qual a previsdo orgamentaria constitui limite inafastavel da
negociagao, ou seja, as negociagdes sao limitadas “a priori” e “a posteriori” quando
tiverem impacto financeiro; c) principio da obrigatoriedade de negociagéo; d)
principio da boa-fé; d) principio da representatividade sindical (a legitimidade para
negociar pertence ao sindicato mais representativo)®*; e) principio de competéncia.
“‘De parte da administracdo publica os pactos e acordos devem ser firmados ou
aprovados pelo 6rgao competente sobre a matéria objeto da negociagao”; f)
principio da publicidade, pelo qual ha necessidade de se publicar os pactos e os

acordos aprovados imediatamente.

E oportuno citar, ainda, a lembranca que faz Melissa Damari, com base em
Remedios Buj, professora da Universidade de Valencia, a respeito da auséncia de

incompatibilidade da negociagao coletiva em face do principio da legalidade:

Remédios Buj também desconstitui a tese de incompatibilidade da
negociagao coletiva em face da subordinagdo da atuacdo administrativa ao
Principio da Legalidade. No seu magistério, tal principio é justamente um
dos fundamentos da negociagéo coletiva para os servidores publicos, pois o
mesmo impde que a Administracdo observe a totalidade do ordenamento
constitucional, o qual garante aos servidores o exercicio da liberdade
sindical. Da mesma forma, relativamente as determinacdes legais atinentes
a persecugao do interesse publico, pondera que o interesse publico ndo
esta desvinculado dos interesses individuais e coletivos, eis que esta a
servico dos cidadao, e ndo o inverso, de forma que a criagdo de vias
negociais com o corpo de servidores ndo atenta contra o interesse publico.

333 PAES, Arnaldo Boson. Sistema Espanhol de Negociacio Coletiva de Fun¢io Publica, cit., p. 6.

34 Nio ha, na negociagio coletiva publica, possibilidade de negociagdo por “comités de empresa” ou “delegados
de pessoal”, como acontece na iniciativa privada espanhola em que vigora plena liberdade sindical. Somente
organizagoes sindicais estdo habilitadas a negociar no &mbito do setor publico.
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Pelo contrario, atende ao interesse comum de democratizagdo do Estado.’*

Tanto os acordos quanto os pactos produzem efeitos normativos e
obrigacionais, que obrigam a Administracdo publica e os sindicatos, com eficacia
geral e efeitos erga omnes, com aplicacdo a todos os funcionarios no ambito

correspondente.

Sao dotados de trés caracteristicas: 1) imediatidade, pois assim que
publicados s&o imediatamente executaveis, sem necessidade de norma posterior,
com aplicabilidade automatica; 2) imperatividade, ndo € possivel dispor a respeito
da observancia do instrumento da negociagdo e adotada a negociagdo néo é
possivel altera-la unilateralmente; 3) inderrogabilidade absoluta, pelo qual o
instrumento resultante da negociacdo devera ser respeitado em seu prazo de

vigéncia®®.

Podem ser relacionadas, ainda: o principio da modernidade, pelo qual ocorre
derrogagdo das condi¢cbes pactuadas anteriormente sem que haja direito a
incorporagao; a aplicagao a todos os funcionarios do 6rgao abrangido, independente
da filiagéo sindical; a necessidade de conter prazo de vigéncia e o alcance pessoal,

funcional e territorial.

H4& a possibilidade de denuncia, desde que o direito seja previsto e por
comum acordo poderdo ser rescindidos em situagcbes da clausula rebus sic

stantibus.

Vale colher uma observagéo final feita por Florivaldo Dutra de Araujo quanto

ao modelo espanhol de negociagao coletiva publica:

Considerando que os pactos, verdadeiros contratos coletivos de imediata
eficacia, possuem reduzido alcance, e que os acordos, de mais ampla
incidéncia, ndo geram efeitos sendo quando adotados por atos
regulamentares estatais, vé-se que a Espanha se mantém a meio caminho
entre a tradicdo estatutaria unilateralista e o rompimento total com este
modelo. Carrera Ortiz pondera a respeito: “A ruptura total houvera sido a
assimilagao dos acordos coletivos aos convénios do setor laboral, ou seja, o
reconhecimento de plena eficacia normativa aos acordos coletivos da

35 DAMARI, Melissa. Possibilidade de negociagio coletiva entre servidores publicos e o Estado.
36 PAES, Arnaldo Boson. Sistema Espanhol de Negocia¢io Coletiva de Func¢io Piiblica, cit., p. 10.
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fungao publica, sem sujeicdo a um controle de oportunidade algum, sen&o
somente a um controle de legalidade limitado, como ocorre no setor
laboral .

O mesmo autor menciona que a Alemanha demonstra possuir sistema mais
avangado no que diz respeito ao modo de negociagdo com os servidores publicos,
com produgdo de normas que resultam em efeitos vinculantes sem que ocorra

necessidade de aprovagoes posteriores.

Esse sistema, contudo, ndo atinge a totalidade dos servidores, mas cerca de
sessenta por cento deles. Isto porque, naquele pais este € o percentual dos que
exercem fungao publica e que sao regidos por contratos de Direito do Trabalho. Os
quarenta por cento restantes sdo funcionarios publicos (“beamten”) de regime
estatutario unilateral. Mesmo quanto a estes, porém, é previsto o sistema de

negociagao consultiva.

Quanto aos servidores com contratos regidos pelo Direito do Trabalho, os
empregados publicos (“arbeitnehmer”), dividem-se em empregados com atividades
intelectuais (“angestellten”) e trabalhadores com atividades manuais (“arbeiter”),
mesma divisdo que € aplicada no setor privado alemao com base no costume e nio

em definigéo legal®*.

Quanto a distingdo entre funcionarios e empregados publicos, encontra
fundamento constitucional e € justificada doutrinaria e jurisprudencialmente. No
entanto, trata-se de uma divisdo que contém um critério de natureza mais formal
que material, isto é, na pratica, um mesmo tipo de fungdo administrativa pode ser

exercida tanto por um empregado publico quanto por um funcionario publico.

Ha, contudo, um pendor favoravel ao funcionario publico no exercicio das
chamadas “prerrogativas de soberania”, em virtude do disposto no artigo 33 da Lei

Fundamental alema.

37 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na fungio publica — contribuicdo ao tema
da participac¢ido em Direito Administrativo. Tese cit., p. 327.

3% Interessante notar que Florivaldo ndo faz men¢do quanto a validade da divisdo em trabalhadores manuais e
intelectuais em face de proibicdo de ndo discriminacdo, como ocorre no nosso Direito do Trabalho, em razio do
artigo 7°, XXXII, da Constituigao.
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O artigo 33, que se desdobra em cinco itens, contém determinagbes a

respeito da fungao publica em dois deles:

4. O exercicio de prerrogativas de soberania com carater permanente
devera em regra ser confiado a agentes da fungdo publica que se
encontrem em uma relagao de direito publico de servico e fidelidade.

5. O direito da fungéo publica sera regulado tomando-se em consideragéao
0s principios tradicionais do funcionalismo publico de carreira.

A respeito de tais dispositivos, Florivaldo Dutra de Araujo sintetiza a opinido

predominante da seguinte forma:

a) existem fungdes tipicas do Estado (de soberania), que, se exercidas
permanentemente, devem ser confiadas em regra a funcionérios publicos de
carreira;

b) estes funcionarios sdo regidos por estatutos de direito publico,
estabelecidos unilateralmente pelo legislador, que devera observar, na sua
elaboracgao, os principios tradicionais do funcionalismo;

c) como aquela reserva se faz “em regra”, pode-se também confiar essas
mesmas funcdes a servidores regidos pelo direito privado, vale dizer,
normas trabalhistas, o0 mesmo valendo em sentido contrario, ou seja,
funcionarios estatutarios podem também exercer fungbes nao tipicas da
soberania estatal.®*®

Ou seja, a distingdo entre funcionarios e empregados é formal porque
realizada a partir do conjunto de normas aplicaveis, se estatuto legalmente
estabelecido ou contratos de trabalho fundados em normas trabalhistas. A natureza

da atividade tem menor importancia.

Em 1957, foi adotada a Lei Geral de Unificacdo do Direito dos Funcionarios
Publicos (BRRG), com reformas posteriores, que dispde no § 2, Il, que “a nomeacgéao
como funcionario publico € apenas permitida para o exercicio de tarefas de
soberania ou daquelas tarefas que, por razbes de seguranca do Estado ou da vida
em comunidade, ndo puderem ser atribuidas exclusivamente a pessoas que se

encontrem em uma relagéo de trabalho de direito privado”.

A partir dai, como ressonancia do ja disposto na Lei Fundamental, assentou-

se a chamada “reserva de fungdo” em favor dos funcionarios publicos.

39 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 329.
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Entrementes, a propria extensdo das atividades sujeitas a reserva de funcéo
€ controvertida. Alguns enfocam que apenas as atividades caracterizadas como
intervencao imperativa da Administracdo ali podem ser incluidas. Outros aduzem
que também as atividades de prestagao de servigos pelo Estado, desde que regidas
pelo Direito Publico. E outros ainda alegam que todas as tarefas do Estado,
independente de forma juridica de realizagdo, comportam enquadramento como

tarefas de soberania ou equivalentes.

Nunca, contudo, chegou-se a um consenso a respeito das fungdes

compreendidas na reserva de fungao dos funcionarios publicos:

Consenso entre os doutrinadores parece existir apenas em relagdo a
existéncia da dualidade de regimes juridicos no ambito da fungao publica e
a exclusdo da possibilidade de se atribuirem aos funcionarios publicos
tarefas mecanicas e subalternas. Também é tranquilo o entendimento de
que, se a reserva de fungéo do art. 33, 4, da Lei Fundamental, esta restrita
as tarefas de “carater permanente”, pode-se atribuir o seu exercicio
provisoério, quando necessario, aos empregados publicos.3*°

Outro ponto praticamente pacifico, também, € o da aplicabilidade dos
principios tradicionais, sobre os quais se entende que a incidéncia € exclusiva em
relacdo aos funcionarios publicos, nao extensivel, por consequéncia, aos

empregados.

No entanto, ha uma dificuldade de se saber se os principios devem ser
considerados (expressdo de menor vinculagdo) ou atendidos e qual seria o
conteudo desses principios, embora o Tribunal Constitucional Federal tenha
distinguido dois conjuntos de principios. Um conjunto referente a relacdo de direito
publico de servigco e fidelidade, englobando fidelidade a Constituicdo, neutralidade
politica na condugdo do cargo, dever de obediéncia, dever de reserva quanto aos
assuntos relativos ao cargo, proibicdo de greve. E outro, atinentes a busca de
eficiéncia na Administracdo: principio da produtividade, principio da dedicagao

principal a fungao publica, principio da carreira.

Além disso, prevalece na relagdo com o funcionario publico o principio da

30 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 331.
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reserva legal na fixagdo das regras da fungao publica.

Em compensacdo, ao funcionario publico sdo asseguradas as seguintes
garantias: vitaliciedade (isto €, estabilidade), observancia ao devido processo
administrativo para afastamento do funcionario, principio da alimentacdo (“que
determina remuneragdo e proventos adequados ao cargo”); direito a assisténcia

social; garantia de protecao judicial quanto aos direitos patrimoniais.

Quanto a proibicdo do direito a greve, a decorréncia é a igual proibigdo da
contratagao coletiva. Entretanto, no art. 9, lll, da Lei Fundamental é garantido o
direito a liberdade de coalizdo dos individuos, de onde se extrai a possibilidade de
liberdade de organizagdo em sindicatos, inclusive aos empregados e funcionarios

publicos.

O impedimento a contratagao é criticado por varios juristas:

... Como uma das fungdes principais dos sindicatos em geral é a negociagao
visando a contratagdo coletiva, a exclusdo deste direito em relagdo aos
sindicatos dos funcionarios publicos ndo € aceita por varios juristas. Seria
este um caso em que a interpretacdo doutrinaria e a jurisprudencial
predominantes estariam em conflito com aquelas ideias geralmente aceitas
e acima registradas, de necessidade de conformagédo e aplicagdo dos
“principios tradicionais” do funcionalismo publico em acordo com o texto e o
contexto da nova estrutura constitucional (interpretagéo dinédmica).**'

No entanto, mecanismos surgiram, com o passar do tempo, para compensar
a auséncia de poder de negociagéo coletiva por parte dos funcionarios publicos. Um
deles é o aproveitamento aos funcionarios do resultado da negociagéo coletiva, de

eficacia vinculante e imediata, realizada pelos empregados publicos:

... Ao longo dos anos, porém, desenvolveu-se a pratica de primeiro se
fixarem em contratos coletivos os ajustes de remuneragdo dos empregados
publicos e depois, conferir o Estado os mesmos valores aos funcionarios
publicos. Fala-se mesmo em “extensé@o” dos beneficios negociados com os
empregados, embora ndo haja qualquer referéncia legal semelhante a isto.
Assim, criou-se um mecanismo de compensagéo para o fato de estarem os
funcionarios publicos proibidos de realizar greves e pactuar beneficios com
o Poder Publico...3*

3 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribui¢io ao tema
da participac¢ao em Direito Administrativo. Tese cit., p. 335.
32 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 357.
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Outro mecanismo compensatério € a fixacdo aos funcionarios publicos do
direito de participagdo sobre a elaboracdo de regras gerais relativas as suas

relagdes juridicas com o Estado.

Destarte, na Lei Geral dos Funcionarios Publicos (BRRG) é estatuido, no §

58 o sequinte:

As organizagbes de cupula dos sindicatos e associagdes profissionais
competentes devem participar na preparagao das regras legais relativas as
relagdes juridicas dos funcionarios publicos pelos 6rgaos superiores dos
Estados.

E, do mesmo modo, na Lei dos Funcionarios Publicos Federais (BBG), § 94:

As organizacdes de cupula dos competentes sindicatos devem participar na
preparagao de regras gerais relativas as relagdes juridicas dos funcionarios
publicos.

Esse direito de participagao

funciona como sucedaneo da contratagao coletiva, tendo como fundamento
o mesmo art 9, lll, da Lei Fundamental. Entende-se eu seu alcance, embora
ndo caracterize a cogestdo (Mitbestimmung) € maior que a simples
prestacdo de informagdo ou audicdo das organizagdes sindicais
(Information und Anhérung). Requer o estabelecimento de discusséo entre
estas e o Governo para se buscar atingir algum consenso, apesar de a
ultima palavra sobre o conteudo das regras a serem decretadas ou
propostas ao Parlamento caber sempre, unilateralmente, ao Poder Publico.
A esta discussdo é que denominamos negociagdo consultiva, no mesmo
sentido de procedimentos semelhantes encontraveis em outros paises.**

Este direito de participagdo, contudo, ndo chega a ser rigorosamente
promovido e observado, tanto que insistentes foram os apelos, principalmente pela
Unido Alema dos Sindicatos (DGB) de que se deve “Negociar ao invés de impor”.
Além do reclamo por negociagdo com carater vinculante, o Sindicato sustentava que
ocorria desrespeito a simples participacao, seja em face do curto prazo dado para
as entidades sindicais se manifestarem sobre anteprojetos de lei e projetos de

regulamentagdo, até mesmo a emissao de normas sem qualquer comunicagéo
3 Idem, ibidem, p. 365.
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prévia e a demonstracdo de pouca disponibilidade para considerar argumentos e

propostas indicados.

Esse descontentamento das organizagdes sindicais representativas dos
funcionarios publicos é reforgado pela doutrina e jurisprudéncia que entendem que a
falta de observancia do direito de participagdo nao acarreta invalidade das decisdes

unilaterais do governo®*.

No entanto, se 0 modelo em relagdo ao funcionalismo publico aleméo, de
fraca negociagao consultiva, com pobre poder de vinculagdo, ndo pode ser exemplo
de avanco democratico no trato das relagdes funcionais com o servidor publico, o
mesmo n&o se pode afirmar quanto aos empregados publicos, que possuem o
direito coletivo a negociagdo com resultados vinculantes, sem maiores

necessidades de aprovacgoes posteriores, como acontece na Espanha, por exemplo.

Ha tradicdio na Alemanha em realizarem-se contratos coletivos com
empregados publicos e os primeiros ocorreram em 1919 e 1924 e a pratica sé foi

suspensa no periodo nazista.

A contratagdo coletiva € regulada por uma lei de 25.8.1969
(Tarifvertragsgesetz), aplicavel simultaneamente a economia privada e ao setor

publico. Alias, a negociacdo e contratagdo coletivas de empregado publico séo

3 Florivaldo Dutra de Araujo cita, entretanto, as fls. 367 e 368, realizacdo de um Acordo sobre Melhorias na
Participacdo das Organizag¢des de Cupula dos Sindicatos na Elaboracdo de Regras Gerais Relativas as Relagdes
Juridicas dos Funcionarios Publicos, em que se destacam algumas normas procedimentais: “a) o prazo para
manifestagdo das entidades sindicais de ctpula deve ser “adequado a extensdo e a relevancia da proposicao
normativa”, sendo em regra de trés meses, podendo ser encurtado para até seis semanas em casos de proposi¢des
normativas urgentes, nao extensas ou ndo complexas, ou em até menos tempo, em casos especificos em que isto
seja exigido por “razdes especialmente importantes”; b) em assuntos de “especial importancia” as conversagdes
serdo conduzidas, pela parte Governamental, por Ministro ou Secretario Geral de Ministério; c¢) ao final das
conversagdes, o Ministério do Interior é obrigado a comunicar por escrito as organizagdes sindicais participantes
quais as conclusdes do exame feito pelo Governo a respeito das questdes restantes em aberto apés as tratativas,
quais as propostas sindicais foram adotadas e por que outras ndo o foram; d) as propostas legislativas nao
adotadas devem ser encaminhadas e esclarecidas ao Parlamento e ao Conselho Federal, quando for o caso, o
mesmo valendo em relagdo aos orgdos governamentais que devam decidir a respeito de regulamentos
executivos; e) excluidos do procedimento de participacdo sindical ficam as circulares relativas a execucdo e
interpretacao de leis, que visem, por exemplo, apenas a aplicacdo de decisdes das Cortes Judiciais na pratica
administrativa, devendo, porém, ser enviadas as organizagdes sindicais de cupula, para efeito de conhecimento”.
Entretanto, como o mesmo autor observa, este acordo ndo tem forga juridica para se fazer impor ao governo e se
o proprio desrespeito a lei que determinou a ocorréncia de conversagdes entre sindicato e Governo nao encontrou
respaldo no Judicidrio, que ndo enxerga consequéncias na nao observancia do direito de participacdo, menor
possibilidade deve ocorrer de o Judiciario colocar-se a servigo do cumprimento do acordo.
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temas, de acordo com a doutrina alema, relegados ao Direito do Trabalho e n&do ao
Direito Administrativo, n&o se vislumbrando particularidades dignas de

diferenciacgdes.

Um aspecto interessante na estrutura organizacional dos agentes
capacitados a negociagcado é que naquele pais ocorre um fenémeno pouco utilizado
em outros lugares, que é o de serem possiveis associagcdes de empregadores

publicos.

A Alemanha, que é uma republica federativa, € dividida em Unido, Estado e
Comunas. Estas sao assemelhadas aos municipios brasileiros, mas nao sao
admitidas como pessoas autbnomas dentro do pacto federativo, apesar de

granjearem autonomia em diversos assuntos.

Em todos esses niveis, inclusive em entidades de Direito publico, pode
ocorrer negociagdo de contratos coletivos de trabalho e “embora possam
isoladamente negociar e firmar acordos coletivos, os Estados e comunas estédo
organizados em associagdes de empregadores, as quais se constituem nos
interlocutores com os sindicatos de empregados publicos. A Unido, ao contrario, nao

se acha vinculada a qualquer associagdo”*®.

Associacdes de empregadores do Estado ou das Comunas séo entidades de
Direito privado, com livre filiagdo dos interessados e tém por finalidade concluir
contratos coletivos de trabalho e outros acordos para unificar condigdes de trabalho
no interesse de seus associados. Florivaldo Dutra destaca que, por definicdo
estatutaria da Comunidade de Contratacdo Coletiva dos Estados Alemaes (TdL),
entidade representativa dos Estados Alemé&es enquanto empregadores, ha
necessidade prévia de autorizacdo de Assembleia Geral para conclusdo de

contratos coletivos e adocédo de normas de trabalho mais favoraveis.

A negociagcdo coletiva no setor publico na Alemanha ¢é fortemente

centralizada pelo fato de que Estados e Comunas se encontram organizados em

35 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribuicdo ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 342
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entidades de cupula e os trabalhadores, igualmente, representam-se, em grande
parte, pelos dois maiores sindicatos nacionais, o Sindicato dos Trabalhadores da
Funcdo Publica, Transporte e Transito (OTV) e o Sindicato dos Empregados

Alemaes (DAG), que engloba os empregados intelectuais e burocraticos.

Nao ha obrigatoriedade em realizar-se a negociagao coletiva. Sendo assim, &
a forca das organizacgdes para pressionar que dispara o processo negociador. O que
se observa da pratica reiterada € que em intervalos no minimo anuais discute-se
sobre remuneragao. Muitos contratos coletivos basicos vigoram por varios anos,

mas por vezes sofrem algumas modificagoes.

Os procedimentos de negociagdo sao conduzidos com autonomia pelos

representantes, o que decorre até mesmo do sistema parlamentarista adotado:

Deve-se ressaltar que todo o procedimento de negociagdo coletiva é
conduzido por agentes da Administragdo Publica, diretamente ou por meio
das entidades representativas, sem qualquer interferéncia oficial de
parlamentares ou 6rgaos legislativos. E uma vez alcangando-se o consenso
e concluido o contrato, este entra em vigor sem necessidade de qualquer
aprovagao pelo Legislativo. Certamente que o proprio regime
parlamentarista, que vigora em todos os niveis de Poder na Alemanha, é, ao
nosso ver, fator essencial do sucesso desta forma de funcionamento do
sistema de contratacdo coletiva autdnomo, pois os Governos contratantes
sd0 necessariamente detentores de apoio majoritario no Parlamento.3#

Se a contratacdo levar a consequéncias financeiras, devem ser observadas
as normas orgamentarias proprias. “A legislagdo financeira alema leva em
consideragao esta possibilidade e estabelece diretivas com suficiente flexibilidade
para permitir até mesmo a adaptacdo do orcamento a novas despesas decorrentes

de contratos coletivos firmados no decorrer do exercicio financeiro”**'.

As despesas financeiras para 0 ano em curso Ou para 0S €eXercicios
posteriores dependem de concordancia do ministro responsavel pelas finangas.
Assim, os representantes do Poder Publico nas mesas de negociagdes agem

conforme limites e diretivas previamente tracadas pelas instancias governamentais.

36 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribui¢io ao tema
da participa¢iao em Direito Administrativo. Tese cit., p. 349-350.

7 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribuicdo ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 360.
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Ndo ha, contudo, necessidade de prévia autorizacdo legal para
comprometimento de receitas com limites definidos. Alias, iniciativa deste tipo, entre
eles, é reputada como inoportuna, “levando a que a margem de negociagao em
matéria remuneratéria fosse de antemdo conhecida”**®. Deve, entretanto, existir
concordancia do ministro responsavel pelas finangcas em casos de despesas nao
previstas, justificadas por necessidades imprevistas e inafastaveis, com notificagéo

ao Parlamento e ao Conselho Federal. As novas despesas devem ser compensadas

pela redugdo em outras margens da mesma pega orgamentaria®*®.

Contrariamente aos que argumentam que as restrigdes orgamentarias séo
empecilhos a negociagao coletiva de agentes publicos, o autor cita o entendimento

bastante diverso aleméao:

Exatamente em funcéo de todos os mecanismos existentes para retratar a
vontade do Poder Publico nas negociagcbes e da flexibilidade estabelecida
na legislagdo orcamentaria para se fazer frente a comprometimentos de
receita em virtude do negociado, o Tribunal Federal do Trabalho fixou o
entendimento de que, se a Administragcdo conclui acordo, n&do pode
posteriormente negar-se a cumpri-lo alegando restricbes orgamentarias.
Fixou-se, assim, o principio segundo o qual o direito do trabalho prevalece
sobre o direito orcamentario (“Arbeitsrecht bricht Haushaltsrecht’). A
inobservancia dos preceitos financeiros deve levar a consequéncia para os
orgaos e agentes federais culpados, mas ndo se podem voltar contra os
empregados. Vé-se, portanto, a preocupagdo em se garantir negociagao
séria e de boa-fé por parte da Administragao, sendo estes um dos motivos
pelos quais o sistema de contratacdo coletiva permanece funcionando
satisfatoriamente ha décadas.**°

Quanto aos limites materiais da negociagéo coletiva, ndo ha uma pré-
delimitacdo de quais assuntos estdo excluidos da contratacdo. O Tribunal
Constitucional Federal dispde que somente o exame caso a caso pode estabelecer

0 que nao € proprio da instancia negocial, porém é certo que “existem determinadas

3 Idem, ibidem, p. 361.

O professor da UFMG cita uma pratica curiosa na negociagdo: “E interessante registrar, no entanto, que o
sistema acarreta praxe que, embora ndo seja ilegal, merece reflexdo. Trata-se do fato, a nds relatado por
envolvidos na negociagdo, tanto por parte dos sindicatos de empregados quanto pela Administragdo, de que o
Governo procura, na confec¢do do orcamento, “esconder” em alguma outra rubrica, a verba necessaria ao
pagamento dos reajustes salariais em limites dentro dos quais se propde a ceder na proxima negociagdo. Os
sindicatos de servidores buscam, por seu turno, “descobrir” onde e qual o montante desta verba a ser futuramente
usada para, oficialmente, “compensar” as despesas “imprevistas” com o reajuste remuneratorio de pessoal. E
preciso, no entanto, registrar que isto nem sempre leva ao controle da situagdo por qualquer das partes
envolvidas e nem ¢ fator de descrédito da negociagdo, que sempre pode levar a desdobramentos imprevisiveis no
ambito orgamentario, além de tratar de varios outros aspectos ndo influentes em matéria financeira” (Idem,
ibidem, p. 362).

3% ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribuicdo ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 362.
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tarefas de governo que, em virtude de sua transcendéncia politica ndo podem ser

genericamente extraidas da responsabilidade governamental e transferidas para

instancias independentes do Governo e do Parlamento”®",

As clausulas normativas dos contratos coletivos vinculam os representados
pelas entidades signatarias, mas pode o Ministério Federal do Trabalho estender a
incidéncia aos nao originariamente abarcados por eles, pela “declaracdo de
obrigatoriedade geral”. Na pratica, as entidades empregadoras da Administragéo,
quando inexistente a declaracio, fazem constar nos contratos individuais remissoes
as normas contratuais coletivas mesmo aos trabalhadores ndo sindicalizados,
porém nao podem fazé-lo de modo genérico, sob pena de ofensa ao principio do

primado das partes da contratagao coletiva.

O principio, previsto no § 75, V, na Lei Federal de Representagédo de Pessoal

(da fungao publica no local de trabalho) determina que

remuneracdo e outras condigcdes de trabalho, que estdo reguladas ou
costumeiramente sdo reguladas por contratos coletivos, ndo podem ser
objeto de acordos por setor de trabalho, a ndo ser que o préprio convénio
coletivo incidente sobre os respectivos setores acordantes expressamente
permita-0.3°2

Alias, esse principio traz uma situagéo curiosa em relagdo aos empregados
da iniciativa privada e ao que normalmente se conhece de Direito do Trabalho, que

€ 0 da primazia da norma mais benéfica:

Este primado da contratagado coletiva sobre os acordos por setor de trabalho
representa a Unica peculiaridade no relacionamento entre as fontes do
direito do trabalho na fungdo publica, que, no mais, tem a mesma
configuracao do setor privado. A hierarquia inicia-se pela Lei Fundamental,
descendo para as leis ordinarias e regulamentos executivos, contratos
coletivos, acordos por setor de trabalho (acordo de empresa, no setor
privado), contratos individuais e, por fim, determina¢des unilaterais do
empregador. Vale, porém, o principio da norma mais benéfica para o
empregado, segundo o qual a norma inferior, se mais benéfica para o
empregado, tem precedéncia sobre a superior na hierarquia, a ndo ser que
se trate esta de norma de ordem publica. Na fungdo publica, porém, o
primado da contratagdo coletiva afasta, nos termos do § 75 da Lei de
Representagdo de Pessoal, o principio da norma mais favoravel na relagao
entre contrato coletivo e acordo por setor de trabalho.®*

31 Idem, ibidem, p. 362.
352 Idem, ibidem, p. 352.
353 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na fungiio piiblica — contribui¢iio ao tema
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Os pactos coletivos produzidos tém forga ultrativa, ao final de sua vigéncia,
até que sejam revogados por outro contrato coletivo, acordo no local de servigo ou

pelo proprio contrato individual de trabalho.

Devem ser mencionados alguns problemas enfrentados na negociagdo com
os empregados publicos, especialmente porque o Estado exerce um “duplo papel’,

isto é, exerce uma posicdo ambigua resultante de duas realidades juridicas:

O Estado, ao negociar e firmar contratos coletivos, atua como

empregador, sendo todas as atividades neste ambito realizadas pelos
agentes administrativos, ndo pelos parlamentos. Outra realidade a se
considerar é a bifurcagdo da fungdo publica em funcionarios estatutarios e
empregados publicos, estando aqueles proibidos de realizar greves. Dai
surge o conflito da atuagédo do Estado, que ora age enquanto empregador,
ora age como detentor de prerrogativas publicas (Hoheitstrdger). Por vezes
o Estado utiliza-se desta ultima condigdo para impor medidas que, a
pretexto de atenderem ao interesse publico, na verdade tém por objetivo ou,
no minimo, por consequéncia, o prejuizo a efetividade da contratacdo
coletiva enquanto instrumento Util a livre determinagdo das condigbes de
trabalho. Dai advém o desafio de delimitar a atuagdo do Estado-legislador
em relacdo aquela do Estado-empregador, visando a garantir a existéncia
util da negociagao coletiva.
As medidas geralmente apontadas como denunciadoras deste duplo papel
do Estado sdo: a substituicdo de empregados grevistas por funcionarios
publicos; a utilizagdo da lei como instrumento para se alcangarem objetivos
ndo atingidos por via da negociacdo coletiva e até mesmo modificar
contratos coletivos em vigor; a utilizagdo casuistica da prerrogativa de
fixacdo unilateral dos vencimentos de funcionarios estatutarios como meio
de prejudicar a negociagdo com os empregados publicos e, ainda, a
substituicdo permanente de empregados por funcionarios, visando a
enfraquecer o poder de reivindicagdo daqueles nas negociagbes
coletivas.®*

Vé-se, portanto, que na Alemanha ha uma situagao de diferenciagcao entre o
regime de trabalho na funcao publica e que em relagdo aos funcionarios publicos

existe um campo vasto para o progresso da negociagao coletiva vinculante.

Na Italia, a liberdade dos servidores organizarem-se em sindicatos é

resguardada desde 1947, no artigo 39.

As negociagbes coletivas, contudo, se davam de modo informal e

desorganizado com os sindicatos exercendo grupos de pressédo para a produgao

da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 352-353.
3% Idem, ibidem, p. 353-354.
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normativa, muito semelhante ao que ocorre, hoje, no Brasil.

Isso veio a mudar em 1983, com a introdugdo da negociagao
institucionalizada para a funcéo publica estatal com a Lei 93, de 29/3/83, conhecida
como “Lei Quadro”, alterada substancialmente pelo Decreto Legislativo 29, de
3/2/93.

Por esta lei, parte da disciplina da fungdo publica, principalmente o aspecto
econdbmico, e também alguns institutos relativos aos direitos e deveres do servidor,
passaram a ser regulados por normas constantes de contratos coletivos,
negociados entre representantes do Estado e os sindicatos dos servidores, sujeitos

os contratos a posterior aprovacao por decreto presidencial.

Este decreto, contudo, ndo realizava exame discricionario sobre o conteudo
da negociacdo, mas era simples controle final da legalidade e meio para se conferir
eficacia “erga omnes”, até mesmo para dar abrangéncia dos termos acordados aos

servidores nao representados por sindicatos.

Ficavam excluidos da negociacdo aspectos organizatérios do Estado, como
encargos atribuidos aos servidores, responsabilidade destes, a disciplina de
relagdes entre os agentes e cidadaos publicos, além de procedimentos de acesso a
funcdo publica, dotacbes orcamentarias, garantia de liberdade de ensino e
autonomia profissional no desenvolvimento de atividade didatica, cientifica e de

pesquisa.

Algumas categorias estdo excluidas da negociagao, tais como magistrados,
membros do Ministério Publico, procuradores do Estado, militares, policiais,

integrantes do corpo diplomatico e pessoal dirigente e equiparados.

A Lei Quadro, com a alteragao de 1993, operou a chamada privatizagcéo da

funcao publica, pela aproximacao desta ao regime do emprego privado.

As contratacbes se ddo em trés niveis: contrato coletivo quadro, que é

instrumento preliminar, com normas gerais para todos os setores em que se divide a
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Administracdo Publica; contrato coletivo setorial, aplicavel somente aos servidores
de um respectivo setor; contratos coletivos descentralizados, para servidores de

uma so unidade administrativa.

As matérias sujeitas a negociagdo nos contratos coletivos setoriais e

contratos coletivos descentralizados sao definidas no contrato quadro.

A Administracdo € representada nas negociagbes quadro e setoriais pela
Agéncia de Representagdo Negocial, que € dotada de personalidade juridica e é
submetida ao controle da Presidéncia do Conselho de Ministros. A criacdo desta
Agéncia visou afastar influéncias politicas das negociacées e seu objetivo é o de
“assegurar que a disciplina contratual e as remunerag¢des dos servidores garantam o
maior rendimento dos servigos publicos para a coletividade, com o menor 6nus para

esta™®,

Concluida a negociagdo, comunica-se o resultado ao Governo, no prazo de
cinco dias. Em quinze dias devera ocorrer a resposta. No siléncio, entende-se
concedida a autorizagdo. A autorizagdo, expressa ou tacita, € submetida ao
Controle de Corte de Contas, para verificacdo da legitimidade e compatibilidade
econdmica, no prazo de quinze dias. Em caso de necessidade de créditos

adicionais, realiza-se autorizacdo legislativa.

As normas dos contratos coletivos sdo estendidas aos trabalhadores nao

filiados.

Ha a previsdo de consulta das organizagdes sindicais a respeito de varias
matérias para as quais nao prevista a contratacao, tais como organizacgao interna da
Administracdo, horario de trabalho, movimentagdo de pessoal e igualdade de

oportunidades de trabalho.

Uma novidade da legislacao italiana é a transferéncia para a Justica

Ordinaria, setor trabalhista, da competéncia para decidir as controvérsias oriundas

3%5 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 373.
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da relagdo de emprego publico.

Luciana Bullamah Stoll cita, ainda, a experiéncia da Argentina que, em 1986,
ratificou a convenc¢do 151 da OIT, e em 1988, a conveng¢do 154. No ano de 1992 foi
aprovada a Lei n. 24.185, de Negociacion Colectiva en el Sector Publico. A
negociagao coletiva de servidores, no pais vizinho, pode ser geral ou setorial e nao
sera exercida sobre as seguintes matérias: “a) estrutura organica da Administragao
Pdblica; b) o principio de diregdo do Estado; e c) o principio de idoneidade como

base do ingresso e da promog&o na carreira administrativa”.

Em relagdo aos acordos sobre condicbes econbmicas, ha necessidade de
prévia complementagcdo orgamentaria. Do contrario a negociagdo sera

implementada para surtir efeitos no proximo exercicio.

A vigéncia do acordo coletivo ocorre por meio de ato do Poder Executivo.

A autora cita, ainda, a previsdo de um sistema de resolucdo de conflitos,
denominado de Comision Permanente de Aplicacion y Relaciones Laborales
(CoPAR), cuja fungao é interpretar os acordos coletivos e solucionar conflitos a

pedido de uma das partes.

Menciona, outrossim, a experiéncia norte-americana, em que existe um
orgao, desde 1970, encarregado de subsidiar decisdes presidenciais acerca de
politica remuneratoria do setor publico. O Pay Agent é composto por representantes

do Governo e por cinco representantes sindicais e tem fung¢ao consultiva:

O Pay Agent recomenda um reajuste salarial ao presidente. Se a proposta
for acatada, entra em vigor de imediato, e se o presidente faz uma proposta
alternativa, a mesma tem que ser submetida ao Congresso. Se a proposta
do presidente for rejeitada em uma das duas casas legislativas, a proposta
original entra em vigor.

No entanto, os presidentes ndo deram efetividade ao sistema, tendo em
vista o controle dos déficits federais.’

A autora destaca, também, o fato de a negociacéao coletiva do agente publico,

36 STOLL, Luciana Bullamah. Negociacdo coletiva no setor publico. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 128.
37 STOLL, Luciana Bullamah. Negociacéo coletiva no setor publico, cit., p. 129.
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nos EUA, se dar de modo fragmentado, com participacdo de sindicatos locais ao
lado de sindicato de representagdo geral. Hd um tratamento diversificado da
possibilidade da negociagao coletiva pelos Estados da Federagdo. A maioria a
permite para os grupos principais de empregados, uma boa parcela de Estados
prevé negociagdo em todos os setores, porém em onze Estados ndo se permite

nenhum tipo de negociagao coletiva.

O sistema americano de regulacdo é elogiado pela capacidade de adaptacao

a diferentes realidades locais, com adequacéao a fatores distintos.

Com base no modelo canadense, notam-se alguns temas excluidos da

negociagéo, que sao:

a organizagao do servico publico, os processos de nomeacao, avaliagao,
promocdo e rebaixamento, transferéncia, designagdo de fungbes e
classificagdo de fungdes. Questdes relativas as aposentadorias e pensdes
sdo reservadas a lei, estando fora do ambito da negociagéo coletiva.®®

Observou-se, naquele pais da América do Norte, uma tendéncia de
centralizagao das negociagdes, com a formagao de associagdes de empregadores
publicos, o que funcionou como estratégia do Poder Publico para controlar déficits

dos gastos publicos.

Tendéncia em sentido contrario € apresentada na Inglaterra, em que, desde
1988, como o programa Next Steps, iniciou-se processo de descentralizacdo, com

criacao de aproximadamente cem agéncias semiautbnomas.

Na Inglaterra, o que se verifica € que nao ha distingdo de tratamento entre
trabalhadores dos setores publico e privado e a negociacdo € meio largamente
difundido. Entretanto, algumas categorias estdo excluidas dela, como os
trabalhadores da Policia, guardas penitenciarios, servidores do Parlamento,

servidores publicos séniors, meédicos, dentistas e juizes.

No Direito Portugués, ha uma dubiedade doutrinaria quanto a possibilidade

de negociagdo coletiva no servigo publico. Hd& quem afirme que o direito é

338 Idem, ibidem, p. 130.
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exclusivamente garantido ao trabalhador contratado sob regime de direito privado,

tal qual ocorre na Alemanha.

Em Portugal, pais que adota a liberdade sindical em sua plenitude, no artigo
55 da Constituigdo, dispbe-se, no artigo 56 desta, a respeito dos direitos das

associagoes sindicais e contratagao coletiva, o seguinte:

1. Compete as associagdes sindicais defender e promover a defesa dos
direitos e interesses dos trabalhadores que representem.

2. Constituem direitos das associagdes sindicais:

a) Participar na elaboragao da legislagao do trabalho;

b) Participar na gestdo das instituicbes de seguranga social e outras
organizagdes que visem satisfazer os interesses dos trabalhadores;

¢) Pronunciar-se sobre os planos econémico-sociais e acompanhar a sua
€Xecucao;

d) Fazer-se representar nos organismos de concertagao social, nos termos
da lei;

e) Participar nos processos de reestruturacdo da empresa, especialmente
no tocante a acgdes de formagao ou quando ocorra alteragdo das condicdes
de trabalho.

3. Compete as associagbes sindicais exercer o direito de contratagdo
colectiva, o qual é garantido nos termos da lei.

4. A lei estabelece as regras respeitantes a legitimidade para a celebragao
das convencgbes colectivas de trabalho, bem como a eficacia das
respectivas normas.

Canotilho e Vital Moreira, sobre o direito a contratagao coletiva de servidores
publicos, consideram que o direito é resguardado somente aqueles que forem

empregados publicos:

O direito de contratagdo colectiva assiste a todos os trabalhadores. Nao
estabelecendo o preceito qualquer discriminagdo, ndo pode aquele direito
deixar de ser reconhecido a todos os que gozam, em geral, dos direitos dos
trabalhadores (cfr nota Ill ao art. 53°), incluindo, portanto, também, os
trabalhadores da Administragdo publica sujeitos a contratos de trabalho. A
este proposito ha que sublinhar que o direito de contratagcdo colectiva nao
se satisfaz com um simples direito de negociagao (cfr. Céd. Trab., arts 544°
e ss.), pois aquele implica uma convencgéo entre duas partes, assumindo
suas clausulas eficacia normativa, sendo qualitativamente distinta de uma
decisdo unilateral de uma autoridade (ainda que precedida de negociagbes
nao vinculativas)”.

No entanto, no caso do regime da fungdo publica, é evidente que ele se
caracteriza essencialmente pela sua “natureza estatutaria” (definicdo legal
unilateral da relacdo de emprego) e nao contratual, sendo portanto
irredutivel e irreconduzivel a esquemas convencionais de autorregulagao
bilateral colectiva. Por definigdo, ndo pode haver contratagdo colectiva em
sentido proprio onde ndo ha contrato de trabalho individual. J& ndo sera
incompativel com o regime da fungéo publica um esquema de negociagéo
colectiva, como mecanismos de participagdo na actividade administrativa,
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que habilite a Administrag&o a tomar as decisées.**°

No entanto, ndo €& unanime esse posicionamento, pois uma parte
consideravel da doutrina compreende que ha um principio da igualdade,
estabelecido, entre outros dispositivos, no artigo 55 da Constituicao, que coloca em
mesmo nivel os trabalhadores do setor privado e do setor publico e que ndo ha
incompatibilidade da regulagdo da Administracdo com a garantia do direito a

participacao aos trabalhadores que a integram:

Constituindo a negociagado colectiva uma liberdade dos funcionarios que
vincula directa e imediatamente a Administragcéo (art. 18° n. 1, da CRP), o
poder de auto-organizagdo que esta entidade dispde (art. 202°, alinea d, da
CRP) nado exclui aquele direito, como o reconhecimento deste nado é
incompativel com o segundo. Na verdade, o direito de contratagédo colectiva
integra o conteudo essencial da liberdade sindical (art. 56°, n. 3, da CRP),
pelo que a sua consagracdo obriga o legislador a criar as condigdes
necessarias ao seu exercicio efectivo, desiderato que, alias, ndo se atinge
com a previsdo de uma mera faculdade de intervencdo desprovida de
qualquer efeito juridico externo. Além disso, tal como seria inconstitucional
aplicar um regime daquela natureza ao sector privado, assim a sua
instituicdo no dominio da funcdo publica é contraria ndo sé as normas dos
arts. 55° e 56° da CRP, como ao principio da igualdade consagrado entre
trabalhadores da Administragao e do sector privado no dominio dos direitos
fundamentais.**°

O fato € que desde 1984, com a edigdo do Decreto-lei 45-A, permite-se a
negociagao coletiva, de modelo consultivo, na fixagdo das condi¢des de trabalho na

funcao publica.

Embora o Decreto-lei 45-A nao tenha instituido, rigorosamente, o acordo
produzido pela negociagdo coletiva como uma fonte de natureza convencional, eis
que o artigo 5°, numeros 3 e 4, do diploma diz que o acordo vale somente como
recomendacgao, é certo que os termos do convencionado influi no conteudo do ato
decisério unilateral da Administragdo ou da formagao de uma espécie legislativa e,
nesse sentido, possui forga vinculativa mediata, pois predetermina o objeto da

regulamentagao a se expedir.

39 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicio da Republica Portuguesa anotada. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007. v. 1, p. 746-747.

3% FERNANDES, Francisco Liberal. Autonomia Colectiva dos trabalhadores da Administra¢do. Crise do modelo
classico de emprego publico. In Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Coimbra, PT:
Coimbra Editora, 1995. p. 157, nota 502.
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Como diz Francisco Liberal Fernandes, “o principio de que o acordo obtido
entre a Administragdo e os sindicatos nao tem forga vinculativa (art. 5°, n. 3, in fine)
vale apenas no dominio externo, ou seja, no ambito das relagbes da Administragao

com os seus agentes individualmente considerados”.

E, mais adiante, o mesmo autor preleciona:

Este efeito vinculativo decorre do facto de a natureza fundamental do direito
de contratacdo colectiva implicar para o legislador ndo sé a obrigacao de
receber e incorporar em lei ou regulamento os acordos firmados com as
organizagdes sindicais, como ainda de respeitar o proprio conteudo
pactuado, emanando legislagdo que o consagre. Por isso, o dever de
negociar que recai sobre a Administragdo nao é redutivel a um mero acto
procedimental; a forca vinculante conferida a tais acordos nao permite
qualificar aquela obrigagdo como um simples pressuposto do exercicio do
poder de auto-organizagdo da Administragao (art. 202°, alinea d), da CRP).
O Decreto-lei no. 45-A/84, institui um sistema em que cada uma das partes
com competéncia para intervir na fixagdo da disciplina da fungdo publica vé
sacrificada parcialmente a sua esfera de autonomia. Assim, enquanto o
direito de contratagdo colectiva dos agentes do Estado foi limitado em
termos de eficacia e de ambito (arts. 6° e 12° do Decreto-Lei n.. 45-A/84), a
Administragdo vé restringido o seu poder discricionario relativamente ao
conteuldo da disciplina que emite. Na verdade, embora em termos formais, a
regulamentagdo do trabalho publico continue a ndo ser expressdao de
verdadeira autonomia colectiva, o diploma que vier dar forca de lei ao
acordo obtido naquela sede ja& ndo é produto da livre valoragdo da
autoridade que o emana.®®"

A critica do mesmo autor ao nao reconhecimento de negociagdo com efeitos
vinculativos e imediatos persiste em outro ponto, eis que assume aquele direito

como reflexo dos direitos de greve e de sindicalizagdo do servidor publico:

... Nao deixa de haver uma certa contradigdo entre o reconhecimento do
sindicalismo no sector administrativo e a existéncia de um monopdlio legal
de regulamentagdo do trabalho publico. Por um lado, concebem-se os
sindicatos como entidades representativas dos interesses colectivos dos
agentes publicos e admite-se 0 recurso a greve como instrumento de
resolugdo de conflitos laborais; por outro, retira-se a essas associagdes
competéncia para interferir na fixacdo das condi¢des de emprego, mesmo
as de natureza econdmica, negando-se-lhes, desse modo, a possibilidade
de eliminar por meios consensuais as causas geradoras de conflitos
laborais. Ora, essa situagao vem revelar que o actual sistema de relagbes
sindicais na fungcdo publica se encontra desarticulado em aspectos
fundamentais. De qualquer forma, uma lei como a actual ndo deixa de se
mostrar contraria &8 CRP.%2

3 FERNANDES, Francisco Liberal. Autonomia Colectiva dos trabalhadores da Administra¢do. Crise do modelo
classico de emprego publico. In Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, cit., p. 160.
32 FERNANDES, Francisco Liberal. Autonomia Colectiva dos trabalhadores da Administracdo. Crise do modelo
classico de emprego publico. In Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, cit., p. 158.
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11.11 Consideragdoes a partir do Direito alienigena e modalidades de
negociagao coletiva de servidor publico: negociagcao consultiva e negociagao
vinculante

Algo que se pode perceber, com clareza, das experiéncias dos outros paises,
€ a busca por um modo de aproximagao no trato com a fungao publica, adotando
formas ditas de um regime de contratualizagdo em prol de uma uniformidade na
relagdo entre servidor publico e Estado e isto para a garantia dos direitos

fundamentais inerentes a relagao de trabalho:

A emancipacao juridica conferida pela ordem juridica a situagao profissional
do agente do Estado fez com que o ramo do direito especialmente
vocacionado para tutelar o trabalho dependente passasse a exercer
influéncia directa sobre o regime da funcdo publica. Neste contexto, o
Direito do Trabalho surge imbuido de uma forga expansiva que lhe confere
uma posicao de referente, sendo mesmo de garantia, em tudo aquilo que se
prende com os direitos fundamentais dos agentes da Administracdo. Dai a
legitimidade para transpor regras e principios daquele ramo do direito para o
sector do emprego publico.’%

A divergéncia entre a predominancia de um ou outro modelo tem a ver com a
opgao por uma Administracdo regida por principios tradicionais de Direito
Administrativo, muitos deles ultrapassados, como extensamente defendido, ou uma
Administracéo voltada pela valorizacédo dos direitos do trabalhador. O trecho abaixo
revela justamente estas tendéncias contraditérias no ambito do universo
latinoamericano, pelas posicées opostas manifestadas pelo professor de Direito
Administrativo Allan Brewer-Carias, de Caracas, e o professor de Direito do

Trabalho, Octavio Bueno Magano, da Universidade de S&o Paulo:

Dos concepciones antagénicas se han disputado en cuanto a la naturaleza
juridica de la relacion entre el Estado y sus servidores. La tradicional,
estatutaria, sostiene que se trata de una relacién de Derecho Publico y
reclama su regulacién para el Derecho Administrativo. En cambio, las
tendencias inovadoras afirman que, en esencia, se trata de una relacién de
trabajo cuya regulacién corresponde al Derecho Laboral. La adopcion de
una y otra posicidn tiene mucho que ver con la especialidad de los distintos
autores. En general, los administrativistas se muestran muy celosos de
mantener dentro de sus dominios una materia que buena parte de los
laboristas, incluso aquellos tenidos como conservadores, tratan de arrastar
a los suyos. Los criterios son expuestos, en ocasiones, en términos de una
oposicion total. Veamos las opiniones de dos eminentes juristas de América

363 Idem, ibidem, p. 111.
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Latina. Allan Brewer-Carias, Profesor de Derecho Administrativo en Caracas
y quien dirigi6é la reforma administrativa durante el gobierno del Presidente
Caldera, afirma de manera concluyente:

... en la actualidad nadie puede sostener validamente que la relacion juridica
que se establece entre el Estado y el funcionario publico pueda tener una
base contractual y mucho menos de Derecho Privado... Posicién unanime
en este aspecto del estatuto del funcionario publico y sus relaciones con la
administracion es, por tanto, la de que dicha relacion juridica tiene una base
estatutaria, es decir, una base reglamentaria, en la cual la situacion del
funcionario publico esta regulada en forma unilateral por el Estado.

Octavio Bueno Magano, Profesor de Derecho del Trabajo en Sdo Paulo,
sostiene lo contrario:

Sin ninguna pretension de traer argumentos nuevos para aclarar la cuestion
de saber si la concepcion estatutaria debe prevalecer sobre la
contractualista, nos atrevemos, no obstante, a registrar opinion en sentido
de que la ultima se muestra mas coetanea con la realidad de nuestra época.
Primeiro, porque con la desmesurada ampliacion de las actividades del
Estado y la multiplicacion de sus servidores, se torno extremamente dificil
mantener a éstos al margen de las conquistas de los empleados, de las
empresas privadas, obtenidas a través de convenciones colectivas y
huelgas. Resulta de ahi la tendencia al prevalecimiento de condiciones
negociadas em detrimento de condiciones impuestas unilateralmente.
Segundo, porque hay hoy, en el mundo occidental, inclinacién manifiesta
por el modelo democratico de preferencia al autoritario, lo que, a su turno,
genera propension a condiciones de trabajo negociadas, de preferencia a
soluciones impuestas. Tercero, porque el abandono de la concepcion
estatutaria no significa que desaparezca la preeminencia del Estado en las
relaciones con sus servidores, dado que se le reconoce el poder de escoger
modelos contractuales exorbitantes del derecho comum.3*

Também Francisco Liberal Fernandes retrata a divergéncia instaurada no

plano juridico europeu sobre o tema e em Portugal, especificamente, desde o

advento da Constituicao de 1976:

A evolugao social e juridica verificada na Europa Ocidental, principalmente
apos a segunda grande guerra, veio introduzir uma crise na concepgao
tradicional de emprego publico, dando origem a uma verdadeira divisdo na
ciéncia juridica no que respeita a caracterizagdo daquele vinculo. No caso
portugués, tal alteragdo verificou-se a partir da Constituicdo de 1976.
Assim, na doutrina nacional, uma corrente continua a defender nas suas
linhas essenciais uma concepcgdo classica de funcionalismo publico,
enquanto outro sector perfilha a opinido de que o regime actual consagra
um principio de igualdade entre os agentes da Administragdo e os
trabalhadores do sector empresarial. Segundo esta Ultima concepgéo,
estariamos perante um regime laboral ou quase laboral da fungéo publica,
cujo modelo de referéncia seria a legislagdo comum do trabalho e o quadro
sécio-econdmico em que se desenvolvem as relagdes privadas de
trabalho.®®

3% ALVAREZ, Oscar Hernandes. In AVILES, Antonio Ojeda; URIARTE, Oscar Ermida (Eds.). La Negociacién
colectiva en América Latina. Madri: Edittorial Trotta — Instituto Europeo de Relaciones Industriales, 1993. p.

86.

35 FERNANDES, Francisco Liberal. Autonomia Colectiva dos trabalhadores da Administra¢gdo. Crise do
modelo cldssico de emprego publico. In Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, cit., p

23-24.
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A tendéncia a aproximacgao expressa-se de diversos modos pelos paises. No
nosso pais, a redagao original do artigo 39, ora ressuscitada, aponta para um
regime juridico unico entre os trabalhadores, o qual, a par da divergéncia
doutrinaria, ndo pode ser apenas o estatutario, até porque o préprio dispositivo em

sua integralidade aponta para varios incisos do artigo 7°.

Na Alemanha, como visto, essa inclinagcado é revelada pelas intensas criticas
feitas pelo movimento sindical em face da postura do Poder Publico de impor ao
invés de negociar, 0 que nao ocorre para os trabalhadores contratados em regime

contratual.

Na Constituicdo portuguesa, como ressalta Francisco Liberal Fernandes, a
observancia a um principio da igualdade entre os trabalhadores impede a
divergéncia de tratamento somente pelo fato de figurar no polo do tomador da mao

de obra a Administragao Publica:

Um dos elementos que esta na base das profundas inovacgdes inscritas na
CRP relativamente ao emprego publico decorre da classificacdo dos
agentes do Estado como trabalhadores (art. 269°, n. 1, da CRP) no sentido
dos arts. 53° e segs da mesma lei.

... 0 conceito de trabalhador adoptado pela lei fundamental na parte relativa
aos direitos fundamentais dos trabalhadores (arts. 53° e segs) é idéntico ao
usado em Direito do Trabalho, abrangendo, por isso, as pessoas fisicas
que,contra uma retribuigdo, prestam actividade de trabalho sob a autoridade
e direcgao de outrem. Ora, o modo como a nogao se encontra localizada no
texto constitucional reforga a convicgdo de que o legislador constituinte ndo
limitou a respectiva aplicagdo ao sector privado ou empresarial. Por
conseguinte, de acordo com a CRP, a classificagdo de uma pessoa como
trabalhador para efeitos de definir a respectiva posicao relativamente ao
ambito subjectivo dos direitos fundamentais dos trabalhadores é valida tanto
para o sector privado como publico, sendo, por isso, indiferente a natureza
do vinculo que a enquadre.

Assim, enquanto as relagdes incluidas no admbito da fungdo publica se
caracterizam fundamentalmente pelo vinculo de subordinacao juridica, nos
cargos publicos ndo existe qualquer dependéncia juridico-laboral do agente
relativamente a direcgdo do 6rgdo, mas antes relagdes de confianga politica
ou pessoal, de representacado, de mandato, de requisicdo ou de comissao
de servigo. Esta diferenciagdo significa que as normas da CRP sobre os
direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores sao originariamente
aplicaveis apenas aos agentes abrangidos pelas relagbes de servigo,
porquanto no cargo publico ndo se verifica a situagcdo de dependéncia
técnico-juridica do particular, ou seja, o pressuposto que condiciona a
aplicacdo das normas constitucionais sobre os direitos fundamentais dos
trabalhadores.

No debate havido na Assembleia Constituinte relativamente a proposta que
veio originar o primitivo artigo 270° (actualmente art. 269°, apos a 12 revisdo
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constitucional), era predominante a conviccdo de que os direitos
constitucionais dos trabalhadores deviam ser reconhecidos a “todas as
pessoas que operavam na sociedade portuguesa”. As divergéncias entido
manifestadas diziam apenas respeito ao ambito de exercicio de tais direitos;
neste aspecto, ndo havia unanimidade dos deputados quanto ao principio
da equiparagao automatica entre aquelas duas categorias de trabalhadores.
Porém, a votagado que acabou por vencer foi no sentido do reconhecimento
dessa mesma igualdade.

A 12 revisao da CRP acabou por dissipar as duvidas anteriormente
manifestadas, de tal modo que o sentido da votacdo que vencera na
primeira Assembleia Constituinte acabou por ser confirmado. Na verdade, a
mudangca da expressdo funcionarios e agentes do Estado para
trabalhadores da Administragdo e demais agentes do Estado teve por
objectivo clarificar em termos definitivos a posicdo dos agentes do Estado
em face das normas sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores.
Relativamente a este problema, a alteragdo introduzida veio reafirmar a
igualdade originariamente consagrada neste dominio entre os trabalhadores
dos sectores publico e privado.

Essa modificagao teve assim um duplo significado: por um lado, pbs termo a
dicotomia trabalhadores-funcionarios; além disso, retirou do texto
constitucional a expressdao que poria obstaculos a equiparagao entre
trabalhadores da Administracdo e do sector empresarial em matéria de
exercicio de direitos fundamentais. Por outro lado, ao transpor o conceito de
trabalhador para o sector da fungéo publica, o legislador constituinte acabou
por privar de sentido util a tradicional divisdo entre agentes funcionarios e
agentes nao funcionarios.

Assim, qualquer diferenciacao que actualmente se pretenda introduzir no
sector da fungdo publica no que respeita ao regime dos direitos
fundamentais dos trabalhadores tera de partir de um outro conceito de
profissionalidade, precisamente aquele que permite distinguir entre agentes
trabalhadores e agentes nao trabalhadores. Assim, sao trabalhadores todas
as pessoas que “exercem uma profissdo da qual vivem habitualmente e, por
isso, dela se encontram economicamente dependentes, nos casos em que
as condicdes do seu exercicio sao definidas por outrem que nao por cada
um dos respectivos profissionais ou por todos em conjunto.

Também na Constituicdo brasileira é possivel a defesa de que a expressao
“trabalhador”, disposta no “caput” do artigo 7° compreende o trabalhador em suas
diversas espécies e nao se restringe ao trabalhador sob o estatuto da Consolidagéo
das Leis do Trabalho. Ha ali um paradmetro civilizatério minimo, tendente a
promog¢ao da dignidade do trabalhador e do valor trabalho e que espelha a
tendéncia de universalizagado dos direitos e ampliacao de sua abrangéncia, isto é,

também para servidores publicos, autbnomos etc.
Da experiéncia do Direito alienigena €& perceptivel, igualmente, a
possibilidade de a negociacao coletiva ser utilizada para fixacdo de regras mediante

dois modelos, o consultivo e o vinculante.

Conforme Florivaldo Dutra de Araujo,
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por negociagédo consultiva ou, simplesmente, consulta, fazemos referéncia
apenas aquelas que nao levam a obrigatoriedade de a Administracéo
alcangar um consenso com os representantes dos servidores, podendo,
depois de ouvi-los, decretar as medidas que entender cabiveis, caso possua
competéncia para fazé-lo, ou enviar ao Legislativo o respectivo Projeto
contendo as regras que desejar. O fato de ndo haver obrigagdo de se
chegar ao consenso ndao pode ser razdo para desprezar sua validade,
desde que se exijam alguns comportamentos que possam caracterizar a
obrigatoriedade de consideragao das reivindicagdes apresentadas.

A negociagao vinculante é aquela em que se tem de buscar um acordo,
cabendo ao Poder Publico fixar, em contrato ou ato administrativo
meramente controlador, o contetido deste consenso. A negociac¢ao pode ser
também parcialmente vinculante, quando obriga a Administracdo a acatar o
acordado em mesa de negociagao para se tornar contetido de projeto de lei,
mas sem que o Legislador fique vinculado a sua aprovagio.*®®

Como lembra o mesmo autor, citando Canotilho, a participagdo pode ocorrer

em trés graus:

(1) participagdo nao vinculante, ou seja, participagdo nos processos de
decisdo, mas apenas através de informacgbes, propostas, exposigoes,
protestos, etc.; (2) participagdo vinculante significa participagdo na prépria
tomada de decisdo e, consequentemente, limitacdo do poder de direcgéo
tradicional (participagdo, por ex, em conselhos de gestao); (3) participagado
vinculante e autdbnoma (autogestdo) quando se trata de uma substituicdo
pura e simples do poder de direc¢do tradicional para outros poderes dentro
do respectivo sistema (administragdo autbnoma).”

A primeira espécie corresponde a negociacado consultiva e as outras duas a
negociacdo vinculante. E certo que ndo se pode dizer que ocorra verdadeira
autogestdo no procedimento da negociagdo, mas em alguns casos, como no
exemplo italiano, a contratualizagdo da fungéo publica e a pouca interferéncia de
uma autoridade controladora a fazem situar em um meio termo entre uma
participagdo vinculante e uma vinculante e autbnoma. Na Administragdo Publica,
seria pouco provavel um modelo puro de negociagdo autbnoma, em face da

necessidade de controle social e exame de legalidade.

O modelo de negociagédo consultiva é préprio de regimes de fungédo publica
baseados em prerrogativa unilateral do Poder Publico, em que ha uma concepcéao
tradicional de regime estatutario, porém acrescenta-se a possibilidade de se ouvir o

representante dos servidores.

3% ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribuigio ao tema

da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 384.
367 Idem, ibidem, p. 384.
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Entretanto, ha de se ter em mente que nem todos os temas da relagao entre

o servidor e o Estado se abrem a negociagao coletiva com efeitos vinculantes.

Nao seria apropriado dotar de efeitos dispositivos assuntos relativos a
organizacdo da Administracdo Publica, relagdes entre servidores e cidaddos e
responsabilidade dos agentes administrativos®®. Mesmo assim, contudo, ndo ficam
excluidos o dialogo e a opinido mediante procedimentos de consulta, até mesmo
para servirem de pauta para o exercicio discricionario na decisdo unilateral da

Administragdo, ou para orientagdo da atuagdo do Legislativo®®.

Para Florivaldo Dutra de Araujo,

a negociagcao consultiva podera ter como objetivo a formulagcdo de atos
administrativos regulamentares relativos a situacdo dos servidores,
principalmente decretos, expedidos com base na competéncia prevista no
art. 84, IV, CF e regras similares dos Estados e Municipios; ou visara a
elaboragao de projetos de lei a serem remetidos ao Parlamento. Neste caso,
resulta da negociagdo a eficacia obrigacional do acordo, impondo a
Administragdo apresentar os termos do projeto consensualmente formulado
ao Parlamento.*™

Particularmente, como antes exposto, pensa-se que mesmo nas situagoes do
decreto regulamentar do artigo 84, IV, é possivel a negociagdo com efeitos
vinculantes, isto porque ha espago, mesmo nesse dispositivo, para o exercicio de

funcdo normativa pelo Poder Publico.

Como antes mencionado, na hipotese do decreto regulamentar, prevalece a
primazia a lei, porém isso nao implica que aquele instrumento apenas repita a lei,
tornando-se inutil. O que deve ocorrer € uma relagado de compatibilidade, segundo a

qual ndo se impede a atividade normativa, inclusive, a que ocorrer como fruto da

368 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribuicdo ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 416.

39 “Na esfera do Legislativo, pode-se também admitir algum tipo de interferéncia, legalmente regulada, das
entidades representativas dos servidores no debate de projetos de lei, visando ao convencimento dos
parlamentares” (ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio piblica —
contribuiciio ao tema da participacio em Direito Administrativo. Tese cit., p. 416). Pode-se pensar, também,
na composicdo da mesa de negociagdo entre servidores e Poder Publico de representantes do Poder Legislativo,
de modo que houvesse uma maior vinculagdo nos debates legislativos.

370 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 417.
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negociagao coletiva.

Na realidade administrativa moderna e na convivéncia com uma sociedade
de relagbes complexas é dificil imaginar que o Executivo, no uso de seu poder
regulamentar, ndo exer¢ca concomitantemente um poder normativo. Se este
exercicio acaba por ser inevitavel, por que nao fazé-lo mediante a negociagao
coletiva na modalidade vinculante naquilo que nao contrariar a primazia da lei? Se

possivel, a via democratica devera sempre ser a primeira opgao.

Quando do decreto autbnomo do artigo 84, VI, acredita-se ndo ser vedado o
uso da negociagao, com efeito vinculante, em caso de a matéria versar sobre
organizacdo e funcionamento da administragdo se inocorrer aumento de despesa
ou, ainda, na hipotese de extingdo de funcdes. Entretanto, para a extincdo de
cargos publicos, quando vagos, ou para extingdo de o6rgaos da Administracéo
publica, o meio correto é o da negociagao consultiva, eis que ha reserva legal (artigo

48, X e Xll, interpretado em conjunto com o artigo 84, VI, “a” e “b”).

O que se deve resguardar em caso de negociagdo consultiva € que o
procedimento nao seja apenas formal, mas que seja um item obrigatério capaz de
influir no juizo discricionario do Administrador e, se possivel, contar com a
participagdo de representantes do Legislativo, para que as conjunturas politicas,
especialmente um certo costume de blocos de oposicdo posicionarem-se
sistematicamente contrarios a projetos enviados pela situagao, independente de seu

conteudo e legitimidade.

Quanto ao uso da negociagao vinculante, parece claro que esta se sujeita a
limitagcdes do texto constitucional. Do mesmo modo, se a matéria nao disser respeito
a relagéo funcional entre servidor e Estado, n&o seria o caso de negociagdo com

efeito vinculante, embora possam ocorrer modalidades de consulta.

Uma equacgao boa, portanto, seria a de estabelecer-se na relagdo de servigo
a maior énfase na negociagdo vinculante, observadas as limitagbes materiais,
inclusive orgamentarias, e na relagdo organica, funcional, uma maior énfase na

negociagao consultiva, observadas, de qualquer modo, as limitagbes materiais.
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Nao ha como se fixar um raciocinio binario de que sempre em casos de
reserva legal a negociagao devera ser somente consultiva, podendo estabelecer-se
novas formas de exercicio dos poderes administrativo e legislativo. Como visto,
mesmo em situagdes de expedigdo de decretos regulamentadores, a observancia a

primazia da lei ndo é incompatibilizada com a fungdo normativa da Administracao.

Independente de lei, como dito, ha matérias que podem se abrir a negociagéo

coletiva com carater vinculante. Vale repetir o exposto por Luciana Bullamah Stoll:

Em primeiro lugar, deve ficar esclarecido que a negociagéo coletiva ndo se
restringe a questdo de valores remuneratérios. Ora, a negociagao coletiva
envolve também questdes ligadas as condi¢des dos trabalhadores, o que se
aplica, igualmente, aos funcionarios publicos. Nesse sentido, também
podem ser objeto de negociacdo a forma de desempenho das fungdes, as
condigbes nas quais elas se dao, a atuagdao das pessoas politicas na
prestagcdo dos servigos, especialmente quando se cuida de atividades
publicas, dentre outros temas recorrentes que ocupam e preocupam
igualmente a categoria.

A busca de melhores condi¢gdes de trabalho é finalidade preeminente da
entidade sindical, ndo sendo apenas de cunho remuneratério. Em outras
palavras, a negociagdo coletiva ndo objetiva apenas resolver questbes
pecunidrias, mas também disciplinar outras situa¢cdes nao regradas pela lei.
No que se refere as limitagdes de gastos e ao teto remuneratério, sdo
imposi¢des que limitam reajustes e concessdes de vantagens, mas nao as
impedem em condigdes normais de sanidade do erario, bem como a
negociacado de outras condi¢des de trabalho, como flexibilizagdo de jornada
de trabalho (art. 7°, Xlll e art. 39, § 3°, CF).*"

Também Florivaldo Dutra de Araujo arrola temas que ndao demandariam

previsao legal especifica:

Observados os limites constitucionais ja registrados, o objeto da negociagéo
e, consequentemente, o conteudo do contrato coletivo, pode estender-se a
diversos temas, de modo algum se restringindo ao aspecto remuneratorio. A
formagado profissional, a mobilidade nas carreiras, as modalidades de
avaliagdo, as condi¢des nas quais se realizam os servigos, as possibilidades
de melhoria da eficacia e modernizagao destes, tudo isto pode ser incluido
no conteldo contratual. Aspecto interessante que demonstra o beneficio
capaz de obter a Administragdo com tal forma de normatizar as relagdes
com os servidores é a possibilidade de fixacdo de metas de eficiéncia no
servico publico como condicdo do deferimento ou continuidade da
percepgdo de certas vantagens, o que pode ser contratado desde niveis
mais altos até &érgdos menores do Poder Publico, em processo de
descentralizagao do procedimento contratual. Assim poder-se-ia flexibilizar a
gestdo de pessoal, afastando-se muita rigidez burocratica e contribuindo
para a renovagéo das relagdes de trabalho na fungdo publica.®"

' STOLL, Luciana Bullamah. Negociacéo coletiva no setor publico, cit., p. 117.
72 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na fungiio piiblica — contribui¢iio ao tema
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Luisa Cristina Pinto e Netto, apds destacar que é necessaria uma lei-base
para disciplinar como se dara a negociagao coletiva, quais as matérias passiveis de
forca vinculante e outros assuntos, ressalta que €& possivel relegar-se varios

assuntos ao regime de disciplina contratual (individual ou coletiva):

Matérias como a remuneragao e outros assuntos pecuniarios, por exemplo,
podem ser deixados a cargo das partes para serem equacionados
contratualmente, sem perder de vista as imposi¢cdes constitucionais a
respeito. Mas ndo sé tais matérias. Pode-se pensar em disciplinar
contratualmente, tendo em vista as balizas estabelecidas na “lei base”,
progressdo na carreira, horario de trabalho, avaliacdo de produtividade,
remuneracdo diferenciada em virtude de produtividade, qualificacdo
profissional etc.3®

Um assunto que, sem duvida, pode ser disciplinado por negociagao coletiva
sem a exigéncia da reserva legal € o de solugdo de questdes atinentes a segurancga
e a medicina do trabalho. A melhoria da ergonomia, a eliminagcéo e a redugao de
agentes insalubres e perigosos; a disciplina de situagdes de penosidade que gerem
direito a indenizacdo para os servidores que operem nessas condigcdes; a
fiscalizagdo sobre o trabalho em condigbes improprias; em tudo isso € numa
diversidade de outros assuntos, a atuacado do sindicato profissional dos servidores
pode obter avangos junto a Administragdo, com a formagao de atos de conteudo

concreto e vinculante, independente da expedigdo de uma lei especifica.

Alias, como decorréncia da natureza juridica do direito a negociagéo coletiva,
pelo servidor publico, como direito fundamental e principio constitucional implicitos,
e em razao da aplicabilidade imediata, torna-se despicienda a emissao de lei
especifica para o exercicio do direito. Entretanto, é justificado acreditar que se a
negociagédo configura um procedimento institucionalizado e nao informal, de regras
claras e eficientes, devera a Administracido, ainda que na auséncia de lei,
regulamentar a utilizagdo da via democratica, e, se possivel, conclamar a
participacdo de integrantes do Legislativo nas mesas de negociacdo, a fim de
ampliar a eficacia e legitimidade do procedimento em situagbes dependentes da

reserva legal.

da participacido em Direito Administrativo. Tese cit., p. 425-426.
33 NETTO, Luisa Cristina €. A contratualiza¢io da funcio publica, cit., p. 287.
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O Direito estrangeiro fornece, também, a possibilidade de unido de pessoas
juridicas de Direito Publico, a fim de se facilitar e uniformizar o procedimento da
negociagdo. Assim, a formacdo de associagbes n&o chegaria a ofender a
autonomia, por exemplo, dos entes federativos que poderiam servir-se da uniao

entre si, como relatam as experiéncias alema e canadense.

Certamente s6 é viavel essa liberdade de organizagdo em um regime de
liberdade sindical que ndo se prenda a nog¢des de categoria, como sucede no

ambito da economia privada, e de unicidade sindical.

Nesse sentido, sem qualquer pretensdao de esmiugar aqui a complicada
questdo de saber como se formam as entidades profissionais na seara da
Administracdo Publica, se ha que se observar o comando do artigo 8° I, da
Constituicao Federal, o fato € que, na pratica, apesar da resisténcia a admissao da
integral liberdade sindical na iniciativa privada, percebe-se que, no setor publico, da-
se o contrario, pois os sindicatos e associacbes se formam espontaneamente,

conforme os interesses comuns de associados.

Sem as limitagdes do artigo 8°, I, inexistiriam oObices as multiplas formas de
representacdo do Poder Publico, desde que assegurado idéntico tratamento as

entidades sindicais representativas dos servidores.

A eficacia da negociagdo coletiva, contudo, ndo deveria prender-se ao
universo dos associados do sindicato, mas, a exemplo da extensao de efeitos que
acontece em outros paises, dirigir-se a totalidade dos servidores, a fim de se
garantir a isonomia e a impessoalidade no tratamento da Administracdo para com

os seus trabalhadores.

Outro exemplo alienigena é a possibilidade de a negociagéo realizar-se em

mais de um nivel e de forma descentralizada.

Para os aspectos gerais da fungdo publica e atingindo todos os servidores

ocorreria a negociagao geral.
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Ao mesmo tempo, ou sucessivamente, poderiam acontecer negociagdes por
setores de trabalho, de modo que fosse possivel flexibilizar a gestao administrativa,
como ocorre, exemplificativamente, na Itdlia ou na Espanha. As negociagdes
setoriais permitiriam flexibilizar a gestdo administrativa, com a delimitacdo de

parametros gerais no acordo geral.

Porém, ndo se pode descuidar dos riscos que a descentralizagdo da

negociagao na fungao publica pode representar, como alerta a OIT:

A tendéncia a desenvolver a administragdo de pessoal e a cada vez maior
flexibilidade que se concede a determinagdo das remuneragbes tem tido
como consequéncia uma notavel descentralizacdo do processo de
negociagao coletiva. Nos Paises Baixos, por exemplo, planeja-se de modo
que somente as questdes de pensdes e de seguridade social podem ser
discutidas de maneira centralizada. A negociacdo descentralizada estd em
aumento na Australia, nos paises nordicos, Italia, Espanha e Reino Unido,
enquanto que a determinagéo centralizada persiste na Franga, Alemanha e
Japdo. A Administracdo Publica do Reino Unido, por exemplo, esta
fomentando o emprego de novos métodos para determinar a remuneragéo,
que respondem ao desejo dos empregados individuais para negociar seus
préprios termos e condi¢gdes, e para tomar plenamente em conta as
circunstancias da empresa. As repercussdes da negociagao coletiva flexivel,
em particular quando se separam da negociagdo coletiva e se dirigem a
uma negociagao coletiva mais individualizada, poderiam ter repercussées
muito amplas e de fato atuam mais contra melhores relagdes de trabalho e
de consulta, do que em favor destas.®™

Quanto aos principios aplicaveis a negociagado coletiva entre servidores
publicos, pode-se, com base na doutrina do espanhol Miguel Sanchez Morén, e
considerada a realidade do Direito patrio e outros pontos defendidos nesta
dissertagdo, mencionar-se: o principio da juridicidade (e ndo exclusiva observancia
a legalidade); o principio da cobertura orgcamentaria, com o respeito a previsao
orcamentaria como limite material da negociacdao em casos de impacto financeiro;
principio da obrigatoriedade de negociagéo; principio da boa-fé; principio da

publicidade.

Florivaldo Dutra de Araujo, a respeito dos principios, relaciona: o principio da

audiéncia dos interessados, que obriga o Poder Publico a considerar as

37 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribui¢io ao tema
da participagio em Direito Administrativo. Tese cit., p. 407-408, a respeito da REUNION PARITARIA
SOBRE LA INCIDENCIA DEL AJUSTE ESTRUCTURAL EN LOS SERVICIOS PUBLICOS (EFICACIA,
MEJORA DE LA CALIDAD Y CONDICIONES DE TRABAIJO, de 1995.
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reivindicagbes e suas justificativas, apresentadas pelos sindicatos representativos
dos interesses dos servidores; principio da acessibilidade aos elementos do
expediente, em que decorre a necessidade de prestagao de informagdes; principio
da verdade material, que obriga o Poder Publico a buscar os fatos reais que venham
a fundamentar sua orientacdo na mesa de negociagdes; principio da representagao
e assisténcia, segundo o qual os sindicatos representativos dos servidores tém o
direito de conferir a advogados, economistas e outros assessores técnicos a fungao
de assessora-los e representa-los na elaboragcdo e assinatura de acordos; principio
da lealdade e boa-fé; principio da motivagéo, que obriga o Poder Publico a explicitar
as razdes de seus posicionamentos no decorrer do procedimento, o que vale tanto
para a negociacgao vinculante quanto para a consultiva; o principio do informalismo,
pelo qual ndo se deve prender a rigorismos formais sem fundamento legal cogente,
de onde se conclui que as formas sdo instrumentais, mas ndo a ponto de se

conduzir a um procedimento politico ou informal.

Com supedaneo nos principios enfocados no item 10 deste trabalho,
acredita-se que podera ocorrer sua transposicdo para a negociagdo coletiva na
funcao publica, notadamente se admitido seu carater de instituto da Teoria Geral do

Direito.

Deste modo, deverao ser observados os principios da boa-fé, da informagao,
da razoabilidade ou adequacgéo e da compulsoriedade negocial. O destaque, como
também antes exposto, devera ser o do principio da boa-fé. Além do mais,
pressuposto basico para uma negociagdo valida € a igualdade real entre os
representantes. Nao seria despropositado crer que uma negociagdo sem que essa
igualdade ocorresse pudesse acontecer, como pugnado antes em relagdo a

negociagcao em area privada, o vicio da lesao.

Alias, a desigualdade entre Administracdo e servidor de maneira alguma
pode prevalecer em mesa de negociagao, a fim de que esta configure procedimento

sério e eficaz.

Deste modo, a fim de se garantir a isonomia, seria recomendavel

desenvolver-se também entre nds algo assemelhado a doutrina dos atos préprios,
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responsabilizando-se o0 agente representativo do Poder Publico pelas decisdes
tomadas e impingindo-lhe a capacidade plena de negociar, sem postergagdes que

pudessem inviabilizar o procedimento ou torna-lo de fachada.

Outra controvérsia advinda do exemplo estrangeiro, notadamente do alemé&o,
€ a necessidade de que ocorra limitagdo ao exercicio do Poder Legislativo para
modificar contrato coletivo vigente, sob pena de tornar-se despropositado todo o
procedimento. Pode ser que ai esteja mais uma hipotese de excegéo ao principio da
reserva legal. Contudo, como conciliar o exercicio da negociagdo coletiva sem
limitar-se o mais tradicional e natural exemplo de democracia representativa, que é

a funcao legislativa?

Florivaldo Dutra de Araujo sugere a previsdao, em lei complementar, das
situacdes possiveis de alteracdo do pactuado, apesar de mesmo ai nao se poder

descartar o uso pervertido do instrumento:

Como nado se pode, por meio de contrato, restringir ou condicionar a
prerrogativa legiferante do Parlamento, o ideal seria a fixagdo do regime
juridico-legal dos servidores, prevendo-se os parametros da contratagao
coletiva e da alteracao das clausulas pactuadas em lei complementar, cujo
pressuposto de maioria parlamentar absoluta para aprovagao serviria ao
objetivo de tornar mais estavel o perfil da contratacdo. Assim, evitar-se-ia
também a utilizagdo da lei ordinaria como sucedaneo do contrato coletivo,
fendbmeno ja analisado a propésito do direito alemao, impedindo-se que o
Poder Publico possa langar méao da competéncia legislativa ordinaria como
meio de pressdo na mesa de negociagbes. Por certo que também a
competéncia para elaborar as leis complementares pode ser pervertida
desta forma, porém, com menor probabilidade de éxito. Trata-se de solugao
possivel no sistema juridico brasileiro, mas ndo no alemao, no qual inexiste
a figura da lei complementar.’®

O problema, como ¢é perceptivel, ndo é de facil solugéo, pois assim como a
funcao legislativa, por amplos fatores ja expostos, é passivel de desvirtuamentos, a
ponto de se falar em “crise da lei”, ndo ha como impor a solugdo de modo absoluto,
pela via negociada, pois esta também pode sofrer algum tipo de corruptela. Do lado
oposto, entretanto, o ilimitado exercicio da fungao legislativa pode levar a nada o

procedimento da negociagcdo consultiva, simplesmente por criar-se uma lei de

375 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociaciio na func¢do publica — contribuiciio ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 429.
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ocasiao, para barrar os efeitos da contratagéo.

Dependendo do enfoque que se der, acredita-se que a questdo pode ser
resolvida pela aplicacdo do critério da norma mais favoravel e pela observancia de
que os pactos resultantes da negociagéo coletiva terdo um prazo predeterminado de
vigéncia, apdés o qual as clausulas ou deixam de valer (sumula 277 do Tribunal

Superior do Trabalho) ou tém efeito ultrativo até modificacdo posterior.

Quando da vigéncia do instrumento coletivo, se editada uma lei em sentido
diverso, haveria, em realidade, um conflito de normas resolvivel pela aplicagao da
norma mais benéfica, a ndo ser que houvesse uma condicdo que impedisse

totalmente a observancia da clausula “rebus sic stantibus”.

Como se nota, parte-se do pressuposto de que o modelo de negociagcéo
coletiva brasileiro ndo seja de “normatizagao privatistica subordinada”, mas o da
‘normatizagcdo autbnoma e privatistica”, para relembrar expressées de Mauricio

Godinho Delgado®®. Isto, ao menos, enquanto da duragdo dos pactos coletivos.

Uma ultima recomendacao € relacionada aos casos em que a negociagao
coletiva envolver impactos financeiros, hipotese em que devera ser realizada

previamente a elaboragdo do orgcamento.

Florivaldo Dutra de Araujo advoga a tese de que nos casos de negociagcao
com impacto financeiro no mesmo exercicio financeiro, ou no seguinte, ha sujeicéo

a uma condi¢ao suspensiva.

Com todo respeito, pensa-se que acontecera condi¢do suspensiva caso a
previsdo do acordo seja para vigorar no mesmo exercicio vigente, situagdo em que
nao haveria prévia dotacdo orcamentaria, mas a necessidade de um crédito

adicional.

Quando a negociagao tiver efeitos que recairdo sobre exercicio vindouro, n&o

poderia ocorrer condi¢gdo suspensiva, sob pena de invalidar-se o procedimento da

3 DELGADOQ, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 100-101.
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negociagédo. Ora, se o Poder Publico aceitou transigir a respeito de determinado
assunto é porque seus representantes receberam as devidas autorizagbes para
fazé-lo. Nao poderia o Poder Legislativo simplesmente e imotivadamente recusar-se
a implementar a inclusdo orgcamentaria do impacto financeiro. Vale aqui a
necessidade de obedecer-se a uma doutrina dos atos proprios, tal qual o Direito
espanhol, ou mesmo o que acontece no Direito alemdao em que o Direito do

Trabalho tem precedéncia sobre as normas orcamentarias®”’.

O que devera ocorrer, indubitavelmente, € a observancia das normas
constitucionais e legais especificas para os gastos, porém isso nao trata, a rigor, de
imposigcao de condicao suspensiva, mas de limitacdo da atividade legislativa, assim
como ocorre com os Poderes Judiciario e Executivo. Essa limitagdo, contudo,
devera durante todo o procedimento de negociagdo ser observada, com a devida

transparéncia e boa-fé como modo de operacionaliza-la sem maiores duvidas.

Ademais, como enfatizado pelo proprio Florivaldo Dutra de Araujo, é
necessario um controle democratico da negociagdo, o que configura modo de

deslindar-se a questao:

Para além do controle exercivel pelo Poder Judiciario, o procedimento de
negociagdo também deve ser objeto de controle por meio de outras
instancias representativas da coletividade, sejam estas entidades sindicais,
sejam organizagbes da sociedade civil.

Quanto ao Poder Publico, no seu interior devem funcionar mecanismos de
controle que possibilitem garantir venha a negociagdo com os servidores
manter-se nos limites da legalidade e do interesse publico. E de todo
conveniente que as tratativas sejam acompanhadas pelo Ministério Publico,
dada sua fungéo de defesa dos interesses difusos da coletividade. Também
deve ser considerada a atuacdo do Tribunal de Contas, responsavel pela
fiscalizagdo das contas publicas. Estes 6rgdos devem agir ndo s6 depois de
concluido o acordo, mas também preventivamente, apontando possiveis
irregularidades e sugerindo rumos legais, sendo de todo desejavel a
definicdo legal desta atuagao.

Nos casos em que a negociagao possa levar a necessidade de alteragdes

37 “Exatamente em fun¢do de todos 0s mecanismos existentes para retratar a vontade do Poder Publico nas
negociacdes e da flexibilidade estabelecida na legislagdo orcamentaria para se fazer frente a comprometimentos
de receita em virtude do negociado, o Tribunal Federal do Trabalho fixou o entendimento de que, se a
Administragdo conclui acordo, ndo pode posteriormente negar-se a cumpri-lo alegando restricdes orgamentarias.
Fixou-se, assim, o principio segundo o qual o direito do trabalho prevalece sobre o direito or¢amentario
(“Arbeitsrecht bricht Haushaltsrecht”). A inobservancia dos preceitos financeiros deve levar a consequéncia
para os orgdos e agentes federais culpados, mas ndo se podem voltar contra os empregados. Vé-se, portanto, a
preocupagdo em se garantir negociagdo séria ¢ de boa-fé por parte da Administragdo, sendo estes um dos
motivos pelos quais o sistema de contratagdo coletiva permanece funcionando satisfatoriamente ha décadas
(ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacdo na funciio publica — contribuicdo ao tema
da participacdo em Direito Administrativo. Tese cit., p. 362).
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ou suplementagdes orgamentarias, bem como naqueles em que as
conversagdes visem apenas a formulagéo de projeto de lei a ser enviado ao
Legislativo, o ideal seria a existéncia de comissdo parlamentar
representativa que acompanhasse o desenrolar da negociacao, visando a
agilizar o trAmite posterior da proposta ao Parlamento, bem como oferecer
subsidios para a decisdo dos parlamentares. Tal ocorreria sem prejuizo da
prerrogativa de fiscalizagdo dos acordos concluidos diretamente entre a
Administracdo e os sindicatos de servidores, competéncia ja incluida no
genérico poder de controle dos atos executivos (art. 49, X, CF).3®

11.12 Experiéncias do Direito interno

As experiéncias em negociacao coletiva envolvendo trabalhadores publicos
civis no Brasil ainda estdo em fase embrionaria. No entanto, ainda assim, a ideia
vem ganhando corpo e foi adotada pelo Governo Federal desde o ano 2.003, de
acordo com modelos e praticas desenvolvidas em alguns Municipios e Estado,
especialmente naqueles em que o Partido dos Trabalhadores assumiu o poder
politico. Nao raras vezes, entretanto, a adocao pratica da negociacdo enfrentou
problemas, alguns deles relacionados a confusao dos papéis entre os integrantes do
Governo, emigrados do meio sindical e os representantes dos trabalhadores, que
nao concebiam que pudessem antigos sindicalistas mudar de papel quando no

exercicio da representacao politica do Governo.

Como explanado por Douglas Gerson Braga®®, a concepgdo da negociagéo
coletiva entre nés foi desenvolvida a partir dos anos oitenta, pelo sindicalismo da
CUT, como desdobramento de um sistema democratico de relagdes de trabalho.
Neste contexto, a experiéncia pioneira ocorreu com o Instituto de Assisténcia
Médica ao Servidor Publico — IAMSPE-SP, em 1989, com a instalacdo de um

sistema permanente de negociagao.

Obra de grande interesse histérico sobre o assunto ora tratado, que revelou
as diversas contradicdes e dificuldades enfrentadas nas tentativas de por em pratica
a negociagao coletiva no servigo publico em nossa patria, foi a apresentada por

Eliane Cruz com o titulo “Saudagées a quem tem coragem — dez experiéncias de

378 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na funcio publica — contribui¢io ao tema
da participa¢iao em Direito Administrativo. Tese cit., p. 435-436.

3 BRAGA, Douglas Gerson. Cartilha da Negocia¢io Coletiva de Trabalho no Setor Publico. Sdo Paulo: ISP
Brasil, 2002. p. 18.
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negociacao sindical no setor publico™*®.

Aludida autora ressaltou, anteriormente as experiéncias do IAMSPE-SP, o
sistema de negociagdo centralizada promovida pelo governo de André Franco
Montoro, no periodo de 1983 a 1986. A época de Franco Montoro, oriundo do
PMDB paulista, o governo estadual havia instituido um regime de negociagdo com
os servidores, com a instalagdo de uma Comissdo de Politica Salarial, da qual
participava todo o secretariado e cuja coordenacgéo cabia a Almir Pazzianoto, entéo
Secretario das Relagbes de Trabalho. O sistema instituido a época do governo
Montoro conseguiu por ordem as negociagdes, pois existiam no inicio mais de
setenta entidades representativas de trabalhadores que dificultavam a entabulagao
de acordos. Durante esse periodo formou-se um grupo menor de 13 associagdes,
posteriormente aumentado para 19, com quem se promoviam dialogos e se

obtiveram varias conquistas na época.

O primeiro sistema permanente de negociagdo veio, entrementes, com o
Instituto de Assisténcia Médica do Servidor Publico Estadual — IAMSPE. Os
trabalhadores deste 6rgao sempre tiveram historia de organizagado e participaram
ativamente da greve do funcionalismo no ano de 1979, quando Paulo Maluf era o
governador do Estado e tinha imposto a administragdo do instituto por um

interventor.

Com o governo Montoro, os servidores deste 6rgao lograram efetuar a
eleicdo do superintendente, por um processo eleitoral democratico. Apesar do novo
governo subsequente, de Orestes Quércia, ndo ter possibilitado a manutencao da
escolha do Superintendente pela via democratica, ainda assim foi mantida a
possibilidade de negociagdo coletiva que culminou na assinatura, em 29 de
setembro de 1989, do primeiro acordo coletivo de trabalho que se tem noticia nos
servigos publicos. O documento foi levado a registro junto a Delegacia Regional do
Trabalho em 8 de fevereiro de 1990 e junto com o acordo foi registrado, também,
um documento intitulado “Sistema Permanente de Negociacdo Coletiva de

Trabalho™®",

30 CRUZ, Eliane. Saudacdes a quem tem coragem. Dez experiéncias de negociacio sindical no setor
publico. Sdo Paulo; ISP Brasil.
¥ CRUZ, Eliane. Saudagdes a quem tem coragem. Dez experiéncias de negociagiio sindical no setor
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Varias conquistas foram retratadas na obra de Eliane Cruz, sendo exemplo a

instituicdo de uma Comissao Processante para atuacdo em casos de aplicacéo de

punicdes disciplinares®2.

O proprio Sistema de Negociacdo Permanente foi desenvolvido pelo didlogo
entre servidores do IAMSPE e o governo estadual de Sao Paulo, tendo se
disseminado para varias outras entidades, inclusive o governo federal desde 2.003,

a partir de ideia apresentada por Douglas Braga.

A respeito da sistematica e funcionamento desse sistema, deve-se

transcrever o seguinte trecho:

Segundo Douglas, o Sistema fixa a ideia de data-base, mas evita a
armadilha do setor privado de s6 negociar uma vez por ano. Introduz, de
forma inovadora, o conceito de negociagdo permanente, materializado na
celebragcédo dos “Protocolos de Mesa de Negociagdo — Termos de Adesao
de Direitos e Obrigag¢des a Contratos Individuais de Trabalho.

Os protocolos sdo uma espécie de microacordos coletivos de trabalho,
celebrados a qualquer tempo, que geram direitos e obrigagbes para as
partes e podem ser exigidos individual ou coletivamente. Uma vez por ano,
em uma negociacdo mais geral, os conteludos destes Protocolos irdo
constituir o Acordo Coletivo de Trabalho, juntamente com novas clausulas
que venham a ser negociadas.*®

publico, cit., p. 26. A autora noticiou este fato com o seguinte acréscimo: “A solenidade que marcou esse
momento compareceram o superintendente do IAMSPE, José Carlos Ramos; o presidente da Central Unica dos
Trabalhadores — CUT, Jair Meneguelli; a Ministra do Trabalho, Dorotéa Werneck; o coordenador do Sistema de
Negociagdo, Douglas Gerson Braga; representantes da CUT/SP; Célia Regina Costa, representando o
Sindsaude/SP; o presidente do Sindicato dos Médicos do Estado de Sao Paulo, Euripedes Carvalho; o presidente
da Associacao dos Funcionarios Publicos do IAMSPE, Duvanier Paiva; o presidente da Associagdo dos Médicos
do IAMPE, Regina Parisi; além de outros diretores de associagdes do IAMSPE”.

382 A respeito desta Comissdo, veja-se o seguinte relato: “Para a apuragdo de puni¢des aplicadas aos funcionarios,
foi estabelecido um novo procedimento. Um chefe, quando pune um funcionario, deve deixar consignado, em
documento escrito, o motivo da puni¢do, além de fornecer ao funciondrio um formuldrio da Comissdo
Processante, a fim de que ele possa apresentar de pronto a sua defesa. A partir dai, a puni¢do torna-se, ou ndo,
um processo administrativo. No caso de se instaurar processo, a Comissdo Processante sera o espago para o
julgamento. Essa Comissdo, desde o periodo de sua democratizagdo, ¢ presidida pelo Procurador do Estado,
desde entdo Sérgio Bretds. Compde-se de: - um médico responsavel, quando do depoimento, pela avaliagdo das
condigdes psiquicas dos funcionarios e de outras pessoas envolvidas; - uma enfermeira encarregada de analisar
as condigdes de trabalho as quais o funcionario estava submetido; - um advogado indicado pela administragéo; -
um advogado indicado pelas entidades de classe; - dois defensores, um designado pela Associagdo dos
Funcionarios do IAMSPE e um indicado pelo Sindsatide/SP. Quando se estabelece processo administrativo,
realiza-se audiéncia com o acompanhamento do defensor ou advogado da entidade de classe e dos representantes
da administragdo. Avalia-se a puni¢do, a defesa apresentada pelo funciondrio, para, entdo chegar-se a um
veredicto. Se este desagradar a uma das partes, cabe recurso a Mesa de Negociagdo Coletiva. Como resultado da
democratizagdo desse espago, as puni¢des impostas pelas chefias, antes corriqueiras, diminuiram sensivelmente:
desde entdo, nenhum funcionario ¢ punido sem que sua entidade de classe seja imediatamente acionada” (CRUZ,
Eliane. Saudagdes a quem tem coragem. Dez experiéncias de negociacio sindical no setor publico, cit., p.
27).

3 CRUZ, Eliane. Sauda¢des a quem tem coragem. Dez experiéncias de negociagiio sindical no setor
publico, cit., p. 31.
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Contudo, em outras experiéncias relatadas por Eliane Cruz pode-se perceber
mais as dificuldades que devem ser vencidas no contexto nacional, para a

implantagdo de um regime de negociagao com foros de formalidade e seriedade.

Em Porto Alegre, seja no periodo do prefeito Olivio Dutra (1989 a 1992), seja
no de Tarso Genro (1992 a 1996), evidenciou-se como € importante a atuagao do
sindicato para a implementagédo de verdadeira negociagao coletiva. Ambos prefeitos
foram eleitos por uma Frente Popular, cuja forga predominante era do Partido dos

Trabalhadores.

Antes da eleigdo de Olivio Dutra, o governo anterior, de Alceu Collares, do
PDT, enfrentou grande presséo pelo sindicato, com greves de longa duragdo em
setores fundamentais do municipio. No final de seu governo, ja derrotado nas
eleicdes, o prefeito que se retirava tratou de implantar, com consenso do Legislativo,
um plano de cargos e salarios, que criava um reajuste médio dos servidores de
cerca de 287% e previa aumentos bimestrais, com inicio de vigéncia no governo de

Dutra. O reajuste teve um impacto alto na folha de pagamento.

Muito embora o aumento de 287% tenha sido mantido, houve necessidade de
muita discussdo para a fixacao de critérios para os demais aumentos bimestrais e o
que sobressaiu da experiéncia petista nos dois governos foi a dificuldade de
relacionamento entre governo e sindicato quando um e outro estdo envolvidos pela
mesma ideologia partidaria. Ha necessidade, portanto, de estabelecerem-se
critérios que excluam as possibilidades de ingeréncia sejam da Administragcdo no

Sindicato, seja deste naquela, mesmo que por intermédio de partidos politicos.

As dificuldades enfrentadas nesse relacionamento sdo destacadas nos

trechos abaixo:

As tensdes dentro da Prefeitura cresciam: alguns setores defendiam que o
governo tinha de atender as reivindicagbes dos servidores; outros
argumentavam na direcdo oposta, mostrando que tudo ja havia sido
concedido. Esse clima de tensdao se estendia para o Partido dos
Trabalhadores, que também se dividia na discussdo das questbes salariais
do funcionalismo. Como a grande maioria da diregdo do Sindicato era de
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militantes do PT e dirigentes das vérias instancias do partido, houve muita
confusdo e atropelo na tentativa de se definir o papel de cada um. O
governo se confundia com o Partido, que se confundia com o Sindicato. Os
papéis e os limites estavam indefinidos.

O Sindicato entendia que tudo era possivel num governo do PT, mostrando
mesmo um certo grau de ingenuidade no encaminhamento de suas
demandas. Alias, alguns sindicalistas, apesar de terem histéria na militncia
sindical, mudaram totalmente sua postura depois que assumiram cargos
diretivos no governo, adotando atitudes repressoras em relagdo as
manifestacbes e autoritarias em relacdo ao Sindicato. O governo se
desgastava muito com essa situacédo, e a midia era rigorosa nas cobrangas
de coeréncia.®®

Os dirigentes do Sindicato, por serem identificados ideologicamente com o
governo, achavam que a Prefeitura deveria estar sempre disponivel para as
Mesas de Negociagdes, 0 que nao era opiniao unanime entre os membros
do governo. Isso gerava muita confusdo e conflitos, pois ndo se conseguia
chegar a um consenso sobre a agenda das negociagdes. Os dirigentes do
Sindicato pressionavam para que as negociagdes se dessem diretamente
com o prefeito, ndo reconhecendo a autoridade dos representantes
governamentais na Mesa.*®

Do mesmo modo, revelando a dificuldade de posicionamento do sindicato
como empecilho a negociagéo coletiva, especialmente em outros temas que n&o os

de natureza econdmica:

A pauta era essencialmente econémica; o governo ainda tentou incluir
temas como democratizagdo e gestdo dos servigos publicos, saude do
trabalhador, mas o Sindicato resistia e se negava a fazer qualquer
discussao desses assuntos.

... Foi criada uma Comisséo Técnica com representantes do governo e do
Sindicato para tratarem de temas como eleigbes diretas para alguns 6rgaos,
remanejamento de pessoal, indicagdao de cargos de confianca etc. Essa
Comissdo durou até o governo Tarso Genro, contando também com a
participacao de representantes do Conselho do Orgamento Participativo. O
receio de se confundir com o governo levou o Sindicato a evitar o debate
sobre esses temas, o que acabou levando a extingdo da Comissao
Técnica.®*

Outro exemplo de dificuldades na relagdo entre os representantes
governamentais e sindicais foi a experiéncia do municipio de Sdo José dos Campos,

na gestéo da prefeita Angela Guadagnin:

A administragdo municipal de Sao José era do Partido dos Trabalhadores, e
os dirigentes do Sindicato dos Servidores Municipais, em sua maioria,
também eram filiados a esse Partido. Isso confundia as relagdes: a
Prefeitura, sem experiéncia em lidar com um sindicato representativo,

34 CRUZ, Eliane. Sauda¢ées a quem tem coragem. Dez experiéncias de negocia¢io sindical no setor
publico, cit., p. 52.

% Idem, ibidem, p. 53.

¥6CRUZ, Eliane. Saudagdes a quem tem coragem. Dez experiéncias de negocia¢io sindical no setor
publico, cit., p. 55.
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muitas vezes queria que o Sindicato fosse um parceiro na administragao,
nao levando em conta o fato de que a organizagao sindical ndo pode deixar
de ser uma instituicdo a parte da gestdo publica. O Sindicato, por sua vez,
fazia cobrangas a administragdo municipal baseados em compromissos
partidarios. No final de 1993, diversos dirigentes do sindicato deixaram o PT
por discordarem da forma de contratacdo que a administragdo vinha
adotando.*®*’

No entanto, apesar das dificuldades, o processo de negociacdo, em grande
parte, se apresenta como modo de aquisi¢cao de conquistas para os trabalhadores,
nao necessariamente relacionadas a condicao financeira, referindo-se, ndo raro, as
condi¢cdes de trabalho e ao relacionamento dos trabalhadores com os usuarios dos
servicos publicos. No caso de Sao José dos Campos, por exemplo, assim como
ocorrera nas mesas de negociacdo do Sistema Unico de Salde, a implantagdo da
negociagao coletiva foi importante para operacionalizar o funcionamento do SUS,

que envolvia funcionarios de nivel federal e estadual que foram municipalizados.

A guisa de demonstrar que as experiéncias nacionais de negociacédo coletiva
nao representaram somente problemas, cita-se, como exemplo, as conquistas
obtidas por meio desse instrumento de participacdo, no municipio de Sao José dos

Campos:

Os principais resultados obtidos de 1993 a 1997, foram conquistas que
estabeleceram bases minimas de melhoria das condi¢gdes de vida dos
servidores e que permanecem até hoje, a saber: - Plano de Carreira, Cargos
e Salarios; Bolsa de estudo; Alimentacao; Melhoria dos salarios; Criagdo do
Conselho de Saude do Servidor para acompanhar o Servico Municipal de
saude especifico para os servidores; Melhoria das condi¢cdes de trabalho:
caminhdes, equipamentos, EPI; eleicdo para a diretoria das escolas;
Aumento e melhoria do atendimento na area de saude; Plano de educagao,
reformulando a jornada dos professores; Negociagdo para implantagéo da
CIPA; Alteragédo da data de pagamento do quinto dia util do més seguinte ao
trabalhado, para o ultimo dia do més em curso, com adiantamento no dia
15; Criagdo de Conselho Administrativo do Instituto de Previdéncia
Municipal — IPREM, de carater paritario entre os servidores e a
administragao.

... A aprovacdo de um plano de carreira possibilitou mudar o PCCS e
implantar um processo de avaliagdo dos servigos em que 0s usuarios eram
os avaliadores. E, muitas vezes, o usuario de um servigo publico é o proprio
servidor. Os trabalhadores do Departamento Pessoal, por exemplo, foram
avaliados por servidores publicos, que, alias, tinham muitas criticas a forma
como eram tratados.*®

E de se retratar que o regime juridico dos servidores publicos do municipio de

37 Idem, ibidem, p.79.
3 CRUZ, Eliane. Sauda¢des a quem tem coragem. Dez experiéncias de negociagiio sindical no setor
publico, cit., p. 81-82.
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Sao José dos Campos é o estatutario, evidenciando, assim, que a espécie do
vinculo que une trabalhadores e Poder Publico ndo é efetivo empecilho para a
concretizacdo da negociacdo, como amplamente defendido durante essa
dissertagdo.

Em alguns lugares, contudo, esta circunstancia tornou-se problema para o
desenvolvimento da negociagdo. Em Presidente Prudente, cujos servidores também
eram estatutarios, o relacionamento entre a Cémara de Vereadores e a
Administracdo da Prefeitura € que se tornou, além das possiveis dificuldades

ideoldgicas com o sindicato, questdo de embaraco para efetivar a pratica:

Era também necessario combater a ideia de que o Contrato Coletivo de
Trabalho se contrapbe ao Estatuto do Servidor. Sendo o Estatuto dos
Servidores um instrumento publico onde ja estdo consignados os direitos e
deveres dos Servidores, muitos consideravam que o trabalhador, a partir do
momento em que presta concurso publico, adere a esse Estatuto. Portanto,
desde sua inscrigdo para o concurso, ele ja deve conhecer e aceitar o
Estatuto que ira reger seu trabalho, além de ter ciéncia de que toda e
qualquer modificagdo s6 se fara através da Camara Municipal. Essa foi a
compreensdo da maioria da Camara Municipal, que, desde a instalagdo da
Comisséo Permanente de Negociagédo, adotou uma postura oposicionista
em relagdo a proposta de Contrato Coletivo de Trabalho no setor publico.3®°

Essa divergéncia entre os Poderes Executivo e Legislativo trouxe, contudo,
solugdes inovadoras pela municipalidade, que passou, em algumas situagdes, a
respeitar os poderes constituidos dos representantes publicos na negociagdo como

suficientes para criar efeitos vinculativos as decisdes tomadas naquela instancia:

A CPN?** tinha um funcionamento bem definido: a pauta era apresentada e
passava a ser discutida, transformando-se depois em protocolo que,
assinado por ambas as partes, era encaminhado, quando necessario, para
aprovagao da Camara. O Estatuto do Magistério, por exemplo, depois de
negociado no CPN, foi aprovado pelo Conselho Municipal de Educagao e
pela Camara Municipal.

Algumas resolugdes ndo iam para a Camara. O Plano de Cargos e Salarios
da Saude, por exemplo, depois de transformado em protocolo pela CPN, foi
submetido a aprovagdo do Conselho Municipal de Saude para ser, em
seguida, implantado. Também foram aprovados pelo Conselho Municipal de
Saude — CMS os estudos e propostas sobre funcionamento dos servigos de
saude. Isso mostra que o carater deliberativo dos Conselhos foi respeitado
durante a gestdo da Frente de Partidos. Os estudos sobre funcionamento
dos servicos de saude elaborados pelo Sindicato e negociados na CPN,
servem até hoje, no CMS, como referéncia para processos de avaliagdo de

3% CRUZ, Eliane. Saudac¢des a quem tem coragem. Dez experiéncias de negociacdo sindical no setor
publico, cit., p. 105.
3% Comissdo Permanente de Negociagdo.
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Servigos.

Os protocolos assinados pelo CPN que, enviados para a Camara Municipal,
nao receberam a aprovagao do Parlamento, foram implantados por decreto
do prefeito. A Prefeitura atuou dessa maneira por considerar que o resultado
das negociagdes deveriam ser cumpridos e por entender que a Camara
Municipal ndo avaliava o conteudo das propostas e sim o método: os
protocolos eram negociados na CPN, e a Cémara era contra o
funcionamento da CPN.*"

Na experiéncia de Presidente Prudente foi importante a participacdo do
Ministério Publico Estadual, que respaldou e reconhecia o procedimento da

negociagao coletiva.

Na cidade de Belém, a novidade destacada foi a organizacdo da negociacao
coletiva por uma Mesa Geral e Mesas Setoriais para saude, educacao, transito etc.
Estas ultimas funcionavam para questdes cotidianas dos locais de trabalho, como
condicbes de trabalho, equipamentos de seguranga individual, relagbes
interpessoais e até casos de punig¢des e perseguicdes nao superadas nas unidades.
Ali, contudo, foram constatados alguns problemas relativos a ordem de atribuicbes
entre as Mesas Setoriais e Geral, com alguns casos em que as primeiras
ultrapassavam a esfera de sua competéncia, para decidir a respeito, por exemplo,
de questdes de estabelecimento de gratificacbes, situagao que, em tese, era propria

da Mesa Geral.

Interessante registrar também que os assuntos tratados e resolvidos pela via
da negociagao coletiva sdo, em Belém, objeto de acordos coletivos que tém efeito

imediato, ndo demandando aprovagao posterior pela Camara dos Vereadores.

A negociagdo coletiva naquela cidade vem auxiliando os servidores em
diversos aspectos, desde a diminuicdo do grande numero de trabalhadores
analfabetos entdo existente, até a celebragdo de convénios que propiciaram

obtengdo de moradia propria.

Em Chapecé, as experiéncias locais de negociacao coletiva trouxeram um
bom elemento de reflexdo, que foi a capacidade do sindicato dos trabalhadores

manter-se infenso a contingéncias partidarias. Tal se deveu, principalmente, ao fato

¥ CRUZ, Eliane. Sauda¢des a quem tem coragem. Dez experiéncias de negocia¢iio sindical no setor
publico, cit., p. 107.
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de que o sindicato que congregava os trabalhadores municipais de Chapecd
também articulava os interesses de servidores de outros vinte € um municipios na
regido. Assim, era dotado de uma “bagagem de negociagao muito diversificada, pois
dialoga(va) com governos que representa (vam) diversos partidos das diretrizes

politicas mais diversas™®.

Outras experiéncias podem ser relatadas, como a das Mesas Estaduais de
Negociagdo do Sus no Estado do Rio de Janeiro ou mesmo a adogido da
negociagao coletiva com servidores pelos Estados de Pernambuco e do Par4, este,
alias, como retratado por José Claudio Monteiro de Brito Filho. De acordo com este
autor, no Para cabe ao Conselho de Politica de Cargos e Salarios do Estado
deliberar sobre negociag¢des feitas, encaminhando-as ao Governador do Estado
para transformacdo em atos de eficacia normativa. H4 uma resolucédo de 1.991 que
explicita clausulas e condi¢des de trabalho que n&o poderiam ser negociadas, como
a proibicdo de indexagao de salarios ou a concessao de estabilidades nao previstas

na Constituiggo.*”

Também o Municipio de S&o Paulo veio a adotar um sistema de negociagao
permanente (SINP) mediante a edicdo da Lei n. 13.303, de 18 de janeiro de 2002.
No seu artigo 6°, objetivando a observancia do principio da eficiéncia do artigo 37,
‘caput”’, da Constituicdo Federal, imputou a Secretaria de Gestdao Publica a
avaliacdo e aprimoramento dos servicos publicos mediante sistemas participativos
de carater permanente, para tratamento de conflitos decorrentes de vinculos

funcionais e de trabalho.

No paragrafo unico do mesmo dispositivo consta que os sistemas deverao
conter principios, regras de funcionamento e procedimentos capazes de motivar o
envolvimento e promover a participacdo efetiva dos servidores municipais, suas
entidades de classe e sindicais e de usuarios dos servigos publicos. Os mecanismos

serao constituidos por meio de contratos, convénios ou outras formas.

32 CRUZ, Eliane. Sauda¢ées a quem tem coragem. Dez experiéncias de negocia¢io sindical no setor
publico, cit., p. 158.

33 TEIXEIRA, Marcia Cunha. A Negocia¢do Coletiva de Trabalho no Servigo Piblico. (2007). Dissertagdo de
Mestrado apresentada ao Departamento de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. Sao Paulo, p. 132-133.
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O municipio de Sado Paulo inovou, assim, seja ao prever em lei e nao
meramente por convénios, protocolos ou atos administrativos, a possibilidade da
negociagao e participacdo coletiva dos servidores, seja ao abrir margem para a
oitiva de usuarios dos servigcos publicos. A interferéncia dos usuarios de servigos
publicos no procedimento de negociagdo certamente reforca a ideia de que toda
negociagao coletiva com servidor tem por escopo a melhoria dos servigos prestados

a comunidade.

Apés celebracédo de Convénio, o municipio paulistano criou o Sistema de
Negociagdo Permanente, com duas bancadas, uma da Administragdo e outra
sindical, com o estabelecimento de uma Mesa Central, ocupada, pela representacao
governamental, por cinco secretarias (Gestdo Publica, Finangas, Governo,
Educacdo e Saude) e pela parte do funcionalismo por vinte e seis entidades de
classe. Além disso, ha instancias consultivas e mediadoras, compostas por
representantes da sociedade civil, como DIEESE, Conselhos Municipais de Saude,
de Educacgao e Assisténcia Social, além da Camara de Vereadores e Ouvidoria

Geral do Municipio.

As diligéncias do SINP paulistano resultam em acordos coletivos de servigo e
sdo registradas em protocolos, porém n&do sao tratados temas referentes a

aumentos salariais e reajustes, que devem ser convertidos em lei®®.

Em nivel nacional, podem ser citadas, primeiramente, as praticas de
negociacio levadas a efeito pela Mesa Nacional de Negociagdo do Sistema Unico
de Saude, criada a partir da Resolugao 52, de 6 de maio de 1993 e da Portaria
1.713, de 28 de setembro de 1994. O objetivo da Mesa é estabelecer um féorum
permanente de negociagao entre empregadores e trabalhadores do SUS. Sua
constituicio é de onze representantes de empregadores publicos, federais,
estaduais e municipais, representantes da Secretaria da Administracido Federal e
um membro do Ministério da Educacao e Esporto, e outros onze representantes de
entidades sindicais especificas do setor. A pauta de negociagcao necessariamente
contém os seguintes itens, entre outros passiveis de serem incluidos por decisédo da

Mesa: salario (reposi¢ao, reajuste e isonomia), jornada de trabalho no SUS; carreira

3% STOLL, Luciana Bullamah. Negociac¢do Coletiva no Setor Publico. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 140-141.
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da Saude; direitos e conquistas sindicais nas reformas de estrutura do SUS;

mecanismos de gestdo de Recursos Humanos no SUS.

A principal conquista da Mesa Nacional de Negociagao do SUS foi a definigao
da forma de municipalizacdo dos servigcos e servidores lotados na area da Saude,

com o minimo de prejuizo a ambos.

Quanto ao governo federal, o grande registro a ser feito € o da instituicdo do
Sistema de Negociacdo Permanente da Administragdo Publica Federal -
SINP/FEDERAL, formalizado em 16 de junho de 2003. Pela Portaria 1132,
publicada em 21 de julho de 2.003, com fulcro no artigo 27 do Decreto 4.638, de 21
de marco de 2003, foi instalada a Mesa Nacional de Negociacdo Permanente -
MNNP.

Os objetivos da Mesa Nacional sao os de: instituir metodologias de tratamento
para os conflitos e demandas decorrentes de relagdes funcionais e de trabalho no
ambito da Administracdo Publica Federal Direta, Autarquica e Fundacional, de
carater permanente, buscando alcangar solu¢gdes negociadas para os interesses
manifestados por cada uma das partes; instituir e promover a regulamentacao legal
de um sistema de negociacdo permanente; negociar a pauta unificada de
reivindicacdes dos servidores publicos federais, protocolada pela Bancada Sindical
junto ao Governo Federal; discutir a estrutura da maquina publica e da gestéao
administrativa; estabelecer procedimentos e normas que ensejem melhorias nos
niveis de resolutividade e da qualidade dos servicos prestados a populagao; discutir
temas gerais e de assuntos de interesse da cidadania, relacionados a
democratizacao do Estado, nos termos estabelecidos no “Protocolo para instituicao
formal da MNNP”.

Os principios e preceitos democraticos aos quais se compromete a cumprir
sdo os da: legalidade; moralidade; impessoalidade; qualidade dos servigos, pelos
quais deve observar a eficiéncia, a obediéncia a lei, a honestidade, a resolutividade,
o profissionalismo e a adequacéo técnica do exercicio funcional no atendimento e na
qualidade dos servicos de interesse publico; participacdo; publicidade; liberdade

sindical, com reconhecimento aos sindicatos da legitimidade de defesa de interesses
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e assegurada a livre organizacgéao sindical e o direito de greve.

Além disso, adota os seguintes “preceitos democraticos de negociagao” de:
ética, confianca reciproca, boa-fé, honestidade de propdsitos e flexibilidade para
negociar; obrigatoriedade de as partes buscarem a negociagdo quando houver
solicitacdo de uma delas; direito de acesso a informacéo; direito de afastamento de
dirigentes sindicais para o exercicio de mandato sindical; legitimidade de
representacdo, com respeito a vontade soberana da maioria dos representados e
adocado de procedimentos democraticos de deliberagcdo; independéncia do
movimento sindical e autonomia das partes para o desempenho de suas atribuicdes

constitucionais.

A Mesa Nacional de Negociagdo Permanente — MNNP é constituida por duas
bancadas, uma Governamental e outra Sindical. Integram a Bancada
Governamental um representante de cada um dos seguintes 6rgaos: Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo; Casa Civil da Presidéncia da Republica;
Ministério da Fazenda; Ministério da Previdéncia Social; Ministério do Trabalho e

Emprego; Secretaria Geral da Presidéncia da Republica.

A Bancada Sindical, por seu turno, € composta por dezoito entidades de
classe de ambito nacional do funcionalismo publico federal, e esse numero podera
aumentar desde que haja subscrigdo ao “Protocolo para instituicdo formal da
MNNP”. As entidades originarias eram: ANDES/SN - Sindicato Nacional dos
Docentes das Instituicbes de Ensino Superior; ASSIBGE — Sindicato Nacional dos
Trabalhadores em Fundagdes Publicas Federais de Geografia e Estatistica; CNTSS
— Confederagao Nacional dos Trabalhadores em Seguridade Social;, CONDSEF —
Confederacdo dos Trabalhadores no Servico Publico Federal; CUT — Central Unica
dos Trabalhadores; FASUBRA SINDICAL - Federacdo de Sindicato de
Trabalhadores das Universidades Brasileiras; FENAFISP — Federacdo Nacional dos
Auditores Fiscais da Previdéncia Social; FENAJUFE — Federacdo Nacional dos
Trabalhadores do Judiciario Federal e Ministério Publico da Unido; FENASPS —
Federacdo Nacional dos Sindicatos de Trabalhadores em Saude, Trabalho,
Previdéncia e Assisténcia Social; SINASEFE — Sindicato Nacional dos Servidores

Federais da Educacdo Basica e Profissional; SINDILEGIS - Sindicato dos
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Servidores do Poder Legislativo Federal e do TCU; UNAFISCO SINDICAL -

Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal

A Mesa Nacional esta estruturada de forma vertical e horizontal.
Horizontalmente compreende a Mesa Central e Comissbes Tematicas Especificas,
as quais, além de outras que poderdo ser previstas, sdo definidas em Comissao
Tematica de Politica Salarial, Comissao Tematica de Seguridade Social, Comissao
Tematica de Direitos Sindicais e Negociagédo Coletiva, Comissdo Tematica do Papel
do Estado, Reestruturacdo do Servico Publico e Diretrizes Gerais de Planos de

Carreira.

Verticalmente, a Mesa Central relaciona-se de modo articulado com as Mesas
Setoriais, que correspondem as subdivisdes administrativas e corporativas da

Administracédo Publica Federal.

Cabe as Comissbes Tematicas Especificas subsidiar as discussdes e
apresentar propostas a Mesa Central, a quem incumbe deliberar em ultima instancia.
Também cabera a Mesa Central dar encaminhamento a tratativas de carater geral
entre as entidades representantes de servidores e a Administracdo Publica Federal.
As Mesas Setoriais competira dar encaminhamento a tratativas coletivas de carater
especifico de cada 6rgdo, desde que ndo digam respeito a questdes econdmicas™®,
assim como competira as Comissbes Tematicas Especificas efetuar o mesmo

quanto a temas especificos para os quais foram instituidas.

O Regimento interno prevé, ainda, a figura de um “facilitador do processo”, a
quem cabe cuidar de aspectos referentes a formulagao e a forma de funcionamento
da MNNP. Também se encontram previstas a participacdo de assessorias técnicas e
a figura de um Mediador, representante de entidade da sociedade civil nomeado de

comum acordo entre as partes.

As decisdes da Mesa Nacional deverdo observar os preceitos legais que

35 MENDONCA, Sérgio Eduardo A. A Experiéncia Recente da Negocia¢io Coletiva na Administracio
Publica no Brasil. Foro Iberoamericano: Revitalizacion de la Administracion Publica. Estrategias para la
Implantacion de la Carta Iberoamericana de la Funcion Publica. México D.F. México, 5 e 6 de maio de 2005.
http:/www.clad.org.ve
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regem a Administragcdo Publica e/ou os termos previstos nos estatutos das
entidades sindicais e serao registradas em atas ou em protocolos dependendo de

sua complexidade.

Apesar de o Protocolo ou o Regimento da Mesa Nacional ndo deixarem claro
o grau de normatividade atribuido a atuagdo do Sistema para cada uma das
competéncias de negociagao autorizadas, uma caracteristica importante se nota na
MNNP, a esteio de outros sistemas de negociacdo, que € o fato de que a propria
instituicdo do sistema, mediante estatutos especificos (convénios, regimentos,
protocolos, portarias etc.) é realizada de modo democratico e participativo. Desta
forma, as regras resultantes da negociagcdo possuem maior legitimidade, o que

contribui para um indice de efetividade maior.

De acordo com dados apurados a respeito da atuacdo da Mesa Nacional de
Negociacao Coletiva no Setor Publico entre os anos 2003 e 2004, a dindmica
produziu resultados surpreendentes na histéria da Administracdo Publica Federal.
No periodo foram apresentados mais de 26 atos normativos ao Congresso Nacional,
todos aprovados por consenso dos partidos politicos. Além disso, chegou-se a um
seguinte quadro de resultados: 51 carreiras estruturadas ou reestruturadas, 5 planos
especiais de cargos criados, 112 tabelas remuneratdrias reestruturadas, 47
negociagbes concluidas, 9 negociagdbes concluidas, dependendo de
encaminhamento, 2 negociagdbes em andamento, dependendo de solugao
orcamentaria, 1.116.138 servidores que tiveram seus cargos, carreiras e tabelas

remuneratorias reestruturadas, entre servidores ativos e aposentados®®.

A analise sobre os acordos firmados desde 2003 a 2008 apresenta, também,
0s seguintes resultados: 2 negociagbes concluidas em 2003, 10 em 2004, 8
negociagdes fechadas em 2005, 3 em 2006, 14 em 2007 e 33 em 2008. Isto &€, um

total de setenta acordos de trabalho, sobre os mais diversos temas®?’.

Isto é, a negociagao coletiva entre servidores publicos pode representar um

3% MENDONCA, Sérgio Eduardo A. A Experiéncia Recente da Negocia¢io Coletiva na Administracio
Publica no Brasil, cit., p. 54.

¥7 FERREIRA, Duvanier Paiva, RIBEIRO, Idel Profeta ¢ ALVES, Charles Moura. Negocia¢io Coletiva de
Trabalho no Servico Piblico Brasileiro. XIII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y
de la Administracion Piblica — Buenos Aires, Argentina, 4-7 Novembro de 2008.
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meio proficuo de normatizagao e solucédo de questdes atinentes ao universo laboral.

Alguns desafios devem, obviamente, ser superados. O principal deles é nao
se olvidar que todo servigco publico €& prestado tendo como destinataria a
comunidade, o que quer dizer que a aproximacdo entre gestores publicos e
trabalhadores ndo deve perder de foco a melhoria da prestacdo de servicos. A
melhoria da prestagao de servigcos publicos ndo se confunde, automaticamente, com
o ganho qualitativo de salarios para os servidores. Esta alternativa, se né&o
devidamente estudada e praticada tendo em mira a conjuntura maior dos interesses
publicos e a ponderagao muitas vezes mencionada nessa dissertacdo, podera
caracterizar uma mera “acdo entre amigos”’, que visaria atender interesses
individualizados de categorias, em disputa com a alocagado de escassos recursos

publicos e em detrimento de outras politicas de forte alcance social®**.

Assim, talvez fosse importante a participacdo do Ministério Publico do
Trabalho ou o Ministério Publico Estadual, como representante da comunidade e
poder de moderagao de forgcas, porém sem a pretensdo de inibir o proprio
desenvolvimento do dialogo entre as partes ou burocratizar demais o procedimento.
Esse dialogo aberto a sociedade poderia ser realizado, outra hipétese, com outras

instancias representativas do interesse da sociedade.

De qualquer maneira, a capacitagdo das partes para o diadlogo e a
negociagao pode-se dar, também, pela via da educagao politica, com preservagao
da autonomia das partes. Nesse diapasdo, deve-se publicar a iniciativa da Escola
Nacional da Administragdo Publica (ENAP) em realizar o primeiro curso de
Especializagdo em Negociagdao Coletiva, feito pela Secretaria de Recursos
Humanos do Ministério do Planejamento (SRH/MP) em parceria com a Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Tal curso teve inicio em 19 de maio de 2009, e entre os temas das aulas
estdo: Estado e Sociedade; Etica, Cultura e Valores; Multiplicacdo de

Competéncias; Relagbdes do Trabalho; Negociagao, teoria e pratica.

3% MENDONCA, Sérgio Eduardo A. A Experiéncia Recente da Negociacio Coletiva na Administracio
Publica no Brasil, cit., p. 54.
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Também nao se pode olvidar que o uso da negociagao coletiva no servigo
publico ndo deve representar modo de precarizacdo de direitos trabalhistas,

simplesmente.

Neste sentido, fica o alerta, feito desde o inicio deste trabalho, de que a
negociagao coletiva ndo € instrumento que se legitima somente pelo consenso.
Deve estar presente seu objetivo de melhoria das condigdes sociais do trabalhador.
N&o pode, portanto, servir apenas a ideia de um Estado minimo, gerencial e isento.

Quanto ao campo legislativo, em nivel nacional, algumas proposi¢des de
emenda constitucional e de leis foram apresentadas sobre o tema. Em algumas
delas trata-se do assunto como parte da tentativa de requlamentacdo do direito de
greve dos servidores publicos®®, tema ainda ndo solucionado pela ordem legislativa

nacional, apesar do Judiciario ja ter se posicionado a respeito.

Destaca-se, como proposta de emenda constitucional, a PEC 129/2003, de
autoria dos Deputados Vicentinho, Mauricio Rands e outros e fruto dos trabalhos do
Férum Nacional do Trabalho, com previsdo de alteragdo no artigo 37 da
Constituicao Federal, para acréscimo do inciso VI com fito de estabelecer que “séo
garantidas ao servidor publico civil, a livre associagdo sindical e a negociagao
coletiva, devendo a hipétese de acordo decorrente desta ultima ser aprovada pelos

respectivos Poderes Legislativos”.

Trata-se, evidentemente, de proposta que néo intenciona a operacionalizacao

3% Desta maneira, por exemplo, o Projeto de lei 4.497, de 2001, da Deputada Rita Camata, do PMDB do Espirito
Santo, que menciona uma comissdo de negociagdo da greve pelos trabalhadores, no artigo 3°, §§ 2° e 3° da sua
proposigdo: “§ 2° Se inexistir entidade sindical representativa dos servidores publicos, assembleia geral
convocada com pelo menos 24 (vinte e quatro) horas de antecedéncia, desde que conte com a presenca de pelo
menos 50% (cinquenta por cento) dos integrantes da categoria, podera deliberar sobre a greve por maioria
absoluta dos presentes, devendo, obrigatoriamente, caso a greve ndo seja aprovada, constituir comissdo de
negociacdo. § 3° A entidade sindical ou a comissdo de negociagdo a que se refere o § 2° representard os
interesses dos servidores em greve nas negociacdes com a Administragdo e caso seja necessario, na Justica”. Do
mesmo modo, o Projeto de lei 5.662, de 2001, do Deputado Airton Cascavel, do PPS, de Roraima: “artigo 3°... §
2° Na falta de entidade sindical, os servidores interessados deverdo convocar assembleia geral extraordinaria que
devera contar com a presenga de no minimo cinquenta por cento da categoria, para deliberar sobre a greve, bem
como definir as reivindica¢des e eleger uma comissdo de negociagdo. Artigo 4°. Compete a entidade sindical ou
a comissdo de negociagdo comunicar, por escrito ¢ com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas, a
decisdo de deflagragdo da greve a Administragdo Publica com as reivindicagdes da categoria. § 1° A entidade
sindical ou a comissdo de negociacdo representard os interesses dos servidores nas negociagdes com a
Administragdo Publica e perante o Poder Judiciario”.
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de efeitos concretos e vinculantes a atividade da negociagdo coletiva entre os
servidores publicos, pois dependente da aprovagao dos respectivos Poderes
Legislativos quaisquer que fossem os assuntos. Sobraria a negociagdo o papel

coadjuvante do carater consultivo.

O projeto de Lei n. 966/2007*°, apresentado pelo deputado federal Mauricio
Rands, do Partido dos Trabalhadores de Pernambuco, trata de maneira
circunstanciada a questdo da negociagao coletiva a partir da adogdo do sistema

permanente de negociagao coletiva.

O sistema proposto no projeto de Lei n. 966/2007 tem clara conexdao com o
que € adotado pelo Governo Federal, desde 2003, através do Sistema Nacional de
Negociacado Permanente e das Mesas Nacionais de Negociagdo Permanente. Pode-
se vislumbrar, também, certa semelhanca com o sistema espanhol, na medida em
que prevista uma instancia centralizada de negociacdo, mas nao se descarta a
possibilidade de Mesas Locais (artigo 11, |), embora ndo se mencione, como |3, a

subordinacao dos niveis locais ao central.

Pela proposi¢cao do deputado, o estabelecimento do sistema de negociacéo &
dependente da celebragcdo de convénios (artigos 4°, V e 1°) entre a Administragao

“0" e as entidades sindicais representativas dos servidores

Pudblica Direta e Indireta
publicos e tem por finalidade aprimorar a eficiéncia do servico publico e dar
tratamento a conflitos e demandas administrativas relacionadas aos vinculos
funcionais e de trabalho que possam interferir na eficacia do servigo publico. O
sistema € previsto para qualquer vinculo estabelecido entre o 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica e o trabalhador, independente de regime juridico (artigo 2°, §

4°).

As Mesas de Negociacéo constituiriam as instancias deliberativas do Sistema

O Projeto de Lei 966/07 foi apensado ao Projeto de Lei 229/07. Os Deputados Chico D’Angelo e Dr. Rosinha,
do Partido dos Trabalhadores do Rio de Janeiro apresentaram, mediante projeto de Lei 229/03, proposi¢ao de
igual teor.

1 Registre-se que em nivel federal, as negociagdes coletivas de trabalho pela Administragdo Indireta sdo
possiveis, de acordo com o Decreto n. 908, de 31 de agosto de 1993. O artigo 1° desse Decreto prevé: “as
empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias e controladas, e demais empresas sob
controle direto ou indireto da Unido deverdo esgotar todas as possibilidades no sentido de viabilizar a celebragdo
de acordos coletivos de trabalho satisfatdrios as partes, observadas as diretrizes fixadas neste decreto”.
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de Negociagdo Permanente (SINP), porém também seriam previstas instancias
consultivas a partir de entidades indicadas pelas partes e representativas de
interesses gerais e especificos da sociedade e dos usuarios de servigos publicos ou
orgaos, entidades e institutos de assessoramento das entidades sindicais e de
outros érgéos publicos (art. 6°). Estas entidades poderiam ocupar, outrossim, a

funcado de mediacgao.

Nao haveria matéria especifica das instancias consultivas, podendo as
partes, de comum acordo, submeter a elas qualquer assunto, porém a mediacao
devera ser objeto de regulamentacdo em convénio instituidor do Sistema de

Negociacgao.

O processo de negociagdo devera contar com a figura de um “mediador-
facilitador”, de onde se conclui que a atividade da instancia consultiva também
acaba por ser obrigatéoria, tal como visto no sistema espanhol, sob pena de

obstaculizar a negociagao coletiva.

As deliberacbes das Mesas Permanentes resultardao em protocolos, que
deverao ser publicados na imprensa oficial. Tais protocolos constituiriam, para as
partes envolvidas, “reconhecimento de direitos e obriga¢des, suscetivel de
competente agao judicial em caso de descumprimento, visando a eficacia juridica e

a efetividade das decisdes” (artigo 9, § 1°).

No entanto, esse dispositivo por si s6 ndo implica reconhecer que as
decisbes das Mesas de Negociagado poderiam, por si s0, ter efeitos constitutivos. O
artigo 9°, § 2°, leva a crer que apenas haveria vinculagao do procedimento do gestor
publico em adotar providéncias administrativas cabiveis para a efetivacdo das
deliberagdes obtidas pela negociagéo, porém teria que encaminhar anteprojetos de
lei ao Poder Legislativo, se for o caso, ou mesmo expedir oficios, ordens de servico,

portarias, decretos.

A né&o providéncia ou o ndo encaminhamento de decisdes resultantes de
protocolos poderia caracterizar “ato de omissao do administrador publico, atentatério

aos principios constitucionais que regem a Administragao Publica” (artigo 9°, § 3°).
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A par disso, nédo é possivel dizer que o projeto do deputado Mauricio Rands
tenha previsto efeitos concretos ao resultado da negociagao coletiva. Previu uma
negociagédo coletiva com efeitos vinculantes, mas apenas para a Administragédo e
nao para o Estado e mesmo assim nao se é possivel dizer que os protocolos aqui
se comportariam como os pactos da Espanha, por exemplo, pois la acontecem
efeitos diretos e imediatos da negociagao e aqui, segundo a previsao do projeto de

lei 966/2007 se demandaria a posterior atuagcdo por um ato administrativo.

Qualidades importantes no projeto de lei em questdo sdo: a previsdo da
obrigatoriedade do exercicio da negociagao coletiva quando existente convocagao a
respeito, com estabelecimento do recurso a mediagcdo para dirimir eventuais
conflitos (artigo 10) e a possibilidade de resolugdo direta do impasse pela
Administracdo (em caso de recusa a participagao pela entidade sindical); a prote¢ao
dos representantes sindicais e das organizagdes de servidores publicos contra atos

de discriminacéo e ingeréncia de autoridade publica (artigos 13 e 14).

Ressalta-se, ainda, que o projeto, como um todo, tratou de enquadrar o
sistema de negociacdo permanente com os servidores publicos como um meio de
democratizagao das relagdes funcionais do trabalho, com dignificagdo e valorizagao
dos quadros de trabalhadores. Isto dentro do propdsito de aperfeicoamento da
eficiéncia administrativa, sem se descuidar do estabelecimento de mecanismos de
acompanhamento por parte da sociedade, notadamente pelas instancias

consultivas.

Além disso, tratou de fundamentar-se em varios principios constitucionais,
como os da ‘legalidade, finalidade, interesse publico, moralidade, publicidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, liberdade sindical e democracia
participativa” (artigo 3°), resguardando, assim, a necessaria submissdo a

juridicidade.

Concluindo sobre o panorama das experiéncias nacionais e sobre o quadro
legislativo atual, noticia-se que o projeto de Decreto Legislativo, 795/08, cuja

relatoria coube ao deputado Daniel Almeida, do PC do B da Bahia e que teve por
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intuito o de ratificar a Convengao 151 da Organizagéo Internacional do Trabalho,
que trata da negociagéo coletiva no ambito do servigo publico federal, estadual e
municipal, acabou resultando na expedi¢ao do Decreto Legislativo 206/10, ou seja,

na incorporagao do diploma ao direito interno.

Como explanado no decurso deste trabalho, somos da opinido de que o
direito a negociagcdo coletiva pelo servidor publico exsurge como principio
constitucional implicito, razdo pela qual seria desnecessaria a ratificagcdo da
Convencao 151. No entanto, como pairam sobre o assunto, ainda, controvérsias
doutrinarias, jurisprudenciais e politicas que dificultam sua colocagdo em pratica, a
medida de ratificagdo do instrumento juridico internacional, que ingressaria, no
ordenamento juridico com equivaléncia as normas constitucionais, seria meio eficaz

para avangar quanto ao tema.

Igualmente, acreditamos ser desnecessaria uma lei para vingar a negociagao
coletiva entre servidores publicos, pois o instrumento correlato na iniciativa privada
nao demanda grandes regramentos, afora alguns poucos artigos da Consolidacéo
das Leis do Trabalho. No entanto, ainda assim, a edigdo de uma lei prépria néo
seria de pouca valia para economizar esforgos interpretativos e dar um minimo de

sentido comum a contratagao coletiva.

Uma lei com este intuito ndo poderia se descurar, a nosso ver, de dar a
devida forga e capacidade normativa as partes envolvidas e somente deixar de dar
credibilidade as decisbes por ela tomadas em casos de antijuridicidade. Uma lei
com este proposito deveria também garantir a necessaria fiscalizagdo da sociedade
e da comunidade no intuito de ndo se fazerem prevalecer interesses partidarios e
ideologicos, ou mesmo sindicais, acima de outros interesses que possam ter igual

ou maior importancia, sem a necessaria ponderacao e correlagcédo de forcas.

Com o propésito de refletir uma norma que pudesse atingir tais efeitos, sem
obstaculizar a liberdade e autonomia sindicais e a representatividade do Sindicato e
dos agentes publicos, que devem ser tratados como presumidamente acreditados a
realizar as negociagdes a que se propdem, tratou-se de imaginar um projeto de lei

que pudesse contar com tais caracteristicas.
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Sem maiores pretensdes, imaginou-se o0 seguinte esbogo:

Projeto de lei ...... , de 2010.

Regulamenta a negociagao coletiva de trabalho nas Administragées

Diretas Federal, Estadual e Municipal

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei visa ao estabelecimento de regras basicas que
regulardo as relagées de trabalho entre a Administragcao Publica Federal,
Estadual e Municipal e as entidades sindicais representativas dos
servidores publicos, mediante o uso da negociagao coletiva de trabalho e de

instrumentos normativos dela resultantes.

Paragrafo unico: a negociacgao coletiva de trabalho e os instrumentos
dela decorrentes descritos nesta lei serao aplicados a quaisquer regimes de

vinculo que unam os trabalhadores publicos e a Administragao Publica.

Art. 2° Toda a negociagao coletiva de trabalho devera objetivar a
melhoria da condigdo social do trabalhador publico, porém nao podera
perder de vista o atendimento dos interesses sociais e publicos que
competem a Administragdo e a concretizagdo de instrumentos normativos
decorrentes de negociagbes somente sera possivel quando de necessaria
correlagao e ponderagcao com os interesses dos usuarios dos servigos

publicos.

Art. 3° A negociagcdo coletiva de trabalho entre trabalhadores
publicos e o Poder Publico, bem como os instrumentos normativos dela
resultantes, serao regidos pelos seguintes principios: da boa-fé; da
informagao, transparéncia e acesso as informagées; principio da
compulsoriedade e permanéncia do dever de negociar; principio da

colaboragao e solidariedade.

Art. 4° A negociagao coletiva de trabalho se dara sempre que houver
controvérsia sobre condigdes de trabalho, relagdes funcionais e de trabalho

de trabalhador publico e possuira efeitos normativos e “erga omnes” nas
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contratagoes que se proceder, presumindo-se devidamente acreditados
pelo Poder Publico e pelos Sindicatos aqueles que comparecerem como

representantes destes 6rgaos.

§ Primeiro - Qualquer assunto relativo a condigées de trabalho,
relagées funcionais e de trabalho de trabalhador publico podera ser objeto
da competéncia material da negociacao coletiva e produzira efeitos
normativos mediante celebragao de Acordo Coletivo de Trabalho ou outra

denominagao que se der ao respectivo instrumento.

§ Segundo - Quando o assunto a ser normatizado superar o valor de
60 (sessenta), 40 (quarenta) ou 30 (trinta) salarios minimos, em se tratando,
respectivamente, de Administragao Publica Federal, Estadual e Municipal,
bem como em temas de organizacido e reestruturagdo administrativa,
puni¢oes disciplinares e incremento remuneratério, o Acordo Coletivo se
sujeitara a apreciagao por autoridade administrativa superior do
atendimento as condigées de juridicidade e legalidade, equilibrio
orcamentario e atendimento aos interesses dos usuarios publicos e se

submetera a reserva legal, quando for o caso.

§ Terceiro - Quando o assunto a ser normatizado nao se enquadrar
nas hipoteses do paragrafo anterior, a mera publicagdo do acordo coletivo
celebrado sera suficiente para que se produzam efeitos “erga omnes”, sem
perder de vista, igualmente, a observancia pelas partes contratantes do
atendimento a condigées de juridicidade e legalidade, equilibrio

orcamentario e atendimento a interesses dos usuarios publicos.

§ Quarto - Na hipétese do paragrafo segundo, a apreciagcao de
autoridade administrativa superior, se for contraria ao estabelecido pelas
partes em Acordo Coletivo, devera ser devidamente motivada e o resultado
devera ser remetido ao Poder Legislativo correlato, o qual podera discordar

das razoes do indeferimento, transformando o Acordo Coletivo em Lei.

§ Quinto - Em caso de alta controvérsia sobre ofensa aos interesses
dos usuarios dos servigos publicos, podera a autoridade Administrativa
encaminhar o Acordo Coletivo para parecer fundamentado do Ministério
Publico do Trabalho ou, se inexistente representagao deste ultimo 6rgao na

localidade, ao Ministério Publico Estadual.
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§ Sexto - Em caso de confirmacao dos termos do Acordo Coletivo,
pelo Ministério Publico, perdera forca o indeferimento da Autoridade
Administrativa, vigorando em todos os efeitos o instrumento da negociagao

coletiva, apos devida publicagao.

§ Sétimo - A autoridade Administrativa responsavel pela apreciagao
de juridicidade e legalidade dos Acordos Coletivos sera definida em cada
inicio de mandato no Poder Executivo e correspondera ao Chefe do Poder
Executivo ou a quem por ele for designado, ficando facultada a criagdao de
agéncias publicas especializadas em negociagao coletiva e a associagao
entre estas ou entre sindicatos, com o fito de diminuicdo de influéncias

politicas.

§ Oitavo - Ambos os participantes da negociagdao, assim como a
autoridade Administrativa superior, responsavel pelo controle de
juridicidade, além dos membros do Ministério Publico ou do Legislativo a
quem for incumbida a apreciacao de Acordos Coletivos, deverao agir com
presteza, ficando estabelecido as autoridades administrativas, do poder
legislativo e do Ministério Publico o prazo de vinte dias para manifestagao,

sob pena de caracterizagdo de conduta antissindical.

Art. 5° Cabera ao Poder Publico a promog¢ao de capacitacao de
agentes para a pratica da negociagao coletiva, mediante a realizagdo de

cursos e treinamentos.

Art. 6° A negociagao podera se dar por diversos modos e estruturas,
atendidas as especificidades nacional, estaduais e locais, desde que

observados, em conjunto, os pressupostos definidos nesta lei.

Art. 7° A negociagao coletiva podera se dar apenas como instéancia
consultiva, sem a perda de sua competéncia normativa genérica. Em ambos
os casos, podera haver contratagcbes de orgaos e entidades técnicas

especializadas a fim de subsidiar as decisoes ou consultas.

Art. 8° Sao caracterizadas como condutas antissindicais e
atentatérias aos principios da Administragao Publica aquelas que visem

obstaculizar a negociag¢ao coletiva de trabalhadores publicos, a exemplo
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das relacionadas a seguir:

| - a recusa dos representantes sindicais e do poder publico em
apresentarem as informagdes necessarias as negociagdes, a nao ser que
haja estrito sigilo sobre as mesmas, o que devera ser devidamente

motivado;

Il - a negativa dos representantes sindicais e do poder publico em

participarem do procedimento da negociagao coletiva;

lll - a criagao de empecilhos a filiagdo e organizagdo de servidores

publicos ou a imposi¢ao de rentincia a qualidade de filiados;

IV - a pratica discriminatoria contra representantes do Poder Publico

ou sindicais que participem da negociagao coletiva;

V - a pratica de ingeréncias partidarias ou ideolégicas que

desvirtuem o foco da negociagao coletiva.

Paragrafo unico — Consideram-se atos de ingeréncia as agdes que
visem promover a constituicdo de organizagoes de servidores publicos sob
o controle de uma autoridade publica, ou apoiar organizagdes de servidores
publicos com meios financeiros ou outros, com o objetivo de submeter

essas organizag6es ao dominio de uma autoridade publica.

Artigo 9° Em caso de condutas antissindicais e atentatérias aos
principios da Administragdao Publica, os representantes sindicais ou do
poder publico, inclusive, as autoridades administrativas a que esses se
reportem, poderdao sofrer responsabilizagées civeis, além de penalidades
administrativas ou serem enquadrados nos crimes capitulados na lei 8.429
de 2.6.1992, relativamente a atos de improbidade administrativa que atentem

contra os principios da Administragao Publica.

Artigo 10. Sera considerado de efetivo exercicio ou trabalho, para
todos os efeitos, o tempo dedicado por representantes do poder publico e
sindicais nos procedimentos de negociacao coletivas e nos neles

correlatos.



366

Artigo 11. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Como breves justificativas desta sugestdo de um projeto legal neste assunto
(sem perder de vista, como ressaltado, nossa opinido de que ndao ha exigéncia da
concretizacdo de uma lei para poder colocar em pratica o direito fundamental a
negociagdo coletiva), preocupou-se em ressaltar a capacidade normativa do
instituto, com desnecessidade de submissdo a controle superior em casos que
poderiam ser denominados de obrigagdes de pequeno valor, a esteio do previsto
nos artigos 100, § 3° da Constituicdo, 87 € 97, § 12, | e ll, do ADCT e 3°, “caput’, da
Lei n. 10.259/2001.

Obviamente, outros critérios poderiam ser eleitos, como os valores que
norteiam a dispensabilidade de licitagdo nas hipoteses do artigo 24, | e Il da lei
8.666/1993 ou, até mesmo, a divisdo detalhada de matérias sujeitas a efeitos

vinculantes ou consultivos.

Mesmo nos casos em que necessario o exame de uma autoridade superior,
este visaria somente resguardar os aspectos de juridicidade das questbes
negociadas, sem interferéncia no ambito material do contratado. Em caso de
discordancia da autoridade superior quanto a estes aspectos, seria criado o
compromisso de remessa da matéria, como projeto de lei, a camara legislativa
especifica. Nos casos de reserva legal, previamente estipulados (notadamente pela

Constituicdo), a remessa seria obrigatoria.

Nao se imaginou obrigatdria a interferéncia do Ministério Publico do Trabalho
ou Estadual justamente para n&o burocratizar excessivamente o procedimento,
porém seria recomendavel a participacédo dos membros destes 6rgdos em casos de
duvidas quanto a ofensas a direitos de usuarios dos servigos publicos para que se

ponderasse sobre o equilibrio dos interesses trabalhistas e comunitarios.

A funcdo normativa da Administragdo teria natural escoadouro por meio da
negociagao coletiva quanto as questdes profissionais e essa conduta conciliaria o
direito de participacao dos trabalhadores, a transparéncia, a publicidade e o dialogo.

Procurou-se estabelecer alguns dos principios tradicionalmente fixados em relagéo
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a negociagao coletiva no ambito privado e que podem ser transplantados para o
setor publico. Nao se fez alusdo aos principios que regem a Administracdo Publica,
fundamentalmente explicitados no “caput” do artigo 37 da Lei Maior, porque se
entendeu desnecessario dizer o 6bvio. Tentou-se dar alguma concretude quanto a
celeridade na apreciagao das contratagdes sujeitas a maiores cuidados e vigilancia,

instituindo prazos razoaveis.

Preocupou-se, neste aspecto, em fazer-se mencdo a observancia de
condigbes de juridicidade, equilibrio orgamentario e atendimento a interesses de
usuarios publicos para abranger, de modo geral, a obrigacdo de inserir a
contratagdo coletiva como um ato normativo que possui conexao com o restante do
ordenamento juridico, sejam normas constitucionais, legais ou interesses da

comunidade envolvidos.

Nao se quis especificar qualquer dependéncia do resultado da negociacao
coletiva a prévias ou posteriores dotagdes orcamentarias. Aqui se pretendeu deixar
embutido de que os agentes publicos estariam naturalmente acreditados a negociar
e sendo os direitos trabalhistas direitos de ordem fundamental caberia ao Poder
Publico também adequar suas normas orgamentarias ao que seus representantes
tenham negociado. Adotar-se-ia, assim, o que o Direito alienigena costuma
denominar como “doutrina dos atos proprios”. De outra parte, reputou-se por bem
incluir a observancia das normas orgcamentarias como norte para se evitar vicios de

improbidade administrativa ou de prejuizos ao patriménio publico.

Desejou-se deixar claro que a negociacdo coletiva, embora tenha
fundamentalmente efeitos normativos “erga omnes”, também podera se realizar de
modo apenas consultivo, sem que, contudo, se perca a competéncia originaria. Nao
se quis ai distinguir matérias que sujeitassem o0s servidores apenas a serem
consultados. Imaginou-se que em todas as matérias que envolvessem relagdes de
trabalho e funcionais seriam obrigatdrias a participacdo e a negociagdo com 0s
servidores, porém naquelas acima de determinado valor, ou que colocassem em
duvida a propria integridade da Administragédo ou interesses da comunidade, o grau
de cuidado com respeito aos principios da negociagao e o da juridicidade devesse

ser maior, mediante interveniéncia de outros sujeitos.
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Houve o intento de estabelecer a negociagdo como instrumento que pode ser
adaptado as condi¢des estaduais e locais, dando liberdade de disposicdo quanto a
estrutura. Assim, ndo haveria obrigatoriedade de instituigdo de Mesas Gerais e
Setoriais, como optou o Governo Federal atualmente. Cada ramo do Poder Publico
teria a necessaria liberdade quanto a isso, com respeito as diferengas de perfil e de

capacidade administrativa de cada esfera de poder.

Também se preocupou em ressaltar a liberdade sindical, quanto aos
aspectos de organizagao das entidades sindicais e das entidades do Poder Publico,
para que pudessem ser criadas agéncias publicas especialistas em negociagao
coletiva ou que os sindicatos se reunissem para tanto, o que poderia redundar em

diminui¢ao das influéncias politicas.

Em cada um dos dispositivos imaginados pode-se perceber uma tentativa de
superar, a partir dos resultados das experiéncias nacionais, aquilo que se percebeu

como defeitos ja revelados na nossa breve histéria quanto ao tema.

Com o mesmo propésito, tratou-se de relacionar, exemplificativamente, o que
poderia ser enquadrado como conduta antissindical. Do mesmo modo, tratou-se de
discorrer sobre atos de ingeréncia que pudessem desvirtuar as organizagdes de

servidores publicos.

Nas condutas antissindicais e atentatérias a principios da Administracao
Pdblica tratou-se de equipara-las em gravidade com os atos de improbidade
administrativa que atentem contra os principios da Administragdo Publica,
relacionados no artigo 11 da Lei n. 8429, de 2.6.1.992, atraindo as variadas
consequéncias dispostas nesta lei. Pela proposta feita incidiriam na possibilidade de
capitulagdo por crimes de improbidade administrativa n&o somente os

representantes do Poder Publico como também os sindicais.

Em suma, s&o algumas observagdes e justificativas pensadas. Claro que se
trata de um mero esbocgo. Outras questdes certamente poderiam ser solucionadas,

como a possibilidade de eventual ingeréncia junto ao Poder Legislativo, por parte do
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Poder Publico ou das organizagdes sindicais, para alterarem aquilo que previamente

negociado.

Neste caso, a nova lei ndo poderia ofender o ato juridico perfeito,
direcionando-se, manifestamente, somente com efeitos ultrativos, ou, ainda, ser

aplicado, como antes defendido, o principio tutelar da condicdo mais benéfica.

N&o poderia ocorrer, ainda, edicdo de lei que viesse a restringir a capacidade
de negociacdo coletiva do servidor, pois tal, como amplamente defendido nesta
dissertacdo, faz parte do rol dos direitos fundamentais e uma lei neste sentido
atrairia a pecha de inconstitucionalidade, pois a alteragdo em direitos fundamentais

€ vedada, por se tratar de clausula pétrea.

Sob o ponto de vista sustentado, configuraria restricdo a capacidade de
negociacao do servidor retirar-lhe matérias sujeitas a contratacao, pois faz parte do
direito em si atingir tal resultado, o que nao significa, de todo o modo, que o direito

nao seja relativizado e integrado a normatividade constitucional.
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CONCLUSAO

1. Iniciou-se este trabalho pelo estudo do Estado em seu relacionamento com

a sociedade e as teorias que informam o poder politico.

Verificou-se que é dificil obter uma definigdo clara do que seja servigo publico
porque seu conceito € variavel na exata proporgao do que seja interessante para a
atividade privada. Hoje, por exemplo, com o ganho de capacidade da iniciativa
privada proveniente da manipulagcdo de novas tecnologias e da globalizagdo, €&
possivel se falar em Estado Minimo, com reduzida margem de discricionariedade e

diminuicdo do exercicio direto de intervencéo na atividade econémica.

Consequentemente, a delimitacdo do que é pertencente aos universos
publico e privado é flexivel e ha uma atenuagao entre tais fronteiras. Assim, ocorre
uma exigéncia social para que o Estado dialogue com a sociedade e se abra para a
participacdo e também para que assuma postura mais regulatéria e fiscalizatoria,

deixando que a atividade societal ocorra com maior grau de liberdade.

No entanto, no que se refere a relagdo entre Estado e servidor permanece,
ainda, uma visao rigida, com apego a nog¢des tradicionais do Direito Administrativo
gue nao se respaldam nos valores traduzidos pela Constituicdo e nos fatos sociais,

mas que reforcam a ideia de anular a “voz” do trabalhador publico.

2. Tais nogodes tradicionais do Direito Administrativo, tais como os mitos da
“supremacia do interesse publico”, o “principio da legalidade” e “indisponibilidade do
interesse publico”, revelam a opgdo politica e aspectos autoritarios ligados a

formacéao e evolugao do Estado.

Nesse sentido, € possivel, basicamente, dividir as teorias que discorrem
sobre o funcionamento do Estado como teorias organicistas e utilitaristas. As
primeiras defendem que o Estado se confunde com o “bem comum” e sua vontade

equivale a “vontade geral”’, com supressao de espaco para o particular, inclusive no
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que se refere a sua dignidade enquanto pessoa. O individuo é visto como meio e
nao como fim, e a vida humana é simplificada na dimensao publica. O segundo tipo
de teorias privilegia a vontade das maiorias, tornando-se interesse geral aquilo que
atender em maior escala aos interesses dos membros da sociedade. Porém, ainda
assim, corre-se o risco de desproteger as minorias, levando-se em conta apenas a
questao numeérica dos interesses. Em ultima analise, conclui-se que o utilitarismo
revelaria também um tipo de organicismo em que as pessoas seriam partes de um

todo.

Solugdo mais bem adaptada a nosso momento constitucional ndo é a de
pautar-se o funcionamento do Estado e da Sociedade segundo uma concepgao
individualista ou organicista, mas a de reconhecer a opgao personalista da
Constituicao de 1988, em que a normatividade é centrada no individuo como agente
transformador, porém se abre ao comunitarismo. Ha, assim, uma mescla entre o

particular e o espaco coletivo.

3. As teorias organicas e utilitarias da sociedade também possuem correlagéo
com a crenca de que a sociedade ou o Estado tem uma origem inexoravel, de um
determinismo social, ou é fruto da vontade humana. Assim, a sociedade teria um
elemento ligado a finalidade ou valor social que, do modo como se concluiu neste
trabalho, poderia perfeitamente conciliar-se numa visdo personalista, com

preservacgao da dignidade humana e de valores comunitarios.

Além desse elemento ligado a finalidade social, as sociedades demandam
manifestagbes de conjunto, caracterizadas pela reiteracdo, ordem e adequacéo,
significando, em suma, a possibilidade de maxima expressao por mecanismos

reiterados, em harmonia, para atingir-se o bem comum.

Todos, portanto, s&do responsaveis pela eficacia e materialidade da
Constituicdo, pois todos sao sujeitos e canais para sua interpretagcdo e

concretizagao.

Cite-se, ainda, como outro elemento presente nas sociedades, o poder social

ou poder politico.
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4. O poder politico, segundo Norberto Bobbio, é fundamentado em teorias
substancialistas, subjetivistas e relacional. Para a teoria substancialista, o poder &
uma coisa e € usado como se quer, como instrumento para se obter o desejado.
Pode ser assim: o poder fisico e constritivo, como o poderio militar; o poder
psicolégico, a base de ameagas ou recompensas, cujo exemplo € o poder
econdbmico; poder mental, exercitado pela persuasdo ou dissuasao, cuja forma

elementar é a educacao.

Para a teoria subjetivista, o poder ndo é objeto, mas a capacidade do sujeito

obter certos efeitos.

Para a teoria relacional, mais aceita atualmente, o poder € um conceito
relacional, ou seja, sO existe poder se alguém pode obter de outro um
comportamento. Esta teoria esta naturalmente imbricada com a concepgao de
liberdade.

A teoria estabelecida por um critério de meio (teoria substancialista) foi,
contudo, a que mais ganhou presenca e frequentemente se vé que o poder politico
é fundamentado ou no poder econémico, ou no poder ideolégico, ou no poder
politico “stricto sensu”, sendo que este ultimo se conjuga aos outros dois pela via

coativa, usada de modo exclusivo.

O uso exclusivo do poder politico pela via coativa veio a configurar a
soberania, inicialmente com feicdo subjetivista e depois objetiva pela inversdo do

paradigma “ex parte principis” para “ex parte populis”.

A titularidade do uso do poder politico, ao final, veio a residir no Estado,
sendo que o desenvolvimento da teoria do Estado como um ente dotado de

personalidade juridica veio a contribuir para isso.

O Estado, dotado de personalidade juridica e detentor de poder politico e da
soberania, é, no entanto, submisso ao ordenamento juridico e possui direitos e

deveres.
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A legitimacdo do poder estatal, por seu turno, vincula-se a principios de
legitimidade, a fim de conhecer os “varios modos com os quais se procurou dar, a
quem detém o poder, uma razdo de comandar, e a quem suporta o0 poder uma

razao de obedecer”.

Ha principios de vontade, com concepg¢ao descendente em que a vontade e a
autoridade ultima do poder € Deus, e com concepgdo ascendente, em que a

autoridade ultima é a vontade do povo.

Ha principios de natureza, em que esta é a fonte do poder como forga

originaria ou pela identificagéo da lei da natureza com a lei da razao.

Ha principios ligados a historia, em que a legitimagdo do poder se da pelo
apego ao passado e a tradicao e os ligados a uma concepgao revolucionaria, cuja

legitimagao € a do poder que se constitui e tem como foco a histéria futura.

A importancia da legitimagdo do poder é relacionada ao universo da
obrigagao politica e ao direito de resisténcia, isto é, a fundamentacao inadequada

do poder gera espacgo para o exercicio do direito de resisténcia.

A ideia da negociacao coletiva, neste contexto, funciona ndo s6 como meio
autocompositivo, mas como direito de resisténcia exercitado de modo coletivo, por

um trabalhador.

Os principios ligados a justificagdo do poder com base na democracia, ao
apelo a natureza ideal e ao progresso historico tém maior afinidade com os
movimentos de resisténcia, especialmente quando necessario renovar o perfil

social.

A legitimacao do poder hoje ndo mais esta concentrada em um unico centro
de normatividade juridica e € pelo pluralismo juridico que se reconhece que o poder

€ exercido de modo circular e esta difuso pela sociedade.
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5. Contrariamente ao entendimento prevalecente de que o Direito
Administrativo surgiu como resultado das revolugbes burguesas em prol dos
primeiros direitos fundamentais nota-se que este ramo juridico tem uma veia
garantistica para a manutencédo de privilégios mediante a criagdo de um espago
infenso a atuagao do particular e dos Poderes Legislativo e Judiciario. Este espaco,
portanto, era imune aos principios da separagdo dos poderes e da legalidade e a
Administracdo editava suas proprias normas e se sujeitava a uma jurisdigdo

administrativa.

Essa ideia da Administragdo imune é que deu origem, entre outros, aos
privilégios processuais em favor do Poder Publico, sob o dogma de verticalidade
nas relagdes entre o soberano e seus suditos para justificar a quebra de isonomia e

a supremacia do interesse publico sobre o dos particulares.

Essa ideologia administrativa, na relagao entre Estado e quem Ihe presta
servigos, decorre (1) de uma visdo organica do Estado e de quem lhe presta
servigos, (2) de teorias como as do 6rgado e da impermeabilidade, além (3) da
adocao, pelos governantes, de certo carater privado na gestdo da “coisa publica”

(patrimonialismo).

Pela visdo organica, ndo se compreendia possivel a formacéo de relagdes
juridicas entre o Estado e seus agentes, pois no interior do Poder Publico sé havia
uma unica vontade, a estatal e seriam despropositadas normas juridicas internas,

pois impossiveis uma pretens&o ou obrigagéo juridica em face de si mesmo.

A visdo organica foi quem forneceu substrato tedrico para a concepgao do

modelo estatutario no vinculo profissional entre agente e Estado.

Pela teoria da impermeabilidade, igualmente o Estado era uma pessoa
unitaria, ndo coletiva, que, quando muito, instituiria relagées de especial sujeicéo e
nao se submeteria ao principio da legalidade a ndo ser no que coubesse para

delimitar seu papel em relagao a sociedade.

No entanto, a visdo organica e a teoria da impermeabilidade impedem
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enxergar o trabalhador publico como destinatario de dignidade humana e finalidade

da ordem juridica.

Para mitigar o organicismo e a impermeabilidade € fundamental reconhecer a
personalidade juridica do Estado, como sujeito coletivo de direitos e deveres, e
distinguir entre aquele e os que lhe prestam servigos relagées de natureza orgéanica

ou funcional e de servico.

A solugdo em ambito administrativo pode ser parecida com aquela que se
deu no Direito do Trabalho em que se chegou a uma teoria mista para explicar a

contratualidade e a anticontratualidade presentes na relagdo de emprego.

6. A concepcao do Estado como ente coletivo dotado de personalidade
juridica propria permitiu subordina-lo a ordem juridica e distingui-lo como “Estado-
sujeito-de-direito” e “Estado-ordem-juridica”, evitando o fenbmeno da interpolagao
alternativa, que € a confusdo de um com outro e que pode redundar no Estado
patrimonialista, pelo qual os titulares da gestdo administrativa se confundem com o

proprio patriménio publico.

Alias, esta € uma caracteristica da Administragdo Publica brasileira, herdada
dos tempos da colbnia, em que ha mescla das instituigdes publicas com o
atendimento a interesses privados e ao clientelismo. Indo mais além, é possivel
antever que a caracteristica de indiferenciar o que é publico do privado e a utilizar-

se aquele em beneficio do segundo esteve presente em tempos imemoriais.

A negociagao publica, neste aspecto, permite dar visibilidade as relagbes
funcionais e de servigo na seara administrativa e abre para o espago comunitario
aquilo que poderia estar restrito a uma manipulagao do interesse publico em prol do

privado.

7. Estudado o Estado, a sua estruturacdo e a questao da legitimagao do
poder, bem como verificado que o Estado fechado, imune a sociedade e ao
relacionamento “interna-corporis” pode provocar o patrimonialismo e a ma gestéo

dos interesses publicos, passou-se a ver, de outra parte, como foi importante para a
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aquisicdo de direitos pelo homem moderno valorizar o postulado individual,

dignificando a pessoa humana como sujeito de direitos.

A tentativa ai foi a de ponderar e equilibrar as ideias organicistas, do homem
que se perde no todo, e das ideias de resisténcia e valorizagcdo da perspectiva

individual como contraparte aos perigos do Estado sem limites.

Demonstrou-se que nas ideias jusracionalistas e da revolugdo francesa,
sobretudo, concretizaram-se os fundamentos tedricos para a inversdo da
perspectiva “ex parte principis” para “ex parte civium” e que os conceitos de
democracia e direitos humanos surgiram da valorizagdo do individuo e da

autonomia individual.

Percebeu-se, contudo, que o jusnaturalismo, embora tenha feito florescer o
engrandecimento do contrato como espelho da liberdade em aspecto formal,
enfrentou, apds certo periodo de acomodagao das forgas sociais, o recrudescimento
do Poder Estatal, especialmente pela ideia do monismo juridico, o dogma da
completude do ordenamento juridico, como sistema fechado e o Estado como

exclusivo produtor de normas sociais.

No entanto, as mesmas ideias jusnaturalistas, atualizadas por novos
movimentos sociais, como 0s socialistas, marxistas e anarquistas, dentre outros,
provocaram nova onda de resisténcia que desembocou no conceito de autonomia
privada coletiva como modo de reivindicagdo e resisténcia, a fim de se formar um

novo Direito, mais justo.

O movimento de resisténcia e a autonomia privada coletiva tém conexidade
com a defesa do acesso do individuo ao espago publico e da legitimag&o do poder

nao pela forga coativa, mas pelo direito de associagao.

8. A resisténcia ndo € um direito a parte da ordem juridica. Ao contrario, esta
nela inserida para sua protegcdo e manifesta-se quando ha auséncia de legitimidade
e ofensa a liberdade e a igualdade. Esta, ainda, ligada as no¢des de Justiga Social e

democracia participativa no ambito do Direito do Trabalho.
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Advoga-se, destarte, a ideia de que a negociagao coletiva € instrumento de
participacao politica e de acesso igualitario a questdes de poder influenciaveis na

relagao profissional.

A negociagdo coletiva ¢é, portanto, mais que um instrumento de
autocomposicao e visa a confrontar os anseios dos trabalhadores com a reacgao do

capital.

A negociagao coletiva possui uma eficacia de horizontalizar a resisténcia,
pois propicia avango social, cumprindo a promessa estatuida no “caput” do artigo 7°
da Constituicdo de visar a melhoria da condigdo do trabalhador e, neste sentido, a
palavra trabalhador possui a conotagéo de género que engloba ndo somente aquele
que trabalha sob liame empregaticio mas também outras espécies, como o

trabalhador publico.

A negociacao coletiva cumpre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
sociais na medida em que admite que n&o s6é no Estado, porém também nos corpos

sociais, ha capacidade de formagao do Direito.

9. Dentro do Direito do Trabalho, a negociagcéo coletiva surgiu a partir das

ideias de pluralismo juridico e autonomia privada coletiva.

O pluralismo veio por fim a ilusdo do dogma da completude do ordenamento
e que o0 negodcio juridico ndo pudesse ser fonte produtora do Direito. Negava,

portanto, o Estado como centro de exclusiva normatividade juridica.

Outros personagens estdo, nesta linha, habilitados a provocar a génese
juridica e o ordenamento juridico esta préximo a um sistema aberto, que molda e é

moldado pelo meio social, em coordenacao de forgas.

O pluralismo encontra-se albergado na normatividade constitucional em
diversos pontos, tais como: preambulo; art. 1°, IV; art. 17; art. 170; art. 206, Ill; art.
215 a 217; art. 220, § 5°. Também no art. 7°, XXVI, VI, Xlll e XIV e no art. 8°, VI.
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A ideia da valorizagao da dignidade da pessoa humana e da liberdade tem
afinidade, indubitavel, com o pluralismo e a participagdo. A prépria ideia de
democracia, que nao se restringe a qualidade de representativa, mas também deve
ser participativa, funda-se em conceitos como os de soberania popular e
colaboragédo na formagao da vontade coletiva. O principio participativo é registrado

na Constituicdo em dispositivos como os dos artigos 14, |, Il, lll e art. 5°, LXXIII.

A autonomia privada coletiva, diferentemente dos contornos que adquiriu
enquanto autonomia privada individual, simbolo do liberalismo econdémico e
igualdade juridico formal, representa instrumento de compensacao de relagdes
juridicas desiguais e surgiu no momento em que o contrato ganhava uma dimensé&o

coletiva e o Estado passava a ser responsabilizado por politicas sociais.

No nosso ordenamento juridico atual, tal como posto, encontram-se
habilitados a provocar a autonomia privada coletiva: os sindicatos, pelos
trabalhadores (art. 8°, VI, da Constituicdo) e os empregadores, diretamente, ou por
seus sindicatos. Supletivamente, em caso de ndo se constituir a categoria como
sindicato, poderao atuar as federagdes e confederagdes, respectivamente. Nao

podem influir, neste aspecto, as centrais sindicais e as comissdes de empresa.

Na convencgédo 154, da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), dentro
do espirito da liberdade sindical, os sujeitos da autonomia privada coletiva poderao
ser um empregador, um grupo de empregadores, uma organizagdo ou varias
organizagbes de empregadores, e, de outro lado, uma ou varias organizagdes de

trabalhadores.

A Constituigdo Federal, contudo, ndo conseguiu vencer, ainda, varios
empecilhos que prejudicam o livre curso da autonomia privada coletiva e que séo os
mesmos que afligem a liberdade sindical no Brasil: o critério da agregacéao
profissional por categorias, o monopdlio de representagao sindical e a contribuicao

sindical compulsoria.

Ndo se pode deixar de constatar que a conjuntura atual também traz
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obstaculos a autonomia privada coletiva no ambito do Direito do Trabalho, tais como
o enfraquecimento do Estado e do sindicato, em face do desemprego estrutural e

por este ainda representar somente os interesses dos trabalhadores empregados.

10. Firmadas as bases, com as caracteristicas da autonomia privada coletiva,
passou-se a procurar uma conceituagao para a negociagao coletiva dentro de sua

evolucao no Direito do Trabalho.

Conceitua-se, deste modo, a negociagao coletiva do trabalho como o didlogo
dos atores sociais, dentre eles obrigatoriamente trabalhadores e empregadores,
diretamente ou por representagao, influenciados pelo principio da boa-fé, com
capacidade de criagcdo de normas autorregulatérias e como modo de ajuste de

conflitos e manifestagao do direito de resisténcia.

Como género proximo da negociagao, esta a autonomia privada coletiva, que

revela as facetas normativa e autocompositiva do instrumento de dialogo.

Ressalta-se a inclusdo da boa-fé e da sua caracteristica de manifestar-se
como direito de resisténcia, pois a negociagao coletiva deve ser pautada pela
melhoria das condi¢gbes sociais dos trabalhadores, evitando-se o vicio da lesao,
especialmente ante a caracteristica atual do mercado de trabalho em que sindicato

e Estado estao enfraquecidos frente ao poder econémico.

11. Como principios norteadores da negociagéo coletiva estdo o da boa-fé, o
da informacgéo, o da razoabilidade (ou adequagéo), o da compulsoriedade negocial
(ou dever de negociar), além de outros principios enfocados por diversos autores e
que podem ser depreendidos da aplicagcdo da boa-fé, condicdo que deve estar

presente, a todo momento, na negociagao coletiva.

12. Dentre as fungbes da negociagao coletiva, relatam-se as juridicas e as
nao juridicas. As juridicas compreendem as fungbes normativa, obrigacional e
compositiva. As néo juridicas abrangem as fungdes politica, econémica e social. O
destaque de todas é a funcdo normativa, como a capacidade de se criarem,

mediante a negociagdo coletiva de trabalho, normas validas para as relagdes
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individuais de emprego. Neste sentido, a negociagao coletiva atua no espago vazio

deixado pela lei, via de regra.

13. Além do conceito, principios e fungdes que regem a negociagao coletiva
do trabalho no setor privado, ndo se poder perder de foco que o fundamento basico
que deve nortear o instituto € a igualdade, nao restrita ao plano formal, mas que
deve resolver questdes como a falta de real liberdade na estrutura sindical brasileira
e a auséncia de solugédo da questdo de protecdo a relagdo de emprego, situagdes
que nao permitem igualdade material entre os sujeitos que participam do dialogo

coletivo.

14. Nas normas internacionais, as ideias do pluralismo juridico no ambito
trabalhista e da negociacdo coletiva do trabalho, inclusive para os trabalhadores
publicos, podem ser extraidas dos seguintes diplomas e dispositivos: na Declaragcao
Universal dos Direitos do Homem, nos artigos 20 e 23; no Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, no artigo 8° na Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, no artigo XIV; na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, nos artigos 16 e 26; - na Declaragdo Sociolaboral do Mercosul,
nos artigos 8° 9° e 10; no Ato de Constituicdo da Organizacado Internacional do
Trabalho (OIT), no item lll, “e”, do seu anexo; na Declaragdo sobre os Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho, da OIT, em 1998, no item 2, “’a”; na Convencéao
87, da OIT, no artigo 2°; na Convencao 98, da OIT, em seu artigo 4°; no verbete
893, do Conselho de Administragcao da OIT; na Convencao 151, da OIT (que trata
especialmente do direito de sindicalizagdo e relagdes de trabalho na Administragao
Pdblica); na Convencdo 154, da OIT; na Recomendacdo 159, do Conselho de

Administracéo, da OIT.

15. Apdés procurar examinar o Estado e sua estrutura, para concluir que a
publicidade e o relacionamento com o servidor eram perspectivas que
ultrapassavam teorias ultrapassadas como as do 6rgéo e da impermeabilidade e
apos ter visto, sob o prisma individual, que a inversdo do paradigma “ex parte
principis” para “ex parte populis” e o direito de resisténcia propiciaram um “direito a
ter direitos” e um espaco de avanco e democratizacao social, situagcdo ainda nao

incorporada no ambito interno da Administragdo Publica brasileira, passou-se a
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estudar propriamente a negociacéo coletiva no servigo publico.

E assim, partiu-se do exame da famosa decisdo do STF, na ADIN 492-1,
que, a respeito da Lei n. 8.112, de 11.12.1990, em seu artigo 240, “d” e “e”, deu
procedéncia aos pedidos da Procuradoria Geral da Republica para deixar de
reconhecer a possibilidade de negociagao publica aos servidores publicos civis da

Uniao.

Verificou-se que tanto a Procuradoria da Republica quanto o voto
prevalecente do Ministro Carlos Velloso fundaram-se em argumentos que podem
ser resumidos em trés pontos: a) a supremacia do interesse publico; b) a aplicagao
do principio da legalidade; c) a auséncia de fundamentacg&o constitucional do direito

de negociagao coletiva do servidor publico.

Tais pontos, contudo, ndo possuem ressonancia na atualidade juridica e

societal.

16. Quanto ao mito da “supremacia do interesse publico”, além das
consideragdes feitas nas partes | e Il do trabalho, percebeu-se que é dificil
conceituar o que seja interesse publico, ainda mais se constatada a fragmentacéo

da sociedade contemporanea.

Assim, se considerado o critério da prevaléncia do interesse, ndo se pode
identificar como interesse publico apenas o que fizer parte do Direito Publico, pois a
ordem juridica protege os direitos fundamentais, que sao interesses privados dos
cidadaos, além de impor as relagbes privadas um grau crescente de normas de

ordem publica, como ocorre no Direito do Trabalho e no Direito Empresarial.

Pelo critério da natureza das relagdes travadas entre os sujeitos, nota-se que
ha relagbes desiguais no ambito do Direito Privado, marcadas por autoridade e
subordinag&o, como na relagdo de emprego e relagdes cada vez mais igualitarias no

ambito publico.

Pelo critério do sujeito, ndo se explicam relagcbes de Direito Privado em que o
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Estado comparece.

Ademais, a interferéncia reciproca entre o0 que € publico e privado esta
presente em fendbmenos tais como a “constitucionalizacdo” de varios ramos do
Direito Privado, o reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a
“fuga para o Direito Privado” da Administracdo contemporénea e a publicizagéo do
Direito Privado. A presenca do terceiro setor, composto por organizagbes nao
governamentais, associacdes de moradores, entidades de classe e outros s&o
medida de que a administracdo do interesse publico ndo cabe exclusivamente ao
Poder Publico.

Os direitos fundamentais nao representam somente faculdades concedidas a
individuos, mas detém, também, uma dimensdo objetiva e qualificam-se como
objeto de protecédo estatal. Nesta linha, a protecéo a liberdade de expressao do
trabalhador faz parte do interesse publico. Do mesmo modo, os interesses coletivos

e difusos apontam para o interesse publico.

Muitas vezes, contudo, ndo se nega que mesmo os direitos fundamentais,
que nao sao absolutos, sofrem contigenciamento. Tais contingéncias podem estar
na propria Constituicdo, nas leis por ela referidas, ou ser resultado da aplicagéo do
principio da proporcionalidade e as suas subdivisbes em principios da adequacéao
(os fins devem estar ajustados aos meios), da necessidade ou exigibilidade
(averiguacgao se inexiste meio menos gravoso), da proporcionalidade “stricto sensu”,
consistente na ponderacéo entre o 6nus imposto e o beneficio possivel, levando em

conta o conjunto dos interesses em jogo.

De nenhuma maneira, admite-se, contudo, a fixacdo da “supremacia do
interesse publico” como categoria “a priori”, mesmo porque os interesses primarios
da Administracdo ndo raro sao atendidos por particulares e coletividades que

surgem do meio social.

17. Superado o exame geral dos argumentos favoraveis a “supremacia do
interesse publico”, encontra-se, ainda, frequentemente, como decorréncia da

alegada “supremacia”, a afirmag¢ao de que o regime juridico dos servidores deve ser
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o estatutario, porque cabe a Administragcdo impor regras unilateralmente e altera-las

a qualquer tempo.

No entanto, verifica-se que entre as terminologias consagradas na doutrina,
como “agente publico”, “servidor publico” ou mesmo “fungdo publica®, ndo se
encontra, na ordem constitucional instaurada em 1988, qualquer referéncia ao termo
“funcionario publico”, revelando a intencao do legislador constitucional de promover
a unificacdo dos diversos regimes de trabalho do servidor publico e Estado. Tal
tentativa é ressaltada com a decisdo liminar proferida na Acao Direta de

Inconstitucionalidade 2135, que voltou a redagao originaria o “caput” do artigo 37.

Alias, a aproximagao entre os chamados “funcionarios publicos” e os que
mantém relagdo contratual com o Estado é fenbmeno que ja aconteceu em outros
paises desde o advento do Estado Social e a expansao das prestagdes de servigo

pelo Poder Publico.

18. A respeito do vinculo entre agente publico e o Estado varias teorias
surgiram, como a teoria do 6rgao, que considera o agente publico dentro da ideia do
recebimento de uma imputagdo estatal, pela qual servidor e Poder Publico se
tornam uma coisa sO perante terceiros e o trabalhador n&o possui qualquer

autonomia.

Ha, outrossim, quem reuna dois grandes grupos tedricos, como os das
teorias unilateralistas e as bilateralistas (contratualistas). Para as teorias
unilateralistas, a fungéo publica surge em base unilateral, pelo ato de nomeagao do
servidor e o regime que surge € unilateral. A nomeacéao é ato do poder publico, de

autoridade e consiste em atribuir a alguém prerrogativas especiais de poder publico.

Entre as teorias unilateralistas, encontra-se a teoria da situagéo legal (ou da
relagéo legal e unilateral, ou ainda, teoria estatutaria), que preconiza que embora o
individuo ingresse no servigo publico por livre aceitacdo e ndo coacgao (teoria da
coacgao legal) ndo ha formagédo de um contrato, mas passa o individuo a ser regido
por um estatuto de funcionario publico, visto sua “condi¢cdo especial'. Do mesmo

modo que o individuo comum ante o Estado ndo é regido por relagdes
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obrigacionais, o funcionario apresenta-se diante da Administragcéo, da qual faz parte,

em situacao estatutaria.

A teoria da situagdo legal (ou estatutaria), que ganhou corpo, inclusive no
Brasil, teve nitida correspondéncia com a visdo organicista da sociedade, com o
monismo juridico em que o Estado era o centro produtor da atividade normativa e

com o Positivismo Juridico.

Embora ndo se possa dizer que exista uma teoria correta, constata-se que a
distingcdo entre teorias estatutarias e contratualistas gira em torno da contraposigéo
entre publico e privado. A teoria estatutaria, assim, parte do pressuposto da

supremacia do Estado.

19. Refutando argumentos contrarios a um regime contratual da fungao
publica e a adogao de um ideal de aproximagao entre os regimes estatutario e
contratual pela Constituicdo de 1988 podem ser invocadas, dentre outras, as
seguintes razdes: a) a superagao da visdo organicista que confunde o servidor com
o Estado, pois a pessoa humana sempre deve ser tratada como fim do Estado; b)
apesar da diversidade das finalidades entre o Estado e os entes privados, para
realizar uma ou outra é necessario o trabalho humano, que deve ser tratado com
dignidade; c) a concepgao equivocada de que o Direito do Trabalho visa somente
proteger o valor trabalho, pois também a protegdo aos interesses do empregador
ocorre na seara daquele ramo juridico; d) tanto o Estado quanto seus agentes nao
deixam de observar os fins publicos quando utilizadas formas de atuacéo proprias
ao Direito Privado; e) a ocorréncia de normas de ordem publica também nas
relagbes privadas; f) a existéncia de condicionamentos econdémicos e politicos no
setor publico que provocam a necessaria resisténcia no funcionamento da
negociagéo coletiva no setor publico; g) a inverdade de que a adogdo de normas
contratuais no regime juridico publico impediriam qualquer alteragdo contratual. O
que restaria impedido seriam alteragcdes unilaterais ndo decorrentes da lei ou do
ordenamento juridico, pois prevalecente o artigo 468 da CLT, dirigido as normas de
aderéncia absoluta. Para as normas de aderéncia relativa seriam possiveis
alteragdes. Ademais, o fundamento da inalterabilidade é o da dignidade do

trabalhador, preocupagdo demonstrada pelo legislador constitucional, em varios
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dispositivos, também quanto ao servidor publico. No Direito do Trabalho, ha
hipéteses em que a alteragdo contratual € possivel, seja quando do uso do “jus
variandi”, seja em situagbes previstas no ordenamento juridico; a plena
possibilidade de conciliagcdo do regime estatutario e do principio federativo; a falta
de consisténcia do argumento de que a expresséao “instituirdo”, do artigo 39, “caput”,
da Lei Maior fosse exigéncia de adogao de regime estatutario; a circunstancia de
que o artigo 39, § 2° ndo consiste um “numerus clausus”, pois é possivel alargar-se
os direitos dos trabalhadores publicos além do ali previsto; a impossibilidade de se
concluir que a previsdo constitucional de normas especificas para determinadas
carreiras, tais como as da Magistratura e Ministério Publico, seja indicio de que o
regime juridico unico devesse ser o estatutario; a possibilidade de se combinar as
regras atuariais e contabeis para a conciliagdo entre a necessidade de paridade de
vencimentos e proventos de aposentadoria em qualquer que seja o regime
escolhido; a observancia a normas cogentes tanto em regimes estatutarios quanto

em regimes contratuais de fungao publica.

Nao ha justificativa, portanto, de que seja obrigatoria a adogéo do regime
estatutario e que tal consista empecilho a utilizagdo da negociagcdo coletiva.
Ademais, 0 que se nota € que os institutos juridicos tendem a se aproximar. Assim,
tanto a relagao contratual quanto a relagédo estatutaria sdo regidas por um feixe de
normas juridicas que compdem um estatuto juridico préprio. Deste modo, é patente
a tendéncia universalizadora do Direito do Trabalho, da qual ddo conta o fenédmeno
da sua constitucionalizagcao e a nitida intengado de aproximar os direitos trabalhistas

dos trabalhadores do setor privado e publico.

20. Percebem-se, outrossim, similitudes entre o contrato de trabalho e a
relagado estatutaria: a adesdo do empregado e empregador a um modelo juridico
preconcebido, com padronizacdo de relagdes juridicas; a instituicdo de um
parametro civilizatério minimo no “caput” do artigo 7° da Constituicdo Federal,
quando utilizada a expressao “trabalhador” como género; a mitigagdo da autonomia
da vontade pelo dirigismo do ordenamento juridico, que submete igualmente o
empregado e 0 empregador e 0 agente publico e seu tomador de servigos; a
possibilidade de alteragbes do contrato de trabalho em certas hipoteses: “jus

variandi” e previsbes legais; a igual capacidade de que as alteragdes legais



386

promovam modificagdes no regime estatuario e contratual em relagéo a situagdes
juridicas nao consolidadas; a presenga da subordinagdo juridica tanto do
empregado quanto ao empregador, no contrato de trabalho, quanto do servidor
publico em relagcdo ao Estado e a ocorréncia de limitacbes ao poder diretivo do
empregador e do Estado no devido respeito a ordem juridica; a presenga de outros
pressupostos da relagdo de emprego também na relagdo estatutaria, tais como os

requisitos da pessoalidade e onerosidade.

21. Quanto ao principio da legalidade como empecilho a negociagao coletiva
do servidor publico, constata-se que o argumento refere-se, em suma, a
necessidade de observancia das limitacbes constitucionais e da Lei Complementar
101/2000 (lei de responsabilidade na gestao fiscal), no concernente a iniciativa do
Presidente da Republica em propor aumentos e reajustes salariais, a dependéncia
de prévia dotagao orcamentaria e as restricdes dos gastos com pessoal a certos

limites.

Quanto as normas constitucionais que impdem ao Chefe do Poder Executivo
a iniciativa de leis que versem sobre remuneragao de servidores e leis de conteudo
orcamentario, deve-se concluir que a remessa privativa pelo Chefe do Executivo
nao impede a pré-discussao dos temas nela relacionados. Assim, a figura do
Presidente da Republica e seus correlatos nas entidades federadas representa a de
consolidar o orcamento e centralizar dados, o que nao descarta a ocorréncia de
dialogo e de, no minimo, uma negociagdo consultiva dos interesses daqueles a
quem as normas se direcionam. Alias, neste sentido, varios municipios ja deram

exemplos de realizacdo de orcamentos participativos.

Assim, se ha uma necessidade que se repete anualmente, que € a de
promover a revisao geral da remuneragao de servidores e de subsidios, por que nao
institucionalizar um procedimento permanente para este mister? A propdsito, na
redagao do artigo 39, “caput”’, de acordo com a Emenda Constitucional 19/98, houve
a previsdo da instituicio de um “conselho de politica de administracédo e
remuneracao de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes”, o que, indubitavelmente, é indicativo da auséncia de vedagcdo a

participacao dos servidores na discussao das politicas de administragao de pessoal
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e remuneracgao.

O fato de existirem limites materiais ou subjetivos na forma com que se pode
dar a negociagao coletiva no servigo publico ndo representa impossibilidade do uso
deste recurso. Mesmo no setor privado a negociagdo coletiva sofre limitagdes dos
sujeitos que estdo habilitados a nela participarem e de assuntos que nao poderao

ser veiculados pela negociagao coletiva.

Ademais, ndo pode ser olvidado que nem todas as negociagbes coletivas
restringem-se a questdes salariais, podendo dizer respeito a condi¢gdes de trabalho,

assim como nem sempre as negociacgdes resultam em contratagao coletiva.

Ha matérias, contudo, que independem de lei para serem acertadas e a

negociacgao coletiva ai pode encetar efeitos diretamente vinculantes.

Ressalta-se, ainda, que a prépria Constituicdo Federal, no rol dos direitos
previstos ao servidor publico, no artigo 39, § 3°, efetua remissao ao artigo 7°, XIllI,
possibilitando reducao de jornada e compensacgao de horarios mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho. Ora, a negociacdo, como enfatizado, é dialogo,
conversagao. Impossivel pensar em um instrumento deste tipo que possa servir
apenas para o interesse exclusivo do tomador de servicos sem sua viabilidade em
prol dos trabalhadores. A propria origem da negociagdo coletiva peca contra tal

pretensao.

22. O principio da legalidade, hoje, abandonou uma compreensao estreita de
subordinacdo formal ao Poder Legislativo, como centralizador da atividade
normativa, para corresponder, em realidade, a observancia da normatividade
constitucional dos principios e direitos fundamentais. Abandona-se o legiscentrismo
e fala-se em constitucionalismo, de que modo que a Constituicdo figura como um
sistema aberto de principios e regras, com estrutura dialégica e fluida e é norte para

a criagao e aplicagao de todo o Direito.

Muito disso decorreu da chamada “crise da lei” e pela dificuldade de o

Legislativo exprimir a vontade geral, de modo que se tornou natural o
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reconhecimento da capacidade normativa do Poder Executivo e a admissao de uma
nova feicdo a concepcgao tradicional de separagao dos poderes. A Administracao,
assim, além da submissao estrita a lei investe-se no poder/dever de submeter-se ao
ordenamento juridico como um todo, com especial relevo a Constituicdo que contém

os valores-vértice para a atuagao de todos.

A fungao normativa pelo Poder Publico é exercitavel de acordo com outros
principios-chave, como os da isonomia, segurang¢a juridica e publicidade
administrativas, todos essencialmente ligados a dindmica e estrutura da negociagao
coletiva do trabalho, que é instrumento para a promogao da igualdade material, para
instituicao de critérios claros e permanentes para discussao dos assuntos que se lhe

impdem e como controle social e participacdo democratica.

Ainda que ndo se possa entender que o principio da legalidade, na
abordagem tradicionalmente dada a ele, resolva-se nos subprincipios da preferéncia
da lei e da reserva legal, sendo estes, em verdade, apenas dimensdes do aspecto
da legalidade, o qual se alarga em direcdo a normatividade constitucional, ainda
assim € possivel vislumbrar autorizagado para a fungao normativa da Administragao
e, por consequéncia, autorizagdo para a capacidade de negociar com 0s servidores
publicos, dentro da abordagem tradicional. Ha espago nas figuras do decreto
autbnomo do artigo 84, VI, “a” e “b”, da CR, para que a Administragédo resolva, em
participagdo democratica, assuntos ligados a organizagdo e funcionamento da
Administracao e extingdo de fungdes ou 6rgaos publicos quando vagos, e na figura
do decreto regulamentador, do artigo 84, IV, cuja fungao ndo € apenas a de repetir a
lei mas também a de cumprir a imposicdo de que a Administracdo concretize a

eficacia dos principios constitucionais e direitos fundamentais.

23. Quanto a fundamentagdo constitucional do direito a negociagéo coletiva
no servigo publico, verificou-se que a auséncia de mengéo ao artigo 7°, XXVI, pelo
artigo 39, § 3° da Constituigdo Federal, quando tratou de relacionar direitos do
servidor publico, ndo configura situacdo de siléncio eloquente ou de lacunas

normativa ou axiolégica que requeressem colmatagéo ou integragao juridicas.

A Constituicao constitui um sistema aberto de carater dindmico, com regras e
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principios, sendo que estes tém grande grau de abstragédo e alta carga valorativa.
Os principios e os direitos fundamentais, na Constituicdo, ndo se restringem a
determinada geografia no corpo constitucional nem se confundem com a
Constituicdo formal, porém detém forca irradiante. O bloco de materialidade
constitucional abrange, assim, principios e direitos fundamentais explicitos e outros
implicitos no ordenamento nacional e em instrumentos normativos internacionais

compativeis com a ordem juridica patria.

Desta maneira, a negociagcdo coletiva é, sem duvida, direito implicito nos
diplomas internacionais ratificados pelo Brasil e albergada no bloco da materialidade
constitucional, ainda que nao haja disposi¢cao especifica na carta constitucional a
seu respeito. Do mesmo modo, quanto ao servidor publico, a negociagao coletiva
possui a mesma importadncia que tem para o trabalhador da iniciativa privada,
situagao ressaltada pela comunh&o que ha entre os direitos a negociagao coletiva e
os direitos a greve e a sindicalizacao ja reconhecidos expressamente pela Lei maior,

no artigo 39.

O direito a negociagéao coletiva do servidor publico diretamente relaciona-se a
sua liberdade de expressao, ao pluralismo juridico, a protecdo de sua cidadania, ao
direito a participacdo e a democracia participativa e ndo somente representativa.
Caracteriza-se, portanto, como um direito fundamental/principio implicito, cuja

aplicabilidade é imediata, a teor do artigo 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica.

Dentro da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, a negociagao coletiva
insere-se no dever de concretizagao imposto ao Estado e aos demais aplicadores
juridicos. H4 um dever que impde que as entidades publicas observem a

participacdo democratica dos trabalhadores nas instancias decisorias.

E necessario, neste tocante, evitar a falta de concretude de direitos
fundamentais e, do mesmo modo, impende alterar-se o entendimento administrativo

e judiciario quanto ao recurso a negociacao coletiva pelo servidor publico.

Nao é possivel que, em relagcao a ADIN 492-1, a deciséo proferida pelo STF,

no ano de 1992, exclusivamente quanto a situacdo dos trabalhadores publicos
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federais, possa ainda representar entrave ao exame honesto e atualizado do
assunto, deixado de conferir a necessaria eficacia e concretizagao a este direito

fundamental/ principio constitucional implicito.

24. Nas experiéncias do Direito estrangeiro, nota-se que os paises dividem-
se entre aqueles que nao preveem a negociagao coletiva e os que a incorporaram
ao Direito interno. Nestes ultimos distinguem-se os que admitem efeitos vinculantes

e outros cujos efeitos da negociagdo sdo meramente consultivos.

Na Franca, por exemplo, ambas as vias postas a disposicdo dos
trabalhadores sdo de natureza consultiva, o que sofre criticas dos sindicatos

profissionais.

Na Espanha, apos a resisténcia inicial em admitir a negociagao coletiva do
trabalhador publico como um direito fundamental ligado a liberdade sindical,
acabou-se por prever a negociagao com efeitos vinculantes, em matérias de menor
importancia e de setores especificos, e com efeitos consultivos, em relacédo a todos
outros assuntos sempre que as consequéncias das decisbes da Administracao
Pdblica puderem repercutir nas condicbes de trabalho de funcionarios. A

negociagéo se da em dois niveis, o das Mesas Gerais e o das Mesas Setoriais.

Mesmo quando ndo houver forga vinculante, a consulta aos trabalhadores é
condi¢ao obrigatoria de validade das determinagdes administrativas. Além disso, ha
um carater permanente em que pelo menos uma vez ao ano se procede a

negociagao.

Da negociagao coletiva resultam dois tipos de instrumentos, os acordos e os
pactos, estes com eficacia juridica interna e de efeitos vinculantes, sem a
dependéncia de aprovagdo de autoridades superiores e 0s primeiros, cuja
obrigatoriedade reside na observancia do procedimento, mas que sao dependentes
de aprovagado expressa de oOrgaos proprios e correspondem ao modelo da
negociagéo consultiva. Os acordos poderao produzir efeitos sem a necessidade de
aprovagao do Parlamento desde que a matéria ndo seja relativa a incrementos de

retribuicdes ou esteja sujeita a reserva legal.
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A Administragcao sofre certa reserva na apreciacdo dos acordos, pela
aplicagao do principio da boa-fé e em decorréncia da “doutrina dos atos préprios”,
reputando-se devidamente acreditados pelas instadncias superiores aqueles que
comparecem como representantes do Poder Publico no procedimento de

negociagao, com presuncgao de que foram recebidas as instru¢des devidas.

A doutrina espanhola cita, como principios aplicaveis a negociagéo coletiva
do servidor publico, os da legalidade, da cobertura orgamentaria, da obrigatoriedade
de negociagdo, da boa-fé, da representatividade sindical, da competéncia e da

publicidade.

A critica que se faz é que o Direito espanhol ndo avancou o suficiente, pois
nao reconheceu plena eficacia normativa aos acordos coletivos, independente de

qualquer sujeigao a controle de oportunidade.

Neste sentido, a Alemanha parece estar mais avancada, pois admite a
negociagao com efeitos vinculantes para a maior parte dos servidores publicos, que

sao justamente os que possuem relagao laboral regida pelo Direito do Trabalho.

Ha naquele pais, entretanto, uma flagrante diferenciagdo entre os
“funcionarios publicos” e os trabalhadores publicos regidos pelo regime do Direito do
Trabalho, sem que se possa estabelecer um critério claro de quais fungdes cabe a
uma categoria e quais cabem a outra. O que se nota, na pratica, € que numa
mesma atividade encontram-se trabalhadores das duas espécies. Um, o funcionario
publico, sujeito a dever de fidelidade e neutralidade politica, com proibi¢ao do direito
a greve e outro, com acesso amplo a liberdade sindical, inclusive greve e
negociagao coletiva, com possibilidade de encetar contratagdo coletiva com efeitos
vinculantes, sem maiores necessidades de aprovagdes posteriores. Mesmo assim,
aos funcionarios publicos é assegurado, ao menos, o direito a participagdo na

elaboracao de regras gerais relativas as suas relagdes juridicas com o Estado.

A novidade do Direito alemao, além da ampla possibilidade de contratacéo

coletiva com os empregados publicos, sem a submissdo a aprovagdo de
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autoridades superiores, € a flexivel possibilidade de organizagdo sindical que
possibilita que os Estados federados e as comunas constituam associagdes de
empregadores especificamente estabelecidas para empreender a negociagao

coletiva.

Outra caracteristica relevante do Direito alemdo é que as restricdes
orgamentarias nao sdo empecilhos a negociagao coletiva. Primeiro, porque ha certa
flexibilidade na legislagdo orgamentaria que permite adaptar o orgamento a novas
despesas decorrentes de contratos coletivos, ainda que no mesmo exercicio
financeiro. Segundo, porque quando os representantes da Administracdo se
envolvem na negociagao coletiva sabem os limites possiveis repassados pelo
Ministro das Finangas, inexistindo necessidade de prévia autorizagdo legal.
Terceiro, porque prevalece o entendimento de que o Direito do Trabalho tem
preferéncia sobre o Direito Orcamentario: a inobservancia dos preceitos financeiros
acarreta consequéncia para os 0rgaos e agentes culpados, mas n&o se volta contra

0s empregados.

Na lItalia, a negociagao coletiva foi introduzida de maneira institucionalizada
para a funcdo publica estatal, em 1983, com a chamada “Lei Quadro” (Lei n.
93/1983), posteriormente alterada pelo Decreto Legislativo 29/93. De acordo com
tais normas, parte da disciplina da funcdo publica, principalmente o aspecto
econdbmico, e também alguns institutos relativos a deveres e direitos dos servidores,
passaram a ser regulados por contratos coletivos negociados entre representantes
do Estado e os sindicatos dos servidores, com necessidade de posterior aprovagao
por decreto presidencial, o qual nido realizaria exame discricionario, mas mero
controle final de legalidade e provocaria a eficacia “erga omnes” do contratado.
Certas matérias, contudo, ficam ao largo da contratacdo coletiva com efeitos

vinculantes, porém é prevista a realizagdo de consultas as organizagdes sindicais.

Com a “Lei Quadro” operou-se a privatizagdo da funcdo publica,
aproximando-a ao regime de emprego privado. As contratacbes se dao em trés
niveis: o contrato coletivo quadro, que é instrumento preliminar com normas gerais
para todos os setores da Administracdo Publica; o contrato coletivo setorial,

aplicavel somente a servidores de um dado setor; contratos coletivos
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descentralizados, para servidores de uma sé unidade administrativa. As matérias
sujeitas a negociagdo nos dois ultimos niveis sdo definidas no contrato coletivo

quadro.

Quanto a questdo da representacdo da Administragcdo foi instituida uma
Agéncia de Representacdo Negocial para as negociagcbes quadro e setoriais, com
personalidade juridica propria e submissao a Presidéncia do Conselho de Ministros.

A criagao desta entidade visou afastar influéncias politicas nas negociagoes.

Outros paises também adotaram a negociacdo coletiva entre servidores
publicos. Assim, a Argentina, que ratificou a Convengao 151 da OIT desde 1986 e
que possui lei prépria sobre o assunto, estabelecendo a negociagdo em nivel geral
ou setorial, excluindo certas matérias e fixando, quanto as condicdes econémicas,
necessidade de prévia complementagdo orgamentaria ou geragao de efeitos para o

exercicio seguinte.

Também EUA, Canada e Inglaterra possuem sistemas de negociagdo com os

trabalhadores publicos.

Em alguns paises, como a ltalia e a Inglaterra, certas categorias de
trabalhadores estdo excluidos da possibilidade de negociagdo coletiva. Assim,

exemplificativamente, juizes, militares e policiais.

Em Portugal, a negociagéo coletiva, embora seja de modelo consultivo, de
acordo com o Decreto-lei n. 45-A, acaba por produzir um acordo coletivo que influi e
condiciona a decisao da Administracdo ou a formacado de eventual lei, possuindo
forca vinculativa imediata na medida em que se predetermina o objeto da

regulamentagao a se expedir.

25. Das experiéncias dos outros paises, destaca-se, ainda, a aproximacao do
regime de trabalho na funcao publica com as normas de Direito do Trabalho e que o
modelo regido por normas contratuais do Direito do Trabalho demonstra ser mais
democratico e atualizado. Além do mais, ndo se justifica, nos tempos hodiernos, a

distincdo de direitos entre os trabalhadores publicos e privados. A Constituicdo
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portuguesa, neste aspecto, utiliza expressdo comum, “trabalhadores da
Administracdo” que afasta diversidade de tratamentos. No mesmo sentido, pode ser
interpretado o “caput” do artigo 7° da Constituicao brasileira, que utiliza expressao
genérica, evidenciando que os dispositivos ali enfocados n&o se destinam, em tese,
somente ao profissional regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho porém
evidenciam um parametro civilizatério minimo em se tratando de direitos sociais do

trabalho.

Também restou claro, das praticas estrangeiras, que a negociagao coletiva
pode se dar segundo dois modelos, o consultivo e o vinculante. O modelo vinculante
€ 0 mais democratico e participativo, porém nao se pode deixar de reconhecer que
na Administracdo Publica € pouco provavel um modelo puro de negociagéo
autdbnoma, em face da necessidade de controle social e de exame de legalidade.
Mesmo na negociagao consultiva, por outro lado, ha de se reconhecer que ha
geracao de efeitos obrigacionais, pois a Administragao, via de regra, adota-a como
parte da eficacia de suas decisbes administrativas, ainda que unilaterais. O
posicionamento contrario do Poder Publico ao resultado de uma consulta deve ser

devidamente fundamentado.

Quanto as matérias limitadas a negociagdo coletiva ha divergéncias
especificas de cada pais, porém de maneira geral aquelas ligadas a organizagao do
Estado, ao poder disciplinar e ao relacionamento com o usuario do servigco publico,

sdo ressalvadas.

Em relacédo a realidade nacional, a negociagéo vinculante certamente sofre
limitacbes procedimentais quando versar sobre matérias que envolvam reserva
legal. Pode-se estabelecer, talvez, uma equacgao de que todos os assuntos relativos
a relacdo funcional entre servidor e Estado sejam passiveis de negociagao
vinculante, ainda que com limitacbes procedimentais. Na relacdo organica, a
negociagao adotaria um modelo consultivo. Assim, tanto nas hipéteses de decreto
regulamentar quanto nas de decreto autbnomo, em tese, a negociagédo com modelo
vinculante ndo seria impossivel. Além disso, ha matérias que independente de lei,
abrem-se a negociacdo com carater vinculante, especialmente as questdes

atinentes a seguranga e medicina do trabalho.
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As experiéncias externas trazem luz, outrossim, quanto a possibilidade de se
equacionar de modo diferente as questdes da organizacao sindical e
representatividade sindical, especialmente pelos exemplos de negociagdes
realizadas em mais de um nivel e de forma descentralizada. Para os aspectos
gerais da funcao publica, a negociagao geral. Para aspectos especificos da gestao
administrativa, negociagoes setorizadas, sem descurar-se, entretanto, das mazelas
alertadas pela OIT quanto aos riscos da excessiva descentralizagdo da negociagéo

coletiva no setor publico.

Muito recomendavel seria que entre nds se adotasse, tal qual o ocorrido na
Espanha, Alemanha ou lItalia, uma doutrina dos atos proprios em que os
representantes da Administragdo, nos procedimentos de negociagao, tivessem reais
poderes de negociar, com efeitos normativos e obrigacionais em relagdo ao que
fosse decidido em contratagao coletiva, sem a configuragcdo de mero compromisso
politico. Tal doutrina viabilizaria, entre nds, compreender melhor a prevaléncia das
regras de Direito do Trabalho sobre as de Direito Financeiro, sem deixar de se
respeitar as limitagcbes constitucionais e de responsabilidade fiscal quanto aos

gastos publicos.

Também seria recomendavel viabilizar um sistema de prote¢cdo ao objeto da
contratacido coletiva, de modo que nao pudesse a lei vir a obstar o avanco obtido
pela via negocial, especialmente em casos de influéncias politicas conjunturais e na
criacdo de leis de ocasidao. Uma solugdo, em caso de conflitos de normas de tais

tipos, seria o uso do principio protetor da aplicabilidade da norma mais benéfica.

26. Quanto as experiéncias nacionais de negociagao coletiva, verificou-se
que, apesar de ainda estarem em fase embrionaria, permitem apreender algumas
licdes quanto ao perfil e caracteristicas nacionais. Primeiro, a de que as ideologias
partidarias ndo devem substituir o didlogo e as ingeréncias da Administracédo
Publica no sindicato e deste naquela devem ser evitadas. O bom relacionamento
entre os Poderes Legislativo e Executivo € fundamental para que também ai n&o
haja conflito de atividade normativa. A participagdo do Ministério Publico, se n&o é

primordial na negociacdo coletiva de trabalho empreendida na iniciativa privada,
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pode, em alguns casos, servir de fator de estabilizacdo e de garantia de respeito a

juridicidade quando se estda em ambito publico.

Quanto aos aspectos positivos evidenciados, nota-se que a negociagéo
coletiva pode ser utilizada para intengdes diversas, como, diminuigdo do numero de
trabalhadores analfabetos, celebracdo de convénios para obtencdo de moradia
prépria, definicdo da forma de municipalizagao de servigcos do SUS, elaboracéo de
plano de cargos e salarios, confeccdo de estatuto de magistério, sistema de
avaliacido por usuarios de servicos publicos, estabelecimento de procedimentos
para aplicagdao de puni¢des disciplinares com diminuicado de injusticas e outras

tantas melhorias das condigdes de trabalho.

Destacam-se, ainda, a Mesa Nacional de Negociagdo do Sus e, em nivel
federal, o Sistema de Negociagdo Permanente da Administracdo Publica Federal,
que instituiu, em 2003, a Mesa Nacional de Negociacdo Permanente — MNNP, que

ja celebrou mais de setenta acordos de trabalho sobre diversos temas.

H4& um projeto de emenda constitucional sobre o assunto, PEC 129/03, e
outros projetos de lei, 229/03 e 966/07, este ultimo com clara inspiracdo no modelo
adotado pelo governo federal. Quanto a PEC, a propria incorporagado da Convengéo
151 da OIT ao direito interno, desde a edigao do Decreto Legislativo 206/10, torna

desnecessario o prosseguimento do projeto de emenda.

Ao final, foi proposto um modelo de projeto de lei, com preocupagédo de
ressaltar a capacidade normativa do uso da negociagao coletiva do trabalho no
servico publico e a garantia de liberdade quanto a forma de seu uso e
adaptabilidade as caracteristicas regionais e locais, além de dar relevo ao
atendimento de outros interesses sociais, como os da comunidade e os dos

usuarios dos servigos publicos.

Desta maneira, finaliza-se a dissertagao, tendo procurado demonstrar que
sob todos os angulos, desde a estrutura interna do Estado e as teorias de
legitimagao do poder até o prisma de que o individuo n&do se perde no todo e tem a

condicao basica de sujeito de direitos (e deveres), inclusive em relagdo ao Estado
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tomador de servigos, a negociagado coletiva que envolva o trabalhador publico é
garantia de emancipagao politica para o servidor e também de amadurecimento na
gestdo da coisa publica. E medida de democracia, de controle social e
transparéncia.
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