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RESUMO

Apesar de a Constituicdo Federal assegurar o direito de livre associacdo sindical aos
servidores publicos civis e de o Brasil ser comprometido a fomentar a negociacédo coletiva
de trabalho no ambito da administracdo publica (a0 menos desde a promulgacdo da
Convencdo n° 151 da OIT, em 2013), essa metodologia de tratamento de conflitos
coletivos pouco tem se desenvolvido, registrando-se apenas experiéncias ainda isoladas ou
descontinuadas de mesas de negociacdo e, em menor grau, de celebracdo de acordos com
carater normativo. A auséncia de legislacdo de sustento dispondo sobre procedimentos
negociais, sobre representacdo sindical e da administracdo publica nas mesas de
negociacdo e sobre mecanismos de solucdo do conflito no caso de frustacdo das
negociacdes é um dos fatores que interfere negativamente no desenvolvimento de relacbes
de trabalho mais sadias no &mbito da administracdo publica. A mora legislativa quanto a
regulamentacéo do direito de greve dos servidores de igual maneira gera dificuldades para
a resolucdo dos conflitos de interesses, justamente no seu momento mais agudo. O nédo
desenvolvimento de uma metodologia de composicdo de interesses contrapostos,
compativel com o direito de livre sindicalizacdo (autonomia coletiva) e de greve na forma
da lei, frustra sua utilizacdo como técnica de gerenciamento e gestdo da prestacdo dos
servicos publicos, cuja qualidade tem se deteriorado na percep¢do da sociedade, conforme
indicam constantes manifestacdes populares. Com o proposito de identificar o contetudo da
argumentacdo juridica prevalente, a tendéncia decisoria dos tribunais e a repercussdo da
atual jurisprudéncia na efetivacdo da livre sindicalizacdo dos servidores publicos, a
presente pesquisa se dedicou ao estudo de decisGes judiciais paradigmaticas, especialmente
as emanadas do Supremo Tribunal Federal, que tiveram por objeto questdes sindicais e
conflitos coletivos emergentes da relagdo de trabalho entre servidores e administragao
publica. A conclusdo a que se chegou foi a de que as decisdes judiciais analisadas
interpretaram o direito essencialmente a partir das categorias tradicionais da dogmatica
juridica, segundo as quais a relacdo entre administracdo publica e servidores tem natureza

de direito publico e os conflitos a ela inerentes ndo comportam a solugdo negociada, que



tem fundamento na autonomia da vontade. A tese judicial dominante € a de que a relacdo
de trabalho e os conflitos dela decorrentes se submetem a unilateralidade do gestor e aos
principios que regem a relacdo do Estado com a sociedade, especialmente o da legalidade.
Adotando essa linha de argumentacéo, as decisdes atuam como estruturas que bloqueiam a
efetivacdo do direito de livre sindicalizacdo no que diz respeito a sua finalidade material
(negociacéo coletiva de trabalho), emitindo sinais contrérios a iniciativas legislativas ou
administrativas de fomento a instituicdo da negociacdo coletiva, com forca normativa,
como metodologia de tratamento dos conflitos coletivos de trabalho no ambito da
administragdo publica. De outro lado, a eventual mudanca na orientacdo jurisprudencial,
ainda que seja apenas uma operacéo interna do sistema juridico, criaria uma nova abertura

cognitiva, estimulando variacGes no ambiente social.

Palavras-chave: Servidores publicos. Conflitos coletivos de trabalho. Organizacéo sindical.
Negociacao coletiva de trabalho. Greve. Decisfes judiciais. Principios juridicos.



ARAUJO, Edson Gramuglia. Collective Labor Relations in the Public Sector and the
Interpretation of the Law. 2017. 121 p. Degree (Doctorate) — Faculty of Law, University of
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ABSTRACT

Although the Brazilian Constitution protects the right of civil servants to unionize and
although Brazil is committed to promoting collective bargaining at the government level
(since the adoption of ILO Convention No. 151, 2013), a method for addressing collective
labor disputes has not yet been developed, there being only a handful of isolated or
discontinued collective bargaining experiences and, to a lesser extent, the agreements
resulting from them have been marked by a normative nature. The absence of legislation
on collective bargaining procedures, and on the representation of unions and the public
administration at the negotiation table, in addition to the lack of legislation addressing
dispute resolution mechanisms in case of failure to reach a bargaining are factors that
negatively affect the development of healthier labor relations under the scope of the public
administration. The delay of lawmakers in regulating the right to strike of civil servants
also hampers the resolution of conflicts of interest, at labor relations’ acutest moment.
Failure to develop a methodology for solving disputes taking into account the right to
unionize (collective autonomy) and the right to go on strike in the form of the law,
frustrates its use as a management tool for providing public services, such services, in turn,
have deteriorated in quality in the perception of society, as repeated protests have shown.
In order to identify the content of the prevailing legal arguments concerning the issue, in
addition to studying the decision-making trends of the courts, and the repercussion of the
current case law in protecting public servants’ right to unionize, this study focuses on
paradigmatic judicial decisions, especially those issued by the Brazilian Supreme Court,
addressing labor unions and collective disputes emerging from the labor relations between
civil servants and the public administration. This study concludes by finding that the
judicial decisions analyzed essentially construe the Law in the light of traditional
categories of legal dogmatics, according to which the relationship between the public
administration and its civil servants has a public law nature and the inherent disputes do
not fall under the scope of collective bargaining, which, in turn, is based on freedom of

will; therefore, the very relation and the disputes are submitted to the unilateral authority of



the public administration and to the principles that govern the relation of the State and
society, especially the legality principle. This study argues that by adopting this line of
thought, court decisions operate as structures that block the realization of the right to
unionize in terms of its material purpose (collective bargaining), thus working against
legislative or administrative initiatives that encourage the application of collective
bargaining, with normative force, as a method of addressing collective labor disputes
within the public administration. On the other hand, any change in the orientation of
current case law, despite representing a mere internal operation in the Brazilian legal
system, could create new cognitive pathways, thus leading to a transformed social
environment.

Keywords: Public Servants. Collective Labor Disputes. Labor Unions. Collective
Bargaining. Strike. Judicial Decisions. Legal Principles.
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RIASSUNTO

Benché la Costituzione Federale assicuri il diritto alla libera associazione sindacale agli
impiegati pubblici civili e malgrado il Brasile si sia obbligato ad incentivare la trattativa
collettiva di lavoro nell’ambito della pubblica amministrazione (quanto meno a partire
dalla promulgazione della Convenzione n° 151 della OIL, nel 2013), questa metodologia di
trattamento dei conflitti collettivi si & poco sviluppata, riscontrandosi esperienze isolate o
discontinue di tavoli di discussione e, in minor grado, di celebrazione di accordi di
carattere normativo. L"assenza di legislazione di sostegno che disponga sui procedimenti
negoziali, sulla rappresentanza sindacale e dell’amministrazione pubblica nei tavoli della
trattative e dei meccanismi di soluzione dei conflitti nel caso di insuccesso delle trattative é
uno dei fattori che influisce negativamente nello sviluppo di rapporti di lavoro piu sani

nell"ambito della pubblica amministrazione.

Il ritardo legislativo riguardo alla regolamentazione del diritto di sciopero degli impiegati
genera, pure, difficolta per la risoluzione dei conflitti fra interessi contrapposti,
giustamente nel suo momento piu acuto. Il mancato sviluppo di una metodologia di
composizione di conflitti contrapposti, compatibile con il diritto di libera attivita sindacale
(autonomia collettiva) e di sciopero nelle forme della legge, vanifica il suo utilizzo come
tecnica di amministrazione e gestione della prestazione dei servizi pubblici, la cui qualita e
venuta progressivaemnte a deteriorarsi nella percezione della societa, e di cio ne sono

conferma le frequenti manifestazioni popolari.

Al fine di identificare il contenuto del sillogismo giuridico prevalente, la tendenza
decisoria delle corti e la ripercussione dell”attuale giurisprudenza nella concretizzazione
della libera sindacalizzazione dei pubblici impiegati, la presente indagine si & dedicata alla
studio di decisioni giudiziarie paradigmatiche, specialmente quelle emanate dal Supremo
Tribunale Federale, che hanno avuto ad oggetto questioni sindacali e conflitti collettivi

emergenti nel rapporto di lavoro tra impiegati e pubblica amministrazione.



La coclusione a cui si € giunti e quella che le decisioni analizzate interpretano il diritto
essenzialmente a partire dalle categorie tradizionali della dogmatica giuridica, secondo le
quali il rapporto tra la pubblica amministrazione ed i suoi impiegati ha natura di diritto
pubblico ed i conflitti ad essa inerenti non permettono soluzione negoziata, che si basa
nell’autonomia della volonta; il rapporto ed i conflitti sono quindi sottoposti alla
unilateralita del gestore ed ai principi che reggono il rapporto dello Stato con la societa,

specialmente quello della legalita.

Adottando questa linea di ragionamento, le decisioni agiscono come strutture che bloccano
la concretizzazione del diritto alla libera sindacalizzazione in cido che riguarda la sua
finalita materiale (trattativa collettiva di lavoro), emettendo segnali contrari ad iniziative
legislative o amministrative di incentivo allistituzione della trattativa collettiva, avente
forza normativa, come metodologia di trattamento dei conflitti collettivi di lavoro
nell"ambito della pubblica amministrazione. D’altro canto |’eventuale cambiamento
dell’orientamento giurisprudenziale, pur che sia un’operazione interna del sistema
giuridico, creerebbe una nuova apertura cognitiva, stimolando cambiamenti nel contesto

sociale.

Parole chiavi: Impiegati pubblici. Conflitti collettivi di lavoro. Organizzazione sindacale.

Trattativa collettiva di lavoro. Sciopero. Decisioni giudiziarie. Principi giuridici.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal assegura aos servidores publicos civis o direito de livre
sindicalizac&o, bem como o exercicio da greve nos limites da lei'. Ao assim fazé-lo, o texto
constitucional reconhece que entre os entes da administracdo publica direta, autarquica e
fundacional, de um lado, e seus respectivos servidores, independentemente da natureza ou
do tipo de vinculo, do outro lado, forma-se uma tipica relacdo de trabalho, com conflitos
coletivos a ela inerentes. Apenas em relacdo aos integrantes das Forcas Armadas,
denominados militares, e as policias militares das Unidades Federativas o texto
constitucional afastou essa natureza de relacdo ao proibir-lhes a organizacdo sindical e a
greve®. Portanto, aos servidores plblicos civis deveria ser garantida a livre organizacéo
sindical, a negociagdo coletiva dos seus interesses e o exercicio disciplinado da greve, além

da instituicdo de mecanismos adequados a solucéo dos conflitos coletivos.

Em sinal de confirmacdo das premissas constitucionais, foram promulgadas
pelo Decreto n° 7.944, de 6 de marco de 2013, a Convencdo n° 151 e a Recomendac¢do n°
159, ambas da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que dispdem sobre as
“Relagdes de Trabalho na Administracdo Publica”, formalizando-se o compromisso do
Estado brasileiro em harmonizar as relagdes de trabalho entre as autoridades
administrativas e as organizacdes dos servidores publicos, especialmente mediante ado¢édo
de medidas de estimulo e fomento do pleno desenvolvimento e da utilizacdo de
procedimentos de negociacéo sobre as condi¢cfes de trabalho, bem como de quaisquer
outros métodos que permitam aos representantes dos servidores publicos participarem da

determinacéo de tais condicdes.

O problema é que a solucdo adotada pelo constituinte no plano do direito
positivo, no sentido de equiparar as relagdes de trabalho no &mbito da administracdo
publica as relagdes de trabalho no setor privado e induzir o fomento das competentes
técnicas de tratamento dos conflitos coletivos emergentes, sofre forte resisténcia advinda

de decisbes judiciais que, pautadas pelas categorias tradicionais da Teoria do Direito,

! Conforme artigo 37, incisos VI e VII.
2 Assim estipulam os artigos 142, § 3°, inciso IV e 42, § 1°.
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especialmente pelo principio da unilateralidade da administracdo publica, negam a
existéncia de conflito do tipo capital-trabalho no servico publico, provocando franca
diminuicdo do espaco para o desenvolvimento da autonomia negocial como método de
tratamento, virtualmente mais democratico e participativo, dos conflitos entre servidores e

administragdo publica.

Observando-se as principais decisdes que o Supremo Tribunal Federal (STF)
tomou em controvérsias juridicas relativas a organizacgdo sindical, ao direito de greve e aos
conflitos coletivos de trabalho no setor pablico apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal, é possivel constatar que o0s elementos da doutrina administrativista,
nomeadamente a unilateralidade e a hierarquia nas relac@es entre a administracao e 0s seus
servidores, vém sendo priorizados em relagdo a norma positiva, pois desta, em contraparte,
emergiria mais a bilateralidade decorrente da organizacao sindical e do seu corolario direto
que sdo as negociacOes coletivas de trabalho. Isso porque as categorias dogmaticas
tradicionais do direito ndo fornecem instrumentos tedricos para que a administracdo
publica, nas relagdes com os seus servidores, possa ser descrita como simples
empregadora, apartada das suas atribuicdes de Poder Pablico, ainda que necessariamente
portadora de caracteristicas peculiares como, por exemplo, a conformacdo aos limites

orcamentarios para fixacdo dos vencimentos.

Para uma visdo introdutdria e panordmica da tendéncia do STF de descrever a
administragdo publica como Poder Publico nas relagbes com os servidores, destacam-se
algumas teses como a de inconstitucionalidade das alineas “d” e “e” do artigo 240 da Lei
n° 8.112/1990° que dispunham sobre a solucdo de conflitos coletivos no ambito da
administracdo publica federal. Esse caso, que sera analisado detidamente em capitulo
adiante, assentou o argumento de que a reserva legal em matéria remuneratoria
impossibilitaria a negociacao coletiva de trabalho no setor ptblico®. Outra tese impactante
é a de que a sindicalizacdo no setor publico, que poderia ser livre, remanesce vinculada ao

artigo 8° da Constituicdo Federal e, por consequéncia, ao Titulo V da Consolidacéo das

3 «“Art. 240. Ao servidor plblico civil é assegurado, nos termos da Constituicdo Federal, o direito & livre
associacao sindical e os seguintes direitos, entre outros, dela decorrentes: [...] d) de negociacéo coletiva; €) de
ajuizamento, individual e coletivamente, frente a Justica do Trabalho, nos termos da Constituicdo Federal”.
Apos a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, a alineas em questdo foram formalmente revogadas
pela Lei n° 9.527, de 10.12.1997.

* STF, acéo direta de inconstitucionalidade (ADI) n® 492-DF. Relator: Min. Carlos Velloso. Julgamento: 12
Nov. 1992. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Vol. 145-01,
p. 68.



15

Leis do Trabalho (CLT)®, que impde o regime de unicidade na representagéo sindical e a
organizacdo pelo critério de categoria, além de permitir arrecadacdo de contribuigédo
sindical compulséria®. Reconhecendo a mora legislativa na regulamentacéo do direito de
greve dos servidores publicos, em outro conjunto de decisGes histéricas, o0 STF determinou
que, enquanto perdurar tal mora, aplicar-se-d0, com redugdes, os dispositivos da Lei
7.783/1989 (que regulamenta o exercicio do direito de greve no setor privado) as greves
dos servidores publicos’. A Justica do Trabalho foi declarada incompetente para julgar
greves quando estiverem envolvidos nos movimentos servidores admitidos pelo regime
administrativo®. A proibicdo constitucional de fazer greve, inicialmente restrita aos
integrantes das Forcas Armadas e das policias militares (incluidos os corpos de
bombeiros), foi estendida aos servidores das policias federal, civil, rodoviaria federal e
ferroviaria federal, prevalecendo o argumento de que a greve de grupos armados atenta
contra a paz publica, sendo incompativel com certos principios do Estado Democrético de
Direito”. Na mesma decis&o ha referéncias restritivas ao exercicio do direito de greve nas
atividades relacionadas a manutencao da ordem e da seguranca publica, a administracao da
Justica (incluindo as denominadas carreiras de Estado, cujos membros exercem atividades
indelegaveis) e a saude publica. Posteriormente, os guardas civis municipais sofreram a
mesma restricd0'®. Em julgamento com repercussdo geral foi firmada a tese de que o
administrador publico deve cortar o ponto dos servidores em greve, facultando-se apenas a

negociag&o posterior de compensacao™.

®> STF, recurso em mandado de seguranca (RMS) n° 21.758-DF. Relator: Min. Sepllveda Pertence.
Julgamento: 20 Set. 1994. Orgéo Julgador: 12 Turma. Publicacdo: Diario da Justica da Uni&o 04 Nov. 1994.

® STF, recurso extraordinario (RE) n° 496.456. Relatora: Min. Carmen Lucia. Julgamento: 30 Jun. 2009.
Orgao Julgador: Primeira Turma. Publicacdo: Diario da Justica eletrdnico-157 21 Ago. 2009, p. 1.441.

" STF, mandados de injungdo (Mls) n° 670. Relator(a): Mauricio Corréa. Relator(a) p/ Acérddo: Gilmar
Mendes. Julgamento: 25 Out. 2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: Diéario da Justica
eletrdnico-206 31 Out. 2008; MI n° 708. Relator(a): Gilmar Mendes. Julgamento: 25 Out. 2007. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: Diario da Justica eletronico-206 31 Out. 2008; e MI n°® 712. Relator(a):
Eros Grau. Julgamento: 25 Out. 2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: Diéario da Justica
eletrénico-206 31 Out. 2008.

® Simula Vinculante 23 e ADI 3.395.

% STF, reclamagéo (Rcl) n° 6.568. Relator: Min. Eros Grau. Julgamento: 21 Maio 2009. Orgao Julgador:
Tribunal Pleno. Publicacdo: Diario da Justica eletronico-181 25 Set. 2009, p. 736.

19 STF, recurso extraordinario (RE) n° 846854. Julgado na sessdo de 25 Maio 2017 pelo Tribunal Pleno.
Acordéo ndo publicado até a data do deposito da presente tese.

1 STF, recurso extraordinario (RE) n° 693.456. Julgado na sessdo de 27 Out. 2016 pelo Tribunal Pleno.
Acordéo ndo publicado até a data do deposito da presente tese.
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Mesmo no ambito decisorio da Justica do Trabalho, quando em questdo
mateéria de direito individual de servidor publico admitido pelo regime da CLT, é comum a
prolacdo de decisdes fundadas em principios de direito administrativo e de direito
financeiro, tais como o principio da primazia do interesse publico, o principio da
indisponibilidade da coisa publica e o principio da legalidade, servindo este ultimo para
sustentar a prevaléncia da legislacdo administrativa ou financeira sobre a legislagdo
trabalhista, com grave mitigacdo da tese juridica de que ao contratar pela CLT a
administracdo publica se equipara ao empregador privado®. Chega-se, por vezes, a
férmulas paradoxais, atribuindo-se, em julgamento de mérito, natureza administrativa a
determinados vinculos de emprego®. Isso porque a natureza administrativa do vinculo, por
si, excluiria a competéncia material da Justica do Trabalho para julgar a causa, conforme

interpretacdo dada pelo STF ao artigo 114, 1, da Constituicdo Federal™.

O sentido das decisdes judiciais, que sob a forte influéncia da dogmatica
juridica tradicional aproxima a natureza das relag@es que a administragdo publica mantém
com o seus servidores a natureza das relagdes que o Estado mantém com a sociedade civil,
torna operacionalmente problemaética a estabilizacdo da expectativa normativa que a
Constituicao Federal engendra quando reconhece os direitos de sindicalizacdo e greve, uma
vez que tais direitos evocam a negociagéo coletiva como metodologia para o tratamento de
conflitos coletivos de trabalho. O procedimento negocial, de seu turno, pressupde a
autonomia privada coletiva das contrapartes, mas a autonomia privada coletiva ndo se
mistura com a autonomia publica porque esta se baseia no poder discricionario do Estado
que, por sua vez, encontra limites apenas na lei. Dito de outra forma, se a jurisprudéncia
permanece posicionada no sentido de que nas suas relacbes de trabalho a administracdo
publica se mantém na fungdo de Estado ndo se equiparando a um empregador, entdo a
jurisprudéncia se torna fator de inseguranga para 0s procedimentos negociais que se

legitimam pela autonomia privada coletiva.

12 Houve, na década de 1990, uma importante producéo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) que preconizava a prevaléncia da legislacdo do trabalho sobre leis administrativas quando o servidor
era contratado pelo regime da CLT.

13 Cita-se, como exemplo de adogdo de fundamento contraditério em si, o julgamento do E-RR 180900-
03.2009.5.15.0007, pela Subsegdo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, em cujo acorddo consta que a “natureza da contratagéio para cargos em comissio - Seja para 6rgéo
adotante do regime celetista ou estatutario — ¢ administrativa”.

1 STF, acéo direta de inconstitucionalidade (ADI) n° 3.395-6. Relator: Min. Cezar Peluso. Julgamento: 05
Abr. 2006. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: Diario da Justica 10 Nov. 2006, p. 49.
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Nas sociedades complexas e funcionalmente diferenciadas, o sistema juridico,
tendo nos tribunais o seu centro operacional, desempenha a funcdo especifica de
estabilizacdo das expectativas normativas por meio da generalizagdo congruente e
dindmica entre normas, instituicdes e nucleos significativos (pessoas/valores), entregando a
sociedade confianca e seguranca®. Se houver corrupcéo do codigo de funcionamento do
sistema juridico (distincdo licito/ilicito) ou se ocorrer o bloqueio das fungdes sistémicas,
estas ndo serdo desempenhadas satisfatoriamente, gerando inseguranca e desconfianca em

relacdo as expectativas normativas.

A inseguranca e a desconfianca tém causa quando as categorias convencionais
da Teoria do Direito se tornam incapazes de possibilitar a descricdo adequada de novas
operacdes no interior do sistema juridico. Como acentua Campilongo (2011-a), as grandes
subdivisbes do direito em publico e privado e a separacdo do direito em ramos (civil,
comercial, administrativo, trabalhista, tributario etc.) atuam mais como obstaculos do que
como facilitadores de uma visdo integrada dos conflitos de trabalho no servi¢o publico.
Isto porque as questdes juridicas emergentes da execucdo dos servigos publicos cujas
operacdes foram privatizadas (telecomunicagdes, por exemplo) ou daqueles que foram
entregues a entidades privadas por contratos de gestdo (como as organizac@es sociais nos
servicos de satde) podem levar as disputas para 0os mais variados centros operacionais do
sistema juridico. Se o conflito tiver origem nas relaces de trabalho, ele exigira a atuacdo
dos tribunais trabalhistas, mas se as decisdes prolatadas impactarem no or¢camento publico
havera conflito com a reserva legislativa da matéria e com decisées de Tribunais de
Contas. Ou entdo, em se tratando de conflitos emergentes de relagdo do trabalho
estatutario, ainda que coletivos, a competéncia se deslocara para a Justica Comum ou para
a Justica Federal, conforme a esfera de atuagdo do ente estatal, nos termos do que decidiu o
STF na medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade n° 3.395, deslocando-se a
énfase da relagcdo de trabalho para a relagdo funcional hierarquizada. Além do mais, 0s

centros ndo judiciais que operam na esfera do direito do consumidor, da defesa econémica

1> Sobre a funcdo do direito nas sociedades complexas e o papel dos tribunais no sistema juridico, ver
Luhmann (2005). Como explica Ferraz (1980): “Normas, instituicdes e nticleos significativos ndo sdo
mecanismos congruentes entre si. Nem sempre normas sdo adequadas a instituicdes e estas a valores ou
pessoas e assim reciprocamente. Por isso Luhmann entende, afinal, que o direito é generalizagdo congruente
e dinamica entre eles, possibilitando, socialmente, uma imunizacdo simbolica de certas expectativas contra 0s
fatos”.
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e da regulacdo da atividade especifica, por exemplo, também irdo interferir de alguma
forma em alguma parte do conflito ou nos desdobramentos dele, impossibilitando que o

sistema realize a operacdo de selecionar a priori as “regras do jogo”.

Por outro lado, o direito de organizacéo sindical e de autodefesa de interesses
conferidos aos servidores da administracdo direta coloca em xeque a relacdo baseada na
unilateralidade e na estrita hierarquia e abre campo para as negociacOes coletivas de
trabalho no ambito da administracdo publica, ndo obstante o Supremo Tribunal Federal
tenha rejeitado a bilateralidade no julgamento da citada acdo direta de
inconstitucionalidade n°® 492. A persisténcia de greves além de outros mecanismos de
autodefesa de interesses tem levado as vérias esferas da administracdo pablica a abrirem
algum canal de negociacdo com as representacées sindicais dos servidores, denotando que
o0 entendimento do STF quanto a impossibilidade de negociacdo coletiva de trabalho no
servico publico ndo generaliza a congruéncia entre norma, instituicdo e valor, ou seja, 0

sistema juridico ndo esta funcionando adequadamente.

Passadas quase trés décadas de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, ha
pouca coisa a se comemorar em termos de avango na modernizagdo das relagdes coletivas
de trabalho no ambito da administracdo publica, especialmente quanto a manutencdo de
procedimentos negociais estaveis e permanentes. H& muitos registros de greves de
servidores, em grande parte das vezes prolongadas, recorrentes e ineficientes para a
negociacio coletiva. A mercé disso, servicos publicos ficam paralisados ou deficitarios,
inclusive os servicos judiciais. TerceirizacBes grassam em servicos tradicionais, como
salde e educacdo, mediante contratacdo ou formulacdo de convénios com entidades
privadas qualificadas como “organiza¢des sociais”, tornando mais complexas as relacoes
de trabalho. Servidores concursados convivem com empregados terceirizados e com 0s que
ocupam cargos de livre provimento, auferindo diferentes remuneracgdes para exercicio das
mesmas fungdes. A demanda social é crescente e a qualidade dos servicos ndo melhora,
como noticia a imprensa. Os recursos publicos, naturalmente finitos, sdo distribuidos
segundo as conveniéncias de poder, com baixo grau de didlogo e participacdo social.
Equipamentos e servigos publicos sdo sucateados, muitas vezes propositalmente, para
justificar aumento tarifario ou privatizagdo. Na ponta dos servicos sdo comuns os conflitos

ndo organizados entre servidores e Usuarios.

Para o implemento desse didlogo social, no entanto, é preciso ir além das

timidas experiéncias de mesas permanentes de negociacdo, ainda muito limitadas pela
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hierarquia funcional. E necessario que os principios informadores da administracio
publica, nomeadamente os da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, sejam tomados em outra semantica e conjugados com 0s principios inerentes ao
Estado Democratico de Direito, especialmente os da dignidade da pessoa humana, da
valorizagéo do trabalho e da participacdo popular, com vistas a vincular o comportamento
do gestor publico & melhor defini¢do de interesse publico, compativel — e ndo oposta — com

dever de negociar em boa-fé os conflitos emergentes das relagdes coletivas de trabalho.

Os esforc¢os para a reconciliacdo dos principios da autonomia privada coletiva e
da liberdade sindical, tipicos do direito do trabalho, com os principios do direito
administrativo, tornam-se relevantes com as promulgagdes da Convengdo n° 151 e da
Recomendacdo n° 159 da OIT que, todavia, reclamam a adogdo de mecanismos e politicas
efetivas de promocdo dos direitos fundamentais de sindicalizacdo e negociacao coletiva de
conflitos de interesses no ambito da administracdo pablica, além de uma nova abordagem

pelo Poder Judiciério.

Como propde Campilongo (2011-a), as transformac6es havidas no aparelho
estatal em razdo do aumento da complexidade social requerem analise de novas conexdes
internas ao sistema juridico, entre os diversos ramos do direito que tratam ou dependem do
servico publico. Na diferenciacdo interna do sistema juridico, marcada pela estabilizacao
de microssistemas normativos, deve ser observada a passagem do direito percebido como
resultado das “regras do jogo” para o direito como produto de um “jogo com regras”. Da
mesma forma que a democratizac¢do do sistema politico e a positivacdo do sistema juridico
puderam se desenvolver em razdo de possibilidades e estimulos reciprocos, também sédo
reciprocas, embora diferentes, as irritacbes que 0s servicos publicos comunicam aos
sistemas: se forem custosos, inacessiveis ou ineficientes, resultam em perda de votos nas
eleicdes (atingem a politica); se implicarem em aumento de impostos, inflacdo e

informalidade, afetam a economia (inibem atividades, prejudicam a competitividade).

Do Estado desenvolvimentista, que caracterizou o capitalismo tardio no Brasil,
para o atual estagio de Estado pos-social, muitas alteracfes aconteceram na forma de
prover os servigos publicos, além das mudangas no proprio papel do Estado. A partir dos

anos 1990, j& sob a nova ordem constitucional, muitos servi¢os publicos foram
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privatizados no Brasil*®, trocando-se o cenério de monopélio para o da concorréncia, das
regras de mercado, da necessidade de inovacdo tecnoldgica, dos conflitos com o direito do
consumidor. Qutros tantos servicos, tipicamente publicos, como saude e educacdo
mantiveram sua rede e sua estrutura estatal, mas tiveram a gestdo entregue a organizacfes
sociais privadas’’. Foi introduzido o conceito de parceria plblico-privada® para a
concessdo patrocinada de servicos publicos para a inciativa privada. As decisfes sobre as
atividades econdmicas foram transferidas para agéncias reguladoras®®, abrindo-se um
espaco de mediacdo entre o Estado e a sociedade. Além disso, a mundializacdo de normas
ndo estatais, como descreve Teubner (2003) ao anunciar a “Bukowina Global”, coloca em

questdo o monopolio estatal da produgdo normativa.

Para melhor compreender a funcionalidade do sistema juridico na sociedade
complexa sera preciso distinguir as funcionalidades especificas adquiridas pelo sistema
juridico nas passagens do Estado liberal para o Estado do bem-estar social e,
principalmente, deste para o Estado pos-social, de modo a fixar comparativamente 0s

“velhos paradigmas” e os “novos paradigmas”.

No Estado liberal, o sistema juridico estava baseado na racionalidade formal,
sendo um sistema do tipo fechado, com cddigos de leis interpretados de forma logico-
dedutiva. A conduta sistémica era predominantemente processual e a Teoria Geral do
Direito tinha viés nitidamente civilista (ou de direito privado). Ja no Estado do bem-estar
social, a racionalidade material adquiriu mais importancia e o sistema passou a ser aberto
as variacOes sociais, prevalecendo os principios juridicos e as normas nao codificadas,
interpretadas segundo a sua finalidade e ndo segundo a sua literalidade. Adquiriu-se mais
organizacdao programatica e a Teoria Geral do Direito passou a se balizar pelo direito
publico (ou ordem republicana).

A partir do final da década de 1980, com o término do periodo denominado
“30 anos gloriosos”, o mundo passou por um intenso processo de transformacdo. Nessa
época, mais de dois tercos dos paises membros da ONU fizeram profundas reformas
constitucionais, remodelando o Estado; foi derrubado o Muro de Berlin e,

consequentemente, operou-se o desmanche do bloco soviético; a Europa unificou sua

16 por exemplo, a Emenda Constitucional n® 8/1995 e a Lei n® 9.472/1997.
17 LLei n° 9.637/1998.

18 |ei n° 11.079/2004.

19 ANS, ANVISA, ANP, ANAC, ANATEL etc.
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moeda (Euro) e vérios paises do leste europeu foram incorporados a Unido Europeia;
abriram-se os debates nos quais se opunham “mais presenga do Estado” e “menos presenca
do Estado”, “mais direito publico” e “mais direito privado”, “menor papel do mercado” e
“maior papel do mercado”. Esse processo erodiu o consenso corporativo € provocou
mudancas nos paradigmas juridicos. Os padrdes de crescimento econdémico com justica
distributiva, baseada em politicas publicas de pleno emprego, constituicdes dirigentes e
governos socialdemocratas cederam lugar a estabilidade monetaria e a interconexdo
financeira dos Estados, intensificando-se os processos de desregulacdo e deslegalizacéo,
por um lado, e de autorregulacao por organizagdes intermediarias (terceiro setor), por outro
lado, com pluralismo juridico e governos neoliberais. A nogdo de governo foi trocada pela
no¢do de governanca, baseada na sociedade em rede, ou seja, na sociedade informacional.
Ao Estado keynesiano, que se relaciona com a sociedade de forma hierarquica, fundado na
nocdo de vontade geral e na concepc¢do de cidadania individual, foi contraposto o Estado
schumpeteriano, fundado em marcos regulatérios e nas organizagdes sociais intermediarias
vocacionadas para a autocomposicdo das relagbes sociais. Os mercados foram
mundializados e a producédo deixou de se concentrar em parques fabris de grande porte: as
grandes fabricas foram recortadas e seus recortes foram deslocados no espaco, de modo
que o trabalho permaneceu local, mas a atividade empresarial se tornou global.

A tabela abaixo permite a visualizacdo das transformacdes havidas na
passagem do capitalismo industrial para o capitalismo pds-industrial e seu impacto na
producdo normativa:

Tabela 1 — Transformagdes da sociedade
Décadas 1950/1970 Décadas 1980/1990 Décadas 1990/2000

Sociedade Industrial Sociedade em transi¢do Sociedade Informacional

(capitalismo organizado) (capitalismo desorganizado) | (capitalismo reorganizado)

matriz energética (fosseis) | ciéncia de ponta informac&o especializada
eixo automotriz eixo universitario eixo eletroeletrénico
producdo em série novas técnicas de producédo especializacéo flexivel
trabalho fabril Servigos mais Servigos

Direto das obrigagdes-tipo | Direito do autor Regulacéo econémica
Direito do consumidor Direito das obrigac0es atipicas | D. fusGes/incorporagdes
Direito do trabalho D. da propriedade imaterial D. antitruste/concorrencial

Contratos relacionais Direito Financeiro




22

Fonte: Proprio autor®

O ciclo da rotagdo dos capitais ¢ a teoria da ‘“destruicdo criadora”
(SCHUMPETER, 1961)* ajudam a entender como a reorganizacdo do capitalismo
intensificou o tempo das decisdes econdmicas, tornando assincronicas, em relacédo a si, as
operacdes do sistema juridico e do sistema politico. A frequéncia de tais ciclos ou ondas de
“destruicao criadora” esta se intensificando e ficando cada vez mais curta em razao dos
novos paradigmas tecnologicos, o que quer dizer que a economia esta funcionando de
forma cada vez mais acelerada, enquanto o sistema juridico ainda trabalha no tempo
diferido da conservacgdo da expectativa normativa e da resolucdo dos conflitos fundadas em
procedimentos moldados para a decisdo de conflitos individuais, com o contraditério

tradicional, a dilacdo probatdria e a atomizacédo das demandas.

A industria fordista, altamente concentrada e hierarquizada, cedeu lugar a
plantas industriais mais leves e flexiveis, adaptadas para reagir com maior rapidez as
variaces de ambientes difusos e mutantes. Nesse cenario, a hierarquia, o trabalho
disciplinado baseado no esforco fisico, a habilidade manual, a rotina e a interdependéncia
sequencial perdem importancia em favor da iniciativa e capacidade de tomada de decisbes
pelos empregados, do conhecimento especializado, da habilidade para identificar e resolver
problemas, da interdependéncia sistémica da linha de produgéo.

Do processo de reorganizacdo do capitalismo podem ser destacadas algumas
consequéncias que permitem avaliar o impacto da globalizacdo sobre o direito (FARIA,
2010). A primeira delas é a intensidade do desenvolvimento cientifico e sua utilizagdo
como fator de producdo (commaoditizacdo do conhecimento especializado) e fonte de poder
politico (expertises e habilidades), que decorre do paradoxo que lhe € inerente, pois quanto
maior é a sua velocidade, maior é o grau de incerteza quanto aos seus efeitos colaterais,
que podem se tornar muito indesejados, como, por exemplo, as mudancas climaticas e a

degradacdo do meio ambiente com consequéncias globais. Como tais efeitos séo

20 Essa tabela foi elaborada com base nas aulas ministradas pelo Professor José Eduardo Faria em 2014 na
Disciplina “Metodologia da Ciéncia e do Ensino Juridico” do curso de pés-graduacdo da Faculdade de
Direito da USP, tendo nitida inspiracdo weberiana no sentido de que descreve um tipo-ideal que somente se
manifesta em sua forma pura no plano conceitual, mas que se justifica em termos metodoldgicos na medida
em que constitui figura paradigmatica para fins analiticos.

2L A concorréncia capitalista provoca a necessidade de inovagdo dos processos produtivos que permita um
novo ciclo de acumulagdo. O empresario que inova com sucesso, durante algum tempo, detém o monopolio
da novidade, e lucra muito com isso, até que os concorrentes conseguem atingir o seu nivel de produtividade.
Recomeca, entdo, o ciclo da concorréncia, com rebaixamento dos lucros até o limite da necessidade de
inovar, provocando o sucateamento do processo produtivo nivelado.
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percebidos somente ao longo do tempo e geralmente séo decorrentes de uma combinacédo
de concausas, € muito dificil obter o seu controle a partir de técnicas convencionais de
prevencdo e seguranca. Por outro lado, os procedimentos legais baseados em regras de
onus da prova e nexo de causa sdo completamente insuficientes para se responsabilizar
atores mundiais, que agem, simultaneamente, em muitas partes do planeta. Aqui se
evidencia o impasse da normatizacéo legal fundada na soberania territorial e na jurisdigdo
dos Estados, que se imbrica com a segunda consequéncia, consubstanciada na reducédo das
possibilidades dos governos nacionais de formularem politicas macroeconémicas e
monetérias resistentes a choques externos e a riscos sistémicos provocados pela oferta
internacional de crédito financeiro. Nessa seara, as regras emanadas dos organismos
multilaterais tendem a ser incorporadas pelos governos que dependem de ajustes
estruturais e de politicas cambais e fiscais recessivas para controlar a inflacdo. Pode-se
antever uma convivéncia contraditéria entre a acumulagdo crescente e 0 aumento da
atividade econémica dos atores mundiais, de um lado, e a representacdo de grupos baseada
em sufragio estabelecido em normatizacdo nacional. Outra consequéncia da reorganizacao
do capitalismo é o aumento, em escala geométrica, da velocidade do processo de
diferenciagdo da sociedade. Cada vez mais os subsistemas especializados tendem a se
dividir em outros subsistemas mais especializados que, por sua vez, funcionam em rede, de
forma heterarquizada e dessincronizada, disputando hegemonias. Como, entdo, aclarar
conceitos imprecisos como “interesse publico”, “interesse coletivo” ou “bem comum”, tao

invocados pelo direito administrativo, nesse ambiente plural?

No que diz respeito a organizacao do Estado e dos servigos publicos, € nitido o
movimento do capitalismo reorganizado para enxugar a maquina estatal. Isso implica em
medidas de desburocratizacdo, deslegalizacdo, flexibilizacdo, seletividade de areas de
interacdo, privatizagdes e projecdo de organizagdes sociais como espago de cidadania.
Ocorre, também, a valorizacdo de controles indiretos e a reducdo do grau de rigidez
administrativa. A relacdo da administracdo com seus servidores, mesmo naqueles servicos
mais tradicionais como saude e educacdo, deixa de se basear nos conceitos de
subordinacdo e hierarquia, passando a adotar a noc¢do de coordenacdo. Os valores morais
cedem espaco a melhores padrbes de formagdo, tornando o trabalho mais criativo e mais
reflexivo, ao mesmo tempo em que exige servidores mais qualificados (poliqualificados) e

preparados para o desempenho de fungdes estruturantes num horizonte difuso e em
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constante mutacdo tecnoldgica. As carreiras de Estado e as contraprestacoes
remuneratorias, nessa perspectiva, devem ser referenciadas em avaliagcbes de desempenho,
metas e prémios por produtividade. Isso mudou substancialmente as pautas de

reinvindicac6es dos servidores.

Mudangas de qualidade nas pautas de reivindicacGes dos servidores denotam
novos contetidos para os conflitos coletivos no &mbito das relacGes coletivas de trabalho no

servico publico.

Fizemos, em termos sintéticos, a descricdo da forma de organizagdo do
trabalho na sociedade industrial e na sociedade pos-industrial ou informacional: da
piramide hierarquica da organizacdo fordista para producdo flexivel do periodo pds-
fordista. Paralelamente foi descrita a organizacdo dos servi¢os publicos de forma
semelhante, o que permite concluir que as relagfes de trabalho, pouco importa se no
ambito industrial ou no ambito dos servicos, inclusive pablicos, ttm a mesma funcdo. Por
isso a OIT, ainda na década de 1970, aprovou a Convencdo 151, dispondo sobre direito de
sindicalizacdo e relacBes de trabalho na administragdo publica. A nogdo de autonomia
privada coletiva, construida no &mbito das relaces industriais como fundamento para a
vinculacdo e inderrogabilidade das normas coletivas de trabalho aos grupos com
representacdo sindical (PERSANI, 1972), foi transposta para as relacdes de trabalho no
servico publico, mesmo diante das notdrias dificuldades decorrentes da “estrita legalidade”
e da “supremacia do interesse publico”. A “cidadania” do trabalhador do setor publico,
exercida mediante coalisao sindical, passou a ser progressivamente reconhecida no ambito

dos Estados vinculados a OIT, inclusive no Brasil.

Nas relacbes coletivas de trabalho, a forma de autorregulacdo € a negociacao
coletiva que visa a conclusédo de um contrato coletivo de trabalho. Atraveés da negociagédo
coletiva, o sistema de relagdes do trabalho alcanga sua funcéo social de promover canais de
interacOes entre os atores coletivos. A negociacdo coletiva de trabalho é o modo pelo qual
as relacOes de trabalho, inclusive as do servico publico, regulam os aspectos importantes
da economia e 0s contratos coletivos celebrados sédo, ao mesmo tempo, tratados de paz no
trabalho e fontes para estabelecimento de termos e condi¢bes de empregabilidade,
distribuicdo do trabalho e estabilidade das ocupagdes. Evidentemente que, no ambito do
servico publico, o direito administrativo concorre para essa comunicacdo, devendo o
sistema juridico (assim como o politico) funcionar como facilitador para o funcionamento

das estruturas do sistema de relacdes do trabalho.
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A negociagdo coletiva do trabalho no setor publico ainda é vista com muita
resisténcia pela Teoria do Direito porque esta ligada umbilicalmente & no¢do de autonomia
privada coletiva, em cujo universo as contrapartes tém liberdade para negociar e
normatizar, de forma néo derrogavel, as relacGes de trabalho dos representados. Nela, a
vontade negociada das partes é fonte do direito que, por sua vez, é reflexivo e plural.
Porém, quando se trata da administracdo puablica, emerge o principio da legalidade,
determinando que o administrador somente pode agir de acordo com prévia e expressa
autorizacdo legal. Para além da legalidade, invoca-se o principio da indisponibilidade do
interesse publico como causa de impedimento para negociacGes. Os novos paradigmas aqui
abordados visam contribuir para que a Teoria do Direito faca observagdes mais sincronicas
para a adequacao de normas, instituicbes e valores envolvidos nos conflitos coletivos de

trabalho entre a administracdo publica e seus servidores.
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2. AS RELACOES COLETIVAS DE TRABALHO NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1. Liberdade e autonomia sindical

Na expressao de Siqueira Neto (1999, p. 25), “a liberdade sindical, como é
conhecida atualmente, representa a Ultima etapa evolutiva do direito de associacao
sindical”. Nao obstante o tempo tenha passado desde entdo, a afirmacdo da liberdade
sindical como direito fundamental permite sua constante evolugdo conceitual na medida
em que, na qualidade de vantagem juridica estruturante da existéncia e projecdo da pessoa

humana (DELGADO, 2007), constantemente se aperfeicoa.

A profusa construcdo doutrinaria sobre a liberdade sindical, tanto na literatura
estrangeira, como por autores brasileiros, denota a relevancia desse direito, que ndo é
apenas um direito, mas um complexo de direitos e garantias de pessoas (trabalhadores) e
de organizacOes (associacgdes sindicais) perante o Estado e perante o empregador (e suas
respectivas organizacdes). Esses direitos se ligam organicamente e se complementam,
formando o que se chama de “feixe de direitos”. Rodriguez (2003, p. 475), apds sopesar
varias posi¢des doutrinarias, postulou enunciar um conceito de liberdade sindical fundado
na ideia de que ela “é o conjunto das posi¢des juridicas que tutelam a atividade sindical”,
compreendo as faculdades dos individuos, o poder-dever de representacdo dos sindicatos e
sua imunidade em relacdo ao Estado e a terceiros (notadamente os empregadores). Num
esforgo de sintese, ele conclui que a liberdade sindical é um direito fundamental que se
concretiza na faculdade de criacdo de sindicatos que, a um s6 tempo, sejam imunes a
vontade de qualquer ente externo e que sejam dotados de poderes-deveres exercidos para a

promocao dos interesses dos grupos organizados.

Nascimento (2005) fala em dimensGes da liberdade sindical com o propoésito de
classificar os varios direitos de acordo com 0 seu sujeito e/ou com 0 seu objeto, tratando
dos direitos relativos as liberdades de associacao e de filiacdo (e desfiliacdo); dos direitos
relativos as liberdades de organizacdo e de administracdo; e, finalmente, dos direitos

relativos & liberdade de exercicio das funcdes.

Para a finalidade desta tese, serdo destacados do conjunto e cotejados com

dispositivos da Constituigdo Federal os direitos “de construir as organizagdes que julgarem
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(trabalhadores ou empregadores) convenientes’?

9923

(liberdade de organizagdo) e de

“negociacdo coletiva”” (liberdade de exercicio de fun¢des ou de acéo sindical).

A funcdo negocial é emblemaética, pois revela a propria razdo de ser da
associacdo sindical. Somente a partir das negociacdes coletivas de trabalho que os
sindicatos exercem, de maneira autbnoma, o poder contratar com forca normativa, ou seja,
de criar normas juridicas trabalhistas imperativas em relagdo aos integrantes dos grupos de
interesse que negociaram. Ao se falar em liberdade sindical vem a lembranga as a¢fes do
sindicato voltadas a dar efetividade a coalizdo, compreendendo a auto-organizacdo, a
autotutela (especialmente greves) e a autonomia coletiva, ou seja, o poder dos grupos

organizados em sindicatos de solucionar diretamente os proprios interesses.
2.2. O sentido de livre associagao sindical no artigo 37, inciso VI, da Constituicdo

2.2.1. Liberdade de organizacao

Por razbes diversas, significativa parte da doutrina, tanto a trabalhista, como a
administrativista, aceita a aplicacdo do artigo 8° da Constituicio Federal (e,
consequentemente, de dispositivos da CLT) na organizacdo sindical dos servidores
publicos, inclusive quanto ao registro em 6rgdo competente e a unicidade sindical “por

categoria”.

Di Pietro (2013), sem fazer incursdes aos institutos da categoria (como
unidade de organizacdo) e da contribuicdo compulsoria, escreve que as normas de
organizacdo sindical inscritas no artigo 8° sdo “perfeitamente compativeis” para a
sindicalizacdo dos servidores publicos. Para Sussekind (2003, p. 1127), o exercicio do
direito de sindicalizag@o pelos servidores publicos civis, “que trabalham, com relagdo de
emprego, na administragdo direta dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio”, ndo
depende de lei regulamentar, mas ‘“enquanto ndo se legislar a respeito, devem ser
aplicadas, no que forem compativeis, as normas gerais sobre o direito de sindicalizacéo,
quer as constitucionais (art. 8°), quer as da CLT, que foram recepcionadas pela Lei Maior”.
Rigolin (1989, p. 183) entende que desde a edi¢do da Constituicdo os servidores ficaram

livres para “instituir sindicatos”, porém “limitados a um por categoria conforme determina

22 Artigo 2° da Convencéo n° 87 da OIT.
2 Convengdes n° 98, n° 151 (especificamente para servidores ptblicos) e n° 154 da OIT.
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o inc. II do art. 8° (que é norma de ambito geral e abrange todos os servidores)”. Vilhena
(2002), depois de tecer uma elaborada reflexdo sobre os métodos de interpretacdo da
Constituicdo e invocar a simetria das normas constitucionais de mesmo plano, conclui que
0 inciso VI do artigo 37 é parte integrante do artigo 8°, tendo sido deslocado do texto
apenas por razdes de sistematizacdo de texto. Com isso, vislumbra a existéncia da
“categoria profissional dos trabalhadores estatais”, que deve se organizar em sindicato

unico conforme o vinculo (federal, estadual, distrital ou municipal).

Apesar dessas razdes, ndo nos parece necessario que as restricbes a liberdade
sindical contidas no artigo 8° da Constituicdo sejam estendidas a organizacdo sindical dos
servidores publicos. Ndo se encontra no texto constitucional qualquer determinacéo,
implicita ou explicita, de que o sistema de organizacdo sindical deva ser Unico. N&o
haveria razdo para tal exigéncia porque a sindicalizacéo dos trabalhadores do setor privado
ndo se imbrica com a organizacao dos servidores publicos, nem em relacdo a entidades de
grau superior (federacdes e confederagdes). Nao existe disputa de representacédo entre elas.
A Unica possibilidade de se encontrarem é em unido horizontal, por meio das centrais
sindicais. Entretanto, as centrais sindicais nao se submetem ao principio da unicidade
sindical, conforme o estabelecido na Lei 11.648/2008, de modo que a reunido de sindicatos
do setor privado com sindicatos do setor publico em central sindical, admitindo-se a
dualidade de sistemas, ndo causaria problema juridico.

Durante o periodo no qual a sindicalizagdo foi proibida por lei, os servidores
publicos se organizavam em associagfes civis plurais, umas pretendendo aglutinar os
servidores em seu conjunto, outras especializadas em determinada area do servico publico
(v.g. associacdo dos servidores ou funcionarios da salde) e outras, mais especializadas
ainda, congregando os servidores de determinada carreira (v.g. professores do Estado).
Algumas dessas associagd0es eram puramente assistenciais ou culturais, mas outras

adquiriram, com o tempo, vieses sindical e reivindicatério.

Quando chegou a autorizagdo para formar sindicatos, a alternativa quase
instantanea foi a de converter as associacOes, entdo existentes, em entidades sindicais .
Algumas agremiacdes de abrangéncia restrita, congregando segmentos muito especificos e
numericamente ndo significativos (v.g. médicos legistas), mantiveram-se com o formato de
associacao civil. Houve, também, estimulos para a formacdo de novas entidades sindicais,
sem associacdo anterior, e até mesmo para a formacdo de entidades de grau superior. A

proliferacdo de entidades provocou o nascimento de disputas de representacéo entre elas,



29

inclusive pela arrecadacdo da contribuicdo sindical compulséria, com apelo para a
aplicacdo do principio da unicidade sindical pelos demandantes. Tais conflitos rapidamente
chegaram ao Judiciario, muito antes que o Congresso Nacional cogitasse legislar sobre a

organizacéo sindical no setor publico.

Atualmente, sindicatos com ou sem registro no Ministério do Trabalho e
associacOes de servidores publicos sem personalidade sindical atuam simultaneamente e
convivem entre si, as vezes formando coalizbes (instaveis, geralmente), outras vezes
disputando a qualificacdo para agir na qualidade de interlocutor de algum grupo nos

procedimentos negociais com gestores publicos e/ou parlamentares.

2.2.2 Negociacao coletiva

A negociacdo coletiva de trabalho, com forca para estipular acordos de carater
normativo, é a prépria imagem da associacao sindical. Sendo a liberdade sindical um feixe
de direitos, organicamente vinculados, ndo se deve estabelecer hierarquia entre eles, nem
admitir que algum deles possa ser menosprezado. O direito a negociacao coletiva, todavia,
esta situado no nucleo da prépria coalizéo sindical, de modo que a negacao desse direito a

uma associacao rarefaz o seu carater sindical.

Se a Constituicdo Federal assegura aos servidores publicos civis o direito a
livre associacdo sindical, ela também assegura o correlato direito de negociacdo coletiva,
ainda que esse direito tenha que ser exercido em consonancia com o controle social dos
gastos publicos. A experiéncia internacional ja demonstrou que esses ndo sdo institutos

irreconciliaveis ou excludentes, podendo ser harmonizados por critérios de ponderacao.

A atual legislacdo italiana®, por exemplo, estabelece que quando as
negociagdes entre as representacoes sindicais dos servidores e a autarquia que representa a
administracdo publica empregadora® evoluem com possibilidade de acordo, a
quantificacéo dos custos do contrato é transmitida para o 6rgéo de controle de contas®® que
ird apurar a compatibilidade dos custos com o or¢camento publico. Se o érgdo de controle
se manifestar positivamente, o acordo é assinado; se a manifestacdo for negativa o acordo

ndo podera ser assinado, reabrindo-se as negociagdes. Uma vez celebrado o acordo, ele se

% Decreto Legislativo n° 165/2001.
% Trata-se da ARAN (Agenzia per la rappresentanza negoziale delle pubbliche amministrazioni).
% Corti dei conti.
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aplica a todos os servidores, independentemente de inscri¢do sindical (porque no emprego
publico ndo pode haver distingdo de salario).

Na Espanha, como descreve Paes (2013), o sistema de negociagéo coletiva no
setor publico evoluiu bastante ao longo do tempo e hoje contempla os direitos emergentes
da liberdade sindical, incluindo a repressdo a condutas antissindicais, sem que isso tenha

afetado a soberania do Estado ou sacrificado interesses da sociedade.

Podem ser lembradas, com 0 mesmo proposito, as experiéncias de varios paises
membros da Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémicos (OCDE), como
Australia, Nova Zelandia, Bélgica, Franca e Canad4®’, que mantém sistemas negociais no

ambito da administracdo publica.

No Brasil, entretanto, persiste a resisténcia juridica para a implantacdo de um
sistema de negociacdo coletiva no setor publico, malgrado haja registro de experiéncias

negociais tratadas em mesas formalmente constituidas.

De acordo com Baylos Grau (2013, p. 31), o ndo reconhecimento dos direitos
coletivos (“que dao sentido a uma cidadania social ativa”) em prol dos servidores publicos
é uma tendéncia antiquada, que se baseia em confiar ao Poder Publico e ao principio da
hierarquia a capacidade de regular unilateralmente a profissao e prestacéo do trabalho. Para
tanto, mitiga-se ao extremo a subjetividade coletiva e sindical dos servidores, vedando-se-
Ihes as acOes sindicais; restringem-se a autonomia coletiva e a capacidade de autorregular
as condi¢des de trabalho e emprego no plano coletivo. Durante quase todo o século XX,
essa tendéncia perseverou em muitos ordenamentos juridicos, que excepcionavam 0sS
servidores publicos do exercicio da liberdade sindical, apontando causas como o dever de

fidelidade, os servicos a coroa e a autoridade de governo.

O principio da unilateralidade, adverte-nos Baylos Grau, é um residuo atavico,
dificil de remover, porque invoca 0 mito de que o interesse da autoridade de governo,
definido pelo projeto de governo vitorioso em elei¢bes gerais quando se forma a maioria,

corresponde ao interesse geral do povo. Sendo assim, os interesses coletivos dos servidores

2" Consultar, a propésito, OECD Reviews of Human Resource Management in Government: Brazil 2010
Federal Government, disponivel em <https://www.keepeek.com//Digital-Asset-
Management/oecd/governance/oecd-reviews-of-human-resource-management-in-government-brazil-
2010_9789264082229-en#.WI0UhqginFPY#page7>. Acesso em: 5 Jan. 2017.
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publicos surgem como elemento que se contrapde ao projeto de governo quando
introduzem o “privado”, 0 “particular” ou 0 “corporativo” no espaco antes reservado ao
interesse “geral”. Dessa concepcao nascem as nocdes de fidelidade e hierarquia, correntes
nos manuais de direito administrativo, que subsomem, material e formalmente, os
servidores publicos ao proposito fixado unilateralmente pelo governo. A partir desse
postulado, que torna absoluto o interesse do administrador publico ao situa-lo no vértice de
uma relacdo hierarquica, desenvolveram-se os modelos de regulacao da relagédo de trabalho
dos servidores publicos com forte restricdo as acdes sindicais, especialmente em relagdo
aos direitos de greve e de negociagdo coletiva. Baylos Grau (op. cit.) considera que s&o
minoritarios os ordenamentos juridicos que adotam o paradigma da liberdade sindical no
ambito do servico publico, ndo obstante seja essa aproximacao a mais apropriada para um
sistema que se concebe como democréatico e que, portanto, ndo pode situar o espaco da

administracdo publica fora do &mbito de aplicacdo dos direitos fundamentais.

No caso brasileiro, a partir do artigo 37 da Constituicao € possivel se evoluir na
metodologia de tratamento dos conflitos coletivos de trabalho no setor pablico, mas, como
enfatizou Siqueira Neto (2002), ha necessidade de se editar uma legislacdo de sustento que
possibilite o desenvolvimento pleno e estruturado da negociacdo. A dificuldade é que os
avancos no sentido evolutivo sofrem forte bloqueio em razdo das decisfes judiciais que se
mantém vinculadas a teorias de direito que tornam ultrapassadas quando ha afirmacdo dos

direitos fundamentais e dos valores da democracia.

Todavia, &€ oportuno o registro de algumas experiéncias brasileiras de
negociacdo coletiva de trabalho no ambito da administracdo publica, ainda que
descontinuadas na maior parte dos casos, que confirmam a possibilidade de negociagao
coletiva de trabalho.

Dentre tais experiéncias, Braga (1998) noticia o sistema permanente de
negociacgéo coletiva de trabalho implantado entre uma autarquia do Estado de S&o Paulo®
e as entidades representativas dos seus servidores (sindicatos e associagdes profissionais)
no ano de 1989. A mesa de negociacgdo relativa a esse sistema celebrou varios protocolos

dispondo sobre relagdes e condigdes de trabalho e funcionou como instrumento de gestao

2 Trata-se do Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual — IAMSPE.
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do hospital administrado pela autarquia durante alguns anos®. Outra experiéncia registrada
por Braga foi o convénio do sistema de gestdo participativa, celebrado em 1994, entre
Orgdo do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e o respectivo sindicato dos
servidores tendo por objeto dar tratamento e solugdes aos conflitos referentes ao trabalho
com reflexos na qualidade, na eficcia e na produtividade dos servicos. A respectiva mesa
de participacdo chegou a bom entendimento em varias questdes, formalizando em atas os
resultados. Cruz (2001) relata outras oito experiéncias de negocia¢es no setor publico
entre 1989 e 2001.

Em 2001 foi implantando, mediante ampla negociacdo da Prefeitura de S&o
Paulo com as entidades representativas dos varios segmentos de servidores, o0 sistema de
negociacdo permanente (SINP), que foi referendado em lei municipal®. Esse sistema foi
organizado com razoavel sofisticacdo, mediante a instalacdo de mesa central, mesas
setoriais (salde e educacdo) e mesas regionais (por subprefeituras). As mesas eram
formadas por representantes da administracdo e das entidades de servidores®, contando
com um facilitador e um observador da Camara de Vereadores. As decisdes eram tomadas
pelo voto das bancadas (bancada do governo e bancada sindical), independentemente da
guantidade de pessoas presentes. A manutencdo das atividades desse sistema de
negociacdo, entretanto, depende da vontade politica das partes, que muda conforme

mudam o0s governos e as representagdes sindicais.

Outra experiéncia relevante derivou da criagcdo do subsistema de relagdes do
trabalho no servigo publico federal por for¢a do Decreto n° 7.674/2012, com a finalidade
de organizar “o processo de didlogo com vistas ao tratamento dos conflitos nas relagdes de
trabalho no ambito do Poder Executivo Federal”. Acerca desse sistema, Paes (2013, p.

125) observa que:

Conquanto do ponto de vista normativo a regulamentacdo vigente possa sugerir
uma participacéo ativa dos funcionérios na determinacdo de suas condicdes de
trabalho, a prética revela que as tratativas sdo meramente formais e sem
resultados concretos. Essa circunstancia é confirmada pela generalizacéo e longa
duracéo das greves.

» Exemplos de protocolos firmados: sobre liberdade sindical (n° 09/89); sobre licenca-maternidade (n°
04/89); sobre férias anuais (1995); sobre remuneragdo de atividade de preceptoria médica (1995).

%0 |_ei Municipal de S&o Paulo n° 13.303, de 2002.

1 As entidades, que somavam aproximadamente 40, organizaram-se para designar 0s representantes nas
mesas, bem como as pautas consensuais.
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No ambito da Universidade de Sdo Paulo (USP) foi instituida em 2015 a
Comissdo Permanente de Relagdes do Trabalho (COPERT)*, com a finalidade de
representar a Administracdo da Universidade de Sdo Paulo nas negociacdes das
reivindicacdes apresentadas pelo Sindicato dos servidores técnicos e administrativos,
visando a prevencao de conflitos e a satisfagdo dos servidores no desenvolvimento de suas
competéncias no ambiente de trabalho, bem como a melhoria continua dos servigos por
eles prestados. Em pouco tempo de funcionamento, a Comissdo manteve regulares
tratativas com o Sindicato dos Servidores da USP, tendo se obtido consenso para a
celebracéo do acordo coletivo de trabalho, subscrito em 30 de marco de 2017. Trata-se de
um instrumento normativo complexo pela sua especialidade, encerrando 28 clausulas que
contemplam, entre outros temas, a implantacdo de um sistema de banco de horas para
maior flexibilizacdo no cumprimento da jornada de trabalho, o fracionamento do periodo
de gozo de férias para os servidores com mais de 50 anos de idade, o abono de
comparecimento em consulta médica prdpria ou de familiares, a ampliacdo da licenca-
paternidade de cinco para vinte dias, além de um capitulo especifico para os servidores

vinculados as atividades assistenciais de saude.

%2 Conforme Portaria GR n° 6659, de 08 de abril de 2015.
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3. QUESTOES DE TEORIA GERAL DO ESTADO E DE DIREITO FINANCEIRO
3.1. Estado e sociedade civil

De Aristoteles (2011) vem a ideia de que a vida em sociedade € inerente ao ser
humano, concebido como “naturalmente um animal politico”. O pensamento aristotélico
foi alimentado por Sdo Tomés de Aquino, que na sua Summa Theologica afirma que o ser
humano é, por natureza, animal social e politico, vivendo em multiddo, ainda mais que

todos 0s outros animais, o que se evidencia pela natural necessidade.

Maquiavel, todavia, quebrou o paradigma da sociedade natural ao separar a
ética da politica e descrever a Gltima como um instrumento de dominacdo. Especialmente
em Il Principe, Maquiavel (1987, p. 37) analisa as formas de constitui¢cdo dos principados
civis como atos de consenso ou de conquista, afirmando que “El principato € causato o dal

populo o da’ grandi, secondo che I'una o [’altra di queste parti ne ha la ocasione”.

Nos meados do século XV, Hobbes se ocupou do estudo da substancia, forma
e poder da republica para descrever, a partir da operagdo de uma filosofia social, a origem
da sociedade com base no tedrico pacto de preservacdo humana, pelo qual todos
renunciaram aos seus direitos ilimitados do estado de natureza em favor de um organismo
social, responsavel principalmente por proteger-lhes a vida contra a ameaca de morte
violenta. Para Hobbes, os individuos que eram corpos que matavam e eram mortos de
forma deliberada porque, dotados de razdo, converteram-se em individuos de natureza
artificial, submissos ao direito imposto arbitrariamente pelo soberano. Por fundamentos
diversos e por vezes opostos aos de Hobbes, também Locke, Montesquieu e Rousseau

afirmaram a existéncia de um contrato social®,

As duas abordagens tedricas — a natural e a contratual —, que procuram explicar
0 surgimento da sociedade e do poder social, também inspiraram teorias para explicar a

origem e a formacéao do Estado e suas finalidades.

Para Dallari (1993), as mais expressivas teorias que abordam as causas
determinantes do aparecimento do Estado s@o as seguintes: 1) origem familial ou
patriarcal, que concebe o Estado como a amplia¢do da familia (Robert Filmer); 2) origem
em atos de forga, de violéncia ou de conquista, que entende o surgimento do Estado como

regulacdo das relagGes entre vencedores e vencidos nas disputas (Franz Oppenheimer,

% Consultem-se, respectivamente, Segundo Tratado sobre o Governo; Do Espirito das Leis; e O Contrato
Social.
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Ludwig Gumplowicz); 3) origem em causas econdémicas ou patrimoniais, que adviria da
Republica, de Platdo, onde esta expresso que “ninguém basta a si mesmo”, necessitando-se
de mdtua ajuda (divisao do trabalho) para sobrevivéncia e da organizacdo do Estado para o
aproveitamento dos bens comuns (Heller e Preuss); 4) origem no desenvolvimento interno
da sociedade, que explica o surgimento do Estado como decorréncia das sociedades

complexas ou desenvolvidas (Robert Lowie).

Com relagdo as causas econémicas para 0 surgimento do Estado, é preciso
destacar a economia politica surgida no século XIX (David Ricardo; Adam Smith) e a sua
critica, formulada por Karl Marx, principalmente em O Capital. Como acentua Bobbio
(2006), Marx ndo chegou a escrever uma obra tedrica dedicada ao Estado, dependendo a
formulacdo de uma concepcdo marxista do Estado do estudo sistémico de sua obra
completa, recorrendo-se as indicacdes esparsas que nela hd. No prefacio da Contribuicdo a

Critica da Economia Politica, Marx (19807, p. 301) afirma que:

[...] tanto as relagBes juridicas como as formas de Estado ndo podem ser
compreendidas por si mesmas nem pela chamada evolucdo geral do espirito
humano, mas se baseiam, pelo contrério, nas condi¢cfes materiais de vida [...]
Néo é a consciéncia do homem que determina seu ser, mas, pelo contréario, o seu
ser social é que determina a sua consciéncia.

Nessa visdo, o Estado surge do processo historico de desenvolvimento da
relacdo de producdo capitalista, que opBe, de um lado, os detentores dos meios de
producdo (os capitalistas) e, do outro lado, os vendedores de forca de trabalho e produtores
de mais-valia (0 proletariado). Como superestrutura dessa relacdo econdmica de

exploragdo, o Estado é o aparelho de dominag&o social®*.

Seguindo a linha de pensamento marxista sobre Estado e sociedade civil,
Mascaro (2013) afirma que a vinculacdo entre capitalismo e Estado é fundamentalmente
estrutural. E por causa da forma-valor que se desencadeia uma série infinita de relacdes de
troca de mercadoria e de exploracdo da forga de trabalho, de onde emerge a necessidade de
um poder politico separado dos agentes econémicos. A forma estatal, portanto, € uma
derivagdo da forma-valor que ndo havia nas sociedades estruturadas sob o modo de
producdo feudal ou escravagista. Havia, sim, forma politica, mas ndo a forma politica

Estado, que é uma especificidade do capitalismo. Essa forma especifica ndo decorre nem

% Conforme Althusser (1980).
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do acaso nem de operagdo planejada. Ela decorre da vinculacdo estrutural com a forma-

mercadoria (valor).

O sistema capitalista modificou qualitativamente a mercadoria e sua forma de
circulacdo a ponto de tornar a forca de trabalho uma mercadoria especifica que produz

valor. Assim, surgiu uma forma geral de reproducdo que nao existia na Antiguidade.

Por isso mesmo, o poder politico na Antiguidade ndo tinha a forma especifica
do capitalismo, ou seja, 0 Estado. Muito embora algumas institui¢cGes politicas modernas
facam referéncias a instituicbes politicas do passado, estruturalmente sdo coisas
completamente diversas, pois a forma politica estatal somente teve suas bases formadas
pela assuncao do sistema geral de trabalho assalariado. Os Estados comecaram a se formar
antes, no final da Idade Média, e a forma politica estatal surgiu depois, consolidada pela
intensificagdo das trocas mercantis e a constitui¢do do trabalho abstrato. Se dos circuitos de
troca de mercadorias e da reproducdo do trabalho assalariado emergiu o espaco politico
estatal, é certo que deste dependem os primeiros para sua garantia e reproducdo. O nexo
entre o capitalismo e o Estado é estrutural, vale dizer, a especificidade do Estado ndo
decorre da originalidade de suas institui¢fes e adjacéncias, mas do fato de ele se constituir
como forma estrutural no seio do todo social. A forma-mercadoria esta tecida em relacdes
que sdo lastros tanto para o capitalista como para o trabalhador explorado, de modo que a
forma-Estado surge sobre todos eles, porque todos sdo constituidos e tornados iguais para
as trocas.

Numa visdo sistémica, podemos afirmar que a sociedade é um sistema
integrado por subsistemas de funcdes, que se especializam e se diferenciam conforme
aumenta a complexidade do sistema em razdo da infinitude das contingéncias do ambiente
circundante. A politica e o direito sdo subsistemas sociais que necessariamente se
diferenciam, especialmente quando se aceitam os conceitos de autopoiesis e de fechamento
operacional, com reafirmacdo da autonomia e da individualidade histérica de todos os
sistemas sociais. No entanto, os estreitos nexos entre politica e direito levam outros
tedricos a negar a distincdo. De acordo com Luhmann (2005), uma larga tradicéo,
consolidada a partir do inicio da Idade Moderna, motiva o tedrico a considerar o politico e
0 juridico como um sistema unitario, tendo em conta que o conceito de Estado €, a0 mesmo
tempo, politico e juridico. A fusdo do politico e do juridico foi necessaria a formulagédo de
Hobbes sobre a segunda natureza artificial, pois somente a partir do direito decretado pelo

soberano se estabelecia correspondéncia entre os direitos e as obrigacbes e, por
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conseguinte, constituia-se o individuo como sujeito de direito. Essa foi a condicdo para o
surgimento de uma economia baseada na divisdo de trabalho e no contrato. O individuo
devia sua individualidade civil a unidade de politica e direito. Conforme observa Luhmann
(2005, p. 477), in verbis:

Al final de este movimiento semantico, que organizé e integré la politica y el
derecho, se encuentran las grandes codificaciones de los siglos XVIII y XIX vy,
finalmente la idea de que la funcidn del Estado consistia em la garantia de una
libertad conforme a derecho; es decir: dentro de los limites de éste.

A percepcdo de unidade é historicamente compreensivel, especialmente gracas
ao esquema do “Estado de Direito”, porque era adequada a fase de positivacdo do direito
pela doutrina das fontes, remissivas ao Estado. Nesse momento, o sistema politico ganhou
um campo de acdo e se contrapds as estruturas corporativas, possibilitando que a politica
fosse praticada como um “processamento continuo de decisdes coletivamente vinculantes”
(LUHMANN, 2005, p. 484), sendo o Estado o seu ponto de imputacdo. Porém, na medida
em que o sistema politico opera internamente seu préprio codigo, o sistema juridico
prescinde do soberano e da forma “Estado de Direito” para resolver seus paradoxos e

desempenhar sua fungéo.

3.2. Finalidades do Estado

Hobbes descreve o Estado como “o maior dos poderes humanos”, o “Deus
Mortal ” (2004, p. 83) ao qual devemos nossa paz e defesa, dirigido por um soberano em
relacdo a quem todos os demais sdo os suditos (lbid., p. 144). A primeira finalidade do
Estado hobbesiano é, portanto, evitar a guerra, tanto aquela que decorre da agressao
externa, como aquela que se volta contra a ordem interna. Essa concepgdo avanga com
remissdo a certas leis de natureza que vinculam inclusive o soberano e que devem ser
garantidas pelo Estado. Dentre tais leis, estdo aquelas que asseguram a igualdade e o viver
bem. Diz Hobbes:

Que cada homem reconhega 0s outros como seus iguais por natureza. [...] Desta
lei depende uma outra: Que ao iniciarem-se as condi¢des de paz ninguém
pretenda reservar para si qualquer direito que ndo aceite seja também reservado
para qualquer dos outros. Assim, como é necessario a todos os homens que
buscam a paz renunciar a certos direitos de natureza, quer dizer, perder a
liberdade de fazer tudo o que lhes apraz, assim também é necessario para a
vida do homem que alguns desses direitos sejam conservados, como o de
governar o proprio corpo, desfrutar o ar, a &gua, 0 movimento, os caminhos
para ir de um lugar para a outro, e todas as outras coisas sem as quais néo
se pode viver, ou ndo se pode viver bem. (Ibid., p. 129, negrito nosso).
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Percebe-se a atencdo para o resguardo de alguns daqueles direitos que
atualmente sdo denominados direitos fundamentais, como o direito a igualdade, o direito
de ir e vir e o direito de acesso aos recursos naturais. Além disso, é claramente perceptivel
a postulacdo das coisas sem as quais “ndo se pode viver bem”, ou seja, a postulagdo do

bem-estar garantido pelo Estado.

Até que ponto o Estado deve ser provedor, € um tema cujo debate atravessou
todo o século XX e ainda é objeto de discussdo nos dias atuais, enfrentando vérias

polémicas.

Do ponto de vista da Teoria Geral do Estado, Dallari (1993, p. 89) descreve o
Estado Moderno através de suas quatro “notas caracteristicas” que sdao, a saber: a
soberania, o territorio, o povo e a finalidade. Quanto a esta Gltima, o autor explica que ha
varias ordens de teorias, segundo as diversas classifica¢fes dos fins do Estado. Dentre elas,
interessa para o0 presente estudo aquela que tem como parametro o vetor dimensional das
funcbes do Estado no seu relacionamento com as pessoas, que pode indicar fins
expansivos, fins limitados e fins relativos. Os primeiros correspondem aos modelos com
alto nivel de intervencdo estatal, limitando-se a liberdade individual em favor da igualdade
material. Os segundos sdo modelos minimalistas, com fraca atividade estatal, geralmente
voltada a seguranca e ao cumprimento da lei formal, ou seja, ampliam-se as liberdades
individuais em detrimento da igualdade material. Os terceiros representam modelos de
solidariedade, nos quais o Estado ndo é interventor nem omisso, atuando na conservacao,
na ordenacdo e na ajuda, com escopo de garantir a igualdade juridica e também a igualdade

material nas condi¢es iniciais da vida social.

Em outros termos, podemos falar de Estado social ou neocorporativo
(expansivo), de Estado neoliberal (minimalista) e de Estado pds-moderno ou pdés-social
(de solidariedade). Este ultimo resulta do descrédito nas instituicbes da democracia
representativa, como partidos politicos, casas legislativas e processos eleitorais, bem como
do enfraquecimento das representacOes de interesses, como 0s sindicatos. Na opinido de
Campilongo (2010), a cidadania no Estado pos-social se caracteriza por uma maior
autonomia normativa da sociedade, com o alargamento da politica para além dos marcos e
da tutela estatal. Se no Estado liberal, que vinculava a cidadania & posic¢éo do individuo no
mercado (direito de propriedade), e no Estado social, que se assentava na expansao da
esfera publica para equilibrar a relacdo com o mercado, os esfor¢os se concentravam na

regulacdo estatal (direitos sociais), no Estado pos-social se vislumbra um terreno de
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autorregulacdo da sociedade, baseada na defesa da dignidade humana e no combate as
formas de excluséo social por motivos de nacionalidade, etnia, sexo e valores culturais, por
exemplo. A mediacdo entre a autorregulacdo e o Estado é feita por organizacbes
intermediarias. Deve-se agregar a tal analise o fato de que antes do fomento as
organizages sociais intermediarias ja havia, no campo das relagdes coletivas do trabalho, a
autocomposicdo dos conflitos pelos pactos de cardter normativo celebrados pelas

representacdes das contrapartes, sem a interferéncia do Estado.

No que concerne aos servicos publicos, enquanto prevalecer regulacdo e
prestacdo estatal o volume dos recursos a eles destinado resultard da correlacdo de forcas
sociais no cenario politico, representando, conforme sustenta Oliveira (2012), uma relacdo
de dominacé@o dos mais poderosos sobre os mais fracos. Como a qualidade dos servicos
publicos depende da distribuicdo orcamentaria, inclusive no que toca ao montante
destinado a remuneracdo dos servidores publicos, o tratamento dos conflitos coletivos de
trabalno no ambito da administracdo publica guarda estreitos vinculos com a lei

orcamentaria.

3.3. Conceito de orgamento publico

O conceito de orgcamento publico evoluiu muito desde a sua concepcao inicial
que o reduzia a aspectos contabeis, com burocratica previsdo de receitas e fixacdo de
despesas, para o nivel atual que compreende, na sua formulacdo, elementos mais
sofisticados, advindos das relacBes politicas, econdmicas e juridicas, eis que se valida
como texto legal. De acordo com Oliveira (2013), orcamento € a lei periddica que
programa a vida econdmica e financeira do Estado, vinculando o comportamento do agente

publico.

O processo de elaboracdo do orcamento anual — seja na fase de elaboracéo da
proposta pelo poder executivo, seja na fase de discussdo parlamentar — resulta, quando da
execucao do plano aprovado, no espelhamento das politicas publicas delineadas a partir da
correlacdo de forcas na sociedade, envolvendo o governo, partidos politicos,

representacdes de interesses e os varios aparelhos ideolégicos de Estado®. Nessa complexa

% Para uma compreensdo mais profunda do conceito de aparelho ideolégico de Estado (AIE), ver Althusser
(1980), que os diferencia dos aparelhos repressivos para designa-los como certas realidades que se
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disputa, que de alguma forma nos lembra da “guerra de todos contra todos” descrita por
Hobbes (2004), definem-se os limites da atuacdo do Estado na vida social: fomentam-se
determinadas atividades econémicas com rendncias fiscais, protegem-se outras com
sobretaxas a produtos importados, sacrificam-se alguns setores com cortes nos gastos a
eles direcionados, privilegiam-se outros com investimentos mais robustos etc. Nessa
medida, podemos dizer que o orcamento representa um pacto entre desiguais que visa
programar as relacbes do Estado com a sociedade, resultante de um mecanismo da
modulacdo do poder, compativel com as democracias baseadas em representacfes e

deliberacdes de maioria.

E no contexto orcamentario que os servigos publicos sdo delineados a partir das
defini¢Oes dos gastos e dos investimentos que vao influir diretamente sua qualidade, assim
como nos seus elementos quantitativos. Dessa forma, ao mesmo tempo em que o
orcamento é objeto de intensa negociacdo nas fases de elaboracéo e aprovacao, ele também
se torna o limite objetivo para o tratamento dos conflitos surgidos no &mbito dos servigos
publicos, especialmente nas relacdes de trabalho entre servidores publicos e Estado.

Sendo a prestacdo dos servicos publicos a principal fungdo do Estado moderno,
podemos afirmar que os métodos de tratamento dos conflitos que interferem nesses
servigos, tanto em termos quantitativos, como em termos qualitativos, ganham a dimenséo

de interesse publico, aqui entendido como o vetor para 0 bem comum ou da coletividade.

3.4. Limites orcamentérios as negociacdes coletivas

Os principais argumentos de resisténcia a implementacdo da negociacdo
coletiva de trabalho no setor pablico se concentram na supremacia do interesse publico
sobre privado, na reserva legal e nos limites da legislacdo orcamentéria. Como registra
Freitas Janior (1992), no Brasil esse debate mostra-se ainda bastante incipiente se
comparado ao estdgio alcancado por outros paises democraticos, com sistema juridico
relativamente complexo. Por aqui os administrativistas tendem a resistir a ideia de
negociacao coletiva em nome dos cléssicos principios da legalidade e da hierarquia, como
se tais principios fossem conceitualmente antindmicos com o instituto da negociagéo.
Além disso, criam-se mitos em torno da legislacdo orcamentaria, especialmente a da

chamada Lei de Responsabilidade Fiscal.

apresentam sob a forma de institui¢cbes distintas e especializadas, como as religifes, as escolas, a familia, as
de cultura, os sindicatos e outras.
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Todavia, embora os limites orcamentérios sejam reais, eles ndo intransponiveis
no sentido de que inviabilizam por si a negociagdo. Os obstaculos criados, na maioria das
vezes, sdao mais politicos do que juridicos e podem ser superados mediante efetivo
exercicio da democracia e protagonismo da participacdo popular. Dessa forma, as
demandas dos trabalhadores publicos e aquelas dos cidaddos em geral deverdo ser pautadas
na elaboracdo do orcamento, permitindo-se, de forma transparente e democratica, a

influéncia popular na sua aprovacéo.

Observadas as disposi¢fes constitucionais e a legislacdo infraconstitucional em
vigor aplicada ao servigo publico, algumas cautelas devem ser tomadas para que as
negociagdes tenham validade e eficacia. Assim como as obras publicas sdo previstas nos
planos plurianuais, nas Leis de Diretrizes Orcamentarias e nos orgamentos publicos, as
diretrizes e os investimentos para politica salarial e gestdo de pessoal ndo podem ser
esquecidos. Dentro dessa margem de dispéndio cabe a negociacdo das condicdes
laborativas, tanto da melhoria do meio ambiente de trabalho, quanto planos de cargos,
carreiras e salérios, programa de participacdo nos resultados, enfim, é perfeitamente

possivel a efetiva préatica da negociacdo coletiva, também na administracdo direta.

A lei gque instituir o Plano Plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as
diretrizes da administracdo publica; a Lei de Diretrizes Or¢camentarias compreendera suas

metas e suas prioridades e orientara a elaboracdo da Lei Orgcamentéria Anual.

De seu turno, a Lei Orcamentaria compreenderd: 1) o orcamento fiscal
referente aos trés Poderes, seus fundos, 6rgdos e entidades da administracdo direta e
indireta, inclusive fundacgdes instituidas e mantidas pelo poder publico; 2) o orcamento de
investimento das empresas em que aquela unidade da federacdo, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto; 3) o orcamento da seguridade social,
abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou
indireta. Para tanto, o administrador publico deve atender ao que é disposto nos artigos 163
a 169, em particular no artigo 165 da Constituicdo Federal, bem como ao estipulado na Leli
Federal n° 4.320/1964, que estatui normas gerais de Direito Financeiro para elaboragéo e
controle dos or¢camentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito

Federal.
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Outrossim, a luz dos principios consignados no artigo 37 da Constituicdo
Federal para reger a administracdo publica, especialmente o principio da legalidade, deve
ser implementada por meio de lei toda a reivindicacdo apresentada pelos servidores que
venha a ser acolhida e propicie impacto financeiro e dispéndio para os cofres puablicos —

donde é indispensavel a atuacdo do Poder Legislativo.

Esse tipo de providéncia atenderia ao comando do artigo 169, § 1° da
Constituicdo Federal, cujo enunciado estabelece que a criacdo de cargos, empregos e
funcBGes puablicas, a fixacdo de sua remuneracdo, a concessao de reajustes e outras
vantagens s6 poderdo ser feitas se houver prévia dotacdo orcamentaria e autorizacéo
especifica na Lei de Diretrizes Orcamentarias. Por isso, € necessario o planejamento dos
projetos e agdes voltadas a gestdo de pessoal, sendo que de tal planejamento pode
perfeitamente participar o sindicato dos trabalhadores para negociar prioridades,
possibilidades de atendimento de reivindicac6es, enfim, defendendo o ponto de vista dos

trabalhadores quanto as a¢Ges e programas que afetam diretamente suas vidas.

Além disso, é preciso atentar para a Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal) que, fundada no caput do artigo 169 da Constituicdo, fixa os
gastos com pessoal da Unido em 50% e para os Estados e Municipios em 60% das
respectivas despesas correntes liquidas e disciplina em larga extensdo o controle sobre a
despesa com pessoal (artigos 18 a 23). Para ter validade, 0 ato que provoca aumento de
despesa com pessoal deve obedecer as normas de competéncia para a sua edicdo, assim
como as exigéncias de forma e de conteudo, compreendendo, no caso, a existéncia de

prévio estudo do impacto financeiro.

Como se nota, a questdo cinge-se a observancia dos limites e parametros, mas
ndo impossibilita a negociacdo coletiva, bastando que se observem as condicGes

estabelecidas pela Constituicéo e pela sua lei complementar.

Por outro lado, inimeras séo as situagdes que podem ser objeto de negociagdo
entre o administrador publico e as entidades representativas dos servidores que nao
redundam em despesas. Ao revés, podem reduzi-las, como 0s processos de organizacao do
trabalho, jornadas e horarios laborais; de participacdo da representacdo dos trabalhadores
nos locais de trabalho; e de questdes afetas a seguranca e a saude do trabalhador, entre

outras.
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Os gestores publicos precisam, definitivamente, preocupar-se em atingir
eficiéncia e qualidade na prestagdo dos servicos publicos. O Estado precisa implementar
programas para propiciar melhores condi¢des de trabalho e de empregabilidade, seja com
fiscalizacdo eficiente, com politica econdmica e tributaria mais distributiva, entre outras
medidas imprescindiveis. Se o mundo do trabalho privado sofre com as mudancas
tecnoldgicas e com a globalizagcdo, o trabalho no setor publico ndo estd imune as
alteracdes, particularmente nas sociedades de economia mista e nas empresas publicas. A
administracdo direta também € atingida, pois da reducdo do consumo decorre perda de
arrecadacdo e com isso diminuicdo de recursos para investimentos publicos; por outro
lado, o pagamento dos juros da divida aos credores internacionais, pelo Governo Federal,
também consome recursos vultosos, o que reduz os recursos repassados para as demais
unidades da Federacdo e propicia conflitos com os trabalhadores publicos, federais,

estaduais e até municipais.

O administrador publico precisa se atentar para a importancia do papel do
trabalhador pablico na execucdo com qualidade dos programas e metas deliberados, para,

dessa forma, gerar um bom atendimento ao “cliente”: 0 cidad&o.
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4. QUESTOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO

4.1. Principios informadores da Administracdo Publica

Principios sdo proposicdes de textura aberta, vetoriais (descrevem fins cuja
realizacdo depende de efeitos comportamentais), fundantes e alicercais, condicionando as
estruturas deles emergentes. Em suas origens, o direito administrativo foi construcédo
pretoriana, ndo codificada, de modo que os principios tiveram papel relevante na sua
evolucdo, “permitindo 2 Administragdo e ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio

entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da Administragao” (DI PIETRO,
2013, p. 64).

O objeto do direito administrativo é mediar a relacdo entre administrador e
administrado, entre Estado e sociedade, estando os principios desse ramo especifico do

direito sdo vocacionados para essa finalidade.

Cabe, no entanto, indagar se a relacdo entre a administracdo publica e 0s
servidores — que prestam servicos de forma pessoal, habitual, onerosa e juridicamente
subordinada — tem exatamente a mesma natureza que a relacdo entre Estado e sociedade
civil. A resposta a essa questdo € negativa porque na sociedade complexa e diferenciada a
prestacdo de servicos publicos se especializou transformando a relacdo servical (tipica do
Estado Absolutista) em relagdo de trabalho (tipica da sociedade industrial e persistente na

sociedade pos-industrial).

Os principios do direito administrativo, assim como 0s demais principios
juridicos, ndo sdo estaticos e evoluem com as variacGes ambientais (da sociedade), mas a
sua formacdo historica revela raizes no autoritarismo do Estado Absolutista. Na passagem
do Estado Absolutista para o Estado de Direito, sob a influéncia do iluminismo, o direito
administrativo sofreu grandes transformacdes, afastando-se dos designios do rei e
aproximando-se do consenso da lei. Nos debates atuais sobre a matéria, a doutrina coloca
em questdo a sintonia do direito administrativo, inclusive pela aplicacdo dindmica dos seus

principios, com o moderno constitucionalismo®.

% Ver, a proposito, a obra coletiva Supremacia do interesse ptblico (DI PIETRO e RIBEIRO coords., 2010).
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No entanto, se a evolugdo do direito administrativo na relagdo Estado-
sociedade € pode ser evidenciada, 0 mesmo fato ndo se verifica na relagdo administracéo-
servidor, que ficou estagnada nos principios da hierarquia funcional e do dever de
obediéncia, insensivel as profundas transformacdes que ocorreram na sociedade. A falta de
ponderacao entre os principios do direito administrativo e os direitos sociais fundamentais
nos espacos de decisdo (administrativos ou judiciais) revela estranheza entre ambos. Por
outro lado, a rigidez com que a Teoria do Direito separa 0s ramos e as areas de atuacao do
ordenamento juridico bloqueia a possibilidade de o operador do direito administrativo
pensar relacdes coletivas de trabalho, a0 mesmo tempo em que faz o operador do direito do
trabalho derrapar na tentativa de aplicar principios tipicos do direito administrativo na

relacdo de trabalho.

4.1.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade é um principio geral de direito. Aplicado ao direito
administrativo ele significa a garantia de respeito aos direitos individuais ou submisséo do
Estado a lei (BANDEIRA DE MELO, 1991). A administracdo publica sé pode ser exercida
na conformidade da lei, sendo vedado ao administrador atuar contra legem ou praeter
legem, mas somente secundum legem, o que traduz juridicamente o proposito politico de
controlar os exercentes do poder concreto, embargando-lhes eventuais desvios de conduta
que atentem contra outros principios. “Em decorréncia disso, a Administra¢do Publica ndo
pode, por simples ato administrativo, conceder [ou renunciar] direitos de qualquer espécie,
criar obrigacBes ou impor vedagdes aos administrados” (DI PIETRO, 2013, p. 65),
dependendo sempre de autorizacao legislativa.

Nos modelos constitucionais mais rigidos a observancia da estrita legalidade
reduz a quase zero o grau de autonomia da vontade, oferecendo uma grande dificuldade ao
desenvolvimento de mesas de negociacédo coletiva de trabalho. Todavia, estando em causa
os direitos sociais dos servidores, a administracdo publica deveria receber poder delegado
do Legislativo ou mesmo prescindir da edicdo de lei em varias matérias que ficariam no
seu ambito decisorio. O funcionamento publico e formal das mesas de negociagao
possibilita o controle social sobre o objeto da negociacdo coletiva, inclusive com a
possibilidade de correcdo judicial de atos ou procedimentos, além, evidentemente, do

controle exercido pelo Tribunal de Contas. Em um juizo de ponderacdo € possivel
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interpretar as normas constitucionais de forma a possibilitar a instalacdo de procedimentos
para a autocomposi¢do controlada da maior parte dos conflitos coletivos de trabalho no

ambito da administracdo publica.

4.1.2. Principio da continuidade do servigo publico

Esse principio tem sido aplicado pelo Judiciario para, na auséncia de legislagdo

dispondo sobre os limites da greve, restringir sobremaneira o exercicio desse direito.

E certo que o Estado desempenha funcdes essenciais ou necessarias a
coletividade, cuja paralisacdo pode colocar em risco a propria vida dos individuos.
Evidentemente que a paralisacdo de qualquer servigo ou atividade do Estado é indesejavel,
ainda que tal servico esteja aquém da qualidade devida. Todavia, o direito de greve
corresponde a cessacdo coletiva da prestacdo de servicos (ainda que haja outras
modalidades de autodefesa), de modo que a vedacdo pura simples da paralisagao significa

o impedimento do exercicio de um direito constitucionalmente garantido.

N&o € razoavel afirmar que qualquer greve de servidor publico, em qualquer
circunstancia e independentemente do tempo de duracdo produza, de forma iminente,
riscos de sobrevivéncia a populacdo. Portanto, os efeitos da greve sobre a populacdo
devem ser avaliados circunstancialmente e, caso a paralisacdo ndo possa ocorrer ou
prosseguir, o sistema juridico deve garantir aos que tiveram seu direito diminuido,

suspenso ou totalmente bloqueado alguma medida compensatoria.

Além disso, a continuidade dos servicos para o atendimento das necessidades
essenciais da populacdo deve ser garantida por mecanismos supletivos, inclusive

contratacdes emergenciais de terceiros.

4.1.3. Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia foi somado ao artigo 37 da Constituicdo a posteriori,
sendo motivo de comemoragdo no meio juridico. Como um principio moderno e mais
aberto, ele potencializa a chegada de casos dificeis no Judiciario, especialmente quando em
colisdo com outro principio de mesmo nivel. Basta imaginarmos que o cumprimento estrito
de aspectos formais de uma determinada lei reduza, por si, a qualidade de algum servico
publico. Se o administrador seguir a legalidade, terd confrontado a eficiéncia; se optou pela
eficiéncia poderad ser acusado pela pratica de ato ilicito. Evidentemente que o tribunal

devera ponderar no caso concreto, com juizos de razoabilidade e proporcionalidade, qual
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sera a solugdo mais racional, que tenha as melhores consequéncias praticas, que seja
generalizante e que seja funcional em relacdo ao sistema juridico, operando com o seu

codigo especifico.

Seja em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, de quem se espera o
desempenho otimizado das suas atribuicdes com vistas a aprimorar a qualidade e alcancar
os melhores resultados, seja em relagdo a propria organizacdo administrativa, o principio
da eficiéncia da administracdo é invocado como fundamento para a metodologia de

tratamento de conflitos coletivos de trabalho mediante negociacéo coletiva.

4.1.4. Principio da hierarquia

De acordo com Marcelo Caetano (1977) os agentes administrativos tém dever
de obediéncia as ordens superiores. Isto porque os 6rgdos da administragdo publica se
estruturam de acordo com o principio da hierarquia, criando-se uma relacdo de
coordenacao e subordinagdo entre uns e outros. Nele repousam o fundamento para certas
prerrogativas da administracdo, tais como a revisdo unilateral de atos, a avocacdo de

atribuicdes e a aplicacdo de puni¢des administrativas.

O principio da hierarquia interfere negativamente nas mesas de negociacao,
que tém como pressuposto de funcionamento a equivaléncia juridica entre as partes
coletivas. Embora os servidores sejam representados pelo sindicato, o protagonismo
sindical € exercido pela pessoa fisica de seus dirigentes que, no procedimento de

negociacao, ndo podem ficar submetidos a hierarquia funcional.

4.1.5. A supremacia do interesse publico como razéo do gestor

Em decorréncia do principio da supremacia do interesse publico, o Estado se
coloca acima da contraparte em razdo da preponderancia do interesse que tutela, ou seja,
daquele que por ser publico deve prevalecer sobre o particular. O Estado pode obrigar

terceiros mediante atos unilaterais, desde que o faca para preservar o interesse publico.

Interesse publico é um tipico conceito juridico indeterminado, cuja
determinacdo, no caso concreto, sempre traz o problema de identificar quem € o titular de

fato do interesse em questao.

A doutrina (CARVALHO FILHO, 2010) faz distin¢do entre a nocéo classica e

a nocdo moderna de interesse publico. A nocdo moderna deu énfase elemento finalidade
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nas atividades administrativas, fixando a premissa de que o interesse publico que é o fim
Estado em ultima instancia. Portanto, a pratica de qualquer ato administrativo esta
condicionada a sua finalidade, que dever resultar em atencao aos interesses da sociedade,
uma vez que a ordem juridica ndo admite ato administrativo sem finalidade publica ou

praticado com desvio de sua finalidade especifica.

Uma implicacdo direta desse principio é que nenhum interesse de grupo ou
classe pode prevalecer sobre o interesse publico que o Estado representa.

Aplicado mecanicamente tal principio aos conflitos coletivos de trabalho
certamente ele representard débice a solucGes negociadas, pois o Estado ndo poderia
transigir. Essa € uma interpretacdo estreita porque a sociedade tem grande interesse na
resolucdo dos conflitos que envolvem as pessoas que, afinal, sdo as prestadoras dos
servicos destinados a propria sociedade. Além do mais, parece perigoso invocar conceito
indeterminado como fundamento para a supremacia de vontade. Com efeito, determinado
programa de governo pode ser de interesse publico, mas também pode ndo ser;

determinados investimentos publicos podem ser de interesse geral ou néo.

Numa ordem constitucional que tem como pressuposto a solucao pacifica dos
conflitos internos e externos, € legitimo se presumir que o interesse publico é aquele que
tem por finalidade o dialogo social, como também ¢é legitimo postular que o Estado-
empregador ndo é o Estado-poder, de sorte que as prerrogativas inerentes ao poder nédo

devem ser usadas para resolver os proprios conflitos de trabalho.

4.1.6. Outros principios

O principio da publicidade é perfeitamente compativel com a negociacdo
coletiva de trabalho no setor publico, sendo extremamente democréatico e saudavel que as
negociacdes sejam feitas de portas abertas, com toda a transparéncia. A publicidade
acarretard em profunda mudanca na cultura negocial, hoje mais propensa a se desenvolver

por lobbies e conchavos de gabinetes.

O principio da moralidade administrativa, de igual forma, traz beneficios ao
processo de negociacdo coletiva, porque os principios da lealdade e da boa fé que lhe séo
insitos também povoam (ou deveriam povoar) as mesas de negociacao, inclusive no setor

privado.

O principio da impessoalidade, aplicado internamente, impede favoritismos e

perseguicOes, além de propiciar equidade, de sorte que 0s reajustes e vantagens acordados
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contemplem todos os servidores e ndo apenas setores restritos.

Conclui-se, portanto, que ndo ha incompatibilidade entre os principios da
administragdo publica e o direito de negociacdo coletiva de trabalho, desde que se os
pondere com razoabilidade e proporcionalidade em relacdo aos direitos sindicais dos

servidores publicos.

4.2. Conceito de servigo publico civil

A Constituicdo Federal de 1988 ndo é a Carta de um Estado absenteista no
sentido de que ela ndo é neutra diante das necessidades de desenvolvimento econémico e
social da coletividade; ela pressupde um Estado garantidor de determinadas prestacdes
necessarias a realizacao de tais escopos, com fundamento na dignidade da pessoa humana e
na reducdo das desigualdades sociais e regionais, conforme estabelecem especialmente os
artigos 1° e 3°.

Do principio da dignidade da pessoa humana podemos carrear, de um lado, 0s
limites a atuacdo estatal como forma de impedir que o poder publico viole a dignidade
pessoal e, de outro lado, as a¢Oes de Estado que tenham como meta permanente a protecao,
promocdo e realizacdo concreta de uma vida com dignidade para todos.

Nessa linha de agdes estatais, a Constituicdo dispde em seu artigo 6° que “sdo
direitos sociais, a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados ”. Com relagdo a salde e a educacdo, a Carta excepciona o principio da nao
vinculagdo orgamentaria para estabelecer recursos certos a essas areas, conforme os artigos
196 e 212. No texto constitucional ha uma série de referéncias a “servigos publicos de
saude” (artigos 34, VII, “e”; 35, III; 167, IV; 198). Quanto aos servigos de educagdo,
dispde o artigo 205 que eles sdo “direito de todos e dever do Estado e da familia”,
especificando o artigo 208 os deveres do Estado, sem prejuizo das agdes da iniciativa
privada. A Constituicdo estabelece, também em normas programaticas, obrigacfes do
Estado em relacdo ao desenvolvimento urbano (artigo 182), & cultura (artigo 215), ao
desporto e lazer (artigo 217), a ciéncia e tecnologia (artigo 218), ao meio ambiente (artigo
225), a protecdo da familia (artigo 226) e a prote¢édo dos indios (artigo 231). Além disso,
como enfatiza Oliveira (2012), deve haver recursos para 0 pagamento dos precatorios

(artigo 100) e para saldar a remuneragdo dos servidores. A andlise das previses
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constitucionais quanto a servigos que o Estado deve prestar denota a existéncia de um
amplo campo de obrigaces relativas ao bem-estar da coletividade.

Todas essas atividades foram consideradas essenciais pelo constituinte e devem
ser prestadas pelo Estado, observando-se, evidentemente, a reserva do possivel e a
alocacdo orcamentaria de recursos. Para atender a essa gama de necessidades o Estado
arrecada, mas sua capacidade de investimento é finita, o que faz surgir um permanente
conflito locativo dos recursos no qual se contrapdem representagdes politicas, de um lado,
e representacOes de interesses, de outro lado, disputando a definicdo do orgcamento. Dentro

desse contexto, temos que 0s servigos publicos sdo, conforme Aragdo (2013, p. 151):

[...] atividades de prestacdo de utilidades econdmicas a individuos determinados,
colocadas pela Constituicdo ou pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva
de titularidade, e por ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios,
gratuita ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade.

As manifestacbes populares de junho de 2013 colocaram em evidéncia o
descontentamento do povo com a corrupgdo e com a ma qualidade dos servigos publicos
prestados no Brasil, especialmente em relacdo aqueles que sdo os mais essenciais. Naquele
momento, melhorias nos servigos de transporte coletivo, seguranca, educacdo e salde
foram reclamadas com muita énfase e firmeza pelo movimento, que apontava o chamado
“padrdo FIFA”*" como elemento comparativo que contrapde o descaso, de um lado, ao
esmero, do outro. Estadios de futebol com avancada logistica de estacionamento, acesso
rapido a cadeiras ou poltronas numeradas e servigos acessorios para propiciar alto grau de
conforto aos espectadores sdo imagens que contrastam com a visdo cotidiana dos
equipamentos de salde com salas de espera superlotadas e inadequadas, com longa e

indefinida espera pelo atendimento e, por vezes, com total desassisténcia.

Muitas das deficiéncias dos servi¢os publicos tém como uma de suas causas
exatamente a auséncia ou a insuficiéncia de uma metodologia adequada de gestdo de
conflitos coletivos de trabalho, que se verifica ndo apenas pela externalizacdo das greves
de servidores, mas também pelas condic6es de trabalho que sdo unilateralmente impostas a
eles pela administragdo publica. Ao observarmos os instrumentos de criacdo de mesas
negociais (conforme Capitulo 2.2.2.), ha duas caracteristicas que estdo presentes em todos

eles: uma delas é a valorizacdo das solugdes negociadas, a outra € a busca da melhoria da

37 Expressdo usada para designar o elenco de obras e servicos que o Poder Publico se empenhava para
executar nos estadios e nas estruturas destinadas a Copa do Mundo de 2014 para dar cumprimento as
exigéncias feitas pelo 6rgdo mundial futebolistico.
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prestacdo de servicos a sociedade. Dai porque as prerrogativas de Estado deveriam ser
balanceadas e relativizadas com outros valores da democracia nas argumentagdes inerentes
aos processos de decisdo, sejam eles politicos ou judiciais. Além disso, 0 autoritarismo e a
unilateralidade sd@o referéncias nocivas para o desenvolvimento da eficiéncia e da

qualidade do servicgo publico.
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5. A INTERPRETACAO DO DIREITO

5.1. Prolegdbmenos

As noticias, no Brasil e no mundo, alertam para a necessidade de que tribunais
e escritorios de advocacia mudem o seu perfil para responderem a dindmica do mercado.
Pesquisa divulgada pela Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas® informa que 88%
das pessoas entrevistadas consideram que o Judiciario € lento ou muito lento para resolver
conflitos e, além disso, a maioria também considera a Justica cara e parcial. Em artigo do
Financial Times — e veiculado no Brasil pelo jornal VValor Econdmico —, o jornalista inglés
Barney Thompson (2014) chama a atencédo para o fato de que os escritérios de advocacia —
do mundo — precisam ficar mais ageis e abracar novos servicos para que continuem vivos,

com alguma relevéancia.

Com mais de 10 anos de vigéncia, a Emenda Constitucional n° 45/2004,
conhecida como “reforma do Judiciario”, ndo resolveu os problemas do alto grau de
litigiosidade e do congestionamento dos processos, este inclusive agravado pelos
sobrestamentos de processos em decorréncia do reconhecimento da repercussdo geral®
sobre o tema em outro caso. De acordo com informacges estatisticas apresentadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho®, em dezembro de 2015 havia cerca de 40 mil processos
relacionados com temas trabalhistas de repercussdo geral sobrestados no aguardo de
decisbes do Supremo Tribunal Federal, que podem demorar de 15 a 20 anos para serem
proferidas. A quantidade de processos sobrestados no Judiciario em geral por conta dos
temas com repercussdo geral chegou ao total acumulado de 1.334.208 entre 2007 e 2015.
De outra parte, as profundas mudancas havidas no paradigma tecnoldgico, que passou a se
basear em mais informacdo, em mais conhecimento, em producdo flexivel e mudancas
mais rapidas do mix de produtos, aliadas a crise financeira, traz a exigéncia de formacéo de
profissionais poliqualificados, com multiplas habilidades, inclusive para os operadores do

direito. A sociedade informacional tem uma nova forma de poder: o controle do tempo.

% Jus Brasil — Noticias, 13 Nov. 2014.

%9 Com a finalidade de filtrar o processamento dos recursos extraordinérios para preservar o STF na resolucéo
de questdes complexas e importantes para a sociedade brasileira, a EC n°® 45/2004 acrescentou mais um
requisito para a admissibilidade deles, qual seja, o reconhecimento da repercussdo geral da questdo
constitucional em debate (CF, art. 102, § 3°). Essa nova sistematica do juizo de admissibilidade do recurso
extraordinario foi implantada no STF e Tribunais a quo a partir de maio de 2007, apds sua regulamentacao
pela Lei n°® 11.418/2006 e pela Emenda Regimental n® 21/2007 ao Regimento Interno do STF.

*0 Conforme Relatério 2014/2016 da Vice-Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho, disponivel em <
http://www.tst.jus.br/documents/10157/b864f41b-9663-4271-acOe-71f1bb5a1352>. Acesso em: 1 Fev. 2017.



53

As guerras do tempo, quando os tempos sociais sdo plurais e fragmentados,
provocam a reflexd@o sobre as possibilidades (ou ndo) de a sociedade, democraticamente, de
alguma maneira configurar o seu tempo coletivo para resolver problemas criados pela

aceleracdo discriminatéria de tomada de decisdes*".

Na Antiguidade, quando a economia se baseava na exploracdo dos recursos
naturais, o tempo era uma questdo de contingéncia da natureza e dos rituais religiosos. Na
sociedade moderna o tempo passou a ser ditado pela produgéo industrial fordista-taylorista,
tornando-se simétrico e padronizado, livre da coordenacdo da natureza. Em tais periodos
historicos, a politica era essencialmente espacial, exercida segundo o locus de governo. Na
sociedade informacional ou pos-industrial, em que a producdo econémica é alavancada
pelo terceiro setor e pelo capital financeiro, o tempo se tornou assincrénico e a
determinacédo dos seus ritmos e da sua dindmica passou a ser forma de poder. O mundo ja
ndo se divide geograficamente em centro e periferia, mas nas diferencas temporais: o
melhor é o mais adiantado, 0 mais veloz é mais poderoso. A microfisica do poder (na
expressao de Foucault) se estabelece em torno da imposi¢éo do tempo, que adquire fungéo
central nas disputas humanas, incluindo as varias formas de discriminacdes, de conflitos de
interesses e de exclusdes sociais. A par do tempo publico, de natureza coativa, ha uma
pluralidade de tempos individuais livres, cujo controle é disputado estrategicamente no
cotidiano pela mudanca de ritmo, como o retardo ou a aceleragdo. Quanto a esse aspecto,
Innerarity (2008, p. 4) observa que “la regulacion del ritmo, la duracion, la velocidad, la
secuencia y la sincronizacion de acontecimientos y actividades son una cuestion de poder,

un conjunto de decisiones en las que se juega el conflicto de intereses”.

Na sociedade complexa, formada por véarios sistemas de fungdo — como o
econémico, o politico, o juridico, o de comunicacdo, 0 de ensino — vocacionados para
reduzirem a complexidade social através da diferenciacdo funcional e da selecdo de
contingéncias realizadas por operagGes internas aos proprios subsistemas, a alta assincronia
operativa entre os sistemas, ou seja, a acentuada diferenca de ritmo das operagdes pode
causar a desfuncionalidade de alguns, provocando fraturas sociais se o sistema juridico ndo
conseguir estabilizar as expectativas normativas ou se 0 sistema politico ndo lograr

condensar opinides para a tomada de decisdes coletivas.

*! Sobre o tema, ver o ensaio Un mundo desincronizado, de Daniel Innerarity (2008).
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Sendo a sociedade assincronica, as disputas de tempo deveriam ter algum
controle social garantidor da convivéncia ndo subordinada de heterocronias individuais e
de grupos e, a0 mesmo tempo, evitar a corrup¢do dos codigos de cada um dos sistemas
sociais para que eles desempenhem normalmente as respectivas funcdes. O desafio esta
entre a unificagdo ditatorial do tempo, de um lado, e os riscos da dessincronizagdo em alto
grau, de outro. As operacBes dos sistemas econdmico, cientifico e mididtico sdo muito
mais rapidas que as operacgdes dos sistemas politico e juridico, que frequentemente tomam

decisbes anacronicas, com potencial disfuncionalidade.

Para evitar o anacronismo, tanto o centro de operac6es do sistema juridico (0s
tribunais) como os seus mecanismos de auto-observacdo (ensino juridico) precisam mudar
de padréo de modo a acompanhar funcionalmente o ritmo das variagbes econdmicas. Nao
que o sistema juridico deva funcionar na velocidade das tomadas de decisGes econdmicas,
mas que funcione em velocidade compativel com as necessidades sociais, diferindo de

maneira eficaz o tempo das interagdes sociais e das expectativas normativas.

No caso do Brasil, o tardio processo de industrializagdo, sequenciado pela
rapida urbanizacdo da populacdo*?, mudou a qualidade das relacées sociais e provocou
uma “crise do direito” e das suas estruturas, incluindo o ensino juridico. A partir da década
de 1960 foram adotadas medidas visando a reforma do ensino juridico no Brasil, que
possibilitaram a implantacdo dos cursos de sociologia juridica como método para a
observacdo do sistema juridico a partir do estudo de elementos faticos e tedricos. Os
elementos faticos envolvem os conflitos sociais de natureza coletiva (e ndo apenas 0s
interindividuais), as pressées dos movimentos sociais para a democratizacdo do acesso ao
Judiciario e a transicdo democrética, possibilitando o exame da legitimidade e da eficacia
do direito onde antes apenas se perquiria quanto a sua legalidade. Em termos tedricos,
foram introduzidas abordagens antropoldgicas, da ciéncia politica e da teoria da

administracao.

Desde entdo, o mundo passou por grandes transformacdes e o capitalismo se
reorganizou em escala global. A dimensdo espaco cedeu importancia para a dimensao

tempo na tomada de decis@es, colocando em xeque os conceitos de soberania e de Estado-

2 Entre as décadas de 1940 e 1980, houve uma inversdo quantitativa entre as populacdes rural e urbana no
Brasil. Conforme o IBGE (2017), na década de 1940 a taxa de urbanizacdo no Brasil era de 31,24% (contra
68,76% da populacdo no meio rural), e em 40 anos (1980) esse indice foi para a casa dos 67,59%. Ainda de
acordo com os Ultimos dados fornecidos pelo Instituto, na década de 2010, a taxa de urbanizagdo chegou a
84,36% da populagéo.
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nacdo, emersos que sdo da geopolitica e da nocgdo de territorialidade. Na cronopolitica 0s
atores ndo agem segundo paradigmas territoriais e as decisGes sao tomadas por multiplos
corpos ndo politicos (organizagdes multilaterais), independentemente dos governos

territoriais.

Se considerarmos um sistema social basico, de esquema input/output (Parsons),
podemos dizer que os litigios nascidos na estrutura social acionam o sistema legal (input),
desencadeando a articulacdo das suas estruturas para apresentar resposta (output) a propria
sociedade. O impacto dessas respostas, no entanto, dira se elas, embora legais, sdo
legitimas ou ilegitimas, eficazes ou ineficazes. Além disso, na sociedade informacional, a
velocidade das respostas do sistema juridico ou, melhor dizendo, a sincronia dessas
respostas com os movimentos dos demais sistemas da sociedade, como o econémico, 0

politico, o de comunicacdo, determinara o seu grau de eficacia funcional.

Feita esta introducdo, passemos a analise das decisdes dos tribunais que

interpretaram o direito de associacao sindical dos servidores.

5.2. Decisdes sobre organizacao e representacao sindical de servidores publicos

O direito de associacdo sindical para os servidores publicos civis foi
assegurado em dispositivo constitucional distinto daquele que rege a organizacdo sindical
para o setor privado. No caso dos servidores publicos, a Constituicdo emprega a expressao
“direito a livre associacdo sindical” sem qualquer outro detalhamento ou remissdo a lei
ordinaria. J& o artigo 8° da Constituicdo Federal, apesar de enunciar a liberdade “de
associacdo profissional ou sindical”, determina a observagdo de determinados comandos,
entre 0s quais estdo 0 que vincula a sindicalizagdo ao critério de “categoria”, o que proibe
o pluralismo sindical, o que estabelece a representacdo sindical independentemente da
filiagdo voluntaria do representado e 0 que autoriza a cobranca de contribuigdes
compulsorias. Tais limites a liberdade sindical s&o considerados uma heranca recebida do
Estado corporativo de Getulio Vargas, especialmente do repertorio juridico afirmado no
periodo do “Estado Novo” (1937-1945). Em raz&o deles, o STF declarou recepcionados

pela nova ordem varios dispositivos do Titulo V da CLT, entre os quais o artigo 511 e seus
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pardgrafos, que encerram as definicdes de categoria®® como elemento associativo.
Todavia, a concepcdo de unidade sindical compulsoria preservada pelo artigo 8° da
Constituicdo Federal é incompativel com a doutrina de liberdade sindical da OIT,
conforme expressam Varios verbetes enunciados pelo seu Comité de Liberdade Sindical*,
surgindo dai o problema relativo ao modelo de sindicalizagdo do servidor publico que se
extrai do texto constitucional: o de liberdade plena ou o de sindicato Unico de categoria?

Em 1994, ao julgar o recurso ordinario em mandado de seguranca n® 21.758, a
Primeira Turma do STF se debrucou sobre os temas “registro sindical”, “unicidade” e

% suscitados no caso do mandado impetrado pelo

“desconto de contribuigdo compulsoria
Sindicato dos Servidores Federais no Estado do Rio de Janeiro contra ato do Ministro da
Marinha, de competéncia originaria do Superior Tribunal de Justica (STJ)*®. A medida
tinha como objeto obrigar a autoridade impetrada a promover o desconto da contribuicéo
sindical, correspondente a um dia de remuneracdo relativa ao més de margo de 1992, de
todos os “funcionarios” civis da Marinha no Estado do Rio de Janeiro. Nas informacdes
prestadas, a Marinha alegou que ndo pretendia descumprir a lei, mas que efetuara consulta
junto ao Ministério do Trabalho em razdo da multiplicidade de entidades (a0 menos cinco)
que postulavam a mesma representacdo, tendo recebido a informacédo de que o artigo 579
da CLT ndo se aplicava aos servidores publicos civis, mesmo quando organizados em
sindicatos; acrescentou que na hipétese de ser devida a contribuicdo sindical, apenas o
sindicato Unico, com registro no Ministério do Trabalho, pode ser o beneficiario, mas nao

havia nos autos prova pré-constituida dessa condicao.

Na instancia originaria a seguranca foi denegada por auséncia de prova pre-
constituida “de que ndo existe outra entidade representativa de igual categoria profissional
na mesma base territorial ”. A Procuradoria-Geral emitiu parecer no sentido de que o artigo
8° da Constituicdo manteve a exigéncia da unicidade sindical, inclusive como condicao

para a arrecadacdo da contribuicdo compulséria, mas ndo cogitou de qualquer

3 Nesse sentido, ver acérddo prolatado no recurso em mandato de seguranca n® 21.305, Relator: Min. Marco
Aurélio. Julgamento 17 Out. 1991. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicacéo: Diario da Justica da Unido,
29 Nov. 1991.

* Especialmente os verbetes 216, 217, 314, 321 e 473 (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2006).

% Na indexagdo oficial consta: “mandado de seguranga, matéria de prova, sindicato, servidor, publico,
unicidade, comprovacdo, falta, contribuicdo, compulsoria, desconto, direito, auséncia”. STF, RMS 21.758,
Relator: Min. Sepllveda Pertence, Primeira Turma, julgamento: 20 Set. 1994, publicagdo: DJ 04 Nov. 1994,
*® Antes desse caso, havia um precedente do STF, tomado em sede de medida cautelar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 962, no sentido de estender a contribuicdo compulséria aos sindicatos de servidores
publicos.
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peculiaridade com relacdo a associacdo sindical de servidores, deixando implicita a

possibilidade de aplicacdo do artigo 8° da Constituicdo na hipotese.

Na qualidade de relator, o ministro Sepulveda Pertence prolatou voto solitario,
simplesmente acompanhado pelos demais componentes da Primeira Turma do STF, no
qual alinhavou as seguintes teses: 1) os artigos 578 e seguintes da CLT, que disciplinam a
contribuicdo sindical compulséria, foram recepcionados pelo artigo 8°, 1V, parte final, da
Constituicdo; 2) se o artigo 37, VI, da Constituicdo faculta a formacdo de sindicatos de
servidores publicos, a sua exclusdo do regime de contribuicdo legal compulsoria é
assimétrica; 3) a arrecadacdo da contribuicdo compulséria € inseparavel do regime
unicidade sindical; 4) o controle da unicidade deve ser feito pelo registro no Ministério do

Trabalho*’.

N&do foram apresentadas maiores digressbes e nem mesmo o principio da
simetria de regime juridico foi invocado de forma literal, embora estivesse latente no caso
porque a decisdo adotou como premissa que a arrecadacdo da contribuicdo sindical,
mediante desconto compulsério incidente sobre a remuneracdo dos servidores,
representava uma vantagem para a entidade sindical. Se os sindicatos do setor privado
tinham tal vantagem, ndo haveria motivo juridico para nega-la aos sindicatos de servidores,
independentemente de saber como 0s recursos assim arrecadados seriam empregados ou de
se estabelecer a simetria também em relacdo a outros direitos, como o de negociacdo
coletiva, celebracdo de acordos e convencdes e instauracdo de dissidios coletivos. O Unico
fator que a decisdo entendeu condicionante foi o enquadramento da entidade no regime de

unicidade sindical, cujo controle se daria pelo registro no Ministério do Trabalho®.

Quanto a organizacdo sindical dos servidores publicos o STF nada mais
decidiu, tendo esse acorddo de 1994 se tornado a referéncia. A decisdo poderia ser
entendida de uma forma mais aberta, no sentido de que se a sindicalizacdo dos servidores
observar o regime de unicidade, entdo os sindicatos poderdo angariar a contribuicdo

compulséria; mas ndo se obstaria o pluralismo sindical mediante rendncia, ainda que técita,

*" Conforme o STF jé havia decidido no mandado de injuncéo n° 144.

8 Observe-se que na época o proprio Ministério do Trabalho colocava em causa se a ele ainda ficara
guardado algum papel institucional em relacdo ao controle de entidades sindicais, tendo o entendimento
administrativo variado com tempo, mesmo ap0s a decisdo do STF que determinou a competéncia residual do
Ministério do Trabalho para o registro sindical. A competéncia ndo mais se discutiu, mas a qualidade do ato
ministerial ao recepcionar o registro (simplesmente burocratico, discricionario ou vinculado), sim.
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a contribuicdo compulséria. No entanto, a doutrina, 0os demais 6rgdos do Judiciario, as
instancias administrativas e os proprios sindicatos, de forma majoritéaria, entenderam que a
decisdo do STF definiu a simetria como forma obrigatoria, ndo havendo possibilidade de

sindicalizacdo dos servidores publicos por outro critério.

Fixado o critério da unicidade, abriram-se naturalmente os conflitos de
representacédo sindical, especialmente porque a tradi¢do associativa dos servidores era de
pluralismo ndo apenas pela coexisténcia de entidades de representacdo gerais com
entidades de representacdo especifica (de setores, carreiras, atividades e funcdes), mas
também pela multiplicidade de associagdes com a mesma esfera de representacdo. Esses
conflitos de representacdo em geral desaguaram no Judiciario® ante a inviabilidade
constitucional de se manter organismo administrativo, dotado de discricionariedade, para
dirimir disputas de representacdo, a exemplo do que foi a comissdo de enquadramento

sindical®

. A par de outras controvérsias, a delimitacdo do conceito de categoria para o fim
de se definir a organizacdo sindical uUnica é uma das mais emblematicas, porém o STF
evitou definir o alcance e a aplicagao de tal conceito em casos concretos ao entender que se

trata de matéria infraconstitucional e que depende do exame de fatos.

Em pesquisa feita na jurisprudéncia do STF*', constatou-se que ap6s o recurso
em mandado de seguranca julgado em 1994 ha basicamente o registro de agravos, todos
com provimento negado ao argumento de que “o exame da representatividade de
entidade sindical em relacdo a determinada categoria demanda o exame do conjunto

fatico-probatorio dos autos, sendo incabivel nesta sede recursal” (negrito nosso).

Assinale-se, no entanto, que em terreno mais amplo que o da organizacao
sindical dos servidores publicos, os temas relativos ao artigo 8° incisos | e Il, da
Constituicdo Federal, dentre eles os principios da liberdade sindical e da unicidade sindical
(este ultimo umbilicalmente ligado ao conceito de categoria), poderdo merecer novo debate

* Até a promulgacéio da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, a competéncia para
processar e julgar conflitos de representacdo sindical era da Justica Comum. Apos isso se consolidou no STJ
0 entendimento de que essa competéncia, inclusive aquelas envolvendo entidades de servidores puablicos, se
deslocou para a Justiga do Trabalho, exceto quando aos processos em andamento que ja haviam sido
sentenciados. Nesse sentido, v.g., 0 acorddo prolatado nos embargos de declaracdo no conflito de
competéncia n® 140975, publicado no DJe 18 Nov. 2015.

%0 Ver artigos 570 e seguintes da CLT que, todavia, ndo foram recepcionados (a0 menos na sua integralidade)
pelo artigo 8° da Constituicdo Federal.

>! Disponivel na pagina eletronica: www.stf.jus.br.
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no STF em razdo do reconhecimento da repercussdo geral em recurso extraordinario no

qual sdo debatidas teses a propésito™.

5.2.1. Os problemas do conceito de categoria e da unicidade sindical

O emprego da expressdo categoria de producdo como critério para a
organizacdo sindical no Brasil foi feito pela primeira vez na Constituicdo de 1937, cujo
artigo 138 estabelecia que “[...] o sindicato regularmente reconhecido pelo Estado tem o
direito de representacdo legal dos que participarem da categoria de producgéo para que foi

constituido”.

A expressdo foi importada do ordenamento corporativo que vigorava na Italia,
cuja acepcdo possibilitava o estabelecimento de diferenciagdes doutrinarias entre categoria
e individualismo (de natureza liberal), bem como entre categoria e classe social (de
natureza socialista). Em sintese, a doutrina fascista sustentava que categoria € a base sobre
a qual se assenta a associacdo profissional. Categoria também é o nucleo béasico do
ordenamento corporativo, porque as categorias constituem os elementos de convicgédo para
0 Estado definir os critérios que disciplinardo a producéo nacional. Do ponto de vista do
direito corporativo, os individuos que colaboram profissionalmente para as atividades
econbmicas ndo sdo considerados isoladamente, tornando-se sujeitos de direito apenas
guando se acham agrupados nas coletividades produtivas de formacéo natural, que sdo as
categorias. A identidade em razdo da atividade profissional exercida e, portanto, a
comunhéo de interesses cria um vinculo de solidariedade para a formacéo da associacdo
sindical, com a finalidade de proteger internamente o grupo e de se coordenar com outros
grupos ou categorias. A solidariedade associativa nasce do trabalho no mesmo lugar
(identidade) com maior grau de intensidade; mas também nasce do trabalho em
circunstancias assemelhadas (similaridade) e nesses casos, apesar de menos intensa, a
solidariedade é bem mais ampla. O corporativismo se ocupa da Ultima, descartando as
possibilidades de sindicalizacdo por local de trabalho ou de sindicalizagcdo horizontal
(exceto para os profissionais liberais). Nessa medida, a categoria compreende todos que

exercem uma determinada atividade profissional (econdmica, cultural ou artistica) em

°2 Trata-se da repercussdo geral no recurso extraordinario (RE) n° 646.104, que teve origem no agravo de
instrumento em recurso de revista (AIRR) n° 18041-06.2007.5.02.0061 do TST. O entendimento atual do
STF quanto a recepcéo do artigo 511 da CLT como regra para definir as categorias que formam os sindicatos
Unicos esta assentada no RMS n° 21.305.
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determinado setor de producdo. Categoria ndo tem personalidade juridica, mas é sujeito de

direito e somente a partir da categoria é que se pode formar uma associacao sindical.

No Decreto-lei n° 1.402/1939°° o termo categoria aparece de forma esparsa e,
de certa forma, despretensiosa quando o texto legal se refere as contribui¢cGes impostas
pelos sindicatos (artigo 3°, “f” e artigo 38, “a”) e quando trata do reconhecimento e¢ da
investidura sindical (artigo 7°, § 2° e artigo 8°, § 1°, “b”). Em ambas as ocasides, todavia, a
palavra vem desacompanhada de predicativos, dificultando sobremaneira a elaboracéo de
um conceito a partir dos elementos legais. Foi somente partir da edi¢cdo dos Decretos-lei n°
2.377°* e n° 2.381%°, ambos de 1940, que a organizacéo sindical reconhecida pelo Estado
deixou de ser concebida pelo critério da ocupacdo profissional, ou seja, de classe social,
passando a observar o critério de categoria de produgdo. Com a promulgacdo da CLT, em
1943, foram acrescidas na regulamentacdo legal da organizacdo sindical as definicdes de
categoria econdmica, de um lado, e de categoria profissional, de outro lado, conforme os

parégrafos inseridos no artigo 511 do texto final.

A definicdo legal de categoria no Brasil manteve alto grau de conformidade
com o ordenamento corporativo italiano ao enunciar que categoria é o conjunto de pessoas
reunidas por vinculos de solidariedade que resultam de condic¢des idénticas ou similares de
vida para defesa de interesses comuns. O conceito geral foi dividido em duas secc¢oes,
denominadas categoria econdmica e categoria profissional. A categoria econémica é a
expressdo da solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem atividades
idénticas, similares ou conexas. Ja a categoria profissional € a expressdo social decorrente
da similaridade de condi¢Ges de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em
situacdo de emprego na mesma atividade econdmica ou em atividades econdmicas
similares ou conexas. Os agentes autonomos foram classificados como subespécie de
categoria econdmica e os profissionais liberais como subespécie de categoria profissional.
Posteriormente, foi estabelecido mais uma modalidade especifica de categoria profissional,
cuja solidariedade de interesses ndo decorre da situacdo de emprego na mesma atividade
econdmica, mas do exercicio de profissdes ou funcdes diferenciadas por forca de estatuto

profissional especial ou em consequéncia de condic¢des de vida singulares. Essa categoria é

53 Primeiro diploma legal a regulamentar a associacao sindical sob a égide da Constituicio de 1937.
5 Que instituiu o imposto sindical.
% Que dispos sobre o enquadramento sindical.
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denominada categoria profissional diferenciada (CLT, artigo 511, 8 3°) e a ela vieram a

ser equiparados os profissionais liberais®.

Como fica evidente, categoria é um conceito juridico indeterminado®’. Para
aplica-lo a uma situacdo concreta o intérprete pode tomar como ponto de partida (ou
referéncia historica) as construcdes formadas pelos teéricos do corporativismo nas décadas
de 1920 e 1930, mas logo ir4 se deparar com a evidente dificuldade de aplicagdo juridica

de um conceito emanado do corporativismo em ambientes democraticos.

O enquadramento sindical, como sugere a prépria expressao, € uma tomada de
decisdo e praticamente exige ato de forca ou de autoridade, que seja imune a controle
externo. Sob a égide do Estado Novo, quando foi editada a legislacdo de enquadramento, o
padrdo de categorias contrapostas (economicas/profissionais) era estabelecido pelo
Ministério do Trabalho por meio do quadro de atividades e profissdes, organizado pelo
critéerio da bilateralidade, de modo que a uma determinada atividade econémica
(empregadores) correspondesse um conjunto de profissdes (empregados), destacando-se
em quadro proprio as profissdes liberais e, depois, as categorias profissionais
diferenciadas. Definido o enquadramento sindical como ato discricionério, insusceptivel de
controle jurisdicional, o reconhecimento ou ndo de uma categoria (e de seu respectivo

sindicato) dependia essencialmente de decisdo politica tomada na esfera de Governo.

Tratando-se de ato de autoridade, o enquadramento sindical era resolvido
juridicamente pelo exercicio da autoridade, definindo-se como categoria 0 grupo de
atividades ou profissdes que a comissdo de enquadramento sindical do Ministério do

Trabalho entendia que era categoria.

Evidentemente que o processo politico de enquadramento sindical ndo
ignorava que as atividades profissionais ndo séo produtos de decisdes de Estado, eis que 0
seu surgimento € social. Por isso, a metodologia de organizagdo e manutencdo do quadro
de atividades e profissGes levava em conta a realidade do pais ndo apenas para enquadrar
novas categorias (por criacdo ou desmembramento), mas também para inibir a organizacao

de determinados grupos em sindicatos proprios ou, em sentido oposto, para impedir a

°® Conforme estabelece a Lei n° 7.316/1985.

*" De acordo com o § 4° do artigo 511 da CLT, in verbis: “Os limites de identidade, similaridade ou
conexidade fixam as dimensGes dentro das quais a categoria econdmica ou profissional € homogénea e a
associagdo ¢é natural”.
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fragmentacdo de outros grupos em VAarios sindicatos Unicos, porém inexpressivos e
impotentes (a fragmentacdo, aliés, é uma ocorréncia que muitos tratam como fenémeno da

atualidade).

O enquadramento sindical em categorias bilaterais foi, sobretudo, um poderoso
instrumento para facilitar o controle politico do Estado sobre a organizacéo sindical e sobre
a atuacao dos seus dirigentes. A unicidade foi 0 meio mais conveniente e a contribuigédo

(imposto) sindical foi a sancao premial que compensava a perda da autonomia™.

As atividades de enquadramento no &mbito do Ministério do Trabalho foram
cessadas a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que garantiu a autonomia da
associacdo sindical perante o Poder Puablico. A auséncia do controle burocréatico
possibilitou a criacdo de novas categorias (e respectivas associagdes sindicais) por simples
iniciativas dos grupos de interessados, provocando a desorganizacdo do quadro de

atividades e profissdes, cujo contelido passou a ser uma abstracio™.

A criacdo desordenada de categorias poderia ndo ter alta relevancia juridica,
mas ndo é o0 que ocorre se considerarmos que cada nova categoria determina a criacdo do
respectivo sindicato e que cada sindicato novo passa a deter 0 monopélio da representacdo
de um determinado grupo, independentemente da adesdo voluntéaria de seus integrantes,
além de adquirir a prerrogativa de arrecadar contribuicdo compulsoria, induzindo a
associacdo sindical primitiva, que detinha a representacdo e que sofre desagregacdo, a

oferecer resisténcia contrafatica.

A regulamentacdo administrativa do registro sindical que estd em vigor®
preconiza a autocomposicdo das partes envolvidas em casos de conflito de representacao,
com mediacdo do Ministério do Trabalho. Porém, se ndo houver tal acordo a controvérsia
deve levada ao Judiciario, que decide caso a caso, sem ter em conta 0 que seria um quadro
de atividades e profissdes organizado e concebido em dimensdo nacional, com a

abrangéncia de todos os setores econdémicos.

*® Para a compreensdo profunda da estratégia de implantacdo do modelo sindical pelo Estado Novo, com
utilizagdo das técnicas de sangdes penais e premiais, consultar Freitas Junior (1989).

> Algumas vozes advogaram a recepgdo do artigo 577 da CLT e consequente manutencdo do quadro apés a
vigéncia da nova ordem constitucional. Grande parte dos organizadores de edi¢es da CLT conserva 0s
textos integrais dos artigos 570 usque 577, incluindo como elemento anexo a Ultima versdo oficial do quadro
de atividades e profissGes. No entanto, ndo ha como se manter o quadro sem a atuagdo de uma comissao de
enquadramento incumbida da sua atualizag&o.

% Trata-se da Portaria n° 186, 10 de abril de 2008, baixada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, com
alteracGes posteriores.
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Por sua vez, as decisdes judiciais que envolvem a aplicacdo do conceito de
categoria (profissional ou econémica) tém sido preponderantemente casuisticas, mesmo
quando proferidas pelos tribunais superiores. Foi assim quando a competéncia material
para conhecer desse tipo de conflito era da Justica Comum e assim permanece na era da
jurisdicdo trabalhista. Apesar do casuismo das decisdes, € possivel nelas identificar pelo
menos duas correntes jurisprudenciais: uma que tende a relativizar quase totalmente o

conceito de categoria e outra que se mostra mais conservadora em relacéo a ele.

No ambito do STJ a corrente que podemos chamar de relativizadora é bem

representada pela seguinte ementa de acérddo®:

O principio da unicidade sindical tem a finalidade de impedir que mais de um
sindicato represente 0 mesmo grupo profissional; o desmembramento de
profissionais de categorias associadas para formacdo de novo sindicato que
melhor as represente e melhor atenda a seus interesses especificos, é
consequéncia da liberdade sindical, eliminando a interferéncia do Estado sobre a
conveniéncia ou oportunidade do desmembramento.

O nlcleo da argumentacdo é a liberdade sindical que permite que o0s
interessados (grupo profissional) se definam como categoria especifica. Evidentemente que
0 termo categoria, tal como foi empregado, ndo tem qualquer liame com o texto legal que
Ihe deu origem e muito menos com a acepcdo dada pela doutrina que o criou, pois 0O
corporativismo pressupde a interferéncia do Estado para definir, no suposto interesse da
nacdo, quais sdo as categorias de producdo. Para compatibilizar o principio da liberdade
sindical com algum conceito de categoria € necessario que esse conceito seja
completamente desatrelado dos artigos 511 e 570, ambos da CLT. Outro problema de igual
ou maior monta — mas que ndo foi enfrentado nesse julgamento — é a compatibilizacdo do

principio da liberdade sindical com o principio da unicidade®.

No TST héa igualmente um conjunto de decisbes nas quais se desnutre o
conceito legal de categoria, apartando-o da sua origem corporativista de modo a permitir
que uma simples linha de identidade o defina (sem prejuizo de ser invocado como suporte
da unicidade sindical). No regime fascista — ber¢o do ordenamento corporativista —

entendia-se que no interior da empresa (azienda) havia um vinculo de solidariedade mais

®1 STJ, REsp 251.388 - RJ - Rel. Min. Francisco Peganha Martins 22 Turma - j . 19 Set. 2002, in DJ 25 Nov.
2002 p. 216.

%2 Sobre esse tema continua sendo referéncia a obra de Evaristo de Moraes Filho intitulada “O problema do
sindicato Ginico no Brasil” (Sdo Paulo: Alfa-6mega, 1978).



64

forte, porém menos abrangente, de modo que o critério de sindicalizacdo por estrita
identidade deveria ceder passo ao critério de sindicalizacdo por similaridade, ja que este
servia melhor a organizacéo da producéo nacional. O critério de similaridade era o critério
de categoria (que excluia sindicatos de empresas ou de segmentos de atividade). Numa
série de julgamentos que, direta ou indiretamente, envolveram os interesses de determinada
empresa multinacional de fast food, o TST entendeu que a existéncia de algum grau de
especializacdo no fornecimento de refeicdo € elemento suficiente para definir uma
categoria econdmica especifica e, consequentemente, a categoria profissional dos seus

empregados. Confira-se, a propdsito, a seguinte ementa:

O critério definidor do enquadramento sindical € o da especificidade, previsto no
art. 570 da CLT. Considerando-se que a especificidade é a regra, é cabivel o
desmembramento, autorizado por lei, quando as atividades similares e conexas,
antes concentradas na categoria econdmica mais abrangente, adquirem condicdes
de representatividade por meio de sindicato representativo de categoria
especifica, nos termos do art. 571 da CLT. O desmembramento pode ocorrer
para a formacg&o de sindicatos abrangentes ou especificos para atuacdo em menor
base territorial, como também para a formacdo de sindicatos especificos
destinados a atuacdo em certa base territorial. Do principio da unicidade sindical,
bem como da interpretagcdo do art. 571 da CLT, conclui-se que a formagdo de
sindicato de representatividade categorial especifica ou para atuacdo em base
territorial menor (municipal) tem em mira uma melhor representatividade da
categoria profissional e, consequentemente, mais eficiéncia no encaminhamento
das reivindicagdes coletivas e no didlogo com a categoria econdmica, permitindo
maior atencdo e a devida contextualizagdo em relagéo aos problemas especificos
da categoria e as questdes locais, atingindo-se assim o verdadeiro objetivo da
norma. Nesse contexto, o [..] possui legitimidade para representar 0s
empregados da empresa que atua no ramo de restaurante fast food. N&o é viavel
imaginar que as condigBes de trabalho em restaurantes com mesas e gargons para
atendimento de refeicdes preparadas conforme carddpio, possam ser
identificadas com aquelas préprias de estabelecimentos fast food, de refeicdes
ligeiras, onde sequer vigora o sistema de gorjetas.

De acordo com essa decisdo, ocorréncias como a diferenca no sistema de
entrega do produto ao cliente ou a peculiaridade em alguma parcela remunerat6ria paga
aos empregados possibilitam o desmembramento do grupo e a formacgdo de associagéo
propria da categoria que estava em estado latente. Denota-se nessa tese a relativizagdo do
conceito de categoria pela qualificadora especificidade, tomada no sentido de
peculiaridade. Devemos observar, no entanto, que vocabulo especificidade foi extraido do
artigo 570 da CLT, cujo contexto e origem histdrica levariam o intérprete atribuir a
expressdo “categorias especificas” o sentido de “categorias determinadas”, ou seja, aquelas
descritas no quadro das atividades e profissdes, que sdo reconhecidas segundo critérios
estabelecidos organizacdo da producdo nacional. Nesta segunda acep¢do, a categoria

somente se torna especifica quando € assim reconhecida por ato da comissdo de
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enquadramento sindical (ou de érgdo decisorio similar), ou seja, por o exame com Viés

politico, mais complexo do que a simples demonstracdo de elementos peculiares.

Outra linha de argumentacdo adotada por 6rgdos do TST, que repercute no
conceito de categoria, pode ser identificada no conjunto dos julgamentos envolvendo
controvérsias em torno da representacdao sindical de sindicato formado pelo critério do
porte empresarial de seus membros. O pressuposto fatico das decisbes prolatadas em tais
casos é semelhante aquele encontrado no conjunto de casos anteriormente analisado, ou
seja, a existéncia de trago distintivo, de alguma peculiaridade a partir da qual é possivel, ao
menos em tese, a formacdo de um grau de solidariedade de interesses suficiente para
autorizar a formacdo de agrupamento especifico (categoria). Porém, em termos
comparativos, o TST deu interpretacio menos flexivel as possibilidades de
desmembramento de categoria ao considerar preponderante o critério da atividade
(industria) sobre o critério da especificidade (micro e pequenas empresas). Nesse bloco de
decisbes, a identidade de atividades fez com que se vislumbrasse sobreposicdo de
representacéo sindical, incompativel com o regime de sindicato Gnico®. Ja no caso do
fornecimento de refeicdes, a similaridade das atividades cedeu passo ao critério de

diferenciais peculiares para determinacédo de categorias especificas.

Diversamente do que ocorre na técnica de julgamento atualmente adotada pelo
STF, baseada na prolagéo de votos individuais dotados de extensa argumentacéo, 0s votos
proferidos nos julgamentos do TST ficam praticamente a cargo do relator, que os elabora
com argumentacdo concisa e ancorada em precedentes igualmente concisos. Em razéo
dessa caracteristica, nem sempre € possivel identificar com clareza e precisdo as premissas

juridicas nas quais as decisdes se assentam, induzindo o observador externo a classificar as

83 Consultar a esse respeito a Orientac&o Jurisprudencial n° 23 da Sec#o de Dissidios Coletivos do TST, bem
como os acdrdao prolatados nos seguintes processos: TST-RODC-2003300-76.2008.5.02.0000, Rel. Min.
Walmir Oliveira da Costa, DEJT de 30 Abr. 2010; TST-RODC-20149/2006-000-02-00.2, Rel. Min. Dora
Maria da Costa, DJ de 21 Maio 2009; TST-RODC-20231/2006-000-02-00.2, Rel. Min. Dora Maria da Costa,
DJ de 22 Maio 2009; TST-RODC-20262/2006-000-02-00.3, Rel. Min. Dora Maria da Costa, DJ de 22/05/09;
TST-RODC-20252/2006-000-02-00.2, Rel. Min. Dora Maria da Costa, DJ de 21 Ago. 2009; TST-RODC-
20301/2006-000-02-00.2, Rel. Min. Dora Maria da Costa, DJ de 28 Nov. 2008; TST-RODC-20216/2006-
000-02-00.2, Rel. Min. Dora Maria da Costa, DJ de 24 Out. 2008; TST-RODC-20215/2006-000-02-00.2,
Rel. Min. Dora Maria da Costa, DJ de 08 Ago. 2008; TST-RODC-20077/2006-000-02-00.3. Rel. Min.
Marcio Eurico Vitral Amaro, DJ de 26 Ago. 2008; TST-RODC-20322/2006-000-02-00.3. Rel. Min. Marcio
Eurico Vitral Amaro, DJ de 21 Nov. 2008; TST-RODC-20270/2006-000-02-00.3. Rel. Min. Marcio Eurico
Vitral Amaro, DJ de 21 Nov. 2008; TST-RODC-20219/2006-000-02-00.3. Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, DJ de 21 Nov. 2008.
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linhas jurisprudenciais mais em fungdo do comando decisério do que propriamente em
conformidade com o teor da argumentacdo. Como o objetivo da presente pesquisa tedrica
ndo é identificar resultados de julgamentos, mas sim compreender as premissas adotadas, a
classificacéo ora apresentada se justifica porque no primeiro grupo de decisdes foi adotado
um conceito juridico de categoria mais fluido do que o conceito adotado no segundo grupo.
Mas deve ser advertido que existem pontos de convergéncia entre uma linha de
argumentacdo e outra, estando presente em ambas a interpretacdo de que é juridicamente
viavel a um grupo de interessados a autodefinicdo como categoria especifica com o escopo

de formar associacdo sindical propria.

Outra conclusdo que se pode tirar da presente analise € que as decisdes
judiciais verificadas, ainda que reiteradas e numerosas, ndo reduziram o conceito de
categoria de forma a possibilitar a estabilizacdo das expectativas nas interagcdes sociais, ndo
apenas em termos gerais (fixacdo de critérios universalmente validos para definir
categoria), mas também em relacdo as partes concretamente envolvidas. De acordo com
Schwarz (2013), os conceitos juridicos indeterminados produzem a necessidade de um
juizo de interpretacdo, cabendo ao Judiciario desvendar-lhes no caso concreto, o que € feito
com o enfrentamento da complexidade que se apresentar. Com relacdo ao conceito de
categoria, além do problema da linguagem dos dispositivos da CLT que tratam do tema,
impregnada por terminologia ndo-juridica, outra dificuldade se apresenta de forma
cruciante: a légica desses dispositivos legais € a da intervencdo do Estado na associagdo
sindical, que é compativel com o regime de unicidade sindical, mas ndo se compatibiliza

com a autonomia da organizacéo sindical estabelecida pelo artigo 8° da Constituigéo.

Se o0 conceito de categoria causa dilemas para aplicagdo no setor privado,
quando tratamos da sindicalizacdo no setor publico os problemas quanto a isso se

intensificam.

Como se pode transpor para 0 ambiente dos servicos publicos um conceito
juridico de categorias de produ¢do? Formariam os servidores uma categoria profissional?
Se formassem, esta seria uma categoria concentrada, especifica ou diferenciada? Sendo
categoria especifica, como a unicidade seria factivel? De outro lado, sendo categoria
concentrada, quais seriam os critérios que permitiriam o desmembramento? Como

entender identidade, similaridade e conexidade de atividades e profissdes no setor publico?

Estas sdo questdes suscitadas para a analise dos problemas juridicos, ndo se

ignorando a existéncia de associacOes sindicais de servidores formadas com base em
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critérios os mais variados, tanto no que se refere aos vinculos de solidariedade, como de

base territorial e de niveis organizacionais.

H4, de fato, pluralismo sindical no setor publico que, todavia, € menos sentido
porque as negociagdes coletivas com impacto remuneratério ndo podem produzir, por
bloqueio do Poder Judiciario, instrumentos normativos, dependendo tais negociacdes de
sua traducdo em projetos de lei e de seu tramite satisfatorio. Aplicando-se a lei a todos de
forma igualitaria, o efetivo vinculo sindical de cada servidor ndo fara diferenca para esse

efeito.

O pluralismo é mais sentido em outras questdes, quando ha disputa pela
arrecadacao da contribuicdo sindical ou quando ha exame de legitimidade para postular em
juizo como substituto processual “da categoria”. Nesses casos, que envolvem disputas
administrativas e judiciais, o pluralismo é renegado em nome da unicidade sindical e a
disputa gque se instaura almeja definir quem é o sindicato unico que representa determinado
grupo.

H& construcbes doutrindrias conclusivas no sentido de que os servidores
publicos formam uma categoria especifica e, portanto, indivisivel. No regime de unicidade
sindical essa conclusdo significa que, numa determinada base territorial, podera existir
apenas um sindicato a representar, independentemente de filiacdo voluntaria, os servidores
publicos federais, estaduais e municipais; da administracdo direta, autarquica e
fundacional; vinculados aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, tudo a um s6
tempo. Adotando as mesmas premissas, outros entendem que a unicidade deve se
estabelecer em razdo da unidade negocial da contraparte, ou seja, um sindicato para 0s
servidores federais e um sindicato para os servidores de cada unidade federativa (Estados,

Distrito Federal e Municipios) ou autarquia®.

Outra corrente, que também defende a aplicacdo do principio da unicidade
sindical, entende que 0s servidores constituem uma categoria concentrada, de modo que €
possivel a dissociacdo por especificidade quando houver possibilidade de vida associativa
regular. Pode haver uma variacdo bem ampla na organizagéo sindical dos servidores em

razdo de graus diversos de especificidade (além das unidades federativas): por setor (salde,

% Nesse sentido, ver Vilhena (2002).
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educacdo, seguranca, previdéncia), por Poder (Legislativo, Judiciario, Tribunal de Contas),
por 6rgdo (Policia Civil, Receita Federal, Banco Central) e por carreira ou cargo
(professores, delegados de policia, médicos). A grande possibilidade de escolhas implica
em maior complexidade para estabelecer, nos casos concretos, qual serd o critério de
associacao € mais especifico (por exemplo, se um engenheiro de Assembleia Legislativa
deve ser representado pelo sindicato dos engenheiros ou pelo sindicato dos servidores do

Legislativo)®.

Ainda no campo doutrinario, hd o entendimento de que o principio da
unicidade ndo se aplica a associacdo sindical dos servidores publicos, que podem se
organizar da forma livre para representar seus associados, tanto nas negociagdes coletivas,

como em demandas judiciais®®.

No campo jurisprudencial, a partir da decisdo do STF no RMS n° 21.758, a
aplicacdo do principio da unicidade sindical € prevalente, mas com amplas possibilidades
de fragmentacdo da representacdo unitaria, a exemplo do que ocorre no setor privado. Isto
porque, conforme j& visto, a organizacdo unitaria se assenta em conceito juridico
indeterminado como é o de categoria. Se antes as categorias eram definidas pela comissao
de enquadramento sindical do Ministério do Trabalho, atualmente elas sdo, num primeiro
movimento, fruto de autodeterminacdo do grupo e, num segundo momento, Sao
casuisticamente reconhecidas ou ndo em acordos diretos entre partes interessadas ou por
decisdes judiciais, até o limite dos tribunais superiores®”. Ao firmar entendimento de que o
reconhecimento de categoria profissional e o controle da unicidade sindical sdo matérias de
legislacdo infraconstitucional ou sdo questdes que devem ser resolvidas no campo fatico-
probatério, o STF blogueou o processamento de recursos extraordinarios com tal tematica,
destinando sua solugéo as instancias da Justi¢a do Trabalho.

% Existem também associacdes sindicais que se pretendem hibridas, representando a0 mesmo tempo
trabalhadores na iniciativa privada e segmento de servidores publicos. Esse fendmeno afeta principalmente os
sindicatos de organizacdo horizontal, formados pelas categorias qualificadas como diferenciadas, a quais
foram equiparadas legalmente as categorias de profissionais liberais. Muitas entidades sindicais
representativas de médicos, engenheiros, arquitetos, dentistas, enfermeiros etc, que ja existiam antes da
Constituicdo de 1988, reformaram os respectivos estatutos para contemplar a representacdo dos profissionais
também no setor publico.

% Argumentos contrarios & incidéncia do principio da unicidade sindical foram bem delineados por Silva
(1993), além de outros autores.

¢ Com a promulgacéo da EC n° 45/2004 a competéncia para decidir conflitos de representacéo sindical foi
deslocada para a Justica do Trabalho, inclusive em se tratando de representacdo de servidores publicos,
independentemente do regime de admissdo. Todavia, por via obliqua, a questdo pode ser decidida pela Justica
Federal se figurar como parte alguma das pessoas arroladas pelo artigo 105, I, da Constituicéo.
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Nas decisOes que vem tomando sobre o tema, 0 TST adota premissas que sdo
repetidas nos diversos casos, porém com variacdo de énfase (o que influencia no
resultado). A observancia do principio da unicidade aparenta ser unanime. Se houver
divergéncias quanto a isso elas ndo tém sido reveladas nas sessdes de julgamento.
Igualmente parecem assentadas as premissas de que existe uma categoria profissional de
servidores. Quanto a desmembramento pelos critérios de especificidade e melhor
representacdo (ou vinculo de solidariedade mais forte), preponderam as teses que
reconhecem a sua possibilidade juridica, posicionando-se a iniciativa de desmembramento

no campo da liberdade sindical delineada pelo artigo 8° da Constituicao.

Destacam-se a seguir, em ordem cronoldgica crescente, alguns julgados que
representam as linhas basicas de argumentacao do TST. Vejamos:

RECURSO DE REVISTA. ACAO DECLARATORIA DE DEFINICAO DE
BASE TERRITORIAL. PREEXISTENCIA DE SINDICATO GENERICO
REPRESENTANDO A CATEGORIA DOS SERVIDORES PUBLICOS
MUNICIPAIS. CRIAGAO DE SINDICATO ESPECIFICO DOS
PROFESSORES MUNICIPAIS. DESMEMBRAMENTO VALIDO.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA UNICIDADE SINDICAL. A
preexisténcia de sindicato que representa a categoria geral dos servidores
pUblicos de determinado municipio ndo impede a criacéo de sindicato especifico
dos professores puablicos do mesmo municipio, pois nosso ordenamento
juridico contempla a possibilidade de criacdo de sindicatos de categoria
profissional diferenciada por desmembramento de categoria, inclusive. N&o se
identifica violag&o do principio constitucional da unicidade sindical (CF, art. 8°,
I1), pois os professores integram categoria profissional diferenciada (CLT,
art. 511, § 3°)%, (negritos nossos)

No corpo do voto o relator pondera que os professores, no interior da categoria
concentrada dos servidores municipais, formam uma categoria diferenciada, na acepc¢éo do
8 3° do artigo 511 da CLT, cujo desmembramento se justifica (“em decorréncia da vida
singular”) e encontra amparo na liberdade sindical, ainda que observados os contornos
dados pelo artigo 8° da Constituicdo. Eis alguns trechos que elucidam a explicagéo, in

verbis:

[...] a criacdo de sindicato representativo de categoria profissional especifico e
diferenciado contém aspecto salutar, porque os integrantes desse tipo de
categoria, no caso a dos professores, conhecem de perto as necessidades e as
particularidades que envolvem as reivindicagdes, em decorréncia da vida
singular do professor.

Cumpre perquirir, pois, se a categoria de servidores puablicos municipais seria
Unica a ponto de restringir a criacdo de sindicato representante de categorias

% TST, RR 37300-47.2007.5.06.0102, Relator: Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro, 8% Turma, data de
julgamento: 22 Abr. 2009, data de publicagdo: DEJT 24 Abr. 2009.
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profissionais diferenciadas, por desmembramento, sob pena de violacdo do
principio da unicidade sindical. Penso que ndo.

Partindo da premissa de que também no setor publico aplica-se a logica da
unicidade sindical e, por conseguinte, da divisdo em categorias profissionais,
ndo vejo fundamento juridico para, no caso concreto, que envolve categoria
profissional diferenciada, restringir a liberdade sindical.

De qualquer sorte, ainda inspirado na liberdade sindical, nada recomenda levar
ao extremo o conceito de categoria profissional dos servidores publicos, a
exemplo do que ja ocorre no ambito federal, em que o regime juridico Unico
previsto na Lei n® 8.112/90 ndo impede a edigdo de leis especificas para o Poder
Judiciario e a criacdo de sindicato especifico para os servidores do Poder
Judiciério. (negritos nossos)

Semelhante base de argumentacdo foi adotada pela Primeira Turma do TST em
julgamento realizado posteriormente, muito embora a énfase tenha sido inversa, ou seja, a
liberdade sindical garantida pelo artigo 8° da Constituicdo é limitada, ndo bastando o
elemento volitivo intrinseco ao grupo interessado para definir uma categoria. Eis a ementa

do acérddo:

RECURSO DE REVISTA. DESMEMBRAMENTO DE SINDICATO.
ENTIDADE PRE-EXISTENTE. PRINCIPIO DA UNICIDADE SINDICAL.
INDEFERIMENTO DE REGISTRO. 1. O art. 8°, 11, da Constituicéo Federal,
ao manter o enquadramento sindical por categoria, profissional ou econdmica,
impds condicionante a criacdo de sindicatos. 2. Consoante precedente do
Supremo Tribunal Federal, a criacio de sindicato por meio de desmembramento
da entidade sindical preexistente terd de observar os requisitos impostos pela
norma trabalhista (Arts. 570 e 571, paragrafo Gnico, da Consolidacéo das Leis do
Trabalho). 3. Assim, embora os trabalhadores interessados sejam livres para
determinar a base territorial do sindicato, ndo poderdo definir o
enquadramento ou escolher a categoria a que pertencem, sobretudo
tratando-se de servidores do Poder Judiciério. 4. Os oficiais de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte possuem identidade com os outros servidores
publicos que se vinculam ao Poder Judiciario e possuem regime proprio em
razdo de suas atividades previstas em lei especifica. 5. Nesse contexto, o 6rgdo
do Ministério do Trabalho e Emprego, ao indeferir o registro postulado pelo
Sindicato dos Oficiais de Justica do Rio Grande do Norte, observou o principio
da unicidade sindical (art. 8°, Il, da Carta Magna), que impede a criagdo de mais
de um sindicato na mesma base territorial e imp&e a sindicaliza¢&o por categoria.
Incélumes os arts. 8°, I, da Constituigdo Federal, 570 e 571, da CLT. Recurso de
revista conhecido e ndo provido®. (negritos nossos)

Ainda quanto a possibilidade de categoria profissional diferenciada se
desmembrar da categoria concentrada de servidores, o TST a reafirmou em outro
julgamento no qual reconheceu a existéncia de carreira propria, regida por lei especifica,
como elemento caracterizador da diferenciagdo. Assim como ocorreu no julgamento da
Oitava Turma, o conceito de categoria profissional diferenciada foi adaptado, uma vez que
sua aplicacdo ndo guardou simetria com a sindicalizagdo por categoria profissional

diferenciada como ha na inciativa privada. A principal caracteristica desse tipo de

% TST, RR-118700-51.2007.5.10.0012, Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa, data de julgamento: 17
Out. 2012, 12 Turma, data de publicacdo: DEJT 19 Out. 2012.
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sindicalizacdo € a desvinculacdo da atividade econdémica dos empregadores: quaisquer que
sejam elas, os empregados “enquadrados” em categoria profissional diferenciada seréo
representados pelo sindicato da profissdo e ndo pelo sindicato da categoria profissional
constituida pelo critério da preponderancia (principal atividade econémica do empregador).
Entretanto, nos dois casos relatados como de “categoria diferenciada” ndo encontramos
possibilidade fatica de coexisténcia de mais de um empregador, vale dizer, trata-se de uma
diferenciacéo interna corporis. No caso dos professores, por ser profissdo que existe tanto
no setor privado como no setor pablico, poder-se-ia cogitar da formagdo de um sindicato
hibrido de professores, que representaria a todos e, em tal hipdtese, estariamos diante de
um tipico sindicato de categoria profissional diferenciada’®. Quanto ao segundo
julgamento, ndo se trata de sindicato de profissdo, mas sim de sindicato de carreira
especifica, que somente existe no interior do respectivo ente administrativo. Segue a

ementa do acordao:

CAUSA QUE VERSA SOBRE REPRESENTACAO SINDICAL.
SINDICATO REPRESENTATIVO E LEGITIMO. CATEGORIA
PROFISSIONAL VERSUS CATEGORIA DIFERENCIADA.
PERTINENCIA DO ART. 8, | e Il, CF/88, COMBINADO COM ART.
511, 88§ 2° e 3°, CLT. CRITERIO DA AGREGACAO DE
TRABALHADORES RELATIVAMENTE AFASTADO NO CASO DE
CATEGORIAS DIFERENCIADAS. Em conformidade com a Constituigdo
da Republica, que se reporta a no¢do de unicidade (art. 8°, | e Il), aplica-se aos
sindicatos o principio da agregacdo (e ndo da especialidade) quanto a sua
estrutura organizativa e representativa. E que interessa ao Estado Democratico de
Direito Constitucional que sejam fortes os sindicatos e ndo frageis, divididos,
pulverizados. Quanto mais agregada a entidade sindical, melhor realiza o
objetivo da Constituicdo da Republica. Entretanto, o Texto Maximo de 1988 fixa
que os sindicatos de trabalhadores devem se estruturar por categoria profissional
(art. 8°, 1), sendo que esta formula envolve duas variantes, a categoria
profissional tipica e a categoria profissional diferenciada, em conformidade com
o art. 511, 88 2° e 3° da CLT. Ora, a categoria profissional diferenciada é aquela
que, por forca de determinacéo legal imperativa ou outro fator irreprimivel, tenha
uma estrutura e um modus operandi especiais, que Ihe confiram condigGes de
vida singulares. E o que acontece com segmentos profissionais que sejam
regulados diferenciadamente por lei especifica, que confira ao respectivo
segmento de trabalhadores uma estrutura funcional e um modus operandi
profissionais realmente especiais, produzindo-lhes condi¢cdes de vida e de

0 AIRR - 921-52.2012.5.04.0405, julgado pela 8 Turma do TST em 23 Abr. 2014, versou sobre a
pretensdo de um sindicato de médicos, criado para a representacdo de categoria de profissionais liberais antes
de 1988, estender sua representacdo aos médicos do servico municipal, disputando-a com sindicato de
servidores publicos municipais. A agdo foi julgada pelo TRT da 4% Regido favoravelmente a representacdo do
sindicato de servidores. Ao agravo foi negado provimento porque se considerou que a legitimidade do
sindicato de médicos se limitava a representacdo dos profissionais liberais e ndo poderia ampliada aos
médicos vinculados a administracdo publica municipal que, nessa condigdo, sdo servidores publicos e nao
profissionais liberais.
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trabalho singulares. E o que se passa, usualmente, na sociedade politica (Estado),
com as carreiras da fiscalizacdo, sejam auditores fiscais tributarios, auditores
fiscais do trabalho e segmentos similares. No caso vertente, 0 TRT informa que
surgiu diploma legal municipal (Lei n.° 7.105, de 1992) que fez constituir
verdadeira categoria diferenciada em torno do grupo especial de servidores
enquadrados como integrantes da Fiscalizacdo Tributéaria de Posturas e de Salde
Publica do Municipio de Goiania. O citado diploma, além de instituir o plano de
cargos e salarios desses servidores, regulamentou a carreira, no que diz respeito
aos cargos, formas de ingresso e outras particularidades. Caracterizada a
categoria diferenciada, em decorréncia de minucioso estatuto legal especifico,
cabe a existéncia de sindicato proprio, diferenciado, para esse conjunto de
trabalhadores™. (Grifos do autor).

Em outro caso, no qual o problema da definicdo de categoria profissional

diferenciada foi apenas incidental, tendeu-se para considerar que a categoria de servidor

publico, vinculada a determinada unidade federativa (no caso, um Municipio), é especifica

e, portanto, insusceptivel de desmembramento. Embora as premissas da decisdo nao

discrepem dos casos anteriores, 0 juizo de ponderacdo € divergente ou, pelo menos, tem

forte aparéncia de divergéncia. Transcreve-se a ementa do acorddo para melhor comparar:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO SINDICATO AUTOR.
REPRESENTAGAO SINDICAL. AGENTE COMUNITARIO DE SAUDE.
CATEGORIA DIFERENCIADA. 1. Em regra, o enquadramento sindical é
determinado em face da atividade preponderantemente desempenhada pelo
empregador, com excecdo da categoria profissional diferenciada, nos moldes art.
511, § 3°, da CLT, o qual define como categoria diferenciada “a que se forma
dos empregados que exercam profissdes ou funcbes diferenciadas por forca de
estatuto profissional especial ou em consequéncia de condi¢bes de vida
singulares™. 2. In casu, a controvérsia diz respeito a possibilidade de o sindicato
requerente, o Sindicato dos Agentes Comunitarios de Salde do Estado de S&o
Paulo, vir a ser declarado representante de parte dos servidores publicos
municipais do Municipio de Santa Gertudres - ja representados pelo Sindicato
dos Servidores Municipais -, mais especificamente, os que trabalham como
agentes comunitarios de salde. 3. Observa-se que o sindicato autor pauta seu
pedido no argumento de que 0s agentes comunitarios de salde configuram
categoria diferenciada, razdo pela qual pretende conduzir os referidos
trabalhadores aos seus auspicios. 4. Ora, o fato de existir lei especifica
regulamentando a atividade dos agentes comunitarios de salde (Lei n°
11.350/06) ndo € suficiente para que seja acolhida a pretensdo do sindicato autor.
5. Ocorre que 0 empregador é um ente da Administragdo Direta, a quem compete
executar diretamente as atividades administrativas, de modo que todos aqueles
que se vinculam ao Municipio, independentemente da atividade que
exercam, integram a categoria profissional dos servidores publicos. 6. Logo,
ndo obstante os trabalhadores pretendidos pelo sindicato serem agentes
comunitarios de salde, eles ttm uns com os outros uma similaridade
extremamente significante, qual seja a de serem todos servidores publicos
municipais. Assim, suas atividades convergem para o0 mesmo objetivo final,
que é a prestacdo de servigo publico, razdo pela qual o enquadramento
sindical deve seguir a regra insculpida pelo art. 511, § 2°, da CLT. 7. Dessa
forma, tem-se que o Sindicato dos Servidores Municipais deve representar todos

! Processo: AIRR-719-89.2010.5.18.0006, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma, data de
julgamento: 29 Out. 2012, data de publicacdo: DEJT 31 Out. 2012.
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os trabalhadores que tém um elo comum entre si, que vivem as mesmas
situacdes territoriais, materiais e juridicas e que se vinculam ao mesmo
empregador, o Municipio de Santa Gertudres, de modo que as peculiaridades
decorrentes dos estatutos profissionais préprios nao sao suficientemente robustas
para afastar um determinado cargo publico da categoria na qual se insere. 8.
Ademais, ndo se pode olvidar que no setor pablico a atuacdo sindical é restrita,
em razdo da natureza do servico prestado e da necessidade de previsdo
orcamentaria, motivo pelo qual a representatividade pretendida enfraqueceria a
categoria, resultando no malfadado processo de sua destruicdo e consequente
perda ou diminui¢do do poder de negociagdo, haja vista o leque diversificado de
funcGes compreendidas nos servigos publicos, gerando evidente prejuizo a
protecdo da propria categoria, mormente diante da abrangéncia estadual do
sindicato autor, frente a representacdo por sindicato local. Recurso de revista
conhecido e ndo provido’. (negritos nossos)

Em recurso de agravo de instrumento’®, que teve por controvérsia de fundo a
criacdo de sindicato especifico de delegados de policia por desmembramento de sindicato
de policiais civis estaduais, a relatora fez referéncia ao entendimento da Subsecdo de
Dissidios Individuais — 1, do TST, no sentido de que “o artigo 8.° da Constituicdo Federal
ndo impede o desmembramento ou a dissociacdo da representacdo sindical” com o
propdsito de obter melhor representatividade, com maior atencdo as proprias questdes e
contextualizacdo mais adequada em relacéo as especificidades do segmento. Ressalvou o
seu entendimento pessoal de que, de um modo geral, a fragmentacdo da representacao
sindical “acaba por diminuir a forca representativa da categoria”, mas nem sempre isso

ocorre, devendo haver exame circunstancias.

Observadas as argumentacdes juridicas apresentadas nessas decisdes
selecionadas, podemos concluir que a atual tendéncia jurisprudencial do TST é de transpor
para a associacao sindical dos servidores publicos, com adaptac@es, o conceito de categoria

profissional extraido dos dispositivos da CLT.

H4, todavia, um ponto fora da curva na linha de argumentacdo que deve ser
registrado. Trata-se de acordao da Sétima Turma, de 2015, no qual se sustentou, no inicio,
a tese de inaplicabilidade dos dispositivos da CLT as associacdes sindicais de servidores

pUblicos™. Consta no voto que, in verbis:

2 TST, RR-61-32.2013.5.15.0010, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, 8 Turma, data de julgamento: 03
Jun. 2015, data de publicacdo: DEJT 08 Jun. 2015.

® TST, AIRR-681-67.2012.5.20.0001, Relatora Ministra: Delaide Miranda Arantes, 2% Turma, data de
julgamento: 16 Mar. 2016, data de publicagio: DEJT 01 Abr. 2016.

" TST, RR - 36200-93.2009.5.20.0006, Relator Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, 72 Turma, data de
julgamento: 18/11/2015data de publicacdo: DEJT 04/12/2015.
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[...] na esfera das relagBes administrativas de trabalho, celebradas por pessoas
juridicas de direito publico, o critério da atividade preponderante, indutora do
conceito de categoria econdmica, ndo se mostra suficiente e adequado para
definir o enquadramento sindical dos servidores publicos, seja pela propria
natureza e finalidade dos entes juridicos de direito publico, seja pela amplitude
das funcdes a eles reservadas, balizadas pelo Texto Constitucional (CF, art. 3°) e
submetidas ao império do postulado da legalidade (CF, art. 37). [...] as relacGes
de trabalho celebradas no ambito da Administracdo Publica Direta sdo regidas
pelo Direito Administrativo, ndo se confundindo, por evidente, com o regime
juridico contratual disciplinado pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT).
Em face da natureza e especificidade das relacbes de trabalho mantidas
entre a Administracdo Publica Direta e seus servidores, que séo regidas pelo
Direito Administrativo, resta claro que a estrutura sindical aplicavel a esses
trabalhadores ndo pode ser a mesma prevista na CLT. (negritos nossos)

A partir da premissa de que as normas celetistas ndo podem ser simplesmente
transpostas para a organizacdo sindical dos servidores, o voto afirma ser necessaria a
“definicdo dos pardmetros para a construcdo do sistema sindical na esfera publica”,
tomando-se como ponto de partida os preceitos fundamentais contidos no artigo 8° da
Constituicdo Federal, bem como as normas de natureza infraconstitucional que se mostrem
“compativeis com as especificidades que marcam a realidade coletiva do trabalho prestado

as pessoas juridicas de direito publico interno” e possam ser aplicadas de forma analogica.

Essa ponderacdo poderia levar o intérprete a buscar um caminho bem diverso
do Titulo V da CLT para a normalizacdo da organizacdo sindical dos servidores. Com
apoio na teoria das fontes, poder-se-ia buscar nas convenc6es emanadas da OIT as normas
para a livre associacdo sindical dos servidores. Amparando-se em Susekind, Silva (1998, p.
39) explica que as convencgdes ndo ratificadas constituem fonte material do direito do
trabalho “pois servem de inspiragdo e modelo para a atividade legislativa nacional, oS atos
administrativos de natureza regulamentar, os instrumentos de negociacdo coletiva e a
solugdo dos conflitos coletivos”. Nessa perspectiva, as Convengdes n° 87, 98 e 151 da OIT
poderiam parametrizar a sindicalizacdo dos servidores publicos no Brasil juntamente com
as garantias fundamentais previstas no artigo 8° da Constituicdo: caput; inciso I, sem

obrigatoriedade de registro; 11, para representacdo dos associados; V, VI e VIII.

No entanto, o relator deu uma guinada na linha de argumentacéo do voto para,
de alguma forma, recuperar, a aplicacdo do artigo 511 da CLT, ao menos parcialmente, da

seguinte forma:

A leitura do Texto Constitucional revela que a fixacdo do sistema do sistema
remuneratério dos servidores publicos esta vinculada a consideragdo da natureza,
do grau de responsabilidade e da complexidade dos cargos componentes de cada
carreira, além dos requisitos para a investidura e das peculiaridades de cada um
dos cargos (art. 39, § 1°). Como desdobramento natural da aplicacdo desses
critérios, determinados cargos publicos, em face das especificidades que
caracterizam o exercicio de suas fungdes ou em consequéncia das condicdes de
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vida singulares a que se submetem os seus ocupantes, sdo regidos por leis
especificas, razdo pela qual se revela plausivel e recomendavel, em relacao a
eles, admitir-se a associacdo sindical propria ou diferenciada, por aplicacédo
analdgica do critério legal das categorias diferenciadas (CLT, art. 511, § 3°
c/c o art. 4° da LINDB). Essa compreensdo, por imposi¢cdo do postulado da
legalidade (CF, art. 5° 1I), parece compatibilizar o direito fundamental de
sindicalizacdo dos servidores publicos (CF, art. 37, VI) e o critério restritivo da
unicidade sindical (CF, art. 8°), também preservando as situac@es diferenciadas
que caracterizam determinados grupos de servidores publicos.

Essa volta fez com que a deciséo se reaproximasse das demais, reafirmando a
tendéncia de considerar aplicaveis a organizacdo sindical dos servidores publicos os

conceitos de categoria extraidos da CLT.
5.3. Decisdes que interferem nas negociac@es coletivas de trabalho

5.3.1. O problema da autonomia para negociagéo coletiva

Quando, em 1992, o STF declarou a inconstitucionalidade do dispositivo legal
que reconhecia o direito de negociacdo coletiva de trabalho aos servidores publicos da
Unido, essa decisdo deitou um efeito deletério sobre o desenvolvimento da autocomposicao
dos conflitos coletivos do trabalho, ndo apenas no ambito federal, mas em todos os
segmentos do servico publico. A tese entdo fixada, de que a relacdo administracdo-servidor
é regida por principios de direito publico, com prevaléncia da unilateralidade da
administracdo e necessidade de reserva legal como fatores excludentes da autonomia
negocial, passou a orientar a jurisprudéncia, a influenciar praticas da administracdo publica

e a restringir inciativas parlamentares.

Essa repercussao negativa ¢ confirmada por Paes (2013, p. 117), para quem “‘a
posicdo do Supremo Tribunal Federal, seguida por todos os tribunais brasileiros, ainda hoje
produz graves consequéncias sobre o modelo de relacdes coletivas de trabalho na fungédo
publica®”. Para demonstrar a persisténcia da orientacdo jurisprudencial em quest&o, Paes
trouxe a baila exemplos de decisdes tomadas pelo STF com idéntica linha de
argumentac&o, como nos casos da acéo direta de inconstitucionalidade n° 554'°, julgada em

"> O autor assim se manifestou no ano de 2013, porém suas palavras permanecem vélidas, sem ressalvas, em
2017.

"® Proposta pelo Governador do Estado de Mato Grosso, tendo por objeto dispositivo de legislacio local que
assegurava aos servidores “o direito de celebrarem acordos ou convengdes coletivas de trabalho” (Lei
Complementar Estadual n° 4/1990, artigo 272, § 2°).
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2006, e do agravo em recurso extraordinario n® 647436'', julgado em 2012. Também é
digna de nota a Sumula n® 679 do STF, cujo enunciado ¢ o seguinte: “A fixacdo de
vencimentos dos servidores publicos ndo pode ser objeto de convengdo coletiva”. Além
das decisdes do STF, Paes destacou decisfes do STJ e do TST, todas subsumidas a tese de
inviabilidade de a administracdo publica celebrar acordos coletivos de trabalho com forca

vinculante, mesmo em casos de greve.

Apenas em tempos mais recentes o STF admitiu a negociagéo direta em relagéo
a dias de greve, afirmando toleravel que haja acordo para a sua compensacdo’®. No ambito
do TST, apos a promulgacdo da Convencdo n° 151 da OIT, a Orientacdo Jurisprudencial n°
5, da Sec¢do de Dissidios Coletivos foi revista em 2012 para admitir a possibilidade de
dissidios coletivos “exclusivamente para apreciacdo de clausulas de natureza social”, ou
seja, que ndo tenham natureza econémica e nem produzam reflexos financeiros. Em
relacdo as clausulas econdmicas, o entendimento segue firme no sentido de que ndo ha
autonomia para a administracdo negociar, dependendo o acréscimo da despesa com pessoal

necessariamente de legislacéo prévia.

Para Silva (1993, p. 154), essa jurisprudéncia assume “posicao fetichista da lei,
como instrumento unilateral e tirano pelo qual o Estado impGe a soberania e a vontade
exclusiva de que ¢ portador”. Ele apoia sua assertiva em Gomes Canotilho, para quem, nas
sociedades pluralistas, a producdo legislativa é produto da correlacéo de forcas e da intensa
negociacao entre agentes politicos em sentido lato, podendo a lei ser considerada uma
“expressdo de constelagdes politicas cambiantes” (1991, p. 834). Na observacao critica de
Silva (1993), em sintese, a necessidade de lei ndo exclui a negociacdo coletiva, uma vez

que a propria lei € expressdo da vontade pactuada.

Também Paes (2013) critica a orientacdo jurisprudencial do STF, sustentando
que ela “esta arraigada na doutrina administrativista vigente nos primoérdios do Estado

Moderno e fica a reboque das tendéncias atuais praticadas nas democracias consolidadas”.

Diversa € a opinido de Di Pietro (2013, p. 624) que, como administrativista,
adere sem ressalvas ao entendimento do STF acerca da impossibilidade de negociacao
coletiva de trabalho no setor publico, acrescendo em abono a tese que a principal

" A causa versa sobre a extincdo de dissidio coletivo de trabalho, suscitado em face de ente autarquico, sem
resolugdo de mérito pela Justica do Trabalho com base na jurisprudéncia do STF.

’® Trata-se do julgamento proferido no RE n° 693453, que sera analisado no capitulo n® XXXX, que é
relativo as greves.
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dificuldade para o legislador regulamentar o direito de greve no servico publico ndo esta na
necessidade de manter a sua continuidade durante 0 movimento grevista, mas sim no fato
de que a sindicalizacdo e a greve, que importam aos trabalhadores, sobretudo nas suas
reivindicagdes salariais, “nao poderao ter esse alcance em relacao aos servidores publicos
[...] o exercicio do direito de greve podera, quando muito, atuar como pressao sobre o

Poder Publico, mas ndo podera levar os servidores a negociagdes coletivas”.

N&o obstante a decisdo paradigmética do STF ter sido concluida em 1992 e,
desde entdo, tenha sofrido muitos comentarios e analises, é relevante revermos sua génese
para melhor cognicdo das suas operacGes de retroalimentacdo, assim como das

possibilidades de variacdo no interior do sistema juridico.

O ponto de partida da observacdo sdo os dispositivos da Constituicdo Federal
que normatizam a relacdo entre administracdo publica e servidores. Além de assegurar aos
servidores publicos civis o direito de livre associacao sindical — que pressupde a existéncia
de relacéo de trabalho — a Constituicdo estabeleceu principios a serem obedecidos, além de
outras normas de regéncia. Um dos dispositivos constitucionais, precisamente o artigo 39,
em seu caput, determina a instituicdo de regime juridico Gnico para os servidores da Unido,

bem como para cada uma das unidades federativas.

Com escopo de atender a tal dispositivo, em 1989, o entdo presidente da
Republica enviou mensagem ao Congresso Nacional encaminhando projeto de lei sobre o
tema. Entretanto, houve mudanca de Governo em 1990 e outra mensagem foi enviada para
retirar o projeto de lei anterior e apresentar um novo em seu lugar, contendo a proposta de
unificacdo pelo regime da Lei n° 1.711/1952"°, convertendo-se a ele os servidores civis da
Unido admitidos pela CLT®.

De acordo com Rigolin (1989), a determinacdo contida no artigo 39 da
Constituicdo, em sua redacdo original, restringia-se a unificacdo de regime, sem especificar
0 modelo a ser adotado, cuja escolha ficava a cargo da lei, podendo ser puramente
estatutario (regime administrativo), puramente contratual (regime de emprego) ou entdo
um modelo hibrido (inédito). Apesar de admitir o modelo hibrido, apos a promulgagéo da
Lei 8.112/1990 o mesmo autor advertiu que haveria conflito entre a liberdade de

¥ Até entdo conhecida como “Estatuto dos funcionarios publicos civis da Unido”.
8 Trata-se do projeto de lei n° 5.504/1990, composto por apenas oito artigos.
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associacdo sindical dos servidores e proposi¢cfes do direito administrativo. Nas suas
palavras, in verbis: “[...] a propria Constitui¢do, pretendendo democratizar o acesso a
Justica do Trabalho muito mais do que devia, ensejou este evidente conflito: livre acéo
sindical, com todos os seus poderes, versus principio da legalidade, com todas as suas
restricdes” (RIGOLIN, 1992, p. 357). Embora se trate de entendimento abalizado,
formamos uma compreensdo diversa da questdo partindo da premissa de que ndo ha
antinomia entre principios constitucionais de mesmo nivel, podendo ocorrer, todavia, 0
tensionamento entre dois ou mais principios quando da sua aplicacdo em casos concretos,
seja em decisBes judiciais, seja em decisGes politicas, cabendo nesse momento ao Poder
competente formar o juizo de ponderacdo. Assim sendo, os principios da liberdade sindical
e da legalidade, ainda quando incidentes sobre relagcfes de trabalho no setor pablico, ndo
apenas podem, mas, sobretudo, devem conviver no ambiente democrético, ainda que essa
convivéncia apresente momentos de tensdo. A necessidade de tal convivéncia nos leva a
concluir que, embora a Constituicdo nado tivesse explicitado o modelo de regime juridico
unico, este somente poderia ser o hibrido, com o completo descarte do regime
administrativo, de matriz autoritaria, porém contemplando as caracteristicas da

administracdo publica que ndo tém paralelo no setor privado.

Ao enviar a mensagem para o Congresso Nacional apresentando a antiga
legislacdo de 1952 como solucdo para a questdo do servidor publico na Constituicdo de
1988, o Poder Executivo abragou a tese de que o regime juridico Unico deveria ser o
funcional. Todavia, 0 Congresso entendeu de forma diferente e aprovou um marco legal
novo para 0s servidores civis da Unido, desgarrado da esséncia administrativista que
presidia a legislacdo anterior. O texto foi sancionado como Lei n°® 8.112/1990, integrada
por 253 artigos. Dentre eles, no capitulo das “disposigdes gerais”, estava o artigo 240 a
estabelecer direitos decorrentes da livre associa¢do sindical, incluindo o direito de
negociagdo coletiva (alinea “d”) e¢ fixagdo da competéncia da Justica do Trabalho para
acoes individuais e coletivas (alinea “e”). Ambas as alineas foram vetadas pelo presidente
da Republica, mas os vetos foram rejeitados pelo Congresso Nacional. A rejei¢do dos vetos
motivou o entdo Procurador-Geral da Republica a suscitar, perante o STF, a declaracdo de
inconstitucionalidade desses dispositivos por contrariedade aos artigos 37, 41 e 114 da

Constituicdo®. Com relagdo ao direito de negociagdo coletiva, a causa de pedir se reduz a

81 Trata-se da acéo direta de inconstitucionalidade n® 492.
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seis linhas nas quais foi alegada a incompatibilidade da negociacdo com a sistemaética
adotada pela Constituicdo (artigos 37 usque 41), porque “qualquer vantagem atribuida ao
servidor ha de ser conferida por lei”. Com relagdo a competéncia da Justica do Trabalho, a
inicial fez remissdo a jurisprudéncia do STF e do STJ que a restringia ao pessoal regido

pela CLT (interpretacdo do artigo 114 da Constituicao).

N&o obstante a controvérsia quanto & competéncia material da Justica do
Trabalho seja de alta relevancia, especialmente porque a discussdo incluiu os dissidios
coletivos de trabalho, ela ndo sera objeto de analise, pois ndo é o tema central da presente

tese.

A acdo direta de inconstitucionalidade foi julgada pelo STF, em sua
composigdo plena, na sessdo de 12 de novembro de 1992, tendo funcionado como relator o
ministro Carlos Velloso, que proferiu o voto vencedor.

Antes de adentrarmos a analise da argumentacdo juridica apresentada no voto,
sdo necessarias algumas consideracdes quanto ao texto aprovado pelo Congresso Nacional,

qual seja:

Art. 240 Ao servidor publico civil é assegurado, nos termos da Constituicao
Federal, o direito a livre associacdo sindical e os seguintes direitos, entre outros,
dela decorrentes:

a) de ser representado pelo sindicato, inclusive como substituto processual;

b) de inamovibilidade do dirigente sindical, até um ano ap6s o final do mandato,
exceto se a pedido;

c) de descontar em folha, sem 6nus para a entidade sindical a que for filiado, o
valor das mensalidades e contribuicdes definidas em assembleia geral da
categoria;

d) de negociagéo coletiva;

e) de ajuizamento, individual e coletivamente, frente a Justica do Trabalho, nos
termos da Constituicdo Federal.

Exsurge desse dispositivo em particular, mas ndo apenas dele, que o legislador,
com fundamento na Constituicdo Federal, superou o antiquado regime estatutario-
administrativo, que se caracterizava pela unilateralidade e pela supremacia da
administracdo publica, inclusive em face do ato juridico perfeito e do direito adquirido (por
vezes até da coisa julgada). A sistematica adotada pela Lei n° 8.112/1990 pressupde,
mesmo nao o declarando, que o Estado, no desempenho da sua atividade de administracéo

publica, contrata trabalhadores que prestam servigcos de maneira pessoal, habitual, onerosa
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e subordinada; esse contrato, todavia, ndo resulta de uma relagdo pura de emprego

justamente porque o tomador de servicos é pablico e esta sujeito ao controle social®®.

Se o legislador reconhecia, de um lado, a imanente relacdo (contratual) de
trabalho e os conflitos coletivos dela emergentes e, do outro lado, os limites de autonomia
do tomador de servigos para transigir e pactuar, seria mais adequado que a legislacdo se
alongasse para dispor sobre a organizacdo sindical dos servidores, sobre a fixagdo dos
principios juridicos apliciveis a negociacdo coletiva, sobre a forma de representagdo da
administracdo publica nas mesas de negociacdo, sobre a forca obrigacional dos
instrumentos e seus limites, sobre as possibilidades e mecanismos para a composi¢cdo
alternativa do conflito em caso de frustracdo da negociacao, além de regulamentar o direito
de greve (que, na época, deveria ser feita por lei complementar especifica). Entretanto, o
legislador optou por, singelamente, arrolar a negociacdo coletiva e o dissidio coletivo (ndo
obstante a truncada redagdo dada a alinea “e¢”) como direitos genéricos, o que causou
impacto na interpretacdo da norma. Isso porque a auséncia de solucdo legal especifica e
apropriada implicava, a0 menos num primeiro exame, em remeter a matéria (organizagdo
sindical, negociacdo coletiva e dissidio coletivo) para a regulamentacdo dada pela CLT,
suscitando graves incompatibilidades, inclusive com preceitos constitucionais. A
contencgéo do legislador, que ndo avangou na disciplina normativa das relagdes coletivas de
trabalho, favoreceu, no caso, a prevaléncia da tese contréria a possibilidade de
regulamentacédo especifica da matéria, o que tem sacrificado o direito de livre associacao

sindical com os seus naturais desdobramentos.

No voto que proferiu, o ministro Velloso partiu da premissa de que na ordem
constitucional brasileira a relacdo entre administracdo publica e servidores da
administracdo direta tem natureza estritamente funcional, sendo regida tdo somente por
normas de direito publico. Apoiou-se na doutrina constitucional-administravista,
nomeadamente em Hely Lopes Meirelles, Celso Antonio Bandeira de Mello, Adilson de
Abreu Dallari, Antdnio Augusto Junho Anastasia e Celso Pinto Coelho Motta, cujas obras

foram referenciadas no voto, inclusive com transcricoes.

A partir dessa premissa, 0 relator apresentou argumentos circulares e

autorreferentes de suporte a tese de inviabilidade juridica de organizacdo de sistemas de

8 A assertiva pode ser corroborada de vérias formas, por exemplo, justapondo-se os artigos 13
(contratualidade) e 40 (controle social) da lei.
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negociacdes coletivas de trabalho no ambito da administragdo publica, compreendendo nédo
apenas o sistema presente na CLT, mas também qualquer outro sistema de negociacdo. O
argumento central foi o de que a disposicdo de vontades em procedimento negocial é
modalidade de interacdo social que pertence ao ramo do direito privado, no qual se permite
aos particulares — juridicamente iguais — uma grande margem de autonomia para contratar.
Nesses casos, o papel do Estado, pela atividade legislativa, é o de garante do equilibrio das
relacGes pessoais e, pela atividade jurisdicional, é o de decidir controversias. Porém,
quando contrata com particulares, o Estado celebra contratos administrativos, regidos pelo
principio da supremacia do interesse publico (finalidade), pelo principio da legalidade (na
forma da lei), pela presenca de clausulas exorbitantes e pela mutabilidade (factum
principis, teoria da imprevisdo), ndo se colocando em pé de igualdade juridica com o
contratado, mas acima dele. Sendo essa a modalidade de relagdo com os particulares, com
muito mais razdo, ainda consoante a fundamentacdo do voto, o serd em relacdo aos
servidores, que devem se submeter & hierarquia e ao dever de obediéncia no interior da
administracdo publica. Nessa medida, o Estado, concebido como Poder Publico, ndo se
distingue da administracdo publica que contrata trabalhadores para prestacdo de servicos,
prevalecendo a unilateralidade do Estado-legislador, “sem se cogitar de direito do servidor
a manutencdo de suas condigdes de trabalho”®. O silogismo inevitavel é o de que o regime
juridico Unico previsto na Constituicdo somente pode ser o regime administrativo-
estatutario, aquele no qual ndo ha espaco para manifestacdo de autonomia da vontade,
inclusive a coletiva. Portanto, de acordo com o voto vencedor em analise, a Lei n°
8.112/1990 deve ser interpretada como norma de natureza administrativa, extirpando-se
dela qualquer concesséao a bilateralidade, especialmente o direito a negociacao coletiva (e

tambeém a competéncia da Justiga do Trabalho para processar e julgar dissidios).

O ministro Marco Aurélio abriu divergéncia com relagdo a premissa de que a
Constituicdo Federal teria preservado o regime administrativo-estatutario, aduzindo que

varios dispositivos constitucionais, em especial aqueles que asseguram a livre associagdo

8 Quanto a esse aspecto, o relator fez suas as palavras da Subprocuradora-Geral da Republica que oficiou no
caso, in verbis: “Enquanto as relagdes de Direito Pablico caracterizam-se pela desigualdade juridica das
partes (Estado e administrado), nas de Direito Privado imp&em-se a igualdade juridica a despeito de ser
comum a desigualdade econdmica — caso das relagdes privadas de trabalho — a forcar a intervengdo do
Estado, mas sem desnaturar a origem contratual das obrigacdes. E certo, assim, que as relagées do servidor
publico com o Estado séo diferentes daquelas que se estabelecem entre empregado e patrdo. Por isso, ndo é
vidvel dar-lhes tratamento igual e nem a Constitui¢do o fez”.
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sindical e o exercicio da greve, modernizaram o direito brasileiro e reconheceram a
contratualidade da relacdo de trabalho no &mbito da administracdo publica, ainda que sem
caracterizar uma pura relacdo de emprego. O ministro apontou a tendéncia natural de as
relacBes humanas se afastarem do campo do autoritarismo, invocou o direito internacional
do trabalho (notadamente as Convencdes n° 151 e 154 da OIT) e também lembrou as
experiéncias positivas do direito estrangeiro, com citacdo de varios paises onde foram
implantados, com sucesso, sistemas de negociacdo coletiva no setor publico. Fazendo juizo
de ponderacdo quanto aos dispositivos constitucionais antagonistas na questdo, de modo a
combina-los sem descaracteriza-los, o ministro Marco Aurélio concluiu o voto pela
viabilidade juridica da negociacdo coletiva de trabalho no setor publico, ainda que

reservando a lei a regulacdo de determinadas matérias.

Sua argumentacdo sofreu objecbes nos debates registrados na sessdo de
julgamento, opondo-se a ela o entendimento de que a negociacdo coletiva de trabalho, que
tem por escopo basico a alteracdo da remuneracdo, é incompativel com sistematica de
fixacdo de vencimentos e vantagens dos servidores publicos assentada na lei, com regras
de isonomia e revisdo geral (principio da legalidade), ndo sendo possivel a administracao
publica transigir quanto a matéria reservada a lei e, por maior razdo, submeter-se a
arbitragem compulsoria, especialmente porque a lei, no caso de criagdo de cargos e
aumento de remuneracao, é de iniciativa privativa do presidente da Republica. O ministro
Celso de Mello destacou que as normas coletivas sdo fontes formais do direito do trabalho,
revestindo-se de eficacia geral obrigatoria, “cuja for¢a juridicamente subordinante vincula
os sujeitos que participam de sua formagdao”, de modo que, a seu ver, as consequéncias
emergentes do procedimento negocial seriam, no caso dos servidores estatutérios,
“conflitantes com o postulado da reserva absoluta de lei formal”, além de incompativeis
com a reserva de iniciativa da lei ao chefe do Poder Executivo. O ministro Velloso ainda
observou que o artigo 39, § 2°, da Constituicdo ndo incluiu no rol de direitos estendidos aos
servidores o item XXVI do artigo 7° (reconhecimento de acordos e convencdes coletivas
de trabalho), ao que o ministro Marco Aurélio contrapds a inclusdo dos incisos VI e VII
(que possibilitam alteracdo de salérios e de jornada de trabalho mediante acordo coletivo
de trabalho) no mesmo rol, tornando in6cua a norma constitucional na hipdtese de se negar
o direito de negociacgéo coletiva de trabalho aos servidores publicos. Em aparte, 0 ministro
Moreira Alves afirmou que esse era um caso de antinomia de normas na Constituicédo, a ser

resolvida pelo critério da sedes materiae “que, no caso, é o artigo 37, que, assim, deve
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prevalecer”. Quanto a essa delicada questdo de antinomia, 0 ministro Marco Aurélio teceu
a seguinte observacdo: “V. Exa. ndo admite o entrelagamento, ndo admite que os preceitos

da Constituicdo formam um grande todo e se limitam entre si”.

A final, no julgamento prevaleceu o entendimento de que ha hierarquia entre
normas constitucionais e que eventual conflito entre elas devem ser resolvidos com a
prevaléncia das normas de direito puablico (unilateralidade da administragdo) sobre as
normas de direito privado (autonomia coletiva). A decisdo foi tomada segundo a
metodologia tradicional de interpretacdo da Constituicdo, sem a ponderacdo das normas
colidentes com aplicacdo do principio instrumental da proporcionalidade. Com isso, foi
severamente mitigado o alcance juridico dos incisos VI e VII do artigo 37 da Constituicéo,
fazendo com que o direito de livre associacdo sindical dos servidores publicos corresponda
apenas ao direito de associacdo civil e com que o direito de greve corresponda apenas ao

direito de protesto.

O voto proferido pelo ministro Sepulveda Pertence, de forma sintética, orienta

0 sentido da decisdo tomada pelo STF, in verbis:

Com relagdo a alinea “d”, do artigo 240, da Lei 8.211 (sic), o meu voto
acompanha o do eminente Relator. E certo que — assegurados pela Constituicéo,
a sindicalizacdo e a greve aos servidores publicos -, a negociacdo serd um fato,
uma inevitabilidade politica, que gerara consequéncias juridicas. Mas, enquanto
processo conducente a celebragdo de convengdes ou acordos coletivos, ou a
autorizar a instauragdo de dissidios coletivos da categoria, ndo encontrei como
compatibiliza-la com o sistema constitucional, particularmente com o principio
da legalidade da administracdo, e especificamente com a repetida reserva de lei
de tudo quanto diga respeito, ndo apenas a vencimentos, mas ao regime do
funcionalismo publico.

Nesse acordao foram fixados os fundamentos que vieram a presidir todos 0s
julgamentos posteriores sobre o tema e que chegaram, sem variagdes, até os dias atuais,
configurando-se como tendéncia jurisprudencial estavel. Eventual variacdo de tal
jurisprudéncia dependeria de contingéncias que motivassem os tribunais, em geral, e 0
STF, em particular, a rever a dogmatica do direito administrativo tradicional, a superar a
teoria que separa o direito nos dois incomunicaveis ramos do publico e do privado e,
principalmente, a aplicar, de forma balanceada, os principios e as normas constitucionais
que asseguram, de um lado, a livre associacgdo sindical dos servidores — portanto, o direito
a negociacdo coletiva de trabalho — e, de outro lado, o controle social dos atos da

administracdo publica (legalidade).
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5.4. Decisfes que limitam o direito de greve

5.4.1. O problema da mora legislativa

Rompendo a tradi¢do dos sistemas anteriores, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu que os servidores publicos civis da administracéo direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios tém direito de

, . .. . . , 84
greve, que “sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica™ .

A previsdo constitucional de que a lei definira termos e limites para o exercicio
do direito de greve nos leva a concordar com os autores que diferenciam o direito
conferido especificamente aos servidores publicos daquele direito que é conferido aos
demais trabalhadores pelo artigo 9° da Constituicdo. N&o se trata de distin¢do conceitual,
porque, tanto na perspectiva socio-juridica como na acepcdo juridico-positiva, as
respectivas defini¢cdes serdo igualmente aplicaveis para a greve no setor publico e no setor
privado. A greve de servidores publicos, tanto quanto a greve dos demais trabalhadores, é
acao de autodefesa, exercida coletivamente, em prol da promoc¢do de expectativas, por
individuos que integram grupo socialmente homogéneo. Como agdo organizada, a greve
pressupde a associacao sindical, a eleicdo de interesses comuns e o procedimento negocial
com o propdsito de converter tais interesses em normas que obriguem a contraparte e,
quanto a isso, também ndo ha distin¢do. A diferenca estabelecida pelo texto constitucional
reside apenas e tdo somente na medida da greve (delimitagdo dos interesses, restricdo de
paralisacdo total), considerando que os requisitos para a negociacdo coletiva no setor

publico tém peculiaridades que exigem normatizacao especializada.

Nos termos do artigo 9° da Constituicdo Federal o direito de greve é assegurado
aos trabalhadores, que tém autonomia para decidir quando exercé-lo, bem como para
eleger os interesses que devam defender por meio da greve. N&o se trata, por suposto, de
direito absoluto e ilimitado, mormente porque nenhum direito assim o é. O paragrafo
segundo do referido artigo estabelece que a pratica de abusos no exercicio do direito sujeita
0s responsaveis as penas da lei. Entretanto, nem o legislador, nem a administracdo publica,
nem os juizes podem limitar o direito de greve assegurado pelo artigo 9°, ressalvada a

especialissima hipétese de atendimento as necessidades inadiaveis da comunidade, assim

8 Trata-se do inciso VII do artigo 37, cuja redacéo original, alterada pela Emenda Constitucional n® 19/1998,
determinava a edi¢éo de “lei complementar”.
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entendidas “aquelas que ndo atendidas coloquem em perigo a sobrevivéncia, a salde ou a

seguranca da populagio”™®.

Ja o artigo 37, VII, da Constituicdo Federal permite que o legislador estabeleca
limites ao exercicio do direito de greve, que nao se confundem com a responsabilidade por
abuso de direito, significando, antes, a possibilidade de reducdo do direito, ou seja, a
imposic¢do de condicionantes no tempo e na determinagdo dos interesses ou restricdes a

paralisacéo total em determinadas atividades.

Por razdes que estdo fora do objeto da presente pesquisa tedrica, 0 Congresso
Nacional se mantém em mora legislativa, o que importa em prejuizos para os servidores,
para a administracdo publica e para a sociedade como um todo, aléem de suscitar multiplas
discussdes doutrinérias e jurisprudenciais quanto a possibilidade juridica do exercicio do
direito de greve antes da regulamentagéo legal.

Apdbs fazer uma breve exposicdo sobre a evolucdo do direito de greve dos
servidores em termos mundiais, desde sua total refutacdo®® até o atual estagio de
reconhecimento, Oliveira (2008, p. 51) relembra Moacyr Lobo da Costa, que descreveu a
greve como um fato social coletivo, consistente na “paralisa¢do coletiva e concentrada do
trabalho, pelos trabalhadores, como meio de reivindicacdo de interesses, através de coagdo

exercida sobre o empregador, o ptiblico ou o proprio Estado”.

Sendo um fato social coletivo, que se compatibiliza com os valores de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida com a solucdo pacifica das controvérsias®’, a greve passou a ser exercida
pelos servidores publicos desde a promulgacdo da Constituicdo, independentemente da
edicdo da lei definidora dos seus termos e limites. Em contrapartida, houve reacdes
contrarias da administracdo publica, seguindo-se a répida (e intensa) judicializacdo dos
conflitos, inclusive sob a forma de mandados de injuncdo de competéncia originaria do
STF.

8 Conforme define o paragrafo tnico do artigo 11 da Lei n® 7.783/1989.

8 “E] concepto de huelga es incompatible com la nocion juridica del servicio publico, el que, debiendo
satisfacer una necesidad publica de manera regular y continua, no puede deternerse sin producir incalculables
prejuicios a la sociedade”. VERAS, Guillermo (1940, apud OLIVEIRA, 2008, p. 51).

87 Conforme preAmbulo da Constituicdo Federal.
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Formou-se, entdo, a jurisprudéncia do STF sobre a regulamentacédo do direito
de greve dos servidores pela série de julgamentos, cujo marco inicial pode ser considerado
o mandado de injuncdo (MI) n° 20%, de 1996. Como veremos, a sequéncia de decisdes
proferidas pelo STF, chamada de “evolutiva” por alguns integrantes da Corte, mostrou

variagdes nos dispositivos e conservagdo das premissas.

O julgamento do MI n° 20 n&o foi a primeira decisdo do STF, registrando-se
precedentes que, todavia, ndo tiveram nas respectivas fundamentagdes de voto a mesma
amplitude de debates. A controvérsia aparente suscitada pelo mandado de injuncao dizia
respeito ao gradualismo de eficécia do inciso VII do artigo 37 da Constituicao, discutindo-
se as hipoteses de ser norma de eficacia limitada (dependente de mediacdo legislativa) ou
de ser norma de eficicia plena (autoaplicavel), valendo lembrar que, na época, a
interpretacdo do texto constitucional era praticamente feita apenas com base em
paradigmas tradicionais (método subsuntivo), com a forte cultura juridica que se baseava
em legislacdo codificada, com priorizacdo da aplicacdo de regras (normas de textura mais
fechadas). Por isso, formou-se ampla maioria em favor da tese de que o dispositivo
constitucional em questdo se constituiria como “estrutura juridica sem suficiente densidade
normativa”, estando o exercicio do direito de greve pelos servidores a depender de
legislacdo infraconstitucional, com reconhecimento da mora congressual. O silogismo que
se estabeleceu pode ser assim deduzido: 1) a Constituicdo concede o direito de greve na
forma da lei; 2) o Congresso Nacional ndo aprovou a lei complementar; 3) logo, o Poder

Legislativo estd em mora e a greve dos servidores publicos é ilegitima.

Porém, além da decisdo em si e dos seus efeitos concretos, que ja foram objetos
de muitas andlises, o importante para as finalidades desta pesquisa € identificar as razdes
que estavam por tras das posi¢cGes formalmente externadas, ou seja, identificar quais
direitos estavam em contraposi¢éo, qual prevaleceu e, finalmente, saber se havia mais de
uma solucdo para resolver o conflito de normas: de um lado, o direito de agdo sindical de
servidores publicos, que pode implicar em paralisacGes de servigos publicos; do outro lado,
o direito da sociedade de usufruir dos servigos publicos, notadamente daqueles que sao

essenciais para a sobrevivéncia.

8 STF, Mandado de Injuncdo n° 20. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 19 Maio 1994. Orgio
Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ 22 Nov. 1996, p. 45690.
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E sabido que alguns anos ap6s o julgamento do MI n° 20, o debate voltou ao
Pleno do STF por intermédio de outros mandados de injuncdo™, cujas decisées foram além
de reconhecer a mora legislativa e progrediram para a prestacdo jurisdicional positiva,
determinando que a mora legislativa seja solucionada com a determinacdo da incidéncia,
com reducdes de texto, de dispositivos da Lei n° 7.783/1989%. Em decis6es posteriores
outras normas complementares foram ditadas, destacando-se o afastamento da competéncia
da Justica do Trabalho para processar e julgar dissidios coletivos de greve de servidores
publicos®, a proibicdo total do direito de greve a policiais civis e guardas civis municipais,
além de, mais recentemente, estipular a obrigatoriedade do desconto dos dias parados (a
fundamentacdo apresentada pelo ministro relator nessa decisdo sera analisada no topico

subsequente).

Todas essas decisdes constituem um feixe que se une pela comum concepcgao

de fundo. Vejamos.

No MI n° 20, o ministro Celso de Mello, logo no inicio do seu voto quanto ao
mérito, chamou a atencdo para o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 fez uma
inovacdo muito grande ao dispor que os servidores publicos civis podem exercer o direito
de greve. Nas suas palavras, “com a promulgacdo do novo ordenamento constitucional,
cessou a explicita hostilidade do sistema juridico brasileiro que, em norma de proibicédo,

2 .
%2 E acresceu que, “seguindo

vedava, de modo absoluto, a greve nos servigos publicos
tendéncia moderna registrada no direito comparado”, a Constitui¢ao “buscou positivar”,
por meio dos direitos de sindicalizagdo e greve, o que denominou “mecanismos destinados

a solucionar conflitos coletivos” de trabalho (negritos nosso).

8 Os mandados e injuncdo aqui referidos sdo os seguintes: MI n° 670 - Relator(a): Mauricio Corréa.
Relator(a) p/ Acorddo: Gilmar Mendes. Julgamento: 25 Out. 2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Publicacdo: Diario da Justica eletrdnico-206 Divulg. 30 Out. 2008 Public. 31 Out. 2008; MI n°® 708 -
Relator(a): Gilmar Mendes. Julgamento: 25 Out. 2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicacio: Diario
da Justica eletrénico -206 Divulg. 30 Out. 2008 Public. 31 Out. 2008; e MI n°® 712 - Relator(a): EROS
GRAU. Julgamento: 25 Out. 2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicacio: Diario da Justica eletronico-
206 Divulg. 30 Out. 2008 Public. 31 Out. 2008.

% Essa decisdo chegou a ser festejada por dirigentes sindicais e criticada por juristas conservadores, mas as
suas consequéncias praticas foram, propositalmente, mais restritivas ao exercicio do direito de greve.

L STF, reclamacéo (Rcl) n° 6568. Relator: Min. Eros Grau. Julgamento: 21 Mai. 2009. Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno. Publicacéo: Diério da Justica eletrdnico-181, 25 Set. 20009.

%2 N#o obstante sua referéncia legal imediata tenha sido um dispositivo da Emenda Constitucional n° 1, de
1969, o ministro poderia ter recuado, por exemplo, a Era Vargas (1930-1945) cujo Decreto n° 19.770/1931,
em seu artigo 11, era taxativo em excluir o direito de associagdo sindical a “funciondrios ptblicos” em razio
da sua subordinacao a principios de hierarquia administrativa.
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H4, portanto, um contraste entre a ordem juridica anterior — hostil aos direitos
de sindicalizacdo e greve — e a ordem juridica atual, que assegura o exercicio de tais
direitos. Ndo se trata apenas do contraste entre dois comandos positivos, mas do contraste
de principios entre duas concep¢des antagbnicas. Para a primeira, o servidor é funcionéario
regido por estatuto definido unilateralmente pelo Estado, ndo se concebendo a
possibilidade de conflitos em razdo da relacdo hierarquica; para a segunda, o servidor é
trabalhador contratado para prestar servigos, ocorrendo a formacdo de conflito de
interesses entre as partes. A concepcdo administrativista admite exclusivamente a
formagdo de relacdo juridico-estatutaria, com supremacia dos interesses da administracéo
publica e reserva de lei; a concepgdo trabalhista admite bilateralidade, negociacéo coletiva

e greve.

A comparacdo poderia prosseguir confrontando-se varios elementos que serdo
a expressao da dogmatica administrativista aplicada a relacdo de trabalho, de um lado, e da
dogmaética trabalhista aplicada ao Estado-empregador, de outro lado. Entretanto, a
comparacao até aqui feita ja nos permite entender quais foram as mudancas havidas de

uma ordem para a outra que geram expectativas normativas.

O ministro Celso de Melo, apesar de ter descrito a transformacdo do que era
para 0 que passou a ser, ndo buscou comparar as premissas e 0s fundamentos de cada
sistema, ocupando-se apenas dos ritos de passagem ou dos mecanismos de transi¢cdo nédo
traumaticos que deveriam ser consubstanciados pela lei complementar. Observemos uma

passagem do voto:

A importancia do direito de greve, contudo, ndo pode prescindir da necessaria
observancia dos principios da supremacia do interesse publico e da continuidade
dos servicos desenvolvidos pela administracdo estatal, especialmente daquelas
atividades que, qualificadas pela nota da essencialidade, ndo podem fazer, em
hipotese alguma, qualquer tipo de interrupgdo. (negrito do original, grifos
N0SS0S)

Embora o tema em discussao fosse o exercicio do direito de greve, cuja decisdo
deveria estabilizar as expectativas normativas em relacdo as circunstancias, limitacoes e
mecanismos de solucdo do conflito de fundo, o julgador voltou suas preocupagdes
exclusivamente para os possiveis efeitos danosos da greve sobre a sociedade e sobre a
propria administracdo publica. A contencédo ao direito de greve, mediante condicionamento
do seu exercicio a lei complementar, visava evitar os efeitos da greve sem dar qualquer
solucdo para os motivos pelos quais a greve é deflagrada. O breve voto proferido pelo

ministro Paulo Brossard capta muito bem esse objetivo, in verbis:
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[...] curvo-me a evidéncia, no meu modo de ver, da necessidade de que lei
complementar seja editada para o0 exercicio do direito de greve ndo chegue a
importar na cessacdo do servico, na quebra de sua continuidade, na interrupcao
do que se considera existencial, e por isso imprescindivel a sociedade, a ela
necessario.

Na légica dessas razdes, a legislacdo condicionante do exercicio do direito de
greve deveria dispor basicamente sobre a proibicdo absoluta de greve em determinados
servicos, bem como sobre a continuidade, ainda que em condigdes precérias, de todos 0s
demais. Os reconhecidamente modernos mecanismos para solugdo de conflitos coletivos
do trabalho ndo seriam objeto da lei porque ndo foram pontos determinantes para a
caracterizacdo da mora legislativa. A farta doutrina administrativista invocada pelo
ministro Celso de Mello em seu voto, ao menos nos trechos que ele selecionou, nédo se
ocupa em pensar a dimensdo da lei e de estabelecer, em termos dogmaéticos, 0 seu
contetdo, limitando-se a afirmar que a edi¢do da lei € condicdo para o exercicio do direito
de greve. A Unica excecdo é encontrada na citagdo de Cretella Junior (p. 21 do acérdéo)
que nos seus “Comentérios a Constituicdo de 1988 escrevera que a lei complementar
deveria estabelecer quando o direito de greve poderia ser exercido e quais Servicgos
poderiam ser atingidos, entendendo-se o quando no sentido de em quais condigdes. Mesmo
assim, a atencdo do jurista é voltada apenas para restricbes ao direito sem qualquer

mencdo, indireta que o fosse, a solugédo do conflito.

A dificuldade em se conceber a lei de greve no servico publico como o diploma
infraconstitucional disciplinador de uma das formas de exteriorizagdo do conflito coletivo
de trabalho emergente da frustracdo do procedimento negocial tem origem no
entendimento do proprio STF quanto a inviabilidade juridica de negociacdo coletiva de
trabalho no setor publico. Tal percepcdo teve Di Pietro (2013) quando afirmou que a
dificuldade de se editar lei regulamentadora do direito de greve do servidor publico nédo
estd no principio da continuidade dos servi¢os publicos, mas sim na falta de objetivo de
uma greve quando o sindicato estd inibido (pelo entendimento do STF) de negociar

coletivamente reivindicag¢fes de cunho remuneratorio.

Apenas 0 ministro Marco Aurélio teceu ponderac¢des quanto ao tensionamento
entre normas de grandeza constitucional e apontou para uma solucéo racional e razoavel do
problema. No seu voto (p. 35 do acérdao), ele afirmou que a “viabilizagdo constitucional
dos movimentos coletivos” € premissa incontestavel, materializada no caso dos servidores

publicos pelos direitos de sindicalizagdo e greve, cuja utilidade é a mesma do direito de
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greve dos demais trabalhadores, ou seja, um instrumento de pressdo coletiva e de
fortalecimento do grupo para conquistar melhores condigdes de trabalho. Nessa medida, o
exercicio do direito a greve nao depende de lei e esta apenas poderia dispor sobre a

continuidade do servico em atividades consideradas essenciais, in verbis:

[...] a revelacdo de que o exercicio ocorreria “nos termos e nos limites definidos
em lei complementar”, outro sentido ndo tem sendo o de abrir margem a que o
legislador, atento a existéncia de atividades essenciais, venha, sem esvaziamento
do direito, a impor limites. N&o creio que, na espécie, a Constituicdo contemple a
outorga de um direito, deixando-o em suspenso [...].

Com o registro dessa divergéncia — que, alias, ja havia se revelado com relacdo
as negociacdes coletivas — o STF fixou as bases dos julgamentos futuros, assentando-as na
premissa de inviabilidade da negociacdo coletiva de trabalho no ambito da administracéo

publica, propria da construgdo doutrinaria reconhecidamente antiquada.

Caso 0 STF desse maior relevo juridico para a liberdade de associacao sindical
do servidor publico, reconhecendo a existéncia de relagdo de trabalho e de conflitos
coletivos correlatos, bem como da necessidade de haver mecanismos de autocomposicéo,
poderia razoavelmente combinar os dispositivos do artigo 37, VI e VII, da Constituicao
com 0s principios elencados no caput do artigo, sem retirar da sociedade suas garantias
quanto ao atendimento de necessidades.

5.4.2. O problema dos descontos dos dias de paralisagdo

Partindo-se da premissa de que, em termos tradicionais, a greve corresponde a
suspensdo coletiva da prestacdo dos servicos pelos trabalhadores, a eclosdo desse
movimento invariavelmente traz o problema da qualificacdo juridica dos dias de
paralisagdo, especialmente quanto as implicagdes disciplinares e financeiras. E comum se
dizer que, uma vez decretada a greve para a defesa de determinada pauta de reivindicacdes,
assomam-se automaticamente a tal pauta as postulagdes de pagamento integral dos salérios
relativos aos dias de paralisacdo, bem como de estabelecimento de garantias de emprego e
remuneracao, ainda que temporarias, aos grevistas. O legislador brasileiro, ao disciplinar o
exercicio do direito de greve em decorréncia de frustragdo negocial no &mbito do setor
privado e das atividades econdmicas publicas a ele equiparadas, estabeleceu que a greve,
desde que observadas as condigdes legais, implica na suspensdo dos contratos individuais
de trabalho, “devendo as relagbes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo
acordo, convencéo, laudo arbitral ou deciséo da Justica do Trabalho”, conforme a dicgéo
do artigo 7° da Lei 7.783/1989 em seu caput.
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A doutrina, sem maiores discrepancias, define a suspensdo do contrato de
trabalho como o periodo transitério no qual o adimplemento das obrigacdes sinalagmaticas
ndo € exigivel ou totalmente exigivel. Fundamentalmente, durante o tempo de suspenséo o
empregado deixa de prestar servicos e o empregador deixa de pagar o correspondente
salario, ou seja, ndo ha trabalho e nem salédrio e o periodo de afastamento, ressalvadas
excecOes expressas (v.g., CLT, artigo 4°, parégrafo Unico), ndo é considerado tempo de
servigo. Apesar de as obrigacOes de parte a parte ficarem suspensas, o contrato de trabalho
permanece em vigor. A suspensdo se diferencia da interrupcdo, também denominada
suspensao parcial, porque nesta segunda hip6tese, embora ndo haja prestacao de servigos
pelo empregado, o empregador permanece obrigado a pagar, total ou parcialmente, as
prestacbes decorrentes do contrato de trabalho, como nas férias remuneradas e nas
hipbteses elencadas pelo artigo 473 da CLT, por exemplo, considerando-se o periodo de

interrupgdo como tempo de servico para todos os fins*.

Embora a greve seja um direito coletivo, que pode ser exercido apenas
coletivamente, a existéncia de uma regra na legislacdo quanto aos efeitos juridicos da greve
nos contratos individuais de trabalho evidencia a preocupacéo do legislador em inibir que o
empregador pratique atos disciplinares em desfavor de empregado, individualmente
considerado, como forma de resistir a greve ou de dificultar sobremaneira o exercicio desse
direito. Ao conferir certo grau de invulnerabilidade aos contratos individuais, o legislador
visou, sobretudo, a garantia do exercicio do direito coletivo de greve. Isto porque, se ao
empregador fosse permitido qualificar juridicamente os dias de paralisacdo como “faltas
injustificadas”, abrir-se-ia em seu favor a possibilidade de ameacar ou demitir empregados,
inclusive com a utilizacdo de critérios seletivos, derivados da sua percep¢do unilateral
quanto ao grau de engajamento e lideranca de cada empregado. Poderia, ainda, além de
deixar de pagar salarios aos demais, repercutir o periodo ndo trabalhado na aquisicdo de
férias, no pagamento de participacdo em lucros e resultados e em outras vantagens que

tenham como elemento de formacao o tempo de servico ou a assiduidade.

A estipulagéo legal de suspensdo dos contratos individuais de trabalho deve,

portanto, ser compreendida como garantia ao exercicio do direito constitucional de greve.

% Sobre a definigdo de suspensdo do contrato de trabalho, ver Moraes Filho (2003, p. 356), Cesarino Janior
(1980, p. 294), Sussekind (2003, I: 490) e Russomano (1997, p. 601) entre outros.
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Trata-se, porém, de garantia ponderada, que resguarda a parte sem fortalecé-la em demasia.
Se o legislador houvesse estabelecido a interrupg¢do dos contratos individuais e garantido a
remuneracdo dos dias parados, ele certamente teria conferido maior poder aos movimentos
grevistas, estimulando as campanhas salariais mais acirradas. Todavia, 0 consenso politico
sobre a matéria evoluiu até a formula que encontramos no artigo 7° da Lei 7.783/1989, ou
seja, iniciada a greve os contratos individuais ficam suspensos. O empregador ndo podera
adotar medidas disciplinares contra os empregados em razdo da paralisacdo e nem
contratar trabalhadores substitutos, salvo, neste caso, para evitar danos irreparaveis aos
meios de producdo ou para atender as necessidades inadiaveis da comunidade. Encerrada a
greve, as obrigacdes contratuais durante o seu periodo serdo ajustadas por composi¢do
entre as partes (sindicatos e empregadores) ou por arbitragem ou por decisao judicial. O
ajuste obtido, independentemente de sua forma ou meio, estabelecera se os dias de
paralisacdo serdo remunerados plenamente ou pagos mediante compensacdo, total ou
parcial, de horas de trabalho ou simplesmente ndo remunerados. As circunstancias do caso
concreto, incluindo o contetdo do instrumento normativo eventualmente celebrado ou
arbitrado, terdo grande influéncia na disciplina das obrigacGes relativas aos dias de
paralisacdo. Essa disciplina serd mais ou menos complexa em razdo do tempo de duracao
da greve, do grau de acirramento do conflito e da existéncia de escalas de trabalho para
evitar o perecimento de meios de producdo ou para resguardar 0s servigos essenciais a
comunidade, entre outros fatores. Nao havendo acordo entre as contrapartes quanto a tais
obrigacdes, a solucdo se dara por arbitramento extrajudicial ou mesmo por deciséo judicial

(que, alids, historicamente é o meio adotado com mais frequéncia no Brasil).

O problema das relagfes obrigacionais durante os dias de paralisacdo também
surge, geralmente com mais intensidade, quando se trata de greve de servidores publicos.
Ainda que a relagéo de trabalho esteja jungida ao regime administrativo, os atores sociais
envolvidos tém obriga¢es normais e continuadas decorrentes do vinculo. Tais obrigagdes
sdo afetadas durante a greve, cujo efeito primario é a suspencéo ou a reducéo da prestacao
de servicos pelos servidores. Entretanto, se no setor privado as contrapartes podem resolver
o conflito de interesses de fundo (cujo impasse negocial provocou a greve) pelo exercicio
da autonomia privada coletiva ou até, no caso brasileiro, pela heterocomposi¢do ou
arbitramento judicial, resolvendo, por consequéncia, as relacbes obrigacionais durante o
periodo de paralisacdo, no ambito da administracdo publica tais mecanismos de solucdo

dos conflitos de fundo sofrem drésticas reducdes, circunstancia que remete o problema do
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pagamento dos vencimentos ou salarios durante o periodo de greve a uma dimensdo mais
complexa, imbricando-o com prdprio exercicio do direito de greve. Embora as partes
possam parolar a exaustdo sobre a pauta de reivindicacfes e também estejam aptas para
assumir compromissos reciprocos, inclusive lavrando atas de reuniGes e termos
obrigacionais, tais instrumentos, na maior parte dos casos, ndo resolvem por si o conflito
de interesses, nomeadamente aqueles relativos a remuneracdo, em razéo da necessidade de
legislacdo especifica para a concessdo de qualquer vantagem aos servidores publicos. Em
tais casos, 0s instrumentos negociais poderdo avancar apenas até o limite do compromisso
de envio de projeto de lei ao Legislativo que espelhe o consenso obtido. Todavia, havera
dificuldade para se estabelecer clausula sancionatdria formalmente valida e juridicamente
eficaz no caso de mora excessiva ou puro e simples descumprimento por parte do
administrador pablico. Além disso, os parlamentares, com fulcro no principio da separacao
dos poderes, poderdo, de um lado, emendar o projeto de diversas formas e, de outro lado,
manté-lo adequado a legislacdo orcamentéria, 0 que implica na reabertura da negociacao
em outro ambiente. O diferimento dos compromissos assumidos pela administracéo e a
necessidade de reabertura das negociacBes em ambiente parlamentar sdo causas que
concorrem para o prolongamento dos movimentos grevistas, que chegam a adquirir carater
de intermiténcia, com suspensdes e retomadas em espaco ampliado de tempo, além de alta
sensibilidade a agenda politica-eleitoral. Uma greve prolongada por mais de um més exige
que os grevistas tenham meios de subsisténcia, sendo dificil imaginar alguma fonte
renovavel diversa dos salarios mensais. Os fundos de greve e as campanhas de
solidariedade podem suprir as necessidades vitais dos grevistas por um periodo de tempo,
mas ndo por tempo indeterminado, ou seja, ndo com a eficcia necessaria para sustentar o

exercicio da autodefesa.

Com isso, surgem ao menos dois dilemas juridicos, que ora se enunciam sob a
forma de indagacdes: O pagamento dos dias de paralisacdo, ainda que mediante
compensacao futura, representaria uma garantia fundamental para o exercicio da greve? O
pagamento dos dias de paralisacdo, ao viabilizar a greve por tempo indeterminado, estaria

a violar o principio da continuidade do servi¢o publico?

Praticamente desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os Varios
tribunais brasileiros vém se debrucando sobre tais questbes, mormente em razdo da

renitente auséncia de lei que dé disciplina a organizacéo sindical dos servidores publicos e
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ao direito de greve no ambito da administracdo publica. As solugdes, como era de se
esperar, tém sido variadas, havendo divergéncias juridicas de fundo entre elas, inclusive no

ambito do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, ha sobre o tema um leading case que foi processado no Supremo
como recurso extraordinario com repercussao geral. Trata-se do RE 693456, que teve
origem em mandado de seguranga impetrado por servidores de uma fundacdo publica
perante o primeiro grau de jurisdicdo da Justica Comum no Rio de Janeiro®. O recurso foi
julgado pelo Tribunal Pleno, tendo sido provido por maioria de votos, com aprovacao

sequencial da seguinte tese®:

A administracdo publica deve proceder ao desconto dos dias de paralisacao
decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, em
virtude da suspensdo do vinculo funcional que dela decorre, permitida a
compensagdo em caso de acordo. O desconto serd, contudo, incabivel se ficar
demonstrado que a greve foi provocada por conduta ilicita do Poder Publico.

Cabe analisar, nessa tese com repercussao geral, como foram por ela sopesados
0s principios constitucionais em conflito, notadamente o direito de greve e o principio da

continuidade do servico publico.

No caso concreto, o recurso extraordinario foi interposto contra acérddo do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-RJ) que, provendo recurso em mandado de
seguranca, determinou a Fundacgdo de Apoio a Escola Técnica do Estado do Rio de Janeiro
(Faetec) que se abstivesse de efetuar desconto em folha de pagamento dos trabalhadores

em decorréncia de greve realizada entre marco e maio de 2006.

A seguranca foi postulada por um grupo de trabalhadores com base em dois
nacleos de argumentacdo juridica. No primeiro deles, sustentou-se que a determinacao dos
descontos ofenderia o direito constitucional de greve dos servidores, tido como direito
fundamental e, portanto, de eficdcia ndo contida. No segundo ndcleo de argumentacao foi
manejado o principio da legalidade na légica de que se 0s vencimentos sdo intangiveis,
salvo previsdes legais ou decisdes judiciais, entdo a auséncia de lei especifica
desautorizaria os descontos. Ao mesmo tempo em que ndo pode ser causa impeditiva da

greve, a mora legislativa na regulamentacéo do respectivo direito inibe descontos salariais.

% Processo n° 2006.001.072495-3, da 13* Vara da Fazenda Pblica do Rio de Janeiro.

% 0 julgamento foi concluido pelo Plenario no dia 27 Out. 2016. Votaram a favor da tese 0s ministros Dias
Toffoli, Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e a ministra
Carmen Lucia, ficando vencido o ministro Edson Fachin. N&do participaram da fixacdo da tese o ministro
Marco Aurélio e a ministra Rosa Weber. N&o participou do julgamento do recurso o ministro Celso de Melo.
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Os argumentos da inicial foram apresentados com amparo na deciséo da

presidéncia do Supremo Tribunal Federal®®

prolatada no agravo regimental em suspenséo
de seguranca n® 2061, que tinha em questdo o tema da remuneracdo dos servidores em
periodo de greve. Embora se trate de argumentacdo desenvolvida decisdo monocratica, ela
ganhou relevancia por ter enunciado as premissas que fomentaram a vertente
jurisprudencial inclinada no sentido de que a manutencdo do pagamento é condicdo para o
servidor possa exercer a greve ou, dizendo-se 0 mesmo de outra maneira, que 0s descontos,
por inviabilizarem a greve, ferem o preceito constitucional. O ponto de partida do
argumento € a invocagao dos principios republicanos consagrados no artigo 1° da
Constituicdo Federal, com destaque para a cidadania, a dignidade da pessoa humana e 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, para assentar o carater de direito

fundamental da greve, nos seguintes termos:

[...] ganha envergadura o direito do trabalhador (género) de engajar-se em
movimento coletivo, com o fim de alcancar melhoria na contraprestacdo dos
servigos, mostrando-se a greve o Ultimo recurso no ambito da resisténcia e
pressdo democraticas. Em sintese, na vigéncia de toda e qualquer relagdo juridica
concernente & prestacdo de servigos, € irrecusavel o direito a greve. E este,
porque ligado a dignidade do homem - consubstanciando expressdo maior da
liberdade a recusa, ato de vontade, em continuar trabalhando sob condicdes tidas
como inaceitaveis -, merece ser enquadrado entre os direitos naturais.

Seguindo-se tal premissa, se o direito de greve é irrecusavel em toda e qualquer
relacdo juridica que envolve a prestacdo pessoal de servicos, ele também serd irrecusavel
no ambito da administracdo publica, de modo que o Estado-empregador ndo pode usar de

excesso de forca ou de poder econémico com o proposito de inibi-lo.

A sentenca de primeiro grau, ao denegar a seguranca postulada, ndo assumiu a
complexidade da linha debate exposta na peticdo inicial, deslocando seu eixo de
argumentacao para a tese de que o artigo 37, VII, da Constituicdo Federal seria norma de
eficacia contida, de modo a ndo se apresentar vidvel o exercicio do direito de greve antes
da edicdo da lei especifica. O desconto dos dias parados seria mera consequéncia da

ilegalidade da greve.

Em grau de apelacdo, o caso ganhou parecer robusto exarado pelo Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, no qual se aprofundou o debate juridico em torno do

exercicio do direito de greve pelos servidores publicos a partir afirmagdo dos direitos

% Na época, 30 Out. 2001, exercida pelo ministro Marco Aurélio.
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humanos e fundamentais nos novos modelos de constituicdo adotados nas democracias
ocidentais. De acordo com o entendimento do parquet, as novas ordens constitucionais
superaram o0s canones do Estado Liberal (liberdades fundamentais mais direitos politicos) e
reconheceram o0s direitos sociais como direitos publicos subjetivos, que vinculam as
relacbes interpessoais, incluindo as relagbes mantidas com os poderes publicos. Os
principios e as normas de direitos sociais sdo dotados de exigibilidade juridica, ou seja, tém
carater positivo e prestacional. Nesse contexto, a greve € uma liberdade social, um direito
fundamental ligado a dignidade da pessoa do trabalhador, tendo aplicacdo imediata,
independentemente de lei especifica, a luz do artigo 5° § 1° da Constituicdo Federal.
Atuando como custus legis, o Ministério Publico se contrapds ao fundamento adotado pela
sentenca e, alongando o seu argumento, considerou que o exercicio do direito de greve no
ambito da administracdo publica deveria ser disciplinado em lei, a considerar que ele tem
limites mais estreitos do que aqueles estabelecidos para o setor privado (servigos
essenciais), pois deve ser conjugado também com os principios que regem a prestacdo dos
servigos publicos, notadamente os principios da supremacia do interesse publico primario,
da continuidade e da essencialidade dos servigos publicos. No entanto, ponderou o parecer,
em sendo a greve um direito fundamental a omisséo legislativa ndo poderia prejudicar o

seu exercicio.

A segunda decisao judicial no caso, consubstanciada no acérdédo prolatado pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, proveu o apelo dos impetrantes, tendo a
desembargadora relatora consignado no voto que proferiu sua filiacio a corrente
jurisprudencial que reconhecia a eficacia imediata do artigo 37, VII, da Constituicdo
Federal por conceber o direito de greve como um direito fundamental, derivado do
principio da dignidade humana, que deve ser garantido pelo Poder Judiciario mesmo
enquanto perdure a mora legislativa, sendo possivel a aplicacdo analdgica dos dispositivos
da Lei 7.783/1989%. O acérddo também acolheu a tese de que o principio da legalidade,
aplicado no caso concreto, vedaria os descontos salariais pois, se 0 poder publico esta em
mora legislativa, ndo ha fundamento para corte de ponto, suspensdo de pagamento ou

promoc&o de desconto justamente por falta de autorizacéo legal especifica nesse sentido.

O caso chegou ao Supremo como recurso de agravo de instrumento contra

decisdo que denegou seguimento a recurso extraordinario interposto com alegacdo de

% Observe-se que esse acordao foi prolatado antes do julgamento do mandado de injuncéo 712 pelo STF.
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contrariedade aos artigos 37, VII e 100, ambos da Constituicdo Federal. O agravo foi
provido para destrancar o processamento do recurso extraordindrio, mas apenas por

contrariedade, em tese, ao artigo 37, V11, da Constituicdo Federal®.

Na qualidade de relator do caso, o ministro Dias Toffoli proferiu voto que,
acompanhado pela maioria, proveu o recurso extraordinario e, em ato subsequente,
aprovou tese de repercussdo geral. De um modo geral, as linhas de argumentacdo adotadas
pelos ministros que participaram do julgamento tomaram como valida a hipdtese de que o
desconto dos dias de paralisacdo, com corte imediato do ponto, funciona como potente
fator de limitacdo para o exercicio do direito de greve. No juizo de ponderagdo aplicado
pelos ministros que negavam provimento ao recurso, bem como recusavam a tese de
repercussdo geral proposta, a garantia de exercicio do direito de greve pelo servidor civil,
ainda que com reducdes especificas, deveria prevalecer sobre outros principios porque se
cuida de direitos desdobrados do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Ja
a corrente vencedora — como ficara evidenciado na andlise do voto do relator — entendeu
que o direito de greve em questdo deveria sofrer reducdo mais forte, cedendo ao principio
da continuidade do servico publico. O que chama a atencdo, no entanto, € o fato de que
tanto uma corrente de opinido como a sua oposta interpretaram o direito de greve
basicamente como um direito individual subjetivo, sem tomar em consideragdo que um
movimento grevista somente se explica coletivamente, como meio de autodefesa dos
interesses do grupo profissional. Uma das dificuldades para trazer a ponderacdo 0s
principios inerentes ao direito coletivo do trabalho, ndo ha duvida, reside na auséncia de
consenso legislativo, basico que seja, em torno da negociacdo coletiva de trabalho no
ambito da administracdo. Esse déficit legislativo, por sua vez, deve-se muito a abordagem
ndo sisttmica com que a Teoria do Direito trata as categorias juridicas, desprezando as
conexdes entre a dogmatica do direito administrativo e a dogmatica do direito do trabalho.
Dessa forma, a ponderacdo em favor de um ramo do direito exclui a aplica¢do do outro. No
entanto, individualmente consideradas, nem a dogmatica administrativista e nem a

dogmatica trabalhista sdo suficientes para assegurar as decisfGes judiciais expectativas

% Cabe observar que para prover o agravo o ministro Dias Toffoli mitigou quase todos os rigidos
pressupostos de processamento de recurso extraordinario, o que sinaliza a preponderancia de vontade politica
para levar o tema ao Pleno com carater de repercussao geral. A quantidade elevada e incomum de pedidos de
ingresso de terceiros como amicus curiae é forte indicio de politizacdo do caso.
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convergentes em matéria de conflito coletivo do trabalho no &mbito da administragdo
publica.

No voto apresentado no recurso extraordinério, o ministro Dias Toffoli, apds
ter tracado um breve apanhado histdrico sobre a greve, formulou a primeira premissa do
seu voto: na relacdo estatutaria ndo ha tensao entre capital e trabalho. Essa premissa,
todavia, ndo foi apresentada como uma conclusdo de raciocinio anterior, sendo certo
igualmente que a sua validade néo foi testada na sequéncia do voto. Afigurou-se, portanto,
mais como um canone adotado pelo relator, todavia com relevante repercussdo no seu juizo
de ponderacao, de modo que eventual falha dessa premissa compromete as conclusées do

voto.

O que o ministro chamou de tensdo corresponde, na verdade, aos conflitos
decorrentes da contradigdo entre capital e trabalho, descrita por Marx (2013) quando
aprofundou a andlise da sociedade industrial inglesa no século XIX. Modernamente, a
expressao conflito industrial engloba conflitos que vao além do tipico antagonismo entre
burgueses e proletarios industriais, referindo-se igualmente aos conflitos de trabalho
surgidos em setores produtivos diversos do setor industrial. Como argumenta Giugni
(2007), embora o conflito industrial seja considerado por algumas correntes de pensamento
como elemento da luta de classes entre os que detém a propriedade privada dos meios de
producdo e os que, despossuidos, sdo obrigados a vender sua prépria forca de trabalho aos
proprietarios, doutrinas mais recentes® ampliaram a extens&o desse conceito, incorporando
a ele as hipoteses de conflitos com a autoridade exercida na organizacdo do trabalho,
qualquer que seja a finalidade produtiva desta e independentemente da natureza da sua
propriedade, se publica ou privada, de tal forma que o conflito de interesses também se

manifesta no &mbito das empresas publicas e das estruturas burocraticas do Estado.

Portanto, ao negar a possibilidade de conflito com a autoridade na organizagéo
do trabalho no setor publico, o voto vencedor consagrou a prevaléncia do unilateralismo,
mantendo inseparaveis o Estado e a administracdo publica nas suas relagdes de trabalho. A
partir dessa escolha, perfilaram-se com naturalidade na argumentacdo 0s principios
supremacia do interesse publico e da continuidade do servigo publico, para sustentar a
presuncao que os servicos publicos séo inadidveis para os administrados, de tal modo que

ndo podem ser prejudicados, interrompidos ou paralisados. O ministro apoia sua digresséo

% A proposito, ver Dahrendorf (1982).
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no pensamento de Gaston Jése'®, para quem greve e servico publico sdo nocdes

antindmicas.

No entanto, a antinomia vislumbrada pelo jurista francés de antanho ndo se
ajusta a atual ordem constitucional brasileira, que assegura 0 exercicio da greve como
direito do servidor publico, ainda que de forma delimitada em lei. Tendo em conta a
extensdo do preceito constitucional, € razoavel admitir que a negacdo pura e simples do
direito de greve, da forma como ocorria nos regimes anteriores, importa na supressdo de
uma garantia expressa no texto da Constituicdo. Se essa negacdo passa a integrar um
comando jurisdicional, isso pode gerar uma contradicdo sistémica mais grave do que a

antinomia vislumbrada por Gaston Jése.

A questdo do direito de greve dos servidores chegou ao STF ainda no inicio da
década de 1990. As primeiras interpretacdes construidas pelo Tribunal se alinharam com o
entendimento de que o direito de greve no servigo publico é norma limitada, de eficacia
contida, que depende da edicao de lei complementar para viabilizar o respectivo exercicio.
O argumento nuclear era o de que eventuais excegdes ao unilateralismo da administracao
publica e certas relativizagdes em relacdo a continuidade do servico publico, como
consequéncias da greve, reclamavam mediacao prévia e necessaria feita por lei definidora
“(d)os termos e (d)os limites do exercicio do direito de greve no servigo publico” (Grifo do
original). Em consequéncia, seriam ilicitas as greves deflagradas enquanto perdurasse a

mora legislativa'®’.

Essa tese mantinha o STF afinado com a tradicional dogmatica do direito
administrativo’® e devolvia ao Legislativo e ao Executivo a responsabilidade de atribuir
concretude ao preceito constitucional. Todavia, em tempos de conflitos, as greves
continuaram a eclodir independentemente de regulacdo legal. Perante os tribunais, 0s
sindicatos alegavam que uma garantia de ordem constitucional ndo poderia ficar contida

por falta de consenso na elaboracéo legislativa. Evidentemente, a realidade social fez com

100 jyrista francés e professor de direito publico, que atuou no inicio do século XX.

101 M1 20 - Mandado de Injuncéo. Relator(a): Celso de Mello. Julgamento: 19 Maio 1994. Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno. Publicagéo: DJ 22 Nov. 1996, p. 45690.

192 No voto do ministro relator sio citados em apoio autores como José Cretella Junior, Celso Ribeiro Bastos,
Manoel Gongalves Ferreira Filho, José Afonso da Silva, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Ivan Barbosa
Rigolin, todos na época concordes com a necessidade de lei dispondo sobre quando, como e em que servigos
podera haver paralisacGes para a efetivacdo da garantia constitucional.
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que a questdo fosse reenviada ao STF, que no ano de 2007 julgou outros trés mandados de

injuncdo sobre o tema'®,

Nas decisdes de 2007 o STF, conservando as bases dogmaticas das decisdes
anteriores, variou uma consequéncia da sua interpretacdo porque, reconhecendo a greve de
servidores como fato atual e inexoravel e a mora legislativa como problema de duragédo
indeterminada, admitiu dar maior amplitude aos mandados de injungdo para o fim de
normatizar provisoriamente o exercicio do direito até que lei venha disciplinar a matéria. A
decisdo foi determinar a aplicacdo da Lei n° 7.783/1989 com reducBes de texto, cujos
preceitos passaram a parametrizar o exercicio do direito de greve, bem como os meios de
garantir a continuidade, total ou parcial, dos servi¢os considerados essenciais e inadiaveis.
Na verdade, a solugdo encontrada visava limitar de forma objetiva do direito de greve dos
servidores diante da “imprescindibilidade da prestacdo continuada dos servicos”,

identificada com o “bem comum”.

Para propor a tese de desconto obrigatério dos dias parados, o ministro Toffoli
revisitou as decisbes proferidas nos mandados de injungdo citados, delas extraindo a
conclusdo sumaéria de que a garantia minima para o exercicio do direito de greve pressupde
a observancia dos pressupostos e das cautelas previstas na lei de greve, sem inibir a
possibilidade de contratacdo de trabalhadores temporarios, observados os requisitos do
artigo 37, IX, da Constituicdo. De acordo com excertos do acérddo prolatado no Ml 708-
DF, a deflagracdo da greve provoca efeito similar aquele previsto no artigo 7° da Lei n°
7.783/1989, que reputa aprioristicamente os dias de greve como periodo de suspensdo do
contrato de trabalho, ou seja, o periodo no qual as obrigacdes sinalagmaticas inerentes aos
contratos individuais de trabalho, ou pelo menos as principais delas, tornam-se inexigiveis
em relacdo as partes. Tal preceito, adaptado a greve dos servidores publicos, implicaria na

suspensdo do pagamento dos vencimentos durante o periodo do movimento.

Na perspectiva dessa interpretagdo, outra consequéncia emergente da
verificacdo dos pressupostos para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos €
a possibilidade de desencadeamento da atividade jurisdicional especifica, de acordo com a
competéncia dos tribunais, para julgar a abusividade da greve e decidir sobre as obrigagdes
relativas aos dias de paralisacdo, bem como para suspender, inclusive em caréater cautelar, a

greve. N&o se vislumbrou a possibilidade de julgamento do conflito de fundo, ou seja, de

193 Trata-se dos julgamentos dos seguintes mandados de injuncdo: M1 n° 670, MI n° 708 e MI n° 712.
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decisdo arbitral quanto aos interesses contrapostos que motivaram a greve porque, na linha
do voto vencedor, preponderou a argumentacéo juridica de que a relacdo de trabalho entre
administracdo publica e servidores tem a mesma natureza juridica do servico publico
devido pelo Estado a sociedade, vale dizer, também nos conflitos coletivos de trabalho os
interesses da administracdo publica devem ser geralmente considerados indisponiveis e,

por isso, quase nunca podem ser objetos de arbitragem, ainda que judicial.

Mantendo a premissa de que a relagcdo entre administracdo e servidores tem a
mesma natureza da relacdo de poder entre Estado e sociedade, a tese vencedora no STF
naturalmente remeteu o direito de greve dos servidores para o campo dos direitos
individuais subjetivos, cujo exercicio, se puder ser permitido e nas condi¢cdes em que o for,
implicara obrigatoriamente na imediata suspensdo do pagamento dos vencimentos relativos
aos dias de paralisacdo, ressalvando-se as hipdteses de greve por falta de pagamento “ou

9

outras situagdes excepcionais que justifiquem”. A greve passou a ser definida como o

“afastamento parcial e ndo remunerado do servidor”.

Evidentemente que o valor juridico protegido pela decisdo é a continuidade do
servico publico e ndo o direito greve, entendido este como expressdo de autodefesa dos
interesses coletivos de determinado grupo organizado de trabalhadores. Por isso, 0s
instrumentos legais referenciados como vertentes pelo voto vencedor sdo aqueles que
visam reduzir, dificultar ou cancelar o direito de greve, notadamente pela possibilidade de
contratacdo de mado de obra temporaria e pela possibilidade de, mediante provocagdo
jurisdicional, tornar a greve parcial, obrigando a manutencéo das atividades pelos préprios
servidores, ainda que o trabalho seja executado em tempo menor ou quantidade reduzida.
Destaque-se que, nesta Ultima hipdtese, o trabalho é executado durante a greve,
presumivelmente de forma subordinada e adequada, conforme as rotinas, de tal sorte que o
servigo prestado, ainda que em quantidade reduzida, tenha qualidade suficiente para ndo

comprometer a sua eficacia.

Diante dessa situacdo, had lugar para se indagar quanto a outra ordem de
argumentacao em decisdes sobre o pagamento dos vencimentos nos dias greves: se ha uma
dréstica reducdo do direito de greve, ndo deveria haver uma compensacao juridica para

equalizar a relacdo entre as partes?
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Na Constituicdo de 1937, por exemplo, a greve, qualquer que fosse, era
considerada recurso antissocial, sendo taxativamente proibida. Em contrapartida, a ordem
juridica oferecia o poder normativo estatal como forma de resolucao dos conflitos coletivos
de trabalho quando as partes ndo logravam bom termo na negociacdo. Na atual ordem
juridica, ante a possibilidade de redugdo do direito de greve, é possivel que o conflito de
fundo seja arbitrado pela Justica do Trabalho, que é uma forma de compensagdo pela
decretacdo compulséria do fim da greve. Trata-se de mediacdes feitas pelo direito em
situacbes de desigualdade, causadas por relacbes econdmicas, politicas ou mesmo
juridicas, visando diminuir tal desigualdade.

No caso do direito de greve do servidor publico, tendo o STF estabelecido que

ndo é possivel o arbitramento do conflito®*

e que a intensidade da paralisagdo deve ser
contida em favor do principio da continuidade do servico publico, entdo seria razoavel
interpretar o direito de forma a garantir aos servidores publicos alguma compensacao pela
reducdo do direito de greve como, por exemplo, a manutengdo do ponto, ainda que sujeita

a negociacdo futura. Essa, todavia, ndo é uma tendéncia atual do STF.

O ministro Toffoli argumentou que o desconto dos dias de greve, em si, ndo
tolhe o direito de greve. Todavia, € um fator de desestimulo que se justifica, segundo a
visdo do voto, porque a continuidade dos servicos publicos interessa a comunidade e
porque 0s servidores j& contam com importantes garantias compensatorias, como a
estabilidade prevista no artigo 41 da Constituicdo Federal. A compensacgdo do periodo de
paralisacdo ou o parcelamento dos descontos podem, em tese, ser objeto de negociacao,
pois estariam no ambito do poder discricionario do administrador. Todavia, 0 STF decidiu
que é vedado ao administrador efetuar o pagamento puro e simples dos dias de greve,

devendo cortar o ponto tdo logo se inicie 0 movimento'®.

Em concluséo, nesse julgamento foram reafirmadas as posi¢cbes dogmaticas
fundamentais adotadas pelo STF que mitigam o direito constitucional de greve dos
servidores publicos, demonstrando que a interpretacdo do direito, em se tratando de

relacbes coletivas de trabalho no ambito da administracdo publica, continua

104" Aligs, de acordo com a Simula 679, em se tratando de controvérsia sobre vencimentos nem por
convencao coletiva de trabalho ela podera ser resolvida. Admite-se que as partes podem manter tratativas,
mas sem autorizacao legislativa nada podera ser acordado com forca normativa.

1% Eis a ementa da tese fixada: “A administracéo ptblica deve proceder ao desconto dos dias de paralisagio
decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, em virtude da suspensdo do vinculo
funcional que dela decorre, permitida a compensagdo em caso de acordo. O desconto sera, contudo, incabivel
se ficar demonstrado que a greve foi provocada por conduta ilicita do Poder Publico.”
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tendencialmente atrelada a concepgdo administrativista que ndo separa as atividades de
Estado das atividades do administrador publico como empregador. H4, todavia, um viés
digno de nota porque a ata de julgamento do Recurso Extraordindrio n® 693.456, com
adocdo tese de repercussdo geral quanto ao corte de ponto, foi publicada pouco tempo
antes da votacdo da Emenda Constitucional n° 95, promulgada em 15 de dezembro de
2016. Entre outras disposicdes, essa Emenda criou restricdes para a concessdao de
vantagem, aumento, reajuste ou adequacdo de remuneracdo de servidores publicos, de
modo que a ordem de desconto dos dias de paralisacdo, como fator de alto desestimulo a
greve dos servidores, teve o efeito colateral de facilitar a tramitacdo do projeto de interesse
governamental no &mbito do Congresso Nacional.
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6. CONCLUSAO

A norma juridica que estabelece o direito a livre organizacdo sindical do
servidor publico (artigo 37, VI, da CF) tem como premissas maiores, formuladas de forma
abstrata, que: 1) as contrapartes envolvidas tém autonomia coletiva para compor 0s
conflitos de interesse decorrentes de relagdes de autoridade na organizacao do trabalho e;
2) é do interesse da sociedade que tais tipos de conflitos sejam tratados pela metodologia
da negociacéo coletiva de trabalho. Sendo a autonomia coletiva e os conflitos de interesse
partes integrantes das premissas abstratas da norma, a aplicacdo da norma no caso concreto
deveria se subsumir, em termos logicos, a tais premissas, ainda que com adaptagdes
reguladoras da dimensdo (alcance) e do grau (intensidade) da autonomia coletiva, de
acordo com a contingéncia factual constatada. Dito de outra forma, quando os conflitos
decorrentes de relagdes de trabalho no &mbito da administracdo publica demandam
prestacdo jurisdicional, surge para o juiz o problema de adaptar as premissas do artigo 37,
VI, da Constituicdo ao caso submetido a julgamento, munindo-se de cautela e de prudéncia
necessarias para, de um lado, ndo provocar o conflito entre normas e, por outro lado, ndo
decidir contra a literalidade da prdpria norma, pois significaria inibir a garantia de livre

organizagéo sindical, se ndo na forma, certamente na sua finalidade'®.

Evidentemente que o processo para a tomada de decisdo judicial se torna
bastante complexo quando ndo existe legislacdo de sustento que dé regulamentacdo aos
procedimentos negociais, dispondo sobre a formacao das mesas, sobre os principios gerais
e tutelas especificas, sobre a forma de representacdo da administracdo publica, sobre o
direito de greve e sobre os meios de composicdo dos conflitos™® nos casos que se frustrar a
negociacdo direta, além de outros aspectos pertinentes. A auséncia de legislacdo de
sustento exige que o juiz se aprofunde nos conceitos'® contidos nas premissas abstratas
das normas constitucionais que garantem a livre organizacdo sindical dos servidores e o0
exercicio regulado da greve, adequando-o0s, sem 0s anular, aos principios estabelecidos no

caput do artigo 37 da Constituicéo.

1% Uma organizagdo sindical impedida (ou extremamente limitada) de negociar e pactuar clausulas de
regulacdo do trabalho com efeito normativo equipara-se a uma simples associacdo civil, ficando despida de
natureza sindical.

197 Refiro-me & mediacéo, a conciliagdo e a arbitragem, extrajudicial ou judicial.

198 Trata-se dos conceitos de conflito coletivo de interesse e de autonomia privada coletiva.
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Conflito, de modo geral, é o processo que se desencadeia quando uma parte
tem a percepcdo que a contraparte frustrou ou vai frustrar seus interesses (HAMPTON,
1991), podendo ser definido como uma forma de interacdo entre individuos, grupos,
organizacOes e coletividades que implica em chogues para 0 acesso a recursos escassos e
sua distribuicdo (BOBBIO, 2008). O conflito é inerente as relacbes de trabalho, onde a
apropriacdo dos valores produzidos pela forga de trabalho se opbe a retribuicdo do
trabalhador, incluindo ndo apenas a remuneracdo em si, mas também as condicdes laborais.
Os conflitos sdo latentes e por vezes se mostram em forma de manifestacdo reativa
daqueles que tém determinado interesse resistido. Quando os conflitos sdo organizados
(coletivos) eles traduzem a insatisfacdo em objetivos reivindicaveis e negociaveis, que
permitem a composicdo pela metodologia da negociacdo direta entre as contrapartes
(BRAGA, 1998). Entretanto, para que os conflitos sejam organizados é necessaria correlata

organizaco sindical dos grupos*®.

O complexo formado pelas relagbes sociais havidas entre as organizagdes
sindicais (ou as representacdes de trabalhadores) e os empregadores de qualquer natureza
que tém por escopo a regulacdo das condicGes de trabalho e da propria atividade sindical,
incluindo os meios de solucdo de controvérsias coletivas de trabalho e de conflitos na
unidade de trabalho ou empresa, esta compreendido na defini¢do de relagGes coletivas de
trabalho. Tais relagcdes tém fundamento na autonomia coletiva na acep¢do mais ampla do
termo, compreendendo a auto-organizacao, a autorregulacdo e a autotutela dos interesses
coletivos (MAZZONI, 1972).

Em relacdo a auto-organizacdo, o artigo 37, VI, da Constituicdo Federal
assegura aos servidores publicos civis o direito a livre associacdo sindical. A garantia de
liberdade plena, nos moldes da Convencédo n° 87 da OIT, desatrela a organizagéo sindical
dos servidores dos limites estabelecidos pelo artigo 8° da Constituicdo e, principalmente,
ndo a vincula ao Titulo V da CLT, especialmente no que diz respeito a organizacao pelo
critéerio de categoria profissional e a unicidade, porque ambos 0s institutos sao

considerados fatores incompativeis com a dogmatica da liberdade sindical, segundo os

199 De acordo com Braga (op. cit.), os conflitos ndo organizados (individuais) séo geralmente expressos pelo
absenteismo, pela indisciplina, e ndo tendem a desembocar em reivindicacgdes, resolvendo-se pela demissao
ou punicdo disciplinar.
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principios adotados pela OIT*'°. No obstante, a tendéncia das decises judiciais tem sido
inversa, projetando-se no sentido de aplicar o maximo possivel o modelo juridico vigente
para o setor privado, que ainda se emaranha com a concepcdo de sindicato atrelado,

oriunda do corporativismo de Estado.

A autotutela nos remete ao tema da greve, que vem marcado por prolongada
omisséo legislativa. A auséncia de decisdo coletiva vinculante, vale dizer, politica com a
finalidade de regulamentar o direito de greve dos servidores tem instado o Poder Judiciario
a criar normas a tal proposito, porém com tendéncias restritivas, quando ndo supressivas,
do direito, desacompanhadas de medidas compensatorias, como foi analisado no capitulo

correlato.

No que concerne a autorregulacdo, o seu ponto nuclear é a autonomia para
celebrar contratos com carater normativo, tendo por objetivo pacificar temporariamente

conflitos coletivos de interesse.

Quando tratamos dos conflitos de interesse nas relacGes de trabalho no ambito
da administracdo publica, é necessario estabelecer a distin¢do entre o interesse coletivo dos
servidores organizados em face do tomador de servigos (administracdo publica) e o

interesse publico do Estado nas suas relacbes com a sociedade.

O primeiro resulta da coalizdo de individuos que lutam por um bem destinado a
satisfazer a necessidade comum, derivada da relacdo de trabalho. Essa coalizdo ndo é a
simples “soma dos interesses individuais, mas a sua combinacdo”, sendo unitaria “no
sentido de que se satisfaz ndo por muitos bens, aptos a satisfazerem necessidades
individuais, mas por um Unico bem apto a satisfazer a necessidade da coletividade ”
(SANTORO-PASSARELLI, 1994).

Ja o interesse publico é aquele proprio do Estado, que deveria repercutir as
necessidades da vida social ou da comunidade como um todo (PUGLIATTI, 1964).
Todavia, como adverte Faria (2013, p. 68), “interesse publico configura um conceito
essencialmente plurivoco cuja determinagdo de sentido tem sido dilemética”, servindo, de

modo geral, para legitimar programas e decisfes governamentais.

19 Confiram-se, a propésito, o verbete n° 314 da recopilagio de decisdes e principios do Comité de
Liberdade Sindical da OIT (“Las disposiciones de una constitucion nacional relativas a la prohibicién de
crear mas de un sindicato por categoria profesional o econdmica, cualquiera que sea el grado de la
organizacion, sobre una base territorial dada que no podra ser inferior al area de un municipio, no estan en
conformidad con los principios de la libertad sindical”), bem como as analises dos casos n° 1487 e 2099 pelo
mesmo 6rgéo.
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Os conflitos coletivos entre servidores e administracdo puablica sdo conflitos
decorrentes de relacOes de trabalho (ou de relagcdes de autoridade na organizagdo do
trabalho) e, portanto, sdo conflitos de interesse coletivo e ndo conflitos de interesse
publico, ndo obstante o interesse publico seja sensivel aos conflitos coletivos porque
afetam o servico publico, que afinal é entregue pelo Estado, mas é prestado pelos
servidores publicos.

Os servigcos publicos séo selecionados a partir de decisdes politicas e
disponibilidades orcamentarias que, nas sociedades democraticas, sdo tomadas com alto
grau de participacdo dos cidaddos. Na prestacdo dos servicos publicos o Estado atua como
provedor e, nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal, deve obedecer aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, valendo-se de
servidores investidos em cargo ou emprego publico a que sdo alcados principalmente pelo
critério da meritocracia averiguada por aprovacao e classificacdo em concurso publico.
Aos principios enunciados pelo citado artigo 37 a doutrina soma o principio da finalidade
ou da supremacia do interesse publico, que deve ser entendido como parte estrutural do
sistema constitucional positivo, de modo a se identificar com a finalidade da administracédo
publica de prestar com qualidade, eficiéncia e democracia 0s servicos, atendendo as
demandas requeridas pela sociedade para promocao da cidadania e da dignidade da pessoa

humana.

Considerando que praticamente toda a producéo de servigos publicos é voltada
para a atencdo das necessidades da comunidade, o carater conflituoso dessa relacdo de
trabalho tem uma relevancia maior se comparada com o setor puramente privado, porque
as manifestacGes do conflito interferem na quantidade e na qualidade do trabalho prestado
pelos servidores, atingindo colateralmente o interesse publico. Servicos como saude,
educacdo, correios, telecomunicagdes, transportes, seguranga e combate a incéndios, além
daqueles relacionados a atividades tipicas de Estado, sdo considerados servi¢os publicos
por serem prestados com o objetivo de promover o bem-estar dos cidaddos e o
desenvolvimento da sociedade como um todo, estando ligados a finalidade da

administracdo publica.

Para melhorar a qualidade dos servi¢os publicos, garantir sua eficiéncia e

preservar o interesse publico, o gestor tem o dever de utilizar instrumentos democraticos e
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compativeis com os direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores no tratamento dos
conflitos coletivos inerentes as suas relacées de trabalho.

Isso quer dizer que a conquista da qualidade nos servigos publicos deve ser
apoiada em sistemas de relagcdes de trabalho adequados, que incorporem abordagens e
mecanismos eficazes para a gestdo de conflitos, especialmente o conceito juridico de
autonomia coletiva como método de autocomposicao dos conflitos de interesse. Significa
que a dogmatica juridica, a jurisprudéncia e a legislagdo ordinaria deveriam superar o
entendimento de que as relacdes de trabalho no ambito da administracdo publica sdo
presididas pelos principios da hierarquia e da unilateralidade como (Unica) forma de

preservar o interesse publico.

Entretanto, ndo é essa a tendéncia que se verifica nas decisdes judiciais, com
destaque para aquelas tomadas pelo STF com repercussdo geral ou de forma sumulada,
como 0 caso da Sumula n°® 679 onde se enuncia que “a fixacdo de vencimentos dos
servidores publicos ndo pode ser objeto de convencdo coletiva”. Em geral, a doutrina
administrativista acolhe bem o sentido de tais decisdes, acentuando que a contratagdo
coletiva, como meio tipico de pacificacdo de conflito de interesses na iniciativa privada,
sofre limitacGes amplissimas no ambito da administracdo publica, em razdo dos limites
orcamentarios e da necessidade de lei para revisdo de vencimentos e subsidios, destacando
também a impossibilidade de se arbitrar conflitos de interesses no setor pablico em razéo
da reserva legal para a criacdo dos empregos e fixacdo dos respectivos salarios, além de
invocarem as limitagBes constitucionais quanto ao teto da remuneracdo e subsidios, a
paridade e as previsbes orcamentarias entre outros elementos restritivos (DI PIETRO,
2013).

Apesar de ser uma linha de argumentacdo muito ilustrada, ela se mantém presa
a “arvore juridica” de Ulpiano, que separa o0 ramo do direito publico — que trata das
relagdes entre o Estado e os cidaddos — do ramo do direito privado — que regula a agdo
entre particulares, ndo concebendo a existéncia de outro tipo de relacdo que, ndo obstante
se dé no plano interna corporis do Estado (administragcdo publica), € um tipo de relagéo de
trabalho, cujos conflitos devem ser tratados de acordo com a metodologia adequada.

Logicamente que as limitagOes orcamentarias tém que ser respeitadas, mas isso
ndo exclui a possibilidade de autocomposi¢do quanto a remuneracgdo; apenas limita seu
campo (como, de resto, limita igualmente na iniciativa privada). Questdes como teto e

paridade diminuem o campo de autonomia das partes sem, todavia, inviabilizar seu
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exercicio no terreno delimitado. A necessidade de lei para fixar remuneracéo ndo é norma
constitucional pétrea e pode ser modificada para que tal matéria se insira no ambito do
poder discricionario do administrador publico, desde que jungido pelos principios da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Diga-se que uma mesa publica e geral de
negociacdo coletiva sera sempre muito mais transparente para a sociedade do que as
negociagdes segmentarias, tratadas em ambientes palacianos e nos gabinetes, geralmente a

5111

portas fechadas, cujos resultados sdo traduzidos em leis com “jabotis™""~ agregados.

Durante muito tempo apo6s a queda do regime fascista, a Italia conviveu os
mesmos problemas juridicos, advindos da tradi¢do juridica, que remonta ao fim do século
XIX, de disciplinar com regras de direito publico ndo apenas as relacbes entre a
administragdo publica e os cidaddos, mas também o seu lado interno ou a prépria auto-

organizacao.

De acordo com Giugni (2007, p. 183-184), somente na reforma legislativa
iniciada na década de 1990 e concluida com o Decreto Legislativo n® 165, de 30/03/2001,
essa concepcao foi superada. Destacou, todavia, que sua validade ja havia sido colocada
em questdo num ensaio de Massimo Severo Giannini''?, que apresentou dois resultados
importantes: o primeiro deles é que os atos de gestdo das relagdes de emprego e 0s atos
organizacionais somente foram qualificados como atos administrativos em razdo de
contingéncia histérica (e ndo de natureza juridica); o segundo é que o legislador pode (e
deve) distinguir relacé@o de Estado de relagéo de servico. Eis as palavras do autor italiano:

Eppure, un’autorevole doutrina amministrativistica (GIANNINI, 1970) aveva gia
da tempo acquisito alla riflessione scientifica due resultati di fondamentale
importanza: in primo luogo, che solo contingenti ragioni storiche avevamo fatto
assumere agli atti di gestione dei rapporti di impiegoe agli atti organizzativi la
qualifica di atti amministrativi, poiché essi, in realta, non pressupponevano
I’esistenza di una supremazia speciale dell’amministrazione, ma solo dei poteri
che ogni contratto di locatio operarum atribuisce al datore di lavoro. L’altro
risultato era la distinzione tra rapporto organico e rapporto di servizio. Mentre il
primo (che ¢ il rapporto di preposizione all’ufficio o munus publicum) non puo
non essere retto da norme publicistiche, poste a tutela dell’interesse pubblico per
cui I’ufficio viene creato e dei cittadini sottoposti ai poteri di quell’ufficio; per il
secondo — che ¢ il rapporto di scambio tra 1’attivita lavorativa necessaria per il
funzionamento dell’organizzazione e una retirbuizione — nessuna necessita

11 No processo legislativo brasileiro, jabuti designa a insercdo de norma alheia ao tema principal em um
projeto de lei ou medida provisoria enviada ao Legislativo pelo Executivo. Este termo surgiu por analogia ao
ditado popular “jabuti ndo sobe em arvore” usado para expressar fatos que ndo acontecem de forma natural.
12 Giugni se refere ao verbete “Impiego pubblico (teoria e storia)”, publicado na Enciclopedia de diritto,
vol. XX, Giuffré, Milano, 1970.
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giuridica imponeva che fosse retto da norme pubblicistiche e non dal diritto
privato. Insomma, questa dottrina affermava che il problema non era dogmatico,
ma di stretto diritto positivo.

Dai a critica de Giugni ao Conselho de Estado italiano quando o 6rgédo afirmou

% resultaria a

em parecer, no ano de 1992, que do artigo 97 da Constituicdo italiana™
necessidade de que as atividades de organizacdo da administracdo publica — incluindo a
gestdo das relagBes de emprego — ndo poderiam ser equiparadas as atividades privadas,
devendo ser regidas obrigatoriamente por normas de direito puablico. Os contra-argumentos
oferecidos foram o0s seguintes: 1) a funcionalizacdo qualifica as atividades da
administracdo e ndo os atos individuais; 2) se o legislador ordinario pode optar por sujeitar
a tais vinculos funcionais também os altimos, atribuindo-lhes natureza juridica de atos
administrativos, de outra parte ndo lhe é vedada constitucionalmente a escolha contraria de
Ihes atribuir natureza privada, ndo se equiparando, portanto, a vinculos funcionais. De
acordo com esta outra leitura, a norma constitucional em questdo ndo é obstaculo para que
as normas de direito privado regulem os atos organizativos individuais, levando a
privatizacdo das relacGes de emprego publico, isto €, a sua subordinacdo as normas do

direito do trabalho.

A experiéncia italiana demonstra que os velhos conceitos administrativistas,
que definem o regime de prestacdo de servicos a administracdo publica como sendo de
direito publico, caracterizado por deveres de fidelidade, lealdade e obediéncia dos
servidores e pela unilateralidade da administracdo, podem ser superados por padrdo legal
que possibilite a contratualidade da relacdo e fomente o tratamento dos conflitos coletivos

de trabalho pela metodologia da negociacéo coletiva com forga normativa.

Resta saber em que medida as decisGes judiciais sobre as relagdes coletivas no
ambito da administracdo publica tendem a variagfes ou redundancias internas e quais as
possibilidades de eventuais variages servirem como aberturas cognitivas para o sistema

politico, de sorte a estimular a producdo legislativa.

No Capitulo de introducdo foi dito que nas sociedades complexas e
funcionalmente diferenciadas o direito € uma generalizacdo congruente da expectativa

normativa e por desempenhar essa funcdo especifica, que possibilita a estabilizacdo de

113 Art. 97 | pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il
buon andamento e I’imparzialita dell’amministrazione. Nell’ordinamento degli uffici sono determinate le
sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilita proprie dei funzionari. Agli impieghi nelle pubbliche
amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge.
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expectativas nas interacdes sociais, funcionando como mecanismo “que neutraliza a
contingéncia das agdes individuais, permitindo que cada ser humano possa esperar, com
um minimo de garantia, 0 comportamento do outro e vice-versa” (FERRAZ, 1980, p. 1), 0
sistema juridico é indispensavel a sociedade. Estruturalmente o sistema juridico se orienta
pelo codigo binério especifico (licito/ilicito), programa-se de maneira condicionada (se...,
entdo...), executa operacOes de validade por meio de normas e tem nos tribunais 0 seu

centro operacional.

As decisbes dos tribunais tém posicdo central no sistema porque resolvem os
casos postos com a aplicacdo do comando genérico da lei ao caso concreto. A diferenca
entre 0 genérico e o concreto estabelece a distingdo entre o ato de legislar e o ato de julgar,
mas ndo exclui os fortes vinculos entre ambos. O problema da independéncia
jurisprudencial é tratado desde a Antiguidade aristotélica, passando pelo medievo, pela
modernidade, pelo século XIX e chega na sociedade pos-industrial, com discussdes
complexas acerca da isencdo do julgador™*, do caréter dual da jurisdictio'*®, do conceito
de soberania (politica e juridica), da distin¢do entre competéncia legislativa e judicial com
base nos procedimentos correspondentes, da superacdo do conceito hierarquico de divisao
de poderes'’® e até do entendimento quanto & posicdo especial dos tribunais no sistema
juridico®’.

Tratando da distin¢do entre a competéncia legislativa e a competéncia judicial
com base na diferenciacdo de procedimentos, Luhmann afirma que se trata de concepgéo
tedrica formulada no século XVIII (Bentham) e que sobre essa base a distingdo é
apresentada como assimetria que se pode utilizar tanto do lado da competéncia judicial

como do lado da competéncia legislativa. Diz Luhmann (2005, p. 364):

El juez aplica las leyes, obedece las instrucciones del legislador. El legislador
emprenderia “un viaje a ciegas” (Esser), si no tomara em cuenta como las nuevas
leyes se integran en el conjunto de las premisas de decision de los tribunales.
Esto es lo que permite representar la diferencia como una especie de circulo

14 De acordo com Avrist6teles (2011), a administragdo da justica diferenciava legislacdo de jurisprudéncia,
atribuindo ao legislador a funcdo de editar normas gerais, cujas repercussdes ndo se poderiam antecipar; o
juiz era obrigado a aplicar as leis, independentemente do fato de ela, no caso concreto, desfavorecer um
amigo ou favorecer um inimigo.

15 egislar e julgar eram duas variaveis de uma s tarefa, de competéncia do poder politico.

18 A relacdo entre competéncia legislativa e competéncia judicial estava baseada num tipo de hierarquia,
concebida como uma cadeia de instrugBes ordenadas de cima para baixo. O tribunal era concebido como
orgdo executivo do legislador e a I6gica juridica como simples dedugéo.

17 5obre o lugar dos tribunais no sistema juridico, ver Luhmann (2005, p. 359 e seguintes).
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cibernético en el que el derecho se observa a si mismo con una observacion de
segundo orden. El juez debe tratar de entender que es lo que quiso el legislador,
es decir, como observé el mundo. Por eso se desarrollan los métodos
correspondientes para “interpretar” la voluntad del legislador. El legislador
también debe imaginar como seran acogidos y trabajados los casos en el tribunal.

A ideia de que o juiz deve entender a vontade do legislador ao mesmo tempo
em que o legislador deve prever como as leis serdo interpretadas pelo juiz faz com que a
maior quantidade de leis, especialmente as leis de textura aberta, que portam conceitos
juridicos indeterminados, aumente o poder das decis@es judiciais. De acordo com Schwarz
(2013), no plano constitucional e dos tratados internacionais, a indeterminacdo de
enunciados e principios relativos a direitos sociais fundamentais decorre da propria
exigéncia de evolucdo interpretativa, de modo a ndo “cercear o espago democratico do
dialogo social” a definir o alcance desses direitos. Ao interpretar a norma, é possivel ao
juiz desenvolver critérios ou indicadores “que delimitem o significado mais adequado a

determinado direito social”.

No caso dos servidores publicos civis, ha dois dispositivos constitucionais que,
assegurando direito de livre associacdo sindical e permitindo a greve nos limites da lei,
pressupdem que no ambito da administracdo publica subjaz uma relacdo de trabalho
decorrente de pessoalidade, habitualidade, onerosidade e subordinacdo, qualquer que seja o
regime de contratacdo, de onde emergem conflitos coletivos de interesse, cuja metodologia

privilegiada de tratamento é a negociacao coletiva de trabalho.

As decisbes judiciais quanto aos dispositivos em questdo, especialmente
aquelas emanadas do STF, argumentam com supedaneo em antiga categoria juridica que,
adotando a premissa de que o direito se divide nos ramos do direito publico e do direito
privado que se apartam um do outro, sustenta que a relacdo da administracdo com 0s
servidores € de natureza publica, o que exclui a possibilidade de negociacéo coletiva das
condicgdes de trabalho com forca normativa. No entanto, as categorias convencionais da
Teoria do Direito sdo instrumentos insuficientes para que os tribunais estabilizem as
expectativas em relagdo & norma constitucional que assegura a livre associacéo sindical dos
servidores publicos civis na medida em que o direito de sindicalizacdo pressupde o direito
de negociagdo coletiva com forga normativa como metodologia de tratamento dos conflitos
coletivos de trabalho. Por serem insuficientes, tais categorias dogmaticas, quando
prevalentes na argumentagdo juridica dos tribunais, criam um bloqueio para a evolucéao

interpretativa do direito de sindicalizacdo do servidor publico. Em consequéncia, nao
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obstante estejam em causa preceitos constitucionais que estabelecem direitos sociais, as

instrucGes dadas pelas normas ndo se efetivam.

Desde os primeiros julgados sobre o tema, que remontam a década de 1990, a
linha decisoria adotada pelo STF mantém rigorosa coeréncia, que se reflete sobre o
Congresso Nacional e sobre o Poder Executivo de modo a inibir iniciativas legislativas e
administrativas, especialmente para se aprovar legislacdo de sustento que disponha sobre
organizacao sindical dos servidores publicos, que estabeleca normas procedimentais para
negociacdes coletivas, que regulamente a representacdo da administracdo publica em mesa
de negociacdo e que defina mecanismos de solucdo dos conflitos de interesse na hipotese
de impasse nas negociagdes. Os sinais que hoje sdo emitidos pelo STF, conforme ilustrado
no capitulo anterior, apontam no sentido de que uma lei com semelhante contetdo seria

declarada inconstitucional.

Por outro lado, se a orientacdo jurisprudencial evoluisse no sentido de dar
efetividade ao direito de livre sindicalizacdo dos servidores publicos, com todos o0s
corolarios decorrentes, mesmo considerando que essa tedrica mudanca venha a ser apenas
uma operacdo interna do sistema juridico, ela criaria uma nova abertura cognitiva para 0s
demais sistemas do seu entorno, estimulando variagdes no ambiente social, indutoras da
producdo das normas regulamentares que deem eficacia ao direito de livre sindicalizacao

do servidor publico estabelecido na Constituicdo Federal.



114

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

ALTHUSSER, Louis. Resposta a John Lewis. Posi¢fes I. Rio de Janeiro: Edi¢Ges Graal,
1978.

. Aparelhos ideoldgicos de Estado. Posi¢bes Il. Rio de Janeiro: Edi¢Bes Graal,
1980.

ALVES, Aladr Caffé. Estado e ideologia — aparéncia e realidade. 1998. Séo Paulo:
Brasiliense, 1987.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense,
2013.

ARAUJO, Florisvaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacio na fungio publica.
Contribuicdo ao tema da participacdo em direito administrativo. 1998. Tese (Doutorado)
— Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte.

ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

AROUCA, José Carlos. Organizacdo sindical: passado, presente, futuro (?). Séo Paulo:
LTr, 2013.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Elementos de Direito Administrativo. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

BARALDI, Claudio et al.. Luhmann in glossario: i concetti fondamentali della teoria dei

sistema sociale. Milano (It.): FrancoAngeli, 1996.

BAYLOS GRAU, Antonio. Democracia, libertad sindical y negociacion colectiva en la
funcién publica: una breve introduccion. In: PAES, Arnaldo Boson. A negociacao coletiva
na funcdo publica. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 31-41.

BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru: EDIPRO, 2005.
. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

. Teoria geral da politica: a filosofia e a licdo dos classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000.



115

. Dicionério de politica. Brasilia: UNB, 2008.
. Nem com Marx, nem contra Marx. Sao Paulo: Editora Unesp, 2006.

BORTONI, Roberta. L'Analisis del sindacato nel diritto comunitario del lavoro. Revista
do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito
do USP. Séo Paulo, vol. 1, n. 2, 2006.

BRAGA, Douglas Gerson. Conflitos, eficiéncia e democracia na gestdo publica. Rio de

Janeiro: Editora Fiocruz, 1998.

CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1977.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico.
In: José Eduardo Faria (org.), Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010.

. Interpretacéo dos direitos e movimentos sociais. Sao Paulo: Campus, 2012.
. Direito e diferenciacao social. S&o Paulo: Saraiva, 2011-a.

. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011-b.

. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Saraiva, 2011-c.

CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S&o Paulo:
RT, 2008.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Interesse publico: verdades e sofismas. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella, e RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do
interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 67-84.

CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. A negociacdo coletiva de trabalho no
ambito da Administracdo Publica. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues; SANTOS,
Enoque Ribeiro dos. (Coord.). Direito coletivo do trabalho em debate. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 68-88.

CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo; LTr, 1980.

CRUZ, Eliane. Saudagdes a quem tem coragem — Dez experiéncias de negociacao sindical
no setor publico. Sdo Paulo: ISP Brasil e Centro de Solidariedade do AFL-CIO, 2001.



116

CUEVA, Mario de la. Derecho mexicano del trabajo. México: Porrda, 1960.

DAHRENDORF, Ralf. As classes e seus conflitos na sociedade industrial. Brasilia: UNB,
1982.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva,
1993.

DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. In:
SILVA, Alessandro da et all. (coords.). Direitos humanos: esséncia do direito do trabalho.
Séo Paulo: Ltr, 2007, p. 67-87.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella et al. Servidores publicos na Constituicdo de 1988. Sao
Paulo: Atlas, 2011.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, e RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do
interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2010.

FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
. Direito e economia na democratizacéo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas,
2003.

. Apresentacdo. In: LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, p. 1-5, 1980.

FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de. Sindicato: domesticacéo e ruptura. Sdo Paulo:
Departamento Editorial OAB/SP, 1989.

. A negociagdo coletiva do trabalho e o projeto de reforma sindical de 2005.
Revista do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social, v. 1, p. 9-14,
2006.

. Negociagéo coletiva no servigo publico: um dificil comeco. VII Congresso
Brasileiro de Direito Coletivo do Trabalho, 1992, Sdo Paulo. Jornal do Congresso. Séo
Paulo: LTr, 1992.



117

. O sindicato na experiéncia juridica brasileira: autonomia e liberdade versus
favoritismo estatal. In: THOME, Candy Floréncio e SCHWARZ, Rodrigo (orgs.). Direito
coletivo do trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 95-108.

. Reflexdes sobre as vantagens, desvantagens e implicacGes da Convencgéo n. 87 da
OIT para as relacdes do trabalho no Brasil. In: PEREIRA, Armand, et al. (Org.). Reforma
sindical e negociacdo coletiva. Brasilia: Organizacdo Internacional do Trabalho, 2001, v. ,
p. 49-53.

GIUGNI, Gino. Diritto sindacale. Bari: Cacucci Editore, 2007.

HAMPTON, David R.. Administracdo: comportamento organizacional. Sdo Paulo:
McGraw-Hill, 1991.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Séo Paulo: Nova Cultural, 2004.

HORN, Carlos Henrique; SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da (org.). Ensaios
sobre sindicatos e reforma no Brasil. S&o Paulo: LTr, 2009.

IBGE. Taxa de urbanizacao. Disponivel em: <
http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=10&op=2&vcodigo=POP122&t=taxa-
urbanizacao>. Acesso em: 1 Abr. 2017.

INNERARITY, Daniel. Un mundo desincronizado. Bilbao: Catedra de Estudios
Internacionales, 2008. Disponivel em: <
http://www.ehu.eus/ojs/index.php/ceinik/article/view/13618 >. Acessado em: 10 Jan. 2015.

LOSANO, Mario G.. Sistema e estrutura no direito: volume Ill: do século XX a pos-
modernidade. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Herder, 2005.
. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007.
. Potere e complessita sociale. Milano (It.): Saggiatore, 2010.
MACHIAVELLI, Niccolo. Il Principe. Torino: Loescher Editore, 1987,

MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA, Segadas. Instituicdes de direito
do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1993.


http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=10&op=2&vcodigo=POP122&t=taxa-urbanizacao
http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=10&op=2&vcodigo=POP122&t=taxa-urbanizacao

118

MARTINS, Suzana Leonel. O principio da boa-fé na negociacdo coletiva trabalhista.
2006. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica, Séo Paulo.

MARX, Karl. O Capital, vol. 1. Sdo Paulo: Boitempo, 2013,

. Prefacio a Contribuicdo a critica da economia politica. Marx/Engels, Obras

escolhidas, vol. 1. S&o Paulo: Editora Alfa-6mega, 19807.

. O dezoito (de) Brumario de Luiz Bonaparte. Marx/Engels, Obras escolhidas, vol.

1. S&o Paulo: Editora Alfa-0mega, sem data.
MASCARO. Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.
. Filosofia do direito. S&o Paulo: Atlas, 2012.

MAZZONI, Giuliano. Relagdes coletivas de trabalho. Trad. de Antonio Lamarca. S&o
Paulo: RT, 1972.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&do Paulo: Malheiros, 2013.
MELO, Raimundo Siméo. A greve no direito brasileiro. Sa Paulo: Ltr, 2011.

MORAES FILHO, Evaristo de e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao
direito do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2003.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. Sdo Paulo: LTr, 2005.

. A liberdade sindical na perspectiva do direito legislado brasileiro. In: Relagdes
de Direito Coletivo Brasil-Itdlia. FREDIANI, Yone e ZAINAGHI, Domingos Savio
(coord.). Séo Paulo: LTr, 2004.

OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Gastos publicos. Sdo Paulo: RT, 2012.
. Curso de Direito Financeiro. Séo Paulo: RT, 2013.
. Servidores publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABLAHO. Manual de negociagdo coletiva
e resolucéo de conflitos no servico publico. Genebra: 2011.

. Libertad sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. Ginebra: Oficina Internacional
del Trabajo, 2006.

PAES, Arnaldo Boson. A negociacao coletiva na funcéo publica. S&o Paulo: LTr, 2013.



119

PERONE, Gian Carlo. Ac&o sindical nos estados-membros da Unido Europeia. Revisdo
técnica Amauri Mascaro Nascimento; traducdo Edilson Alkmim Cunha. Sdo Paulo: LTr,
1996.

PERSANI, Mattia. Saggio sull’a autonomia privata colletiva. Padova: CEDAM, 1972.
PESSOA, Robertonio Santos. Sindicalismo no setor publico. Sdo Paulo: LTr, 1995.
PLA RODRIGUES, Américo. Principios de direito do trabalho. S&o Paulo, LTr, 1993.

POULANTZAS, Nico. Poder politico y clases sociales en el estado capitalista. México:
Siglo XXI Editores, 1970.

PUGLIATTI, Salvatore. Diritto pubblico e diritto privato. In: Enciclopedia del diritto. V.
12. Milano: Giuffre, 1964.

RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva,
1989.

. Comentarios ao regime juridico Unico dos servidores publicos civis. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992.

RODRIGUES, José Rodrigo. Dogmaética da liberdade sindical: direito, politica e
globalizac&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

ROGOWSKI, Ralf. The concept of reflexive labour law: is theoretical background and
possible applications. In Law’s new boundaries: the consequences of legal autopoiesis.

Priban, J. e Nelken, D. (org.). Hampshire (In.): Ashgate Dartmouth, 2001.

ROMITA, Arion Saydo. Organizacao sindical. In: Relagdes de Direito Coletivo Brasil-
Itdlia. FREDIANI, Yone e ZAINAGHI, Domingos Savio (coord.). Sdo Paulo: LTr, 2004.

RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidagédo das Leis do Trabalho. Rio de

Janeiro: Forense, 1997.

RUSSOMANO, Mozart Victor; CABANELLAS, Guillermo. Conflitos coletivos de
trabalho. Sao Paulo: RT, 1979.

SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Nozioni di diritto del lavoro. Napoli: Eugenio
Jovene, 1994.

SANTOS, Luiz Alberto Matos dos. A liberdade sindical como direito fundamental. Sao
Paulo: LTr, 20009.



120

SCHUMPETER, Joseph. Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura Econémica, 1961.

SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Os direitos sociais e a sindicabilidade judicial das politicas

publicas sociais no Estado democratico de direito. Sdo Paulo: LTr, 2013.

SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade sindical e representacdo dos trabalhadores
nos locais de trabalho. S&o Paulo: LTr, 1999.

. Relagdes de trabalho na administracdo publica no Brasil. Boletim de Direito
Municipal - BDM, Séo Paulo, v. 3, 2003, p. 165-177.

. Relacdes de trabalho e possibilidades de negociacdo coletiva na administracao
Publica Brasileira. In: Organizacdo Internacional do Trabalho. (Org.). A Negociacao
coletiva na administracdo publica brasileira. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 83-
130.

SILVA, Antonio Alvares da. Os servidores pblicos e o direito do trabalho. S&o Paulo:
LTr, 1993.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo, Malheiros, 2013.
. Comentario contextual a Constituicdo. Séo Paulo: Malheiros, 2012.

SILVA, Otavio Pinto e. A contratacdo coletiva como fonte do direito do trabalho. S&o
Paulo: LTr, 1998.

SIMOES, Carlos. Teoria e critica dos direitos sociais - o estado social e o estado

democréatico de direito. Sdo Paulo: Cortez, 2013.

SUPIOT, Alain et al. Transformagdes do trabalho e futuro do direito do trabalho na

Europa. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.
SUSSEKIND, Arnaldo. Institui¢des de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2003.
. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

TEIXEIRA, Mércia Cunha. A negociacao coletiva de trabalho no servigo publico. 2007.
Dissertagdo (Mestrado em Direito do Trabalho) — Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, Séo Paulo.

TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1993.



121

. A Bukowina global sobre a emergéncia de um pluralismo juridico transnacional.

Piracicaba: Impulso, 2003.

THOMPSON, Barney. Mudanca no mercado exige novo perfil de advogado. Valor
Econdmico, Brasil, 10 Dez. 2014. Disponivel em: <
http://www.valor.com.br/carreira/3810030/mudanca-no-mercado-exige-novo-perfil-de-

advogado>. Acessado em: 5 Jan. 2016.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Contrato de trabalho com o Estado. Sdo Paulo: LTr,
2002.


http://www.valor.com.br/carreira/3810030/mudanca-no-mercado-exige-novo-perfil-de-advogado
http://www.valor.com.br/carreira/3810030/mudanca-no-mercado-exige-novo-perfil-de-advogado

