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APLICABILIDADE DA CLT COMO REGIME JURIDICO
DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS*

L.eonor Nunes de Paiva**

OBJETIVO

Tem-se que o Direito do Trabalho nasce, porque a liberdade de contratar
ndo conduzia a igualdade entre as partes, guando uma delas era economi-
camente mais forte. Ao contrdrio, a liberdade de contratar conduzia a
explorag8o. Para equilibrar esta desigualdade criou-se outra desigualdade,
por meio de um “sistema legal de protecdo dos economicamente fracos™,
gue, no Brasil, se encontra expresso na Consolidag&o das Leis do Trabalho.
Além de que, principios getais e especificos informam o direito do trabalho.
Estas normas e principios sdo aplicaveis as relagdes individuais e coletivas
entre 0 empregador e 0 empregado.

Considera-se, ainda, que o Direito do Trabalko tem a func&o juridica de
integrar a classe trabalhadora no sistema de produgo capitalista, regulan-
do a forga de trabalho posta & disposicie do capital, possibilitando a
convivéncia pacifica da sociedade, ocu “ajustar o ordenamenio juridico
individualista do capitalismo as exigéncias de integragédo da classe obreira,
mediante uma racichalizagdo das condi¢des de existéncia e uso da forga
de trabalho nas relagdes de produgdo”?,

Contradigdes & parte, a verdade & que o dirgito do trabalho, com suas
normas e principios, pressupde subjacente o conflito entre o capital e ©
trabalho.

O objetivo do presente estudo é verificar como séo aplicadas as regras
do Direito do Trabalho, se néo existe subjacente o conflito — capital versus
trabalho. De fato, se uma das parles na relagéo de emprego nfo se dedica
ao lucre ou a acumulag8o da rigueza pelo capital, come aplicar as regras
decorrentes deste conflito? Mas néo é s, pois a inexisténcia do capital, por
si 89, néo sefia suficiente para afastar a aplicabilidade das regras do Direito

*Trabalho monogréfico apresentado como exigéncia para obtengéde de Certificado do Curso
dae Pés-Graduagio Lato Sensuem Direlto e Processo do Trabalho, emnivel de Especializagéo.

* Procuradora do Estado, Procuradora-Chefe da Procuradoria Trabalhista e Previdenciaria.
1 Anténio Francisco Cesarino Junior In Direite Social Brasileiro. Saraiva, 1970, pp. 25-26.

2 Roberto Norris: “Direlto do Trabalho: Noges Propedauticas. Definigéo....” in Neto. Gustavo
Adolpho Vogel (coord.) Curso ds Direlic do Trabalho em Homenagem ao Prof. Arion Sayao
Romita. 1* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 29.
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do Trabalho. O que se acresce ac objetivo do presente estudo é o fato de
que o trabalho despendido para o ente publico é remunerado por conta de
um orgamento.

Por um lado, este orgamento & aprovado em lel, cujo processo de
elaboragdo envolve a participagdo dos Poderes da Replblica, o que ja
implica em dificuldades a serem contarnadas, por exemplo na concess&o
do aumento da remuneracdo dos empregados publicos. Além disto, o
montante do orgamento provém das rendas publicas, que devermn ser
distribuidas, ndo apenas para o pagamento dos setvidores publicos e sim
para a prestagao do servigo plblico.

Por outro lado, se hé o servico publico deve haver a proteg@o da res
publica. Para esta protegéo ha outros principios e normas, que informam o
Direito Administrativo, que nem sempre aparentam ser compativeis com as
nermas e principios do Direito do Trabalho.

E comum, na doutrina trabalhista, o entendimento de gue o Estado, ao
contratar pelo regime celetista, tipico do Direito Privado, contrata abrindo
mao de seus poderes, igualando-se ao particular®, Este entendimento se
contrapde a um principio do Direito Administrativo, que preconiza a supre-
magcia da administragao publica face ao particular. No entanto, embora as
contradicBes entre normas e principios dos ramos de direitos aqui referidos
sempre tenham estado presentes, a verdade é que elas conviviam em uma
realidade onde havia poucos servidores regidos pela Consolidagéo das Leis
do Trabalho — CLT. Atualmente, houve radical mudanga, na medida em que
o regime da CLT passar4 a ser adotado na esfera do servigco pablico.

Em sintese, o objetivo do presente estudo é verificar se, no contexto
atual, continuard sendo pacffica a aplicagdo das normas e principios do
Direito do Trabalho nas relagdes de trabalho mantidas com o ente publico,
ou se algumas normas e principios advindos do Direito Administrativo ainda
serdo passiveis de aplicabilidade nestas relagdes.

JUSTIFICATIVA

Nosso interesse na abordagem do tema reside nas constantes mudan-
cas que a Legislag8o confere aos regimes que vinculam o servidor &
Administragéo Publica e em que medida esta oscilagao protege 0s direitos
dos trabalhadores, de um lado e, do outro lado, se estas alteragbes
contribuem para preservar a res publica.

4 Délio Maranhao. Direito do Trabalho. 118 ed. Revista e atualizada; Editora da FGV, Rio de
Janeiro, 1983, pp. 417 e 424
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Consideramos o tema abordado Instigante porque, dada sua complexi-
dade e vastiddo, o gue, por sisd ja é um desafio, requerera a concisdo, ndo
qualguer uma, mas aquela referida por Shakespeare em Hamlet (ato 1,
cena ll): “a conciséio é a alma do espirito”,

METODOLOGIA

Para elabcragéio desta Monografia utilizamos pesquisa secundaria, por
meio de bibliografia especializada em Teoria Geral do Direito, Direito
Constitucional, Direito Administrativo, Direito do Trabalho, de autores na-
cionais e estrangeiros, além de revistas, jomais, artigos periddicos, consultas
via Internet, anais do Congresso Nagional, Justificativas do DASP — Depar-
tamento Administrativo do Servigo Publico — e do MARE — Ministério da

Administragio e Reforma do Estado, — atualmente Ministério do Planeja-
mento.

INTRODUCAO

Ha algum tempo, com a evolugdo do Estado e a complexidade das
intervengdes que este veio a fazer, auer no meio da produgéo, quer no meio
social e cultural, ndo foi possivel que a gestfo dos setvigos publicos fosse
efetuada pela forma classica, por meio dos funcionarios publicos, investidos
em cargos e fungdes pulblicas. Estéo af as Empresas Publicas, as Socie-
dades de Economia Mista, nas quals o regime celetista impde aos seus
empregados o vinculo de emprego.

O presente trahalhe, no entanto, ndo se dirige a observar a aplicacio da
CLT nestes setores do Estado onde a horma constitucional impde a adogdo
do regime privado, embora, em certas ccasifes, possa ser mencionada a
aplicag@o desta horma, do ponto de vista de seus intérprates, reafirmando-
se principios aplicaveis & Administragio Publica.

O tema delimita-se a Administragdo Direta, Autarquias e Fundagdes
Publicas que ndo se dediquem a atividade econémica. Além disto, sera
enfocado, hdo do ponto de vista de todos os direitos previstos na CLT, mas

de alguns deles al incluldos, pringlpios, &, come setia dbvio, a Lein® 9,962,
de 22 de fevereirc de 2000.

No universe do Direito do Trabalho, portanto, a abordagem verificar-se-
4, ndo s0 no que diz respeito as relages individuais, mas também quanto
a0 acesso ao emprego publico, a nulidade do contrato de trabalho e as
relagdes coletivas do trabalho, quanto a greve e & sindicalizagao.
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Quanto ac servico publico e seus agentes, pautar-se-a o trabalho pelo
que consta do Plano Diretor da Reforma de Estado, que vem embasando
as alteragdes na legislagéo a este respeito, além das normas e principios
constitucionais que estruturam a Administragéo Publica, relativamente aos
seus servidores

Dar-se-4 a devida atengéo aos fatos econdmicos e & denominada
politica neoliberal que déo origem ao Estado Minimo e, conseqientemente,
2 alteracdo no regime jurfdico dos servidores plblicos.

A partir daf, verificar-se-4 se seria possivel um Direito do Trabalho
Unificado, relativo aos empregados do setor privado e ptiblico e se isto
protegeria a res publica, o que justifica a escolha do presente tema,
apresentando-se as conclusdes gue, longe de esgotarem a matéria, seréo,
apenas, pontos para reflexdo.

ADMINISTRACAO PUBLICA E REGIME JURIDICO DO SEU PESSOAL

2.1. O Plano Diretor e a Eficiéncia

Em novembro de 1995, foi divulgado o Plano Diretor da Reforma do Apareiho
de Estado? contendo as diretrizes para reforma da administragéo publica brasi-
leira. Como estratégia de transico foram previstas alteragdes na Constituicdo
da Republica, por meio de emendas constitucionais, ¢ gue se consubstanciou
na reforma administrativa e na reforma da previdéncia, atterando diversas normas
constitucionais pertinentes aos servidores publicos, inclusive a exigéncia de
um regime dnico.

Segundo este Plano, a redefinig&o do papel do Estado deve correspon-
der a alteragdo na maguina administrativa, a fim de torna-la gerencial,
flexivel e oficiente, possibilitando emprestar maior governanga ao governo
brasileiro, entendida como a capacidade de implementar as politicas publi-
cas. Por conta disso inseriu-se no caput do art. 37 da Constituicao da
Republica o principio da eficiéncia.

Mas eficiéncia e flexibllidade, por si s6s, nédo explicam a alteragae no
regime juridico dos servidores publicos, porque, desde 1938, o entdo
Departamento Administrativo do Servigo Plblico® — DASP, ao encaminhar

4 Brasil. Ministério do Planejamento, Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
Brasilia, DF, nov.1985 hitp:/www.Planejamento.gov.br/gestio/contetido/publicagbes/pla-
no_dir.../apresentagdc.ht > Acesso em 14.11,2001.

5 Brasi, Presidéncia da Republica, Departamento Administrativo da Servigo Piblico, Rio de
Janeire, Imprensa Nagional, Rio de Janeiro, 1940, pp. 251-2562-256.
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0 text_o d9 Decreto-Lei 1.713, de 28.10.1939, dispondo sobre o Estatuto dos
Funcionérios Publicos Civis da Unido, assim estabelece em diversas pas-
sagens:

“@%= inlegével que o Brasil enfrenta, atualmente, as questbes de
administragcdo com o deliberado propésito de remodeiar as velhas
instituicdes...”.

*O Governo Getiliio Vargas ctiou uma série de drgdos que, agindo
em estreita colaboragio, devem conduzir & meta colimada, que
6, em Ultima andlise, o aperfeigoarnenio dos servigos publicos de
molde a ferem o maximo de eficiéneia (grifo nosso),atendendo as
necessidades da Nagdo.”

A massa do funcionalismo ja ndo representa a malsinada legido
orcamentivora, passiva e inoperante. Os empregos pliblicos dei-
xaram de se apresentar como sinecuras cobicadas pelos incapa-
zZes e ndo sdo mais considerados como brindes aos afithados,
com que as camarilhas politicas acomodavam os seus interesses,

A selecéo por concurso, a garanfia de estabilidade e de promo-
¢do, a disciplina, a eficiéncia (grifo nosso) a elevagdo do nivel
moral, o amparo social estdo hoje ao abrigo das influéncias
perniciosas do arbitrio individual dos polfticos profissionais. O
éxito estd ao alcance do cidaddo capaz que ingressa no servigo
civil brasileiro.”

Na historia da Administrag&o Publica brasileira, portanto, nem sempre a.
eficiéncia passou pelo estabelecimento do regime celetista para os servi-
dores publicos. Ao contrério, pelo que se viu acima, 0 emprego publico era
sindnimo de ineficiéncia, na medida em que eram distribuidos pelo critério
do apadrinhamento e ndo do mérito.

2.1.2. As Trés Formas de Administracéo Publica

Nessa perspectiva histdrica, o Plano Diretor de 1995 referido apresenta
as trés formas de administragdo: a) Patrimonialista — O aparelho do Estado
& uma extens@o do soberano, e os seus servidores gozam de privilégios, e
0s cargos séo considerados prebendas. A res publica nédo se diferencia da
res principis. Como consegléncia surge a corrupgio e o nepotismo patri-
monialista. b) Administragdo Publica Burocratica — surge na época do
Estado Liberal, para combater a corripgéo e o nepotismo patrimonialista.
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Indica, como principios orientadores do seu desenvolvimenta, a profissio-
nalizagéio, a idéia de carreira, a hierarquia, o formalismo, em sintese, 0
poder racional legal, referincio-se, expressaments, & influéncia sofrida pela
teoria da administragéo cientifica de Taylor. indica, ainda, como razdo de
ser do controle prévio, a generalizada desconfianga nos administradores e
nos cidaddos gue a eles dirigem demandas. Dai porque 0s controles rigides
dos processos de admisséo do pessoal e das compras, entre outros. ¢) Por
fim, indica a Administrag&o Publica Gerencial como resposta & expansio
das fungdes econbmicas e sociais do Estado, do desenvolvimento da
tecnologla e, como ja se dava por falta, da globalizagéo. A reforma do
aparelho do Estado passa a ser orientada, predominantemente, pelos
valores da eficiéncia e qualidade na prestacéo de servigos publicos e pelo
desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizagdes.

2.1.3. Do Regime Juridico Unico a Lei n® 9.962, de 22.12.2000

Prosseguindo no Plano Diretor da Reforma do Estado, ha diagnésticos
de que o setor de recursos humanos da Administragdo Publica é, em
principio, o aspecto mais vulneravel aos efeitos da crise fiscal e da politica
de ajuste. Esta vulnerabilidade & atribuida ao cardter protecionista & inibidor
da legislagiio que regula as relagbes de trabalhe, nos seguintes termos:

“A legislagdo que regula as relacdes de trabalho no setor publico
é inadequada, notadamente pelo seu cardter protecionista o
inibidor do espirito empreendedor.

Sido exemplos imediatos deste quadro a aplicagac indiscriminada
do instituto da estabilidade para o conjunto dos servidores publi-
cos civis submetidos a regime de cargo ptblico e de critérios
rigidos de selegdo e contratagdo de pessoal que impedem O
recrutamento direto no mercado, em detrimento do estimulo &
competéncia”.

Enumeram-se alguns equivocos da Constituigéo de 1988 no campo da
administragfo de recursos humanos. '

“Por meio da institucionalizagdo do Regime Jurfdico Unico, deu
infcio ao processo de uniformizagdo do tratamento de todos 0s
servidores da administragéo direta e indireta. Limitou-se o ingres-
$0 ao concurso publico, sendo que poderiam ser também uliliza-
das oulras formas de selecdo que tornariam mais flexivel o
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recrutamento de pessoal sem permitir a volta do clientelismo
patrimonialista (por exemplo, o processo seletivo publico para
funcionatios celetistas, que ndo fagcam parte das carreiras exciu-
sivas do Estado)”®.

Esta parte do diagndstico refere-se, ainda, aos custos com cs inativos,
o qual conduziria & Unido a arcar com déficits crescentes. Além de concluir
que a rigidez excessiva do processo de contratagéo e demisséo do servidor
— agravada a partir da criagdo do regime juridico unico - tidas como as
caracteristicas marcantes do mercado de irabalho do setor publico termi-
navam por inibir o desenvolvimento de uma administragdo moderna, com
éniase nos aspectos gerenciais e na busca de resultados’.

Voltgndo—se a época da promulgagio da atual Gonstituicao, discutiu-se
qual seria o regime a ser adotado, como Gnico, pelos entes plblicos.

Na seara do Direito Administrativo vale a transcrigdo das ponderagbes
de Diogo de Figueiredo Mcrelira Neto, ao se referir & aceitagéo generalizada
da teoria do estatuto, para a fungdo publica. Esta transcricdo, ao ser
cotejada com o Plano da Reforma acima descrito, d4 a exata nogéo do
guanto se ignorou da teoria juridica sedimentada e das praticas politicas
referidas na exposigio de motivos do DASP, quanto & ocupagio dos cargos
p_ljblicos, para que a contengio do déficit, a desregulamentacéo ou Hexibi-
:Jzalzjggluo do setor publico fosse alcangada, como se vera em outra parte deste
rabaiho.

“Fssa aceitagdo, que demandou uma lenta sedimentagéo histori-
ca, doulringria e jurisprudéncial, sagrou o regime estatutdrio como
aquele que & prdprio dos entes publicos em suas relagbes com
08 seus servidores, podendo-se afirmar, & vista-dos principios que
o informam, que ele representa uma conquista da sociedade no
processo de democratizagio do poder, Bastaria lembrar a institu-
cionalizagdo do principic do mérito, o primado do interesse ptiblico
sobre a autonomia da vonlade, a garantia da estabilidade conira
0 abuso do poder politico e as vias de responsabilizagdo especi-
fieas, para recordar algumas das maig notdveis peculiaridades
desenvolvidas pelo regime estatutario”?,

6 Planc Diretor da Reforma ... , item 4. Diagnostico, subiterm-4.3.
7 Ibid. subitem 4.4.3. k

8 Diog_o 'dg Figueiredo Mcreira Nete. Regime Juridico Unico dos Servidores Fublicos na
Constituigdo de 1988, 22 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, p. 34,
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Na seara do Direito do Trabalho, destaca-se Antdnio Alvares da Silva,
sustentando, ndo a pertinéncia do regime celetista como regime tnico, mas
o anacronisino da tese da unilateralidade do vinculo do servidor & adminis-
tragdo publica, nos seguintes termos:

“NFoc é possivel hoje a organizag8o coerente de um sistema
juridico do servidor publico exclusivamente unilateral ou estatutd-
#io.

As complexas necessidades do Estado moderno, as multiplas
exigéncias de uma sociedade extremamente politizada e as pro-
prias peculiaridades do servigo publico impedem o estabeleci-
mento de um sistema organizacional rigido e inflexivel, apoiandc
dogmas superados da supremacia da vontade da Administragédo
sobre a do servidor”®.

A partir dessa concluséo, aquale autor indica que, com grandes possi-
bilidadies, o contrato coletivo sera o instrumento de negociagéo que permi-
tird a fixagao das regras que regero os direitos e deveres dos servidores
plblicos, bem como a osganizagio administrativa do servigo publico com a
cooperagio dos agentes que vao realiza-la'.

Assim posta a questdo, a Lei federal n® 8.112 estabeleceu o regime
estatutario, como o regime Unico, sendo, ao que parece, secundada na
escolha pela maioria dos entes federados. Esta lei, no entanto, mitigou a
unilateralidade do regime estatutario, incluindo nas alineas “d”, e “e” do art.
240 a possibilidade de negociagde coletiva. Além disto, o seu art. 13
estabelece a impossibilidade de que os direitos e deveres inerentes ao
cargo sé possam ser modificados de comum acordo.

A Lei estadual n® 1,698/90, que implantou o regime estatutario como o
regime Gnico no Estado do Rio de Janeiro, inseriu em seu bojo norma que
respeitava a autonomia da vontade, ao permitir que os servidores fizessem
uma opgao negativa pelo novo regime, mantendo o vinculo celetista. Com
a possibilidade do dissidio coletivo ou mesmo da negociagéo, empregados
de fundagdes publicas estaduals continuaram mantendo vinculos celetis-
tas. Isso acarretou a convivéncia da duplicidade de regimes no Estado do
Rio de Janeiro.

9 Antdnio Alvares da Silva. Os Sarvidores Plblicos e o Diralfo do Trabatho, S8o Paulo.
Editora LTR, nov. 1963, p. 228

10 Ibid. p, 229.

34 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (55), 2002

A partir da declaragfo da inconstitucionalidade das alineas “d” e “e” da
Lei n? 8.112, estabilizou-se aideia da unilateralidade do regime juridico dos
servidores publicos.

De volta ac Plano da Reforma, para operacionalizar as medidas nele
preconizadas, ha a previsdo do aperfeicoamento do sistema juridico-legal,
notaclamente de ordem constitucional, de maneira a remover o que ele
chama de “constrangimentos existentas que impedem a adogéo de uma
administragdo agi {...)". ‘

Como se viu depois, a Reforma Administrativa, por meio da EG19/98,
aboliu da Constituigdo Republicana a exigéncia do regime Unico, tendo
adotado a possibilidade da demissdo do servigo publico por insuficiéncia de
desempenho, além de outras medidas que restringiram os direitos dos
servidores plblicos estatutarios.

Registre-se, ainda, que esta EC19/98 acresceu a Carta Republicana o
art. 247 e seu pardgrafe Gnico, no qual fica estabelecido que havera critérios
especiais para a perda do cargo, a que correspondam atribuicbes de
atividades exclusivas de Estado. Pelo Plano de Reforma aqui em comen-
tarios, estes cargos integrariam as carreiras exclusivas do Estado, admitin-
do-se, para estas carreiras, o regime com vinculagdo estatutaria.

Com a promulgagéo da Lei n® 8.962, de 22 de fevereiro de 2000, foi
disciplinado o regime do pessoal da Administragdo Federal direta, autarqui-
ca, e fundacional, o qual, segundo a exposigdo de motivos de projeto de lei
que lhe deu origem, conferiria maior flexibilidade & relagio de emprego no
ambito do Estado. O regime passou a ser o celetista.

8. FLEXIBILIZAGAO E DESREGULAMENTAGAO DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA

A quebra do paradigma da administragdo puablica burocritica e do
regime estatutério, passando-se para a administragéo publica gerencial,
com a gestdo de recursos humanos tal como ocorre na atividade privada,
tem sua razdo de ser em tempo e local mais longinquo que a capital da
Replblica Brasileira.

De fato, houve o desmonte do sistema ecendmico pds-guerra fria, com
o desalinhamento das moedas, desfazendo-se o acordo de Bretton Woods
e, em conseqéncia, aumentando a presenca do capital desmantelado no
mundo, propiciando a internacionalizagéo da economia'™.

11 Noam Chomsky, Minoria Préspora e a Muftidéo Inquieta, Brasilia. Tradugéo de Mary Grace
Fighlera Perpétuo. Editora Universidade de Brasilla, 19986, p. 12.
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O chamado consenso de Washington, consistente nas reunides de
economistas do FMI, do BIRD e do Tesouro dos Estados Unidos, recomen-
dou aos paises em desenvolvimento que adotassem a abertura do seu
mercado interno, bem como adotassem o Estado Minimo, privatizando as
atividades produtivas e reduzindo ao minimo as inversbes sociais, como
forma de solugdo para o problema fiscal'®.

Dizem que a férmula foi producente quanto ao combate da inflag&o, mas
no plano social houve um renomado desastre. Além do que o grau de
endividamento e a dependéncia do capital externo tornam a economia e a
politica do pafs dependentes de um governe mundial de fato, com seus
préprios érgdos, come o FMI, o Banco Mundial, o Grupo G-7, estruturas
comerciais, como o NAFTA, deixando o déficit democratico para os parla-
mentos e as populagdes’®,

Ainda segundo Noam Chomsky, a politica de globalizagdo “evou a
pressfes muito malores sobre os lucros corporativos nos EUA e, conse-
glientemente, a um grande assalto aos ganhos da Previdéncia Social. As
migathas outrora destinadas as pessoas comuns tiveram de ser tomadas.
Tudo issc tinha de ir para 0s ricos™.

Por isso mesmo, as mudangas substancials passam por profunda
reformulacdo democratica da sociedade e do sistema econdmico, porque
"negdcios ou grandes corporagdes sdo, internamente, estruturas fascisias.
O poder estd em cima. As ordens vém de cima para baixo. Cu vocd segue
as ordens, ou vocd estd fora. [...JA concentragdo de poder nessas estruturas
significa uma repressdo extrema de tudo o que faz parte do dominio
ideoldgico ou politico” ®,

Também Norberto Bobbio entende que a ctise do Estado Social agride
a democracia, nos seguintes termos:

“A crise do estado assisténcia é o efeilo também do contraste
entre 0 ampresndedor econdmico, que tende 4 maximizagéo do
lucro, e o empreandedor politico, que tende a maximizagdo do
poder através da caga ao voto. [...] No fundo, a exigéncia expressa
pelo neoliberalismo é a de reduzir a tensdo entre os dois, corfando
as unhas do segundo e deixando o primeiro com fodas as suas

12 Elaine Noronha Nassif. Fundamentos da flexibilizagdo: Uma Andilse de Paradigmas e
FParadoxos do Direito e do Processo do Trabaiho. Sdo Paulo. Editora LTR, 2001, p. 33,

13 Noam Chomsky. op. cit. p. 14
14 ibid. p. 12.
15 lbid. p. 30.
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garras afiadas. Em suma, para os neoliberals a democracia é
ingoverndvel ndo $6 da parte dos governados, responsavels pela
sobrecarga das demandas, mas também da parte dos governan-
tes, pois estes ndo podem deixar de satisfazer o maior niimero
para fazerem prosperar sua empresa (o partido). Pode-se descre-
ver sinteticamente este despertar do liberalismo através da se-
guinte progressdo {(ou regressio) histdrica: a ofensiva dos liberais
voltou-se historicamente contra o socialismeo, seu natural adver-
sdrfo na verséo colelivista {que &, de resio, a mais auténtica);
nestes iftimos anos voltou-se também contra o estado do bem-
estar, isto é, contra a versdo atenuada (segundo uma parte da
esquerda também falsificada) do socialismo; agora é alacada a
democracia, pura e simplesmente. A insidia é grave. Ndo estd em
Jjogo apenas o estado do bem-estar, quer dizer, o grande compro-
misso histdrico entre o movimento operdrio e o capitalismo ma-
duro, mas a prdpria democracia, quer dizer, o oufro grande
compromisso histdrico precedente entre o tradicional privilégio da
propriedade e o mundo do frabalho organizado, do qual nasce
direta ou indiretamente a democracia moderna (afravés do sufrd-
gio universal, da formagéo dos partidos de massa, etc.)” 8.

O economista Celso Furtado declarou recentemente:

“Sinto que existe mudanga importante. A idéia ingénua de que o
mercado é a fonte de racionalidade dftima ja ndo prevalece. Hoje
existe uma consciéncia muito clara que um pafs com problemas
sociais da dimensdo do Brasil depende de ter uma politica.
Porgue o Brasil ndo é um pafs pobre. Tem grandes potencialida-
des, mas um tremendo atraso social. E esse atraso exige que a
populagéo cada vez mais se conscientize da necessidade de uma
agdo do governo.{(...) E preciso ter coragem para enfrentar a
realidade. O maior problema do Brasil é o social. E vocé ndo
podera enfrentar o problema social sem crescimento. E ingenui-
dade achar que crescendo 1%, que é menocs do que cresce a
populacdo, poderemos enfrentar os problemas sociais. Portanto,
um certo desequilibrio inflaciondrio 6 um mal inevitdvel. E ndo ha
erescimenfo sem reforma fiscal que permita elevar a taxa de

16 Norberto Bobbio. O futuro da demacracia: tima defesa das regras do jogo. Tradugio Marco
Aurglio Nogueira. 49 ed., Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1986, p. 128,
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poupanga. Como elevar a poupanga? Fazendo reforma fiscal ou
se endividando” 7.

Esta politica, Furtado chama de GERTA FLEXIBILIDADE, porque rléo
se pode pagar a estabilidade com desemprego. Para ele, em condigbes
excepcionais, para evitar o pior, deve-se apelar para a inflagfo™.

Ja para o que consta do Plano Diretor, flexibilizar significa a diminuigdo
dos custos com a previdéncia social ou com o déficit pablico. Assim, ao
contrario do afirmado por Furtado, a poupanga do Brasil vem sendo feita no
endividamento e na drea de pessoal de servigos publicos, jaque a cham:_’:\da
privatizagio ndo foi suficiente. Portanto, por meio da adog&o de um regime
que, além de excluir o direito & estabilidade, desonera o Estado da respon-
sabilidade pela previdéncia social dos servidores.

As questdes enfocadas neste item s80, na verdade, 0 que se gncontfa
subjacente  flexibilizagéo da administragdo publica. Nac é a administragao
gerencial e, muito menos, a adogéo do regime celefista. Até porque.,lpelas
exposicdes de motivos da Lein? 8.112 e pela atual Lei n° 9.962, venflga—se
que ora o regime celetista atende &s finangas publicas, ora nao. kis 0s
trechos que assim indicam:

Lein2 9.962 — 4...) 0 presente projeto de lei tem por escopo adotar
o modelo celetista para a grande maioria dos empregos efefivos
no servigo publico. O regime comum passa a ser o da legislacdo
trabalhista.

Essa férmula confare maior flexibilidade a relagdo de emprego no

' ambito do Estado, a par de transferir ao regime previdenciario
comum 0s servidores regidos pela legislaggo trabalhista. Tals
vantagens representam considerdvel economia para as financas
puiblicas, em momento cruciat de ajuste de contas, dado o déficit
elevado da previdéncia do setor pliblico, incapaz de se auto-sus-
tentar, por falta esirutural de concepgéo.”

Lei n® 8.112 — “A mudanga de regime, para os antigos celetistas,
acarretard para o Tesouro Nacional o énus de suas aposentado-
rias em valor integral, ressarcido, todavia, pela Previdéncia Social,
da parcela correspondente ao periodo de contribuigdo do servi-
dor.

17 Celso Furtado. O Globo, Rie de Janelro, 18.11.2001, Caderno Economia, p. 29.
18 ibid,
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Em contrapartida, essa transformagdo implicard reducio das
despesas do Tesouro com os encargos sociais pagos ao IAPAS
e ao FGTS, estimadas em 23,6% da Folha de pagamento dos
atuals Celetistas. Adicionalmente, o Tesouro terd ingressos por
conta da contribuicdo previdencidria de 5% dos funciondrios
inclufdos no novo Regime.”

Se o regime geral é aquele previsto na CLT, tanto os empregados
privados quanto os empregados publicos se encontraréo sem gualquer
garantia da aplicagéo dos direitos inerentes s suas condigfes, se aprovado
o projeto de lei 5.483/2001, pelo qual as condigdes de trabalho ajustadas
mediante convengéo ou acordo coletivo prevalecem sobre o disposto em
lei, desde que ndo contrariem a Constituicdo & as hormas de seguranga e
satde do trabalho.

O conteudo do projeto 5.483 suscita no tema da flexibilizag8o ou da

desregulamentagio a sua adequagdo ao que Canotilho denomina de
refluxo politico e refiuxo juridico.

“No ambile politico assiste-se av refluxo da politica formal (do
Estado, dos parlamentos, dos governos, das burocracias, das
formagdes sociais rigidificadas): no dominio juridice, o espetaculo
€ o refluxo jurfdico (deslocacgédo da produgéo normativa do centro
para a periferia, da lei para o contrato, do Estado para a Socieda-
de). A interpretagdo ou imbricagéo destes dois fenémenos tem
sido posta em relevo, considerando-se que o refluxo politico,
articulado com o refluxo juridico, encontra refragbes concretas
nos fendmengos: 1) da ‘des- oficializacdo’, traduzida no amoleci-
mento da supremacia hierdrquica das fontes do direito formal,
sobrefudo do Estado; 2) da ‘des-codificagdc’, expressa na pro-
gressiva dissolugdo da idéia de cddigo como corpus coerente e
homogéneo, cuftural e stiperior do direlio legal; 3) da ‘des-legali-
Zacao’, isto é, retirada do direito legal e até de lodo o direito formal
estadual (‘des-regulamentagéo’) e restituicdo das dreas por ele
ocupadas & autonomia dos sujeitos e dos grupos™®,

N&o & exagero concluir-se que a elei¢io do regime celetista como regime
geral no &mbito da administraggo publica federal — direta, fundacional e

19 José Joaquim Gomes Canotilho. Direito consﬁrucionafl‘e‘—’ ad., revista, Coimbra. Almedina,
1993, pp. 20422,
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autdrquica — significa um refluxe juridico, na medida em gue o contrato
constituira a produgio normativa, que regera as relagbes entre o Estado e
seus servidores, em substituicdo a lel,

As razdes do refluxo, por tudo até aqui explanado, néo estdo com o
aspecto protetivo do Direito do Trabalho, fundamento mesmo deste ramo
do direito na concepcéo do ESTADO SOCIAL. A causa do refluxo reside
no acomodamento do Estado Minimo as raztes do neoliberalismo. Até
porque a perda da estabilidade, do ponto de vista do servidor publico,
representa perda irreparavel do direito que o estaria protegendo contra o
desemprego ou a informalidade, cendrio atual conseqiiente da politica
neoliberal.

Diante disso, ndc é aceitivel o argumento da eficiéncia da Administragéo
Publica, como razdo para a alteragdo no regime juridico dos servidores
pablicos da administrag@o direta, fundacional e autarguica, com a perda da
estabilidade.

O progresso econdmico deve visar & progressao do ser humano, dal
porque a importéancia da ética —no sentido da pessoa humana como valor
fundamental — na economia. No caso dos servidores publicos deveria ter
sido dada maior importancia & ética do gue a eficiéncia. Ou como ja se disse,
“ Estado deve ser uma instituicéo élica antes de ser eficiente™®.

4. ESTATUTO DE QUEM TRABALHA - DIREITO DO TRABALHO
UNIFICADO — UNILATERALIDADE —~ A LEI N° 9.962, DE 22 DE
FEVEREIRO DE 2000 - ADMINISTRACAO GERENCIAL

Este trabalho dedica-se a verificar a aplicabilidade da CLT como regime
juridico dos servidores da Administragédo direta, autarquica e fundagcional,
na qual a atividade desenvolvida néo visa ao lucro. Isso parque a exploragéo
direta da atividade econdmica pelo Estado encontra-se vedada peloart. 173
da Constituigio da Republica, sé sendo admitida quando necessdria por
razdes de seguranga ou de relevante interesse coletivo.

As Empresas Plblicas e as Sociedades de Economia Mista sdo as
formas pelas quais o Estado, de forma indireta, esta autorizado a participar
na atividade econdmica. Nesses casos, deverd observar o regime juridico
préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagbes
trabalhistas.

20 Diogo de Figueiredo Moreira Neto. “O servidor publico e a reforma administrativa’. Revista
Forense, v. 302, pp. 57-62. abr, malo e jun. de 1988. :
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Apesar dessas disposigdes constitucionais, ainda assim, ha jurisprudén-
cia do STF, com relagio a fatos ocomidos ainda na vigéncia do art. 170, § 2%,
da CF de 1969 — que também tratava da submisséo dos empregados das
estatais ao regime privado da CLT —, indicando a ingidéncia de principios
do Direito Administrativo, ainda quando a Administragdc se submete ao
direito privado. No caso examinado pelo STF, as dispensas teriam ocorrido
sem justa causa. Os empregados alegaram, no entanto, que suas dispen-
sas tinham ocorrido por conta de suas fillagdes politico-partidarias.

Em vato do relator, limar Galvéo, ficou esclarecido gue ente integrante
da Administragéo Publica, ainda que sob a forma de sociedade de economia
mista, deve ohservar em seus atos, inclusive na despedida de empregados,
0 interesse publico, para que ndao se configure o desvio de finalidade.

Para essas guestdes, ainda relativas aos setores das empresas publicas
e sociedades de economia mista, Romita apresentou o inusitado dilema:
‘Nem servidor nem empregado: centauro, metade homem e metade cava-
101, para coneluir gue, por sua atuacdo no setor privado, exigem as
empresas plblicas o emprego de téchicas do regime contratual, e, nlo, do
estatutario.

Citando John Deonahue, “guem visa ao lucro, em troca de um prego,
concorda em entregar um produto. O servidor publfico, em froca de um
saldrio, concorda em aceitar instrucoes.”, Antdnio Alvares da Silva mencio-
na que a evolugao das diversas areas de atuagéo do Estado Moderno néo
contempla mais o antige funcicnério, ligade & Administragio Publica por um
vinculo publicistico, unilateralmente imposto, bem como uma mera relagéo
de emprego, criada e desenvolvida pela iniciativa privada para reqular
atividade cujo fim principal é o lucro®,

Para abonar sua tese, Antonio Alvares argumenta com a aparente
contradigéo entre o modelo classico da relagdo com ¢ Estado, para ele
autoritaria e unilateralmente imposta, com a relagdo de emprego, bilateral
e contratualmente estabelecida. Prosseguindo, o autor ora citado indica que
a contradicdo é aparente porque ja teria sido ultrapassada pelos fatos
sociais, os quals ja demonstraram que nenhuma das duas categorias -
funciondrios e empregados —satisfara, sozinha, as necessidades do servigo
publico. A semelhanga do que consta do Plano Diretor da Reforma do
Estado, aquele autor também considera que para fungbes que envolvam

217ggon Sayao Romita. Direito do Trabalho: temas em aberto, Sao Paulo. Editora LTR, 1998,
p. .

22 ‘Cf. Antonio Alvares da Silva, Os Servidores Piblicos e o Direito do Trabalho, Sao Paulo.
Editora LTR nov., 1993, pp. 25-26.
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diretamente a soberania, o vinculo configurard uma relagéo de direito
plblico. Para os demalis, seria estabelecida relagéo de trabatho?,

A tese da observAncia dos principios administrativos na relagio de
Direlto Privado foi evoluindo de forma que, atuakmente, haja um certo
consenso de que, apesar da adogio do regime celetista, assumindo a
posigao de empregador pUblico, continua a Administragdo Pdblica - aqui
se incluindo a forma direta ou indireta — sujeita &s normas orientadoras da
atuacdo do administrador publico. Esse sentido esta bem delineado por
Sérgio Teixeira, para justificar a prote¢édo da relag@o de emprego, proibin-
do-se a dispensa abusiva pelo empregador pablico®.

Enfim, ha consideravel entendimento na seara trabalhista de que deve
ser adotada a relagdo bifateral no regime mantido com os servidores
publicos. As razdes para esse entendimento passam pela democratizagio,
pelo trabalho como valor suficiente & existéncia de um Direito do Trabalho
unificado, tendo como conseqgiiéncia um Direito Processual do Trabalho
unificado, tudo a ser discutido em conflitos perante jurisdigéo especializada.

Pela importancia do trabalho como valor universal e, por isso mesmo
fundamental, vejamos a tese do Direito do Trabalho Unificado, tal como
proposta por Anténio Alvares da Silva, a proposito da impossibilidade da
definicdo do vinculo, da relagdo de trabalho, a partir de guem dela se
beneficia:

“Esta impossibilidade de definir-se a natureza do vinculo da
relagdo de trabalho de acordo com o titular que dela se beneficia
(Estado, particulares, administracdo direta, administragao indire-
ta, agéncias econdmicas estatals, empresas particulares, empre-
gador, pessoa fisica etc.), pois cada uma destas calegorias se
servird do trabalho, procurando encontrar nelas e ndo no tomador
dos servigos o elemento comum que 0s congrega.

Fala-se hoje com funidadas razGes num estatuto de quem trabalha
que unificaria todos os que, por ndo seram proprietérios dos mefos
de producdo ou agentes empreendedores de atividades criadora
de bens ou prestadora de servigos, coloca a disposicéo de outrem
(Estado ou particular) a forga de seu trabalho. (...}

23 Op. ¢it. pp. 26 e 36.

24 Cf. Sérgio Torres Teixeira. Protegdo & Relagdo de Emprego. 880 Paule. Editora LTH, 1998,
p. 319,
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Desta forma, o fator trabalho, um dos mais importanies valores
acoihides pelas constituicbes modernas, seria dotado de uma
disciplinagéo substantiva basica na lei ordindria, na qual se pre-
vetia a complementagdo das normas criadas pela aufonomia
privada coletiva, através dos sindicafos, da autonomia privado-
empresarial, através dos Consethos de Empresa e empregadores
e finalmente do contrato individual do trabalho atraves da relagdo
direta empregado/empregador” s,

A tese do trabalho unificado ne que é pertinente aos servidores publicos
jd se encontra consagrada, desde a Constituicdo da Repdblica em vigor,
por meio do seu art, 39, § 32, que estendeu ao pessoal do servigo publico
o rol dos direitos previstos no art. 7%, caput, que visam a melhoria da
condicdo social dos trabalhadores. E, para isso, ndo foi necessaria qualguer
alteragfio no regime juridico. A pretendida unificag&o ocorre nas normas
constitucionais sobre ¢ trabalho. No mais, as outras regras previstas em lei
ou ato normativo diverso, que visem a methoria da condigéo do trabalhadar,
néo precisam, necessariaments, ter previsdo em uma Unica legislagic
ordindaria. Além disso, o préprio autor, ao evoluir na sua teoria do trabalho
unificado, recanhece que a relagéo de trabalho com o Estado “submete-se
as condigbes especificas que sua condicdo especial impde” .

Quanto ao autoritarismo das normas previstas no regime estatutario,
cabe lembrar que as normas que regem a relagéo juridica mantida no
regime estatutdrio estdo previstas em leis, cuja elaborag@o ocorre dentro
de um processc democratico, junto a um parlamento eleitc. Estas normas
visam a, justamente, limitar a vontade do Administrador Plblico. N&do se
pode, portanto, falar em autoritarismo por conta da unilateralidade do
regime estatutario.

Apesar da CLT, a verdade é que toda lei que manda aplicar o regime
celetista ao setvidor plblico contém outras normas néo previstas na CLT,
as quais contemplam a especificidade da Administragio Publica e do
empregado publico, e irdo impor a este empregado outras limitagGes ndo
previstas na CLT e, &s vezes, até mesmo colidentes com principios do
Dlreito do Trabalho.

Importa ressaltar que, na area da douirina trabalhista, se incorporam
principios e regras do direito administrativo, quando limitam a Administragéo

25 Antdnic Alvares da Silva ... pp. 35/38.
26 fbid. p. 36,
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Publica. Mas ndo se verifica a mesma unanimidade, se ha limites a direito
dos empregados.

De qualquer sorte, se hd um Direito Unificado em fungdo do trabatho
humano, ele devera levar em consideragéio a especificidade do trabalho
prestado ao Administrader Publico, no qual a preservagéo da res publica
osta acima do conflito de interesses entre o eventual administrador ptiblico
e 0 empregado plblico. Nesse sentido, séo cablveis as restrigbes a seguir,
se adotado o regime celetista no &mbito do Servigo Publico, para reger a
relagdo do Estado com seus empregados publicos, além daqueles ja
inseridos na Lei n? 9.962, de 22 de fevereiro de 2000. -

Registramos, também, que a Lei n? 9.962/2000 continha dispositivos
vedando a sua aplicagio as carreiras de Estado referidas no art. 247 da
Constituigdo da Republica; a admiss&o no emprego por processo seletivo
simplificada, abolindo o concurso publico; e as transformagdes dos contra-
tados para empregos temporarios de excepcional interesse publico, como
empregados permanentes. Estes dispositivos foram vetados na Mensagem
247, de 22 de fevereiro de 2000, com o seguinte teor:

“impbe-se 0 velo aos dispositivos supracitados por inconstitucio-
nalidade e contrariedade ao interesse publico.

A alinea a do inciso | do § 22 do art. 19 deve ser vetada por
contrariar o interesse publico, uma vez que veda o regime de
emprego publico aos servidores que desenveolvam afividades
exclusivas de Estado, nos termos definidos pelas leis que venham
a regulamentar o art. 247 da Constituicdo Federal. Tais atividades,
no momento, estéo em processo de regulamentagdo por interme-
dio do Projeto de Lei Complementar n° 43, de 1999. Esta matéria
que framita no Senado Federal inclui um grande niimero de
cargos, carreiras e atividades, o que na prética tiraria da Adminis-
tracdo Publica a necessdria flexibilizag8o para seu bom funciona-
mento, uma das principais juslificativas para a ctiagdo do regime
de emprego publico, objeto do Projeto de Lein® 57, de 1 999,

Embora o PL n° 57, de 1999, trate da criagdo de um novo regime
de emprego, a teferida alinea poderd vir a criar dificuldades de
natureza jurfdica para implementagao deste novo regime, o que,
visivelmente contraria o interesse publico.

O disposto no § 4¢ do art, 12 deve ser vetado por inconstituciona-
lidade, uma vez que,fere o inciso ll, do art. 37 da Carta Magna,
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que condiciona a investidura em cargo ou emprego publico &
aprovacéo pravia em concurso ptiblico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma previsia em lei...Nao ha equivailénecia possivel
enlre as expressbes concurso publico e processo seletivo simpli-
ficado, sem ferir 0s principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade, inserfos no caput do mencionado art.
37 da Constituigao.

Néo ha como aproveitar, por intermédio de transformacdo, 0s
empregos tempordrios originados de contratos regidos pela Lei
n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993, ou 0s decorrentes dos
revogados arts. 282 a 235 da Lein®8.112, de 11 de dezembro de
1990, que se referem a coniratagdo tempordria de excepcional
interssse pdblico, coma empregos permanentes, sem violar a
Constituigdo Federal”’?®

A dispensa do empregado publico por falta grave deverd observar o
disposto no art. 482 e as allneas da CLT e dar-se-4 mediante processo
administrativo. Além disso, a dispensa s6 poderd ocorrer por acumulaggo
ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas e pela necessidade de
redugéo do quadro de pessoal, por excesso de despesa ou desempenho
insatisfatério (art. 3% 1, Il e llI).

Das razdes do veto acima & possivel verificar que as regras da adminis-
tragao pablica burocratica ainda foram necessarias para estancar o que se
chama no jargac popular “urm trem da alegria”, j& que, na versao do projeto
encaminhado a sangéo ou veto do Presidente da Republica, os contratados
de forma temperaria seriam transformados em empregados permanentas.

A administracéo gerencial prevista no Plano da Reforma do Estado esta
contemplada no art. 37, § 8¢, da Constituigéio da Republica, podendo a
autonomia dos 6rgéos e entidades da Administrag&o direta e indireta ser
ampliada, mediante contrato a ser firmado entre seus administradores e o
Poder Plblico, gue tenha por objeto a fixagfo de metas e desempenho para
o 6rgédo e entidade.

De: acordo com o paragrafo Unico do art. 32 da Lei n® 9.962/2000, ficam
excluidas das hipdteses de dispensa acima mencionadas as contratages
de pesscal decorrentes da autonomia de gestéo de que trata o art. 37,

% ﬁf.mhttp://www.planalto.gov.br/ccivilOSILeis/Mensaem_vato/2000/MvO4?-00. Acosso:
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§ 8°, da Constituigio da RepUblica. Isto significa que, para estes contrata-
dos, a dispensa podera ocorrer sem justa causa, isto se 0 Supremo Tribunal
Federal nédo entender que, mesmo para estes contratados, devem ser
observados os principios administrativos, dentre eles a vedagéo da dispen-
sa abusiva, como ja se viu anteriormente.

A seguir, a partir dessa adogéo do regime celetista, resta verificar como
serfo aplicados principios e regras, tanto do Direito do Trabalho quanto do
Direito Administrativo, alguns até positivados, que se mostram antagdnicos
e excludentes, a partir de alguns aspectos da relagéo individual e das
relagbes coletivas de trabalho.

RELAGAO INDIVIDUAL DE TRABALHO

5.1. Principios de Direito do Trabalho — Principio da Primazia da
Realidade — Contrato Realidade

O Dirsito do Trabalho tem autonomia em relagéc a outros ramos do
Direito, porque possui principios peculiares. Entre os principios destacamos
o da primazia da realidade, cuja nogdo é dada por P4 Rodriguez®. “...5ig-
nifica que, em caso de discordancia entre o que ocorre na pratica e o que
emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro,
isto 6, ao que stcede no terreno dos fatos”.

J4 o contrato realidade & expresséo cunhada por La Cueva, para
informar o contrato de trabalho na sua acepgéio de relagio de trabalho,
distinguindo-o dos demais contratos civis. Segundo tal teoria, no contrato
de trabalho, ao contrario dos demais, ndo & o acordo de vontades o
responsavel pela produgio de efeitos e, sim, a prestagéo do servigo®.

Aimportancia dos principios reside no fato de que servem de fundamen-
tos @ inspiram o direito positivo. No caso dio Direito brasileiro, o art, 442 da
CLT estabelece que o contrato individual de trabalho pode ser o acordo
tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego. Para Meton
Marques®, este artigo consagra duas coisas: o contrato que se ajusta e que
de fato se realiza. O primeiro opera-se no campo formal; o segundo, no

28 Cf. Américo Pla Rodriguez, Priricr‘pr‘bs da Direlto do Trabalho. 12 ed. em lingua poriuguesa.
S&o Paulo, Editora LTR, 1993, p. 217.

29 Ibid. pp. 217-218,

30 Cf. Francisco Metan Marques de Lima, In Os Principios de Dirsito do Trabalho na lei e na
Jurisprudéncia. 28 ed. revista e ampliada, Sdo Paulo. 1997, editora LTR, p. 134.
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fatico —~ FORMA X FATO. O primeirc é o contrato formal — escrito ou verbal;
0 segundo, o contrato real, que & fatico.

As idéias e normas acima se aplicam aos contratos formais ou néo
celebrados ou existentes no campo das relagbes individuais de trabalbo
mantidas com o0s entes privados, restando evidente que a formalidade néo
¢ da esséncia do contrate de trabalho. J4 no Servico Publico, outros
principics informam a atuagéo da Administragéo Publica.

5.2. Principios de Direito Administrativo — Principios Expressos —
Principios Reconhecidos — Regime Juridico Administrativo

O modo de agir da Administragfio Plblica assenta-se em postulados
fundamentais. Confoerme divisdo de José dos Santos Carvalho Filho®,
segundo constem {ou n&o) da Constituico da Republica, art. 37, os
principios denominam-se expressos ou reconhecidos.,

Por sua vez, esses principios contém prerrogativas e restrictes, que ndo
se encontram nas relagdes entre particulares, configurando o regime juri-
dico administrativo. As prerrogativas indicam a supremacia da Administra-
¢éo frente ao particular, As restrig@es limitam a atividade da administragdo
a determinados fins. Quando nfo observados estes fins, verifica-se a
nulidade do ato administrativo.

Entre os principios expressos destacamos o da legalidade, pelo qual
toda e qualquer atividade administrativa deve estar autorizada em lei. Para
Carvalho, é extramamente Importante o efeito deste principio sobre os
direitos dos individuos, pois, ndo sendo a conduta autorizada em lai, a
atividade é ilicita®.

A vonlade da Administrag&o Pablica, portanto, estd limitada, ou melhor,
& aguela que decorre da lei. Como disse Hely Lopes Mairelles, segundo
este principio, a Administragdc Publica sé pode fazer o que a lei permite.
Ja o particular pode tudo praticar, desde que a lei ndo vede®,

A Constituigao da Republica consagra o principio da legalidade no caput
do art. 37. J4 no item | desse mesmo artigo 37, estabelsce que o acesso
a0s empregos publicos & direito de todos os brasileiros gue preencham os
requisitos previstos em lei. A seguir, no item Il do art. 37, impde, como

31 Cf, Joséldos Santos Carvalho Filho. Manual de Direito Administativo. 82 ed. revista e
ampliada, Rio de Janelro. Editora Lumen Juris, 2600, p. 12. )

32 ibid.

33 Aplid Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Diraito Administrativo. 122 ed., S&o Paulo. Editora
Allas, 2000.
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requisito para ocupar emprego publico, a aprovagao prévia em concurso
plblico de provas ou de provas e titulos.

5.3. Igualdade com o Particular — Aparente Conflito de Principios ~
Antinomias — Nulidades — Norma Juridica Interpretada — Dever de
Coeréncia

Do cotejo entre os principios acima, vetifica-se que, quando o Direito do
Trabalho rege as relagBes entre os particulares, néo se exige nada mais,
além da prestacdo do servigo, a fim de que se configure a relagio de
trabalho.

J4 no que é pertinente as relagdes com o ente administrativo, exige-se,
por exemplo, que os empregos publicos estejam acessiveis a todos os gue
preencham os requisitos legais e a aprovagéio prévia em concurso. A néo
observancia desses dois requisitos torna nulos os atos de admisséo em
empregos publicos.

Por aqui ja se vé&, portanto, que, mesmo descendo do mando e se
igualando ao particular na contratagdo com base na CLT, ndc hé a igual-
dade do Estado com o particular.

Conforme a teoria geral do direito, a nulidade absoluta importa restituir
as partes acs seus sfatus quo ante, no entanto, guando se trata de
nulidade do contrato de trabalho, a prestagéo do servigo ndo podera ser
devolvida ao empregado, impondo-se, portanto, a paga pela contrapresta-
cdo deste servigo. No Direito do Trabalhoe, 0 que configura esta contrapres-
tagdo & o saldrio — art. 457 da CLT. Dai porque 0 Enunciado 363 do TST
contém este mesmo entendimento.

H4, no entanto, restricdes a este entendimento, tanio na doutrina quanto
na jurisprudéncia de Tribunais Regionais. Os argumentos para estas restri-
¢Bes vio desde o fato de que o trabalho € um direito humano fundamental
com assento constitucional, passando pela renincia da Administra¢ao
Publica ac sel império, igualando-se ao particular, desembocando na teoria
da eficacia dos atos nulos, nos contratos de trato sucessivos, haja vista a
boa-fé objetiva do empregado.

Para demonstrar, veja-se ¢ ja mencicnado Meton Marques, para guem
deveriam ser deferidas as parcelas deccrrentes da execugéc do contrato
nulo; a teoria do contratante de boa-fé de Dailegrave Neto e, em seguida,
a ementa de um acérdao proferido pelo Tribunal de Ribeirfo Preto.

. Nunca se deve negar o efeito da execugdo da relagdo de fato,
que estd protegida no art. 7° da CF como um direfto fundamental
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do cidadédo e como tal impostergdvel por outra norma de qualquer
nalureza. A concessio so dos saldrios eqiivale a negar a refagdo
constitucionalmente protegida, ou desconhecer a propria relacdo
de emprego, ¢ que afastaria a competéncia da Justica do Traba-
lho %,

Quando se tratar da inobservancia de forma solene para a cele-
bragdo do contrato (ex.. admissdo de empregado ptblico sem
concurso— art. 37, ll, da CF/88),configurar-se-d nulidade absoluta
e seus efeitos serfo irretroativos, haja vista a presuncéo juris
tantum da boa-fé do trabalhador.

Com efeito ser-lhe-40 devidos o pagamenta de saldrios e todas
as demais verbas trabalhistas. Haverd rescisdo ope judicis se o
contrato estiver em vigor. Em se provando a méd-fé do servidor
{que, por exemplo, beneficiou-se de afo de nepotismo ou fraude
no critério de admissdo), a nulidade absoluta passa a fer efeitos
ex tunc e nenhum direito serd conferido ao trabalhador”®.

“SERVIDOR PUBLICO REGIDO PELA CLT. APLICACAO DAS
REGRAS DQ DIREITO DO TRABALHO. Ainda que ndo parega
adequado, inexiste ébice formal para a contratacéo de servidores
puiblicos pelo regime da CLT. Todavia, o administrador que assim
age deixa de lado sua condigdo e assume a de empregador,
sujeitando-se, integralmente, ndo s6 as normas prescritas na
Consolidagéo das Leis do Trabalho, de forma integral, mas tam-
bém aocs principios e pressupostos do Direitc do Trabalho. Ndo
se pode, diante da relago tipicamente trabalhista, invocar precei-
tos de Direito Administrativo, pois a Administragdo renunciou ao
poder que tem de pactuar scb o regime estatutdrio, de sorte que
o0 frabalhador que atua nessas condigdes tem o mesmo tratamen-
to que qualquer outro empregado, independentemente de quem
seja seu empregador” %,

34 José Affonso Dallegrave Neto. In Contrato Individual de Trabathe: Uma visdo estrutural
Sdo Paulo. Editora LTR, 1988, p. 171.

35 fhid.

36 Acorddo 28,177 de 2001 - TRT 152 Regido. 32 T., relator: Eduardo Oliveira Dias. DOE
de 10.07.01.
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Partindo do exemplo apresentado por Meton Marques, estaria ocorrendo
um confiito entre o principio fundamental do direito ao trabalho e o do direito
plblico relativo a igualdade de acesso aos empregos publicos, & a sua
correspondente garantia, ou seja, a aprovagéo em concurso publico.

Canforme Norberte Bobbio, a situag8o de narmas incompativeis entre
st tem uma denominacio prépria, isto é, antinomia. Esta incompatibilidade
ehtre as normas & um mal a ser eliminado, pressupondo, portanto, a
coeréncia e resgatando a unidade do ordenamento juridico. Bobbio utiliza-
se da teoria de Savigny para extrair trecho significative:

“O conjunto das fontes de direifo {...) forma um todo, que estd
destinado & solugdo de todas as questdes surgidas no campo do
Direito. Para corresponder a tal finalidade, ele deve apresentar
estas caracteristicas: unidade e completude (...} O procedimento
ordindrio consiste em firar do conjunto das fontes um sistema de
direito {...) Falta a unidade, e entdo frata-se de remover uma
contradicdo; falta a completude, e entdo trata-se de preencher
uma lacuna. Na realidade, porém, essas duas coisas podem
reduzir-se a um Unico conceito fundamental. De falo, o que
tentamos estabelecer é sempre a unidade: a unidade negativa,
com a eliminagéo das contradigbes; a unidacde positiva, com o
preenchimento das lacunas”™™,

Utilizando-se este procedimento ordindrio para eliminar a contradiglo e
buscar a unidade, no caso do conflito entre as normas do direito do trabalho
e do direito publico, isto pode ser feito, utilizando-se o proprio direito
fundamental ao trabalho, porque guando menciona o direito fundamental
ao trabalho, a regra constitucional esia se referindo a todos os trabalhado-
res. Ora, se ha ouira regra que prevé O acessc ao emprego e, em
conseqliéneia, o direito a trabalhar, garantindo este direito a quem for
aprovado em concurso publico, em certame onde ha igualdade de condi-
¢hes, é evidente que, se o direito proteger determinada pessoa que teve
acesso a este trabalho, sem a aprovagio em concurso publico, estard
hegando a igualdade de acesso de todos 0s outros a este mesmo trabalho.
Logo, entre garantir o trabalho a um determinado individuo e garantir o

37 Apud Norberto Bobbio, In Teoria do Ordenamento Juridico, apresentagéo Tércio Sampaio
Ferraz Jdnior, trad. Marla Celeste Cordesito Leite dos Santos; ver. téc. Claudio de Cicco.
Brasflia. Editora Universidade de Brasilia, 8% ed., 1996, pp. 116-117.
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acesso de todos em igualdade de condigbes a este mesmo trabalho, deve
o direito optar pela segunda regra.

Mesmo assim, ainda h& que ser indenizada a prestagio do servigo, que
n&o podera ser devolvida. E isto se deve a outro principio implicito na Carta
Republicana, isto €, o do enriquecimento sem causa, no caso do Estado,
gue néo teria como devolver ao empregado admitide sem concurso pliblico
a sua forga de trabalho.

Esta convivéncia entre principios constitucionais tem sua razdo de ser
no sistema de freios e contrapesos, conforme Inocéncio Martires Coelho:

“No dmbito da aplicagdo dos principios, ndo se fez necessédria a
formulacéo de regras de coliséo porque essas espécies normati-
vas, por sua haturaza, finalidade e formufagdo, como que ndo se
prestam a provocar conflitos — no mdximo criam estados de
tensdo — nem estdo subordinadas a dgica do tudo ou nada. Ao
contrdrio das regras, os principics admifem convivéncia e conci-
liagdo com outros principios concorrentes, num complexo sistema
de frelos e contrapesos muilo semelhante ao que, nos regimes
democrdticos, regula a distribuicdo de fungbes enire 0s Poderes
do Estado”®.

Quanto & condigéo de eficacia do contrato de trabalho nulo por falta de
aprovagéo previa em concurse publico, insta esclarecer que néo se pede a
develugdo do que foi pago até a declaracéo da nulidade — que pode ocorrer
por ato da prépria administragdo, que é o mais comum de acontecer —,

apenas ndo se quitam as parcelas ndo pagas e devidas, se fosse valido o
contrato. )

Também néo é aceitdvel a alegacio de boa-fé do empregado, pois quem
ocupa um emprege publico deve ter a nogdo do hormem comum guanto ac
munus que este desempenho representa. Logo, se nédoc ha boa-fé em quem
se beneficia do ato de nepotismo — para usar do exemplo de Dallegrave —,
também nfo deve ser presumida em quem se beneficia do emprego sem
a aprovagdo préevia em concurso. Ha que se esperar do postulante ao
emprego pdblico, no minimo, certa fidelidade aos preceitos constitucionalis,
néo sendo admitida a boa-fé de quem contra eles age.

Como disse Peter Haberle, ndo existe norma jurfdica, sendo norma
juridica interpretada (Es gibt Keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte

38 Inocéncio Martires Goslho, in Interpretacdo Constitucional, Porto Alegre. Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 1997, pp. 81-82.
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Rechstsnormen)®. No caso da ementa acima transcrita, evidencia-se a
hipétese de Haberle, pois ndo houve, por parle do drgao juigador, a
interpretacdo da norma juridica, que ali se chamou preceitos de Direito
Administrativo.

Pensamos que esta postura do intérprete ignorando o conflite entre duas
normas contemporaneas, de igual nivei e ambas validas, n&o contribui para
o apetfeigoamento da ordem juridica, embora se reconheca o livre arbitrio
na escolha de uma ou outra. Mas ha conseqliéncias em n&do se procurar
eliminar a antinomia no ordenamento juridico.

No caso das normas trabalhistas e das normas do direito piblico — para
a validade do contrato de trabalho de empregado publico, sem a prévia
aprovagdo em concursc publico — o conflito é, no nosso entendimento,
apenas, aparente. De modo que a decisdo constante da ementa acima
transcrita @ injusta, porgue contraria ac Direito.

Registramos, entretanto, que as sentengas néo devem omitir a existén-
cia de outra horma incompativel com aguela que serve de fundamento a
decisdo, ignorando a antinomia, ainda que aparente, porque isto contribuira
para a falta de coeréncia do ordenamento juridico. E esta falta de coeréncia
remele-nos a outro trecho de Bobbio, lapidar ao encerramento do presente
item:

“A coeréncia ndo é condicéo de validade, mas é sempre condigéo
para justica do ordenamento. E evidente que quando duas nor-
mas contraditérias sdo ambas vélidas, e pode haver indiferente-
mente a aplicagdo de uma ou de outra, conforme o livre arbitrio
daqueles que sdo chamados a aplicd-las, s&o vicladas duas
exigéncias fundamentals em que se inspiram ou tendem a inspi-
rar-se 05 ordenamentos juridicos: a exigéncia da certeza (que
corresponde ao valor da paz ou da ordem), e a exigéneia da justica
(que corresponde ao valor da igualdade).Onde existem duas
normas antindmicas, ambas vélidas, e porfanto ambas aplicdveis,
o ordenamento juridico ndo consegue garantir nem a certeza,
entendida como possibilidade, por parte do cidadéo, de prever
com exatiddo as conseqiléncias jurfdicas da proptia conduta, nem
a justica, entendida como o igual tratamento das pessoas que

39 Apud Gilmar Ferrelra Mendes, in Hermendutica Constitucional. A Sociedads Aberta aos
intérprates da Constituigéo: Contribuipdo Para a Interpretagéio Plurafista e Procedimental da
Constituigdo/ Peter Haberle. Apresentagéo e Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre,
1997, p. 9.
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pertencem a mesma categoria. Hd um episddio em I promessi
sposi (os noivos) que ilustra muito bem as razdes morais pelas
quais é bom que néo haja antinomias no Direito. E o episddio do
homicldio praticado por frei Cristév8o (fambém chamado Ludovi-
co). A rixa, seguida por um duplo homicldia, havia nascido porque
os dois (Ludovico e seu adversatio) caminhavam rente ao muro,
mas Ludovico (notem bem) esbarrava nele com o lado direito, e
iss80, segundo o costume, dava-ihe o direfio (até onde se vai enfiar
o direito!) de nao ter de se afastar do muro para dar passagem a
quem quer que fosse, coisa da qual se fazia, entdo, muita questéo.
O outro pretendia, ao conirdrio, que tal direito coubesse a si
proprio como hobre que era, e que Ludovico tivesse que andar
pelo melo, ¢ isso por causa de outro costume, Porque nisso, como
acontece em muitos outros negdcios, estavam em vigor dois
costumes contrarios, sem que fosse decidido qual dos dois era o
certo, 0 gue dava oportunidade de fazer uma guerra cada vez que
um cabega dura encontrasse oulro da mesma témpera” .

6. RELAGAQ COLETIVA DE TRABALHO NO SERVIGO PUBLICO

6.1. Da Greve

O art. 37 da Constituigdo da Republica, em seus incisos Vi e Vi, garante
aos servidores publicos civis o direito & livre associago sindical e a greve.
Quanto ao primeiro, o Supremo Tribunal Federal j& decidiu que obedece as
mesmas regras dos Sindicatos relativos aocs entes privados. Quantc ao
direito de greve, estabelece a regra Constitucional que sera exercido nos
termos e nos limites de lei especifica. Antes da Emenda Constitucional 19,
de 1998, a norma se referia a uma lei complementar. A alteragéo, portanto,
somentg veio facilitar a aprovagio da lei, que deixa de ser complementar,
guorum de maioria absoluta (art. 69 da CF/88), passando a ser [ei ordinaria
gue especificamente tratard do tema greve., N&do serd admitido, portanto,
que na lei ordinaria sejam tratadas questbes diversas daquelas relativas &
greve.

Embora a Lei n® 9.962 tenha estabelecido a Consolidagéo das Leis
Trabalhistas — CLT como regime legal dos servidores publicos no &mbito
da Unido, este fato ndo traz como conseqiéncia a aplicabilidade da Lei n®
7.783/89 - lei de greve - aos servidores publicos a serem contratados sob

40 Cf, Norberto Bohbic, ob.cit, pp.113-114
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a égide da Lei n® 9.962. Isso porque servidores publicos sfo tanlo o
empregado publico quanto o funcionrio ptiblico. O primeiro vinculado por
um contrato de trabatho e o segundo por um vinculo estatutario. A ambos
é dirigida a norma do item Vil do art. 37 da CF/88, relativa a greve.

Além disto, o art. 16 da propria Lei n® 7.783 estabelece que, para os fins
da greve de servidores nublicos, os termos e os limites seréo definidos em
lei. A época da promulgagdo da Lei n® 7.783/89 esta lei ainda era lei
complementar, dai porque este ariigo se referir a esta espécie de lei.

Por fim, do préprio conjunto ordenado que compde os artigos, paragrafos
e alineas da Lei n® 7.783, resta evidente, por incompatibilidade, a sua
aplicagdo aos servidores publicos. Por exemplo, a substituigéo do contrato
individual do trabalho — que se encontra suspenso pela participaglo na
greve — pelas normas previstas nos acordos, convengoes coletivas, laudo
arbitral ou decisdic da Justiga do Trabalho, quando se sabe gue tanto a
negociagio quanto os acordes n&o séo direitos estendidos aos servidores
publicos pela Constituigdo da Replblica. Logo, ndo é aplicavel a Lei n®
7.783/89 aos servidores pliblicos.

Assim, até que lei especifica, e ndo a Lei n? 7.783, regule o direito de
greve dos servidores publicos, ndo h& como exercitar este direito.

6.1.2. Conceito de Greve

O conceito juridico de greve é dado, sem qualquer dificuldade por Amauri
Mascaro: “..E inconiroverso que se configura como tal a paralisagio
combinada do trabalho, para o fim de postular uma pretensdo perante 0
empragador”.

H4, ainda, diversas outras conceituagdes da greve nao relacionadas
com o contrato de trabalho. Admitem-se, na doutrina, limites ac exercicio
do direito de greve, a saber: greves em determinados servigos; greve
perante drgdos politicos de vontade popular, os parlamentos®,

Dentre as teorias, ha aguela que define a greve come mero fato,
dando-se como exemplo as proibigbes. Esta teoria tem especial relevancia
no tema aqui tratado, pois a inexisténcia da legislacéo regulando a greve
no servigo plblico, nos termos do item Vil do art. 37 da CF/88, acaba por
acarretar a greve de fato, gerando os conflitos, néo apenas entre os
usuarios dos servigos, mas entre altos dignitarios da Republica. A exemplo,

M Cf. Amauri Mascaro Nascimento, Compéndio de Dirsito Sindical, 2°* ed., S&o Paulo.
Editora LTR, 2000, p. 391.

42 Op. cit. p. 379,
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vejam-se as noticias adiante, colhidas de Jornal, por ocasifio da greve dos
professares universitarios de autarquia federal.

6.1.3. Retratos da Crise na Greve de Fato

{\_nota’cia publicada dava conta de que o STF mandou o Ministério pagar
salarios de grevistas, com atranscricéo do seguinte despacho do Presiden-
te do mais alto Tribunal da Justiga:

“O Irabalhador tem o direifo de engajar-se em movimento colstivo,
com o fim de alcangar meihoria na contraprestacdo dos servigos,
mostrando-se a greve o Ultimo racurso no ambito da resisténcia
& de pressdo democratica”+,

Diante desta decisdo, a reagéo do Ministro foi a seguinte:

“Como cidaddo, me revolta que um poder da Republica ordene o
pagamento a quem ndo trabalfou. E dinheiro piblico que é meu,
seu, de todos nds, que esld em jogo”*,

Ja o dirigente do Sindicato disse que a decisdo do Presidente do STF
daria forga & negociagéo, além de “Ficar claro para a Sociedade que o
ministéric ndo estava amparado na lei e sim tentando usar a forca para
impor seu ponlto de visia”*s,

Houve, ainda, noticias de conversas com parlamentares da comisséc
de orgamento na drea de educagdo. Segundc o jornal, um pariamentar teria
dito; “Tentamos descobrir de onde tirar mais recursos, mas estamos che-
gando no limite e cada dia fica mais dificil ™,

Do guadro acima pode-se afirmar que ha urgéncia em que o exercicio
do direito de greve dos servidores plblicos seja regulado. Como se viu das
noticias, até membro do parlamento viu-se envolvido na questéo, além das
manifestagbes publicas e antagdnicas de dois oulros mandatarios dos
demais Poderes da Repulblica. Houve, também, a impetragéo de habeas
corpus preventive (HC 81531-6}, junto ao STF, para garantir a liberdade do
Ministre da Educagéo ante a ordem do Superior Tribunal de Justica, para
que liberasse o pagamento dos servidores em greve.

43 Cf. Caro!ina Brigido e Lisandra Paraguassu. “STF manda MEC pagar salario de grevistas”.
O Globo, Rio de Janeiro, 31.10, 2001, 22 ed., cademo O Pais, p. 13

44 Id. ibid,

45 Id. ibid.

46 Id. ibid.
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Além disto, o Ministro do Plangjamento e o Ministro Chefe da Advocacia
Geral da Unidlo, por meio de nota para a Imprensa, apresentaram Principios
o Diretrizes Gerais sobre a Lei de Greve no Setor Publico. Segundo talnota
sdo 0s seguintes os itens sobre a lei de greve no setor publico:

“1) Alcance da Lei

A lei alcangar todos os servidores pliblicos — os Podleres Execu-
tivo, Judicidrio e Legislativo, 0s Governos Estaduais e Municipais.

I} Duragdo médxima da greve

A greve setd considerada abusiva apds frinta dias e sujeitara
servidores e Sindicatos as sancBes previstas nas normas. O
objetivo deste principio & proteger a sociedade contra greves
longas que prejudicant a socledade e a administragdo publica.

Il) O processo de deflagracéo de greve

a) Os sindicatos terdo que realizar assemblgias com quorum
qualificado. Serd exigida a participagéo de, no minimo, 2/3 dos
servidores nas decisdes sobre a greve.

b) Os sindicatos devero comunicar previamente a administragdo
publica as suas reivindicagdes e aguardar a resposta da adminis-
tragdo durante o prazo fixado em lei (cerca de 30 dias).

¢) Ndo havendo resposta do Governo ou sendo esta néo aceila
pelos sindicatos, 0s servidores estardo autorizados a entrar ein
greve e os sindicatos poderdo promover a livre divulgacao da
greve entre os servidores.

1V) Os dias néo trabalhados no caso de greve considerada legal

A administracgo publica ndo poderd suspender ¢ pagamento das
remuneragdes, contudo, ao término da greve, os senvidores. de-
verdo repor os dias ndo trabalhados.

V) Os servigos ndo serdo integralmente interrompidos

a) serd assegurada a prestagdo dos servigos essenciais{seguran-
ca publica, salide, previdéncia, denlre outros).
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b) Os sindicatos apresentardo planos de contingéncia para asse-
gurar a prestagdo dos servigos considerados essenciais,

V1) A greve ilegal

Havendo descumprimento da Lei, o Poder Judicidrio pronunciard
sobre a ilagalidade da greve.

Os principais motivos sdo:
a) greve superior a 30 dias;
b) interrupgdo total dos servigos;

¢) ndo apresentacdo pelo Sindicato do Plano de Contingéncia:
violagéo, dano ou agressdo a pessoas ou ao pattimonio plblico.

Vil} Sangbes previstas
A greve considerada ilegal poderd implicar:

a) falta injustificadla para os servidoras, com descontos na remu-
naracdo e reflexo em promocgdes, progressdes funcionais e na
contagem do fempo para a aposentadoria, e, até mesmo a
demissdo de servidores; €

b) muita pecunidria para os Sindicatos
Viil) Normas Complementares

O Poder Executivo, apds a vigéncia da Lei, expedira Decrefo
objfetivando regulamentar a lei em seu 4mbito”™ 7.

Do rol acima, verifica-se gue a abusividade do direito de greve sera
vinculada a um limite de tempo. Néo nos parece que a medida do tempo
possa se configurar em abuso, notadamente porque ja estaréd garantido o
funcionamento dos servigos tidos como essenciais. Além do que, trinta dias
é tempo insuficiente para a press&o. Acresga-se que, a teor da nota, a
administragfo terd o prazo de trinta dias para responder sobre a pauta de
reivindicag&o. Ora, como se podera promover a livre divulgag&o se os trinta

47 Cf. hitp:// www.Planejamento.gov.brirecurso.../nota_imprensa_apresenta_proje-
to_lsi_grave.ht >. Acesso em 28.11.2001.
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dias ja se transcorreram? Serd necessario aguardar a redagéo do projeto
para melhor definir a questéo.

Da mesma forma, podera ser considerada interferéncia na liberdade
sindical o fato de caber & lel, e, ndo, ao Estatuto da entidade sindical, a
definicdo do quorum para a deflagragio da greve. Ressente-se a nota
divulgada de alguns critérios para a forma da organizagéo sindical da
entidade plblica, como, por exemplo, a quem caberdo possiveis negocia-
ches.

A novidade é o pagamento dos dias parados em troca da reposigéo dos
dias parados, ja com a previsio na lei.

Quanto as sangbes, consideramos que sdo indevidas aquelas relativas
aos reflexos na promogtes progressdes funcionais e na contagem de tempo
para a aposentadoria. H4 que se aguardar a redago do projeto de lei para
verificagdo dos reflexos indicados na nota.

Nio indica a nota, em havendo negociagio, como o resultado dela se
viabilizara ou a que estard se obrigando o ente publico.

inegavelmente a greve é um instrumento de pressdo, para fins da
negociagdo. Certa, portanto, a ligdo de Amauri Mascare no sentido de que,
‘na concepcdo econdmico-profissional, a greve é um acessoro da nego-
ciacdo coletiva, para cujo desenvolvimento contribui diante da pressédo gue
exerce contra as resisténcias do empregador ao negociar™®.

Sa assim se concebe a greve, como se processa a negociagéo com o
setor plblico? E a resposta que néo esta prevista na nota do Ministério do
Planejamento e da Advocacia-Geral da Unigo.

6.2. Conflitos Coletivos — Da Negociagéo — Da Participacéo

Conforme Arnaldo SUssekind*®, o Brasil néo ratificou a Convengdo N.151
da OIT, que versa sobre o Direito de Sindicalizagdo e Relagbes de Trabalho
na Administragdo Publica. Por esta Convengdo a solucdo dos conflitos
far-se-a pela negociagio coletiva entre as partes, ou mediante procedimen-
tos independentes e imparciais, tais como a mediagdo & a conciliagéo.

Ratificou a Convengédo N.154 da OIT, cujo item 3 do art. 12 prevé a
possibilidade de a AdministragBo Pulblica, por meio da legislagéo ou da
prética nacional, fixar modalidades particulares de aplicagéo desta Conven-
¢80 1564.

48 Amauri Mascaro ... p. 408.

49 Cf. Artnaldo Sissekind, Convencées da OIT, 2% ed. Ampl. e atual. até ago.1998, Sao
Paulo. Editora LTR, 1998, pp. 547-550,
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De acorde com o art. 39, § 32, da Constituigdo da Repiblica em vigor, o
direito & negociacdo coletiva nfic foi estendido aos servidores piblicos,
direito este expressamente reconhecido acs empregados do setor privado,
nos termos do art. 72, XXVI, da CF/88.

Cart. 81, §19, 11, a, da CF/88 estabelece que o aumento da remuneragio
dos servidoras publicos, sejam empregados cu ndo, dar-se-a por intermédio
de l&i, cuja iniciativa é do Chefe do Poder Executivo (principic da reserva
legal).

Ainda o principio orgamentaric, inserido no art, 169 da CF/88, allado &
severidade da lei de responsabilidade fiscal guanto aos gastos com o
pessoal, também remete & lsi a despesa com os servidores, sejam eles
celetistas ou estatutarios.

Por estas razdes, o STF declarou a inconstitucionalidade da alinea d do
art. 240 da Lei n® 8.112, estipulando a negociagéo coletiva como direito do
servidor pablico. Embora a lei em questao fixasse como estatutario o regime
dos servidores publicos, os fundamentos legais da deciséo também séo
aplicaveis aos servidores publicos vinculados por uma relacio de emprego.

Para Romita, houve uma superagio no entendimento de que néo cabe
a negociacao coletiva no setor plblico. Estas mudanga estariam ocorrendo
dado o aumento e a participagfo do Estado em diversos setores. Eis os
seus argumentos:

“Os fatos determinaram a superagdo da antiga nogdo de identi-
dade entre 0s interesses da administracéo e 0s servidores. Veri-
ficou-se uma convergéncia entre os interesses dos trabalhadores
do sefor privado e os do setor publico. Antes falava-se de uma
publicizagdo do direito; agora, surge a tendéncia a privatizar o
direito aplicdvel aos trabalhadores do setor ptiblico”*®,

Ainda para aquele autor, os conceitos trabalhistas do setor privado
devem sofrer as necessérias adaptagdes quando injetados no setor plblico.

" Por isso mesmo a nagociagéo referida no art. 72, XXVI, da CF/88 nao seria
~amesma convengao a ser celebrada pelos servidores plblicos estatuta-

rios%. Embora tais argumentos sejam expendidos relativamente aos servi-
dores estatutdrios, séo cablveis para os empregados plblicos, a quem
tambeém sdo aplicaveis os fundamentos da Adin 482-1, na qual o STF julgou

50 Cf. Arion Say&o Romita. ..., p. 792.
51 ibid. p. 798,
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inconstitucional a alinea d do art. 240 da Lei n® 8,112, como ja frisamos
acima.

Destaque-se, ainda, que este principio da reserva legal ja era consagra-
do pelo STF, mesmo nos casos do Dissidio Coletivo, conforme ementa
adiante transctrita:

“RECURSO EXTRAORDINARIO, TRABALHISTA. DISSIDIO
COLETIVO. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA CLAUSU-
LAS DEFERIDAS. PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRA-
BALHO: LIMITES NA LEI.

1. A Jurisprudéncia da Corte é no sentido de que as clausulas
deferidas em sentenga normativa proferida em dissfdio coletivo
s6 podem ser impostas se encontrarem suporte na lei.

2. Sempre que a Justiga do Trabalho editar regra Jjuiidica, hd de
apontar a lei que lho permitiu. Se o casc néao se enquadra na
classe daqueles que a especificagéo legal discerniu, para dentro
dela exercer a sua atividade normativa, estd a Corte Especializa-
da a exorbitar das fungdes constitucionalmente delimitadas.

3. A atribuicdo para resolver dissidios individuais e coletivos,
necessariamente in concreto, de modo algum lhe dd a compe-
téncia legiferante.

Recurso extraordindtrio conhecido e provido”®2,

Ainda que seja preservada a figura do dissidio coletivo pela Reforma do
Judiciario em curso no Senado Federal, ainda assim, sera impossivel obter
o aumente da remuneragio do pessoal do setor publico regido pela CLT,
por via do diss(dio coletivo.

Apesar do principio da reserva legal e da decisdo do STE s_obre a
impossibilidade de negociagéo coletiva para o pessoal do setor publico, ela
n&o seria de todo inviavsl.

Como ja se viu acima, se hd liberdade sindical e o direito de greve para

o setor publico tem previs&o constitucional, qual seria a finalidade destas
disposictes, se a greve é o instrumento de presséo para negociar, como

52 Cf. Racurso Extracrdinrio n? 114.836-5/M@, 22 T., declsdo unanime, DJU - Segéo |, de
06.03.1998, p. 16, Rel. Min. Mauricic Corréa.
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forma de solugéo do conflito, e o sindicato ¢ meio de organizar esta
pressdo?

Ora, se o Brasil ratificou a Convengéo 154 da OIT, que versa sobre o
fomento & negociagdo coletiva, na qual esti contida disposicao sobre a
Administrago Publica, pensamos n&o ser inconstitucional a previs&o em
lei — por exemplo aquela especifica sobre a greve — de que os sindicatos
poderiam participar, @ no naegociar, da elaboragéo, junto ao 6rgéo compe-
tente do Poder Executivo, dos termos do projeto de lei relativo aos aumentos
e as condigBes de trabalho dos servidores plblicos, a ser enviado para
votagéo no Congressc Nacional.

Assim, entendemos porgue a negociagéo para aumento da remunera-
¢éo do pessoal do setor plblico néo podera obrigar a entidade ptiblica. De
um lado, por causa de principio da reserva legal. Loge, o Poder Executivo,
ou melhor, o Governo, s6 poderd se comprometer nos limites de sua
competéneia, que se restringe & iniciativa da lei sobre o aumento da
remuneragio do pessoal do servigo publico. Ainda gue este projeto seja o
da Lei de Meios.

De outro lado, porque nfo nos parece legal que o Sindicato organize
greves, a fim de pressionar o Congresso Nacional a votar lei sobre a
remuneragdo dos servidores publicos, da mesma forma que foi negociada
junto ao Executivo. Ou que o contrario ocorra, sendo negociados, junto ao
Poder Legislativo, os termos da lei sobre a remuneragdo, cedendo .a
pressdes decorrentes de greve.

Pensamos que a participacgéo do Sindicato na elaboragao dos termos
do projeto de lei, sobre o aumento da remuneragéo do pessoal do servigo
publico, encaminhado pelo Executivo ao Legislativo, é o que melhor atende
tanto & Convengéo 154 da OIT quanto as demais normas do ordenamento
juridico nacional.

7. CONCLUSOES

Vimos nesta manografia que a politica neoliberal, impondo um Estado
M(nimo, obrigou a uma mudanga nas relagdes juridicas entre o Estado —
Administragdo Direta, autdrquica e fundacional — e seus servidores, que
perderam a vinculag&o estatutaria, que thes garantia a estabilidade.

No lugar desta vinculagéo surgira o vinculo de emprego, por meio da Lei
n® 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, na qual estdo contidos preceitos que
distinguem a relagéio de emprego nela regulada de forma diversa daquela
prevista na CLT. Esta diversidade decorre do fato de que uma das partes
hesta relagéio é a Administragéo Piblica, o que importa ndo perder de vista
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os fins a gue ela se destina. Isto traz, como conseqiiéncia, a observancia
dos principios e postulados gue regem a administragéo publica, que sdo
erigidos, n&o em prote¢ao ao administrador publico, mas em protecfo a res
publica.

De outro modo, isto também importara para o empregado publico, no
minimo, uma certa fidelidade as regras constitucionais atinentes ao servigo
e aos servidores pUblicos, o que o afastara da resposta usual que daria aos
conflitos resultantes da relagéio de trabalho, se a outra parte fosse a
empresa, cujo mister & o lucro.

Esta fidelidade, no entanto, ndo significard a perda de direitos. Signifi-
cara, apenas, que tais direitos levaréo em conta o direito ao trabalho dos
demals brasileiros, como é no caso do acesso ao emprego publico, aces-
sivel a todos que preencham os requisitos previstos em lei e previamente
aprovados em concurso publico. Significara, também, que seréo levados
em comnta 0s recursos limitadoes a um orgamento, permitindo-se, na concep-
¢éo do presente trabalho, a participacéo dos sindicatos na elaboragéo do
projeto de lei que redundaré no aumento da remuneragio, sem contudo
negocia-lo, em respeito ao principio da resetva legal e da iniciativa das leis.

Em contrapartida, a dispensa néo ocorrera come no setor privado, de
forma discricionaria: ela sera vinculada aos motivos previstos na lei.

Pode-se coneluir que a aplicagio da CLT ac pessoal do setor publico néo
segue 0s Mesmos pardmetros e critérios adotados no setor privade, porgue
subjacente a esta relagio nao ha o confiito entre o capital e o trabatho, embara
permaneca a idéia de que o direito do trabalho € e continue a sero instrumento
com o qual contaré o servidor para melhoria de sua condigéo social.
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