PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO PARANA
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO
MESTRADO EM DIREITO ECONOMICO E DESENVOLVIMENTO

REGEANE BRANSIN QUETES

DIREITOS SOCIAIS COLETIVOS DOS SERVIDORES PUBLICOS:
DOS OBSTACULOS AS ALTERNATIVAS PARA UMA
EFETIVAGAO PROMOTORA DO DESENVOLVIMENTO

Curitiba
2017



REGEANE BRANSIN QUETES

DIREITOS SOCIAIS COLETIVOS DOS SERVIDORES PUBLICOS:
DOS OBSTACULOS AS ALTERNATIVAS PARA UMA
EFETIVAGAO PROMOTORA DO DESENVOLVIMENTO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pods-
Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade
Catdlica do Parana para obtengéao do titulo de Mestre
em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Daniel Wunder Hachem

Curitiba
2017



Dados da Catalogagéo na Publicagao
Pontificia Universidade Catolica do Parana
Sistema Integrado de Bibliotecas — SIBI/PUCPR
Biblioteca Central

Q5d
2017

Quetes, Regeane Bransin
Direitos sociais coletivos dos servidores publicos : dos obstaculos as
alternativas para uma efetivagdo promotora do desenvolvimento / Regeane
Bransin Quetes ; orientador: Daniel Wunder Hachem. — 2017.
144 f.; 30 cm

Dissertagédo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica do Parana,
Curitiba, 2017
Bibliografia: f. 129-145

1. Servidores publicos. 2. Direitos sociais. 3. Direito a greve. 3. Negociagao
coletiva de trabalho — Servidores publicos. I. Hachem, Daniel Wunder.
Il. Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Programa de Pés-Graduagéo
em Direito. Ill. Titulo.

Doris 4. ed. — 341.338




TERMO DE APROVAGAO

REGEANE BRANSIN QUETES

DIREITOS SOCIAIS COLETIVOS DOS SERVIDORES PUBLICOS:
DOS OBSTACULOS AS ALTERNATIVAS PARA UMA
EFETIVAGAO PROMOTORA DO DESENVOLVIMENTO

Dissertagcao aprovada como requisito parcial para obtengdo do grau de mestre em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana, na area de pesquisa de Direito
Econdmico e Desenvolvimento, pela Banca Examinadora abaixo indicada:

Orientador:
Prof. Dr. Daniel Wunder Hachem
Programa de P6s-Graduagao em Direito da PUCPR
Examinador:
Prof. Dr. Marco Antonio César Villatore
Programa de P6s-Graduagao em Direito da PUCPR
Examinadora:
Prof. Dr” Diana Carolina Valencio Tello
Programa de Pos-Graduagdo em Direito Universidad del Rosario
Examinador:

Prof. Dr. José Osorio do Nascimento Neto
Programa de P6s-Graduagao em Direito da PUCPR

Curitiba, 31 de Margo de 2017.



Dedico este trabalho aos meus amores,
minha familia: pai, mae, irma, irmao, esposo.
E aos meus mestres e incentivadores
Professor Daniel Wunder Hachem e
Professora Ana Claudia Finger, que
acreditaram em mim,

antes mesmo de eu acreditar.



AGRADECIMENTOS

Meus primeiros agradecimentos se destinam ao meu orientador. Sou uma
pessoa extremamente abencoada em ter encontrado o Prof. Daniel Wunder Hachem
em meus primeiros passos académicos, ainda na graduagao, sempre me apoiando,
me possibilitando realizar conquistas, mostrando-me que eu era capaz, acreditando
e confiando no meu potencial.

Durante o mestrado nao foi diferente, desde que surgiu a ideia de ingressar
no mestrado da PUCPR o Prof. Daniel esteve ao meu lado. Sobre o fato de que ele
€ brilhante, o orientador dos sonhos de qualquer mestrando, todos sabemos, afinal
isso é publico e notorio. E a este jovem icone do Direito eu agradego toda a atengao
que me dedicou e as exigentes e detalhadas corre¢des realizadas neste trabalho e
em outros trabalhos como lhe é peculiar. Mas ao Daniel ser humano, professor
vocacionado, preocupado com o crescimento de seus alunos e de quem os cerca,
cuidadoso e paciente eu dedico minha eterna gratidao.

Agradeco a minha familia que emprega todos seus esforgos para que eu
alcance meus objetivos, aos meus pais por deixarem de viver suas vidas para
viverem a minha, deixarem de viver seus sonhos para viverem os meus. Pai e mae
vocés sao fonte de toda minha forga, o motivo de toda a minha dedicacéao!

Meu muito obrigada a minha irma que se preocupa comigo e com meus
afazeres mais do que eu mesma, todo momento ao meu lado, minha amiga mais fiel,
a quem nutro meu amor incondicional. Ao meu irmao uma das pessoas mais
generosas que eu conheco eu agradeco pelo simples fato de existir em minha vida.
Ao meu cunhado Vinicius por todo cuidado com nossa familia, melhor agregado que
este ndo ha.

Todo meu amor ao meu marido, meu amigo que sempre me acompanhou, me
incentivou com ternura e compreensao, mesmo que meus objetivos demandassem
dias longes um do outro. Meu amor, que prioriza meu crescimento e me coloca a
frente de tudo e todos.

Jamais teria sonhado em fazer mestrado, ser professora se um anjo chamado
Ana Claudia Finger n&o caisse do céu e atravessasse meu caminho. Fui sua aluna

na graduagao, na pés-graduacao, sua ajudante com muito amor e serei sua aluna



pelo resto da vida. Meu maior desejo é ser uma professora como Ana Claudia
Finger, que impacta positivamente aqueles que tém a oportunidade unica de sentar-
se e ouvir uma aula ministrada por ela. Além de ser um ser humano lindo que mudou
minha vida, possibilitou que eu acreditasse em mim mesma, e quanto a isso s6 me
cabe amor e gratidao.

A Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES)
agradeco por investir e financiar meus estudos. Sinto muito orgulho de ser bolsista
CAPES do inicio ao fim do mestrado, ser exemplo e resultado mais uma vez de
politicas publicas de educagao nesse pais.

A PUC/PR que tdo bem me acolheu e roubou meu coracdo, agradeco nas
pessoas de Eva Curelo e Daiane Kuster, pessoas devotas pela instituicdo e que
tornaram minha jornada mais divertida e com sabor de amizade (mais
especificamente café, guloseimas e tortas salgadas).

Assim como nas pessoas dos professores que tive a honra de ser aluna, em
especial: Alboni Marisa Dudeque Pianovski Vieira, que me ensinou como a
educacao pode ser trilhada por um caminho de afeto e boas lembrangas; Carlos
Frederico Marés de Souza e Heline Sivini Ferreira, responsaveis por diversos
momentos de reflexdes e rupturas de pensamentos; Emerson Gabardo, estudioso
que me inspira pessoa de carater intocavel que contribui por um pais melhor; Flavia
Piovesan, educadora dedicada e paciente, mas acima de tudo um ser humano
incrivel e doce; Luiz Alberto Blanchet, professor contagiante, alegre, e pessoa
adoravel, que se tornou meu grande companheiro na publicacdo de artigos; Marco
Villatore, docente admiravel, advogado a quem me espelho.

S6 pude me dedicar a este mestrado gragas a amigos queridos que me
prestaram inumeros favores, ninguém mais do que minha amiga Ana Maria Osiecki,
meu anjo, foi ela que me possibilitou o afastamento de nosso escritério para me
dedicar aos estudos. Nao tenho palavras para agradecer tamanha generosidade e
carinho, se passarao mil vidas e a minha divida ainda nao tera sido paga. Obrigada
de coragcdo minha amiga, nunca esquecerei tudo e todas as vezes que me estendeu
a mao.

A minha irma Raiane, meu braco direito, meu alicerce que resolvia todos os
problemas antes mesmo que eu soubesse. A minha amiga Karla mesmo na loucura
de sua vida com incontaveis atribui¢des, inumeras vezes arrumou um tempinho para

me socorrer com gentileza e presteza. A Luciana e Rafael, amigos da vida, amigos



7

de todas as horas, escalados para aguentar desde os meus dias de cansacgos e
lamentagdes até os dias de euforia e de muitos abstracts e corre¢gées da ABNT.

Sem duvidas esta jornada ndo me trara apenas um titulo, conheci aqui
pessoas impares que levarei para sempre em meu coragao. Por uma questao de
afinidade, proximidades, alguns carregarei como grandes e verdadeiros amigos.
Meus queridos: Alan Bonat, Daiane Kuster, Eloi Pethechust, Emilia de Oliveira, Eva
Curelo (por mim chamada de Eva Cruela), Fabio Rezende, Guilherme Hamada,
Janaina Bettes, Leonardo de Paiva, Natalia Brasil, Suzana Rossetti. Vocés sdo os
grandes presentes que o mestrado me proporcionou.

Também n&o poderia deixar de citar em meus agradecimentos nosso
saudoso colega Carlos, que nos deixou antes de terminarmos essa jornada, mas
que com seu jeito peculiar de defender seus argumentos marcou nossas vidas.
Embora ndo concordasse com uma palavra do que ele dizia foi com grande tristeza
que deixei de ser objeto de suas piadas e seu exemplo de pessoa “para quem o
capitalismo deu certo”.

Ao NUPED em especial a Prof.2 Ana Claudia Santano agradeco pelas
manhas de discussdes, de aprimoramento e de muitas risadas. Foi um prazer
compartilhar angustias e momentos felizes com todos.

Por fim, a todos meus amigos, amigas, em especial Amanda e Bruno Pereira
e aos familiares (familia Bransin e Quetes), sobretudo aos meus afilhados Bruno,
Sofia, Maria Fernanda, Maria Julia (que assim me escolheu) e meu cunhadinho
Gabriel, pois me fazem querer ser uma pessoa melhor e com muita docura

entenderam por diversas vezes minha auséncia.



RESUMO

Os direitos sociais coletivos dos servidores publicos consistem em mecanismos de
promog¢ao do desenvolvimento, raz&o pela qual a inefetividade daqueles pode gerar
obstaculos ao fomento deste. Em que pese a ampliacdo de direitos dos
trabalhadores publicos apdés a Constituicao Federal de 1988, a efetivacdo daqueles
tradicionalmente conhecidos como coletivos — sindicalizagc&o, greve e negociagao
coletiva — ndo acompanhou o grau de tutela desses mesmos direitos assegurados
aos trabalhadores privados, havendo uma forte resisténcia por parte da doutrina,
jurisprudéncia e Estado no que diz respeito ao pleno reconhecimento desses direitos
fundamentais aos servidores. Isso fica evidenciado em situagées como: (i) a mora do
Poder Legislativo em regulamentar mediante lei especifica o direito de greve dos
trabalhadores publicos; (ii) as decisées do Poder Judiciario que geram praticas
antissindicais (como a declaracéo de inconstitucionalidade pelo STF, na ADI n° 492,
de dispositivos da Lei n®8.112/1990 que asseguravam o direito a negociacao
coletiva aos servidores publicos federais, bem como a decisdo da mesma Corte no
Recurso Extraordinario n°® 693456, que admitiu a possibilidade de desconto salarial
no periodo de greve); (iii) os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que
defendem uma relagdo engessada e unilateral entre Administragdo e servidor
publico, insuscetivel de admitir a negociagao coletiva, o que torna este ultimo o mais
fragil entre os trés direitos sociais coletivos estudados em termos de protecéo
juridica. Ocorre que tais posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais contrariam
a normatividade de dispositivos da Constituicdo da Republica e de tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos, como é o caso de Convengdes da
Organizagéao Internacional do Trabalho ratificadas pelo Brasil. A partir de uma critica
a resisténcia ao pleno reconhecimento dos direitos fundamentais sociais de
sindicalizagdo, greve e negociagdo coletiva dos servidores publicos, a reflexdo
desenvolvida na dissertacdo parte dos seguintes questionamentos: qual seria o
objetivo de uma greve de servidores publicos em que ndo ha possibilidade de
negociacao coletiva? E qual seria a fungcdo de um sindicato representativo dessa
classe de trabalhadores se a negociagdo coletiva for impossibilitada? Observa-se
que a atuagdo dos sindicatos, em razdo desses entendimentos restritivos aos
direitos de greve e de negociagdo coletiva dos servidores publicos, acaba se
restringindo muitas vezes a agao de confronto com o Poder Publico sem resultados
efetivos, o que acaba por gerar tragédias como o “massacre do dia 29 de abril de
2015” ocorrido com os professores da rede publica de ensino no Estado do Parana.
Defende-se, portanto, que a auséncia de didlogo entre Estado e servidores publicos,
sem o verdadeiro respeito aos seus direitos sociais coletivos em sua integralidade,
viola preceitos constitucionais e tratados internacionais ratificados pelo Brasil, bem
como o direito a democracia participativa dos cidadaos, constituindo um obstaculo
ao desenvolvimento.

Palavras-chave: Desenvolvimento. Direitos sociais. Sindicalizagdo. Greve.
Negociagéao coletiva. Servidores Publicos.



ABSTRACT

The collective social rights of public servants consist of mechanisms to promote
development, which means that the ineffectiveness of those rights can create
obstacles to development. Despite the extension of the rights of public workers after
the Federal Constitution of 1988, the implementation of those traditionally known as
collective — unionization, strike and collective bargaining — did not follow the degree
of protection of these same rights guaranteed to private workers, facing strong
resistance on the part of the scholarship, jurisprudence and State regarding the full
recognition of these fundamental rights to the servants. This is evidenced in
situations such as: (i) the delay of the Legislative branch in regulating by specific
legislation the right to strike of public workers; (ii) decisions of the Judiciary that
generate anti-union practices (such as the declaration of unconstitutionality by the
Federal Supreme Court, in ADI No. 492, of provisions of Law No. 8.112/1990 that
guaranteed the right to collective bargaining for federal public servants, as well as the
decision of the same Court in Extraordinary Appeal n°® 693456, that admitted the
possibility of salary discount in the period of strike); (iii) understandings from
scholarship and jurisprudence that defend a unilateral relationship between the
Administration and the public servant, unable to admit collective bargaining, which
makes it the most fragile among the three collective social rights studied in terms of
legal protection. These positions from scholarship and jurisprudence contradict the
normativity of provisions of the Constitution of the Republic and of international
human rights treaties and conventions, as is the case of International Labor
Organization Conventions ratified by Brazil. From a critique of resistance to the full
recognition of the fundamental social rights of unionization, strike and collective
bargaining of public servants, the reflection developed in the dissertation starts from
the following questions: what would be the objective of a strike of public servants in
which there is no possibility of collective bargaining? And what would be the function
of a syndicate representative of this class of workers if collective bargaining is not
possible? It is observed that the actions of the syndicates, due to these restrictive
understandings of the rights of strike and collective bargaining of public servants, are
often restricted to confronting the public power without effective results, which leads
to tragedies such as the “massacre of April 29, 2015” occurred with public school
teachers in the State of Parana. It is argued, therefore, that the absence of dialogue
between State and public servants, without the true respect for their collective social
rights in their entirety, violates constitutional precepts and international treaties
ratified by Brazil, as well as the right to participatory democracy of citizens,
representing an obstacle to development.

Keywords: Development. Social rights. Unionization. Strike. Collective bargaining.
Public servants.
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INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 1988 foi responsavel pela extensao dos direitos dos
trabalhadores privados para os servidores publicos estatutarios, passando a
observa-los como trabalhadores sujeitos de direitos e garantias fundamentais,
previstos em um rol no texto constitucional que nao é taxativo e pode ser ampliado
pelos tratados de direitos humanos assinados pelo Brasil.

A relagao entre servidor publico e Administracdo Publica é permeada por
regime juridico especifico, pois é o servidor que age em nome do Estado, o que
justifica para parte da doutrina e jurisprudéncia a existéncia de uma relacao
unilateral que sera tratada nesse trabalho, na qual n&o é possibilitado o dialogo, ou
seja, cabe ao servidor publico se submeter a decisdes unilaterais por parte do
Estado.

Este posicionamento, portanto, ndo permitiu o reconhecimento do direito a
sindicalizagao dos servidores e o direito de greve durante muitos anos, de forma que
passaram a ser considerados desde condutas penalmente punidas até serem
parcialmente reconhecidos, sobretudo apds a CF/88. Isso porque nao sao livremente
exercidos, tendo em vista as praticas antissindicais empregadas pelo préprio Estado,
que, ao revés, tem por obrigacao a promocgao dos direitos fundamentais.

Ja a negociacao coletiva é ainda mais fragilizada com este posicionamento,
nao sendo reconhecida aos servidores como um direito, mesmo apds adocéo e
posterior ratificacdo da Convencédo n° 151 da OIT que estabelece expressamente
que cabe ao Estado a protecédo e promogao das negociagdes coletivas.

Em face desse quadro, surgem algumas reflexdes: qual seria o objetivo de
uma greve de servidores publicos em que nado ha possibilidade de negociagao
coletiva? E qual seria a fungdo de um sindicato representativo dessa classe de
trabalhadores se a negociacéao coletiva for impossibilitada?

Diante dessas provocagdes, torna-se necessario um estudo sistematizado
sobre os direitos sociais coletivos dos servidores publicos com analise dos
obstaculos a sua efetivacdo e posterior apresentagao de alternativas, tendo em vista
a importancia desses direitos para a promoc¢éo do desenvolvimento democratico e a
necessidade de seu integral reconhecimento.



12

Por tudo isso, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro é
destinado a tratar da condigdo de servidores publicos como trabalhadores sujeitos
de direitos sociais coletivos, e se subdivide em trés tdpicos: (i) no primeiro séo
analisados os direitos sociais garantidos aos servidores ap6s a Constituicao Federal
de 1988; (ii) o segundo tem a fungdo de demonstrar a possibilidade de ampliagéo
dos direitos fundamentais dos trabalhadores brasileiros a partir da adog¢ao de
tratados internacionais de direitos humanos, com base na teoria de bloco de
constitucionalidade, assim como a necessidade de que as decisdes e ordenamento
juridico brasileiro deixem de pautar-se apenas no controle de constitucionalidade,
mas também passem a observar o controle de convencionalidade; (iii) o terceiro
versa sobre a dupla feicdo dos direitos fundamentais, notadamente dos direitos
sociais coletivos dos servidores publicos: sindicalizagdo, greve e negociagao
coletiva.

O segundo capitulo propbe-se a analise da discussao doutrinaria e
jurisprudencial acerca dos direitos sociais coletivos, desta feita também subdividido
em trés topicos que tratam especificamente de cada direito: (i) o primeiro tépico trata
do direito a sindicalizagdo que pode ser considerado pacificamente aceito pela
doutrina e jurisprudéncia, mas que teve diversos contornos ao longo da histéria,
consolidando-se na CF/88; (ii) no segundo topico, a discussdo se mostra mais
divergente, pois o direito mencionado € o de greve que n&o recebeu regulamentagao
até o momento e, portanto, sera defendida no trabalho a possibilidade de
ressubjetivizacdo da dimensdo objetiva deste direito; (iii) por fim, tratar-se-a do
direito a negociagéo coletiva, que entre os direitos examinados € o mais fragilizado
pela doutrina e jurisprudéncia. Em que pese seja objeto de Convengao da OIT
adotada pelo Brasil em 1978 e ratificada apenas em 2010, foi assegurado aos
servidores publicos em dispositivo legal declarado inconstitucional por meio de ADI
(acdo direta de constitucionalidade), causando diversos prejuizos a estes
trabalhadores.

O terceiro capitulo é dividido em quatro tépicos e pretende demonstrar ao
leitor que os direitos sociais coletivos sdo mecanismos juridicos promog¢ao de
desenvolvimento: (i) no primeiro tdpico, busca-se identifica a perspectiva
contemporanea de desenvolvimento, que ndo o considera simplesmente como
crescimento econdmico, com uma visdo de complexidade que prima pela

observancia dos direitos sociais; (ii) no segundo tépico, discute-se a necessidade do
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reconhecimento da negociagao coletiva para a manutencéo de dialogo entre servidor
e Administracdo Publica e consequentemente a promog¢do da democracia com
fundamento nos ordenamentos constitucional e internacional; (iii) no terceiro topico,
sera realizada analise dos projetos de lei em tramitagdo no Senado ou Camara de
Deputados que podem dirimir as lacunas e conflitos, e, portanto, acabar com a
posicdo do sindicatos como meros mecanismos de confronto; (iv) a fim de
exemplificar e comprovar as péssimas consequéncias que o nao reconhecimento
dos direitos sociais coletivos dos servidores tem ocasionado na sociedade brasileira,
sera analisado o massacre do dia 29 de abril contra os professores do Estado do

Parana que foram agredidos por exercerem seu direito de greve.
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1 SERVIDOR PUBLICO COMO TRABALHADOR E SUJEITO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS COLETIVOS

Na relacao entre Administracao e servidor publico, ndo ha duvidas de que é
preciso observar peculiaridades adstritas ao regime juridico administrativo. Afinal
esse regime norteia todas as relagdes do Estado, em decorréncia de prerrogativas e
sujeicdes, uma vez que a Administragdo Publica deve estar comprometida com os
valores do Estado Social Democratico de Direito’.

Contudo, mesmo dentro de todas as peculiaridades, € imprescindivel a
afirmacdo dos servidores publicos como trabalhadores, sujeito de direitos
fundamentais, em especial apos a Constituicdo de 1988 que foi um marco em
relacdo a extensdo de direitos dos trabalhadores privados para os servidores,
inclusive em relagao aos direitos sociais coletivos.

Sendo assim, o primeiro capitulo se destina a tracar os direitos estabelecidos
pela Constituicdo de 1988, bem como pelos tratados internacionais ratificados pelo
Brasil. E o dever do Estado e dos cidaddos em promover e proteger os direitos

fundamentais sociais coletivos dos servidores publicos.

1.1 DIREITOS DOS  SERVIDORES PUBLICOS GARANTIDOS PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Neste topico serdo descritas as classificagcdes, subdivisbes e nomenclaturas
dos agentes publicos, com enfoque nos agentes investidos em cargos publicos
denominados servidores publicos, visto que sao objetos de estudo do trabalho,
assim como as teorias perante o regime juridico desses agentes. Mas o objetivo
principal é a afirmacéo dos servidores publicos como trabalhadores, que merecem,
portanto, o reconhecimento desta condigao.

Foram muitas as nomenclaturas utilizadas para referir-se a esses
trabalhadores. Desde a Constituicao de 1824 eram denominados como empregados

publicos. Posteriormente, quando da promulgacdo da Constituigdo de 1891 este

SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. O principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado e o direito de greve dos servidores publicos. In; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder. (Coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em
homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 377-
405, p. 378.
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termo foi substituido por funcionarios publicos, entretanto, somente na Carta de
1934 foi inserido um capitulo especifico, intitulado “funcionarios publicos”. Dentre
suas disposic¢des, havia a determinagao de votacao do estatuto que entrou em vigor
em 1939, contudo, a distingdo entre empregados e servidores publicos é
mencionada na Constituicdo de 1988, na qual ocorreu também a verdadeira ruptura
quanto aos direitos desses trabalhadores?.

Embora a mudancga de percepgao das nomenclaturas tenha iniciado com o
Estado Social, foi a partir da Constituicdo de 1988 que o servidor publico passou a
ser observado como cidadao trabalhador, que mesmo investido em funcéo publica,
carece igualmente de tutela constitucional e infraconstitucional de seus direitos
individuais e coletivos®.

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como “Constituicdo cidada”,
trouxe mudancas substanciais a sociedade, n&o apenas relacionadas aos
trabalhadores investidos em cargos publicos, mas em todos os setores, uma vez que
propde um novo olhar para a construgdo democratica com a participagdo dos
movimentos populares. Sendo assim, segundo Eneida Desiree Salgado, a
Constituicao “traz um texto construido pelas demandas sociais, pela colaboracao
dos intelectuais, pela participacdo popular e pelas discussbées na assembleia

1", Carlos Ayres Britto entende que a Constituicdo Federal é a “lei de todas

naciona
as leis [...]. Esse reconhecimento da Constituigdo como inicial e derradeiro espaco
l6gico de toda a axiologia juridico-democratica transfere para ela, contudo, a mais
imediata responsabilidade [...] quanto & concretizagdo do humanismo™.

A afirmagdo de que houve uma ruptura e o alargamento de direitos dos
servidores publicos se justifica ao passo que a CF de 1988 visou a ampliacao de
direitos e garantias fundamentais. Ademais, esta tratou com maior expressividade
dos servidores publicos, garantindo-lhes direitos constitucionais minimos, como a

irredutibilidade salarial. E também, aproximou seus direitos aos dos trabalhadores

ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sio Paulo:
Saraiva, 1999, p. 94.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagdo coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 25.

SALGADO, Eneida Desiree. Constituicao e democracia: tijolo por tijolo em um desenho (quase)
I6gico: vinte anos de construgdo do projeto democratico brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2007,
p. 200-202 e 258.

BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como Categoria Constitucional. Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 88.
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privados, permitindo a aplicagdo de alguns incisos do artigo 7°°, que versam sobre

tais direitos’. Além de ter ampliado o rol de direitos destes trabalhadores, atribuindo-

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

| — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que prevera indenizagdo compensatodria, dentre outros direitos;

Il — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
IIl = fundo de garantia do tempo de servigo;

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagio, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim;

V — piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;

VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo;

VII — garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragao variavel;
VIII — décimo terceiro salario com base na remuneragéao integral ou no valor da aposentadoria;
IX — remuneracgao do trabalho noturno superior a do diurno;

X — protecao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencéo dolosa;

XI — participacao nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracgao, e, excepcionalmente,
participagao na gestao da empresa, conforme definido em lei;

XII — salario-familia pago em razao do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da
lei; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998);

Xl — duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho; (vide Decreto-Lei n°® 5.452, de 1943);

XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociacgéao coletiva;

XV — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI — remuneragéo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do
normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 1°);

XVII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario
normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragao de cento e vinte
dias;

XIX — licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX — protecéo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei;

XXI — aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos
da lei;

XXII — redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga;

XXIII — adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma
da lei;

XXIV — aposentadoria;

XXV — assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de
idade em creches e pré-escolas; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

XXVI — reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;
XXVII — protegao em face da automacéo, na forma da lei;

XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagao
a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX — agado, quanto aos créditos resultantes das relagbes de trabalho, com prazo prescricional
de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a extingao
do contrato de trabalho; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n°® 28, de 25/05/2000);
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lhes alguns direitos dos trabalhadores privados urbanos e rurais, como o limite de
jornada laboral, descanso semanal remunerado e férias. A Constituicdo cidada
também tracou o regime constitucional desde a remuneracdo, até o regime
previdenciario desses individuos.

Estes trabalhadores, denominados servidores publicos, sdo agentes publicos
e, como pessoas fisicas, sdo responsaveis pelo cumprimento da vontade do Estado,
enquanto esse € pessoa juridica que se divide em trés poderes: Legislativo,
Executivo e Judiciario. Cada um deles é reconhecido por suas fungées e composto
por 6rgdos com a finalidade de cumpri-las®.

Em sintese, “as atividades da Administragédo, seus poderes, atos, a gestao de
seus bens se operacionalizam pelos trabalhos dos servidores publicos, ou seja,
pelas pessoas que mantém o vinculo de trabalho com a Administracdo”. Portanto,
cabe ao servidor “fazer a Administracdo funcionar™®.

Ressalta-se que agente publico é género e refere-se ao individuo que presta

servicos, expressando a vontade do Poder Publico de forma eventual ou continuada.

a) (Revogada). (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 28, de 25/05/2000);
b) (Revogada). (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 28, de 25/05/2000);

XXX — proibicao de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI — proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII — proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos;

XXXIII — proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998);

XXXIV — igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso.

Paragrafo unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos
nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XX, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e
XXXII e, atendidas as condicbes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do
cumprimento das obrigagbes tributarias, principais e acessoérias, decorrentes da relacédo de
trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos |, Il, IlI, X, XIl, XXV e XXVIII, bem como a
sua integracao a previdéncia social. (Redagcédo dada pela Emenda Constitucional n® 72, de 2013).
ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagdo coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 161.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagdo na fungdo publica:
contribuicdo ao tema de participagdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 29-31.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 303.
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Ou seja, todos aqueles que agem em nome do Estado, desde o chefe de Estado, até
aqueles individuos que exergam eventualmente uma funcéo do Estado™®.

Esses trabalhadores também recebem uma subclassificagao, sao intitulados
servidores titulares de cargos publicos na Administragcdo direta e servidores
empregados com vinculo empregaticio, que podem se congregar em trés
modalidades: “fungbes materiais subalternas”; remanescentes do regime anterior —
antes da modificagdo para regime unico; servidores contratados pela égide do artigo
37, IX, da CF, “para atender a necessidade temporaria de excepcional de interesse
publico™™".

Cada agente possui um regime juridico especifico que depende de sua
relagdo com o Estado e do cargo que ocupa, pertencendo assim a determinada
espécie. As espécies sao classificadas em: agentes politicos; servidores publicos;
agentes honorificos, servidores estatais, particulares em colaboragdo com a
Administracdo'. O regime juridico significa “o conjunto de normas referente aos
seus deveres, direitos e demais aspectos da sua vida funcional”, relacionado a cada
espécie®.

Sendo assim, toma-se servidor estatal como espécie, conforme afirma Celso
Antonio Bandeira de Mello, servidor estatal compreende todos os individuos que
possuem “vinculo de trabalho profissional com entidades governamentais” em todas
as esferas, na Administracdo direta e indireta, sem eventualidade e “vinculo de
dependéncia”™.

Conforme ja mencionado, houve alteragdo de regimes. Desse modo, passou

a ser vigorado o regime Unico, disposto no artigo 39" da Constituicdo Federal de

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 248-249.

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Idem, p. 251.
2" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Idem, p. 249-251.

13 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 313.

14 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 251.

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administragdo e remuneracao de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (Vide ADIN n°® 2.135-4).

§ 1° A fixacao dos padrées de vencimento e dos demais componentes do sistema remuneratério
observara: (Redagéao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

| — a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes de cada
carreira; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998);

Il — os requisitos para a investidura; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998);
Il — as peculiaridades dos cargos. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998).
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1988: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito
de sua competéncia, regime juridico unico e planos de carreira para os servidores da
administracao publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas”.

Segundo Celso Antbénio Bandeira de Mello o entendimento de que apenas
possam existir servidores publicos em regime unico na Administragdo Publica, ndo
se mostra o mais acertado. Isso porque a Emenda Constitucional n® 19/1998, que
alterou o artigo 39 da CF, nédo tratava somente do regime unico. Todavia, a nova
redacao do dispositivo foi suspensa em sede da ADI n°®2.135-4, resultando na
redacdo acima descrita, gerando diversos debates e indagagdes quanto aos
servidores vinculados a Administragdo Publica direta, especialmente pela
incompatibilidade entre proprios dispositivos constitucionais'®.

Portanto, ficou estabelecido que a Administracdo direta promove cargos
publicos, enquanto a Administragcdo indireta, autarquias e empresas publicas

comportam empregos publicos, como determina o artigo 173 da CF",

§ 2° A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de governo para a formagao e o
aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo-se a participagdo nos cursos um dos
requisitos para a promogao na carreira, facultada, para isso, a celebracdo de convénios ou
contratos entre os entes federados. (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).
§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, 1V, VII, VI, 1X, XII,
X, XV, XVI, XVII, XV, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados
de admissao quando a natureza do cargo o exigir. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998).

§ 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os Secretarios
Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela Unica,
vedado o acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de representagéo
ou outra espécie remuneratoéria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998).

§ 5° Lei da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios podera estabelecer a relagéo
entre a maior € a menor remuneracgao dos servidores publicos, obedecido, em qualquer caso, o
disposto no art. 37, XI. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

§ 6° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicarao anualmente os valores do subsidio
e da remuneracgdo dos cargos e empregos publicos. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998).

§ 7° Lei da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios disciplinara a aplicagao de
recursos orgamentarios provenientes da economia com despesas correntes em cada 6rgao,
autarquia e fundagdo, para aplicagdo no desenvolvimento de programas de qualidade e
produtividade, treinamento e desenvolvimento, modernizagao, reaparelhnamento e racionalizagcéo
do servigo publico, inclusive sob a forma de adicional ou prémio de produtividade. (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998).

§ 8° A remuneragdo dos servidores publicos organizados em carreira podera ser fixada nos
termos do § 4°.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 263-264.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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Dessa forma, o vinculo do trabalhador com o Poder Publico, pode ser
analisado sob a égide de dois critérios: (i) quanto a ocupacdo, podendo assim ser
servidor publico temporario ou permanente; e (ii) quanto ao vinculo da relagao entre
o servidor e o Estado, que pode ser de natureza de Direito do Trabalho ou de direito
publico’®, comumente chamado de estatutario. Estes sdo submetidos ao regime
juridico administrativo em consonéncia com artigo 39 da Constituicdo Federal da
RepUinca19, e por estatuto, regido pelo ente federativo a que esteja vinculado o
trabalhador, enquanto os primeiros pela CLT e demais normas trabalhistas,
chamados de empregados publicos.

Neste sentido, Odete Medauar menciona que cada espécie de trabalhador
possui um regime juridico, sendo eles: regime estatutario, celetista ou especial.
Cada qual norteado por um conjunto de normas, sendo o servidor estatal pelo
estatuto, o empregado pela CLT e os de regime especial sdo aqueles contratados
por determinado periodo de tempo, conforme Lei n® 8.745/1993%,

O regime unico estabelecido pelo artigo 39 da CF foi amplamente debatido,
tendo em vista as divergéncias encontradas pela doutrina a este respeito. Dessa
forma, Raquel Dias da Silveira catalogou os entendimentos em quatro correntes.

(i) A primeira corrente defende que cada ente poderia adotar um regime
juridico tanto celetista, quanto estatutario, desde que fosse apenas um deles. (i) A
segunda corrente defende o regime estatutario como sendo o regime unico, visto
que se tratam do regime préprio dos servidores da Administragao direta, autarquias
e fundagdes publicas, ndo sendo possivel a adogdo de regime celetista. (iii) A
terceira corrente cria uma nova hipotese: a mistura entre o regime trabalhista e o
estatutario, de maneira que o trabalhador fosse beneficiado da melhor condicdo que
existe em cada um desses regimes dentro dos paréametros atribuidos pela
Constituicdo. E por fim a corrente que defende a possibilidade tanto de um regime
quanto de outro, de forma que dentro da Administracdo possa haver as duas

possibilidades de regime, “desde que eles se submetessem a um conjunto de regras

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagdo na fungdo publica:
contribuicdo ao tema de participagdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 36.

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico unico e planos de carreira para os servidores da administragédo
publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 315.
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uniformemente aplicaveis a todos os entes mencionados no artigo 39, caput, da
CR/88™".

Celso Antbénio Bandeira de Mello € quem lidera a ultima corrente. O estudioso
afirma que quando menciona o regime juridico unico, aventa tanto sobre o estatuario
quanto sobre empregado, mas para o autor o “‘regime normal” € o do servidor
publico estatutario que é investido em cargos publicos, e em geral criado por lei. Ja a
funcao publica esta ligada a cargos de chefia ou de assessoramento, podendo ou
nao ser ocupado por servidor publico. Por fim, os empregos publicos sao aqueles
ocupados por individuos contratados pela égide da CLT, com vinculo permanente?®.

Ainda dentro de uma logica classificatéria, os servidores publicos podem ser
servidores publicos civeis e militares mesmo que na Emenda Constitucional
n°® 18/1998, o legislador tenha modificado as sec¢des Il e Il do Capitulo VII do Titulo
Il da CF, uma vez que antes eram denominadas “Dos Servidores Publicos Civeis” e
“‘Dos Servidores Publicos Militares” e passaram a ser “Dos Servidores Publicos” e
“‘Dos Militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios”, refletindo em
“lamentavel opgdo” e “falta de cuidado sistematico”®®. A alteracdo de titulos foi
inadequada, uma vez que os servidores militares sdo servidores publicos na mesma
medida que os servidores civis.

Existem as teorias que justificam o vinculo de regime administrativo dos
servidores publicos. Estas teorias sdo denominadas “teorias da fung¢ao publica”, é
por meio deste estudo que se pode definir a natureza do vinculo entre trabalhador e
Estado, assim como os principios a serem aplicados. Em uma concepc¢éao classica,
elas se dividem em teoria de direito publico e de direito privado, ou também podem
ser classificadas em unilateralista e bilateralista. Enquanto a percepcéao
contratualista nasce com o ideario de Estado liberal e autonomia da vontade, a

1 SILVEIRA, Raquel Dias da. Principio da supremacia do interesse publico como fundamento das

relagdes de trabalho entre servidores publicos e estado. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder. (Coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em
homenagem ao Professor Celso Anténio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 347-
375, p. 367.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 259-260.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagdo na fungdo publica:
contribuicdo ao tema de participagdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 35.
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percepgao unilateral tem origem nos filésofos gregos, em que o homem era
encarado como um ser politico por natureza, em uma perspectiva organicista*.

A teoria do direito privado explica que a relagao entre servidores e Estado é
como a relagao de direito civil contratual, com a presenca dos requisitos de “livre
consentimento; capacidade de contratar e objeto licito”, de forma que o individuo aja
dentro de sua liberdade, como no caso de um concurso publico e ser investido no
cargo, ao passo que o Estado também estara agindo nos ditames da livre vontade
ao admitir o trabalhador. Dentro desta teoria ainda existem inumeras subdivisdes
que nao serao tragadas, tendo em vista o recorte metodolégicoz‘r’.

Ja a teoria de direito publico aponta que nao existem possibilidades de
compatibilizagcdo entre o direito privado e a relagdo destes trabalhadores com o
Estado, sendo indispensavel a aplicagao do direito publico nesta relagdo, uma vez
que o Estado depende dos agentes para manifestar sua vontade. Ha igualmente a
divisdo entre a teoria do contrato de direito publico e a teoria do ato unilateral. A
primeira foi o resultado de atribuir carater diferenciado ao contrato desta relagao, por
nao se tratar de contrato de direito privado, até os anos 60 foi amplamente defendida
por diversos estudiosos brasileiros. A teoria do ato unilateral defende que a relacao
entre servidor publico e Estado deva ser unilateral, e uma relacdo contratual traria
ofensas diretas ao principio da supremacia do interesse publico. Tal teoria
subdivide-se em teoria do direito real e do vinculo pessoal. Por fim, tem-se a teoria
mista, em que os autores defendem que nesta relagdo apresentam caracteristicas
de direito publico e de direito privado, notadamente no que concerne a prestacao
pecuniaria®.

Todas as teorias sao rebatidas em algum ponto pelos criticos.
Posteriormente, com o amadurecimento das discussdes, observou-se que o0s
regimes nao precisavam ser necessariamente estanques, como ocorre no Brasil,
onde servidores podem ter suas relagbes regidas por instrumentos normativos

distintos. A preocupacao deixa de ser a verificacdo do regime juridico, e passa a ser

2 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagcdo na funcgao publica:

contribuicdo ao tema de participagcdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 105.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagio coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 79.

% ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Idem, p. 87-99.
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sobre qual € o regime mais adequado, o de Direito Administrativo ou o de Direito do
Trabalho?’.

Acima de qualquer classificacao ou regime juridico que regule a relagao entre
o servidor e o Estado, estes individuos sao reconhecidos na condicdo de
trabalhadores. Para Carmen Lucia Antunes, trabalhador publico € aquele que possui
vinculo de emprego com uma pessoa juridica publica, e por isso possui
denominacgao distinta. Entretanto, ele € um trabalhador que merece respeito a sua
condicao de trabalhador, frisando que os préprios agentes politicos sao servidores
publicos, isso porque todos desempenham uma funcdo, que € objeto de
contraprestacao e estdo submetidos a um conjunto de normas?®,

Portanto, o servidor publico “é, antes de tudo, um trabalhador, titular e
merecedor deste status”, possuindo caracteristicas muito semelhantes aos
trabalhadores protegidos pelo Direito do Trabalho. Mas para além da prote¢ao do
servidor, a conotagdo desse como trabalhador traz a nogao de fungdo publica um
carater mais profissional, “dentro de uma légica de eficiéncia”.

Esta ideia é defendida por Raquel Dias da Silveira, para quem a “profissao
servidor publico reveste-se, sim do mais elevado respeito, dignidade e distingdo em
relacdo a demais atividades, tendo em vista que o servico prestado por estes
profissionais destina-se ao proveito ndo somente do tomador (o Estado) mas
também ao beneficio direito e indireto de toda a sociedade”. Conforme mencionado
em outras situacdes é esse trabalhador que age em nome do Estado, satisfazendo
assim seus interesses primarios e coletivos™’.

Entretanto, até a metade do século XX os servidores publicos ndo eram vistos
dentro dessa Optica, tampouco como cidadaos. Eram considerados apenas como
individuos que exerciam a vontade estatal, numa relagdo em que a subordinagao era
colocada no patamar de essencialidade. Este contexto se modifica na medida em

que estes trabalhadores percebem a importancia de organizarem-se coletivamente,

# ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagao coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:

Férum, 2011, p. 101.

ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 56.

SILVEIRA, Raquel Dias da. Principio da supremacia do interesse publico como fundamento das
relagdes de trabalho entre servidores publicos e estado. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder. (Coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em
homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 347-
375, p. 365-366.

% SILVEIRA, Raquel Dias da. Idem, p. 366.
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bem como pelas conquistas advindas do Estado Social. Principalmente o direito a
sindicalizagdo, em que estes agentes passam a pleitear uma mudanga em seus
regimes juridicos, tornando-se ainda mais importantes dentro de um contexto de
Estado Democratico de Direito. Isso porque se prima pelo avango de direitos,
implicando mudanga de postura da Administracdo Publica, a fim de atender a um
minimo de dignidade e fortalecimento das “instituigdes democraticas”, por meio de
integracdo dos movimentos sociais®'.

Conforme ja mencionado, apenas na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 é que esses trabalhadores observaram um avanco significativo, uma
vez que as Constituicdes que lhe precederam tratavam apenas no tocante as
responsabilidades dos servidores, sem qualquer preocupagao com as condi¢gdes de
trabalho e dignidade destes trabalhadores™?.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha, embora os servidores sejam
trabalhadores, também s&o regidos por normas constitucionais e legais especificas,
o que l|hes diferencia dos trabalhadores privados. Especialmente porque na
investidura de seus cargos, estdo incumbidos a atingir o interesse publico. A autora
reconhece que com a Constituicdo Federal de 1988 cria-se a consciéncia de que os
servidores “dao vida a pessoa juridica”, e muitos direitos dos trabalhadores privados
Ihes foram estendidos. Cita-se como exemplo o direito de greve e a liberdade
sindical, ainda foram estabelecidos principios constitucionais, assim denominados
pela referida autora, com condao de definir a atuacdo do servidor, sua vinculagcao
para com o Estado, e seus direitos e deveres®.

Em se tratando de principios é necessario estabelecer que sio diferentes de
regras, contudo ambos sao espécies do género norma. Assim, a doutrina utiliza dois
critérios para realizar esta distingdo. Daniel Wunder Hachem traga em sua obra
Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico sobre as duas

possibilidades de interpretacdo, se estabelecendo como duas correntes que se

¥ ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagao coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:

Férum, 2011, p. 23-24.

ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 58.

% ROCHA, Carmen Lucia. Idem, p. 57.
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utilizam de critérios diferenciados para retratar a distingdo entre as duas espécies de
normas®*.

A primeira interpretacao observa a fundamentalidade da norma. Esta forma
apresenta os principios como mandamento nuclear do sistema, sendo a mais
disseminada no Brasil, visto que tem como precursor Celso Anténio Bandeira de

Mello®®, para quem:

Principio €&, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da
sentido harménico. [...] Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatenc&o ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subverséo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua estrutura mestra.*®

A segunda interpretacéao observa a estrutura logico-normativa, e tem como
um de seus percussores Alexy, para quem o0s principios sdo “mandamento de
otimizagao”, pois permitem uma aplicagcdo gradual, ou seja, pode ser aplicado em
uma medida maior ou menor a partir da analise fatica do caso concreto®’. Isto e,
dentro de uma estrutura Iégica, os principios objetivam alcangar a melhor aplicagao
possivel de forma satisfatéria, a partir da analise concreta, de modo que a colisao
entre dois principios é resolvida com ponderacéo e otimizando os resultados>®.

Observa-se que as formas interpretativas acima dispostas adotam critérios
distintos, portanto, implicam em resultados diversos, conforme explica Daniel
Wunder Hachem “se adotada a primeira, a norma que estabelece a reserva de lei
em matéria penal [...] sera um principio, dada a sua maxima importancia para o

sistema juridico penal [...]". Ja na segunda forma de interpretagéo, “a mesma norma

* HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo

Horizonte: Forum, 2011.
% HACHEM, Daniel Wunder. Idem, p. 128.

%6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p. 747 e 748.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.,
3. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 67-68.

% HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit., p. 132.
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sera considerada como regra, eis que impde uma razao definitiva para decidir,
insuscetivel de ponderagao”®.

Em que pese o tema de diferenciacao de critério para distingdo entre principio
e regras sejam extremamente instigantes, por opcdo metodoloégica ndo ha como se
atentar mais profundamente ao tema. O que se pretende estabelecer aqui € a
diferenciacdo de principios e regras, ambos espécies do género norma, e que a
depender da interpretacdo adotada determinado instituto pode ser classificado como
um ou outro.

Os servidores publicos sao protegidos por direitos e principios estabelecidos
na Constituicdo Federal. A classificacdo de principios de protecdo aos servidores
adotada € de Carmen Lucia Antunes Rocha disposta em sua obra: Principios
Constitucionais dos Servidores Publicos. O principio da acessibilidade esta expresso
no artigo 37 da Constituigdo Federal®, e refere-se tanto ao acesso do servigo,
quanto a investidura e promogéo no cargo publico, no que tange a brasileiros, e em
casos especificos aos estrangeiros a partir da Emenda Constitucional n° 19/1998*".
O principio da inacumulabilidade concerne a impossibilidade de acumulo de cargos
publicos, salvo em hipoteses legalmente permitidas, como no caso de acumulo de
dois cargos de professor. Ja o principio da responsabilidade estatal refere-se a ideia
de prevaléncia de responsabilidade do Estado, recaindo ao servidor
responsabilidade apenas na hipdtese de dolo ou culpa®.

Dentre todos os principios, o da legalidade remuneratoria € imprescindivel
para o debate que se propde esta dissertacdo, uma vez que € pressuposto de
grandes discussbes que serdo travadas nos préximos capitulos, notadamente
quanto a possibilidade de negociacdo coletiva pelos servidores. Trata-se de

imposicao constitucional de que a remuneragcao devera ser regulamentada por lei

¥ HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo

Horizonte: Forum, 2011, p. 127.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

| — os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei; (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998);

ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 143.

*2 ROCHA, Carmen Lucia. Idem, p. 143.
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especifica, havendo assim o ideario de previsdo or¢amentaria, numa logica de
remuneragao compativel com a atividade exercida pelo agente43.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 19/1998 surge a nocgao de
verdade remuneratoria ligada a transparéncia e ao acesso de qualquer cidadao ao
valor remuneratorio percebido pelo trabalhador publico**. Em sintese, o principio da
legalidade remuneratdria significa que apenas a legislagdo pode estabelecer o valor
remuneratério dos servidores®. Ja o principio da isonomia se reflete em diversos
aspectos, desde o tratamento empregado ao trabalhador, até a questdo salarial.
Ainda sobre a remuneracao, € imprescindivel lembrar o principio da irredutibilidade
de vencimentos*®, que consiste na protecdo quanto a reducdo da retribuicdo
pecuniaria legalmente prevista como correspondente ao cargo publico, conforme
afirma Celso Antonio Bandeira de Mello. E ainda ressalta que se trata de um direito
individual, um direito adquirido para os servidores que ja usufruam dos valores
estabelecidos, desta forma, os vencimentos ndo podem ser objeto de rebaixamento
por Emenda Constitucional®’.

A partir destas definicdes, sobretudo quanto a irredutibilidade salarial, € que
fica bastante evidenciada a importancia da discussao tratada por Daniel Wunder
Hachem, uma vez que a adogao dos critérios reflete na definicdo da norma como
principio ou regra.

Quanto a irredutibilidade de vencimentos se utilizado o critério estabelecido
por Celso Anténio Bandeira de Mello seria um principio, uma vez que segundo o
proprio autor, a irredutibilidade dos vencimentos € um direito individual do
trabalhador, em se tratando de um “mandamento nuclear” das relacées de trabalho,
tamanha a importancia que se configura, inclusive citado em diversos manuais
trabalhistas*® seria um principio, mas se utilizado o critério estabelecido por Alexy
seria uma regra, pois insuscetivel de ponderagao.

Cabe ressaltar que no Curso de Direito Administrativo de Celso Antdnio

Bandeira de Mello, em nenhum momento o autor define a irredutibilidade salarial

* ROCHA, Carmen Lucia. Idem, p. 143.

* ROCHA, Carmen Lucia. Idem, p. 287 e 301.

* ROCHA, Carmen Lucia. Idem, p. 143.

% ROCHA, Carmen Lucia. Idem, p. 143.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 294.

8 Por exemplo: BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2016.
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como principio. Ele menciona como uma das normas constitucionais dos servidores,
e mais, afirma que os vencimentos nao podem ser rebaixados, sob pena de violagao
ao direito adquirido.

Para além das normas constitucionais, o regime juridico dos servidores
publicos federais é regido pela Lei n° 8.112/1990, que também impde deveres e
responsabilidades aos trabalhadores. O ndo cumprimento de tal lei pode acarretar
sangdes administrativas que permeiam desde a adverténcia até a demissao.

De fato, a Constituicdo Federal foi emblematica para o alargamento de
direitos e garantias dos trabalhadores com vinculo estatutario para com o Estado,
por tudo que ja foi exposto, desde a extensdo dos direitos dos trabalhadores
privados, até as garantias minimas e carga principiolégica extensa, mas o rol de
direitos n&o é taxativo e pode ser ampliado por meio de tratados internacionais. Essa

afirmacao sera objeto de analise do préximo topico.

1.2 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS, A AMPLIACAO DE
DIREITOS DOS TRABALHADORES PUBLICOS BRASILEIROS E O
NECESSARIO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A Constituicado da Republica de 1988 foi pioneira em diversos aspectos. Em
relacdo aos direitos dos trabalhadores publicos preocupou-se com principios que
regem o vinculo e ampliou o direito dos servidores publicos, estendendo-lhes direitos
que ja eram consagrados pelos trabalhadores privados.

Seguindo todos estes avangos, também foi a Constituicdo de 1988 que tratou
do “principio da prevaléncia dos direitos humanos, como principio fundamental a
reger o Estado nas relagdes internacionais”, trazendo de forma inédita um
arcabouco principiologico para orientar o Estado nas relagdes internacionais, em seu

049

artigo 4°", sendo a prevaléncia dos direitos humanos um deles. Nas Constituicdes

9 Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios:
| — independéncia nacional;
Il — prevaléncia dos direitos humanos;
Il — autodeterminagao dos povos;
IV — ndo-intervencgao;
V —igualdade entre os Estados;
VI — defesa da paz;
VIl — solugao pacifica dos conflitos;
VIII — repudio ao terrorismo e ao racismo;
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anteriores, a preocupacao se restringia a independéncia e soberania nacional, que
deixa de ser absoluta e torna-se limitada, a partir do momento em que o Estado
assume a prevaléncia dos direitos humanos®. Outro avanco significativo é o artigo
5°, §§2° e 3°'" que permite a ampliagdo do rol de direitos constitucionais
fundamentais mediante a incorporagdo de tratados internacionais®, sendo o ultimo
incluso pela EC 45/2004°2,

Necessario se faz o entendimento do seguinte pressuposto levantado por
Flavia Piovesan: os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais
juridicamente obrigatérios e vinculantes (pacta sunt servanda), constituem hoje a
principal fonte de obrigagdo de Direito Internacional®. Ainda, a Convencéo de Viena,
conhecida como lei dos tratados, com fundamentos no principio da boa fé determina
em seu artigo 27 que é vedado: “‘uma parte invocar disposi¢cdes de direito interno

como justificativa para o ndo cumprimento do tratado”™®,

IX — cooperacgédo entre os povos para o progresso da humanidade;

X — concessdo de asilo politico. Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacéo
de uma comunidade latino-americana de nagdes.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 89-90 e 92.

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 2° — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serao equivalentes as emendas constitucionais.

RAMINA, Larissa. Direito Internacional dos Direitos Humanos e seus reflexos no direito
Administrativo: breves aprontamentos. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; GABARDO,
Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. (Coords.). Globalizagdo, direitos fundamentais, e direito
administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econdmico socioambiental. Anais do |
Congresso da Rede Docente Eurolatinoamericana de Direito Administrativo. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 332.

% Altera dispositivos dos artigos 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111,
112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os
artigos 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 95- 98.

* Convengdo de Viena. (BRASIL. Decreto n°7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com
reserva aos Artigos 25 e 66. Diario Oficial da Unido. Segédo 1. 15 dez. 2009. p. 59. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm>. Acesso em:
15 mar. 2014).
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Os direitos humanos possuem trés pilares éticos: dignidade da pessoa
humana; cidadania e justi¢ca social. Esses pilares “se relacionam umbilicalmente, ou
seja, a justica social esta estreitamente amparada na nogao contemporanea formal e
material, sob a oética da dignidade humana, referencial norteador do Estado
Democratico de Direito”®. Este reflexo se vé no ordenamento doméstico brasileiro,
conforme mencionado apenas na Constituicdo Federal de 1988, momento em que
tais pilares foram tragados.

Mas para que os direitos humanos tenham vigéncia no ordenamento
doméstico, € preciso que o tratado seja incorporado. Quanto a incorporagdo dos
tratados internacionais de direitos humanos no Brasil a discussdo é bastante
acalorada e nao encontra harmonia entre teoria e jurisprudéncia, mas em termos
metodoldgicos, pode se dizer que existem quatro correntes, cada qual defendendo
uma forma de incorporagdo e hierarquia dos tratados de direitos humanos: i) a
igualdade de hierarquia de tratado e lei federal; ii) status supralegal dos tratados
internacionais; iii) a teoria do bloco de constitucionalidade; iv) e, por fim, a
supraconstitucionalidade dos tratados internacionais.

Defende-se neste trabalho a teoria do bloco de constitucionalidade. Para
Flavia Piovesan, as normas de hierarquia constitucional e que tenham como o
objetivo a defesa de direitos humanos, como no caso dos tratados, seréo inclusas ao
rol de direitos fundamentais, tendo em vista que o artigo 5° § 2° da CF que permitiu a
denominada clausula aberta, possibilitando a ampliacéo, e assim, o tratado passara
a compor o “bloco de constitucionalidade™”.

A ideia de bloco de constitucionalidade nasceu no direito francés em 1970,
inspirado pelo conceito de bloco de legalidade. Sendo incorporada por outros
paises, de acordo com suas peculiaridades, principalmente na Ameérica Latina, onde
a nogao de constituicbes com clausulas abertas foi bastante aceita, visando a
abertura do ordenamento doméstico para a incorporagdo do ordenamento
internacional. Para Daniel Wunder Hachem e Eloi Pethechust é pacificado que o
Brasil aderiu o bloco de constitucionalidade, “conforme demostram os trabalhos de

% DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos
sociotrabalhistas como dimensdo dos direitos humanos. Lex Magister. 2013. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_25379511_0OS_DIREITOS_SOCIOTRABALHISTAS_COMO_DI
MENSAO_DOS_DIREITOS_HUMANOS.aspx>. Acesso em: 03 fev. 2017.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 352.
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Ana Maria D’Avila Lopes, Celso Lafer, Flavia Piovesan, Ingo Wolfgang Sarlet,
Valerio de Oliveira Mazzuoli, dentre outros™®.

Valerio de Oliveira Mazzuoli defende que os direitos estabelecidos em
tratados internacionais de direitos humanos devem ser incorporados ao
ordenamento doméstico com carater de hierarquia constitucional, havendo assim o
alargamento do bloco constitucional, com base em trés fontes: (i) expressamente na
propria Constituigcdo; (ii) implicitos na Constituicdo; (iii) expressos em tratados
internacionais de direitos humanos, do qual o Brasil seja signatério59.

Flavia Piovesan menciona que ao permitir a ampliacdo do rol de direitos por
meio de tratados de direitos humanos, a Constituicdo lhes atribui hierarquia
constitucional, com fundamentos nos valores da dignidade da pessoa humana, dos
direitos fundamentais e sua natureza. Ja os tratados tradicionais, aqueles que nao
versam sobre direitos humanos, a Constituicdo Ihes auferem forca
infraconstitucional, com fundamento no artigo 102, 11, b*°, mas supralegal, com base
no principio da boa fé internacional®’.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal entende que os tratados internacionais
que ndo versam sobre direitos humanos possuem hierarquia de lei federal, e,
portanto, estdo suscetiveis a revogagado no caso de lei posterior, 0 que segundo
Flavia Piovesan violaria gravemente os principios internacionais da boa fé e da
pacta sunt servanda®.

Quanto aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados antes da
EC n°45/2004, Flavia Piovesan defende que sdo materialmente constitucionais,
independentemente do quoérum recebido no momento da aprovagdao. E mais,

ressalta que os tratados de direitos humanos ratificados antes ou depois de 2004,

®® HACHEM, Daniel Wunder; PETHECHUST, Eloi. O direito humano a comunicacdo prévia e
pormenorizada das acusagdes nos processos administrativos: O desprezo do Superior Tribunal
de Justica ao Pacto de San José da Costa Rica e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p.590-610, jul./dez. 2015,
doi: 10.5102/rdi.v12i2.3466, p. 592-594.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 36.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigado,
cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 104, 112 e 113.

%2 PIOVESAN, Flavia. Idem, p. 104, 112 e 113.
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possuem aplicabilidade imediata, justamente por se tratarem de direitos e garantias
fundamentais. Esta afirmacao tem especial importancia, pois ao contrario do que
alguns autores defendem, a partir da ratificacdo dos tratados surge a obrigacao do
Estado, bem como o direito subjetivo dos individuos, independentemente de
regulamentacao legislativa no direito interno®.

Todavia, a aplicabilidade imediata, n&o significa dizer que o direito
fundamental ndo precisa de regulamentacao infraconstitucional, e sim, que gera a
obrigacao do Estado, como também, direito subjetivo. Além disso, a caracteristica de
aplicabilidade imediata disposta no artigo 5°, § 1° impde que em caso de omissao do
Estado, mais especificamente do Poder Legislativo, podera o Judiciario determinar
como sera viabilizado o exercicio do direito fundamental, se provocado.

Mesmo antes da Emenda, apenas com fundamento no artigo 5°, § 2°, ja havia
possibilidade da inclusdo de tratados de direitos humanos, com hierarquia
constitucional e, portanto, com eficacia imediata. Existe posicionamento mais
ousado no sentido da hierarquia supraconsitucional, com base nos principios do
Direito Internacional e sua caracteristica jus cogens, enquanto o STF de forma mais
contida pacificou entendimento de que a hierarquia € supralegal. Segundo Valerio
Mazzuoli, o § 3° do artigo 5° foi uma resposta importante para as discussoes
jurisprudenciais e doutrinarias sempre travadas, mas também trouxe um equivoco,
qual seja, o estabelecimento de quérum sem especificagcbes, o que traz uma
interpretacdo ambigua, uma vez que se pode entender que em caso de nao atingir o
quérum estabelecido, os tratados de direitos humanos podem se incorporar ao
ordenamento com status de lei ordinaria a depender do entendimento do Legislativo,
assim como os tratados incorporados antes da Emenda, conforme disposto acima®.

Todas estas discussdes refletem no impacto que os tratados internacionais
trazem ao ordenamento doméstico. Em relacdo aos tratados de direitos humanos e
o reconhecimento de hierarquia constitucional, existem trés possibilidades: (i) estar
em conformidade com o direito ja exposto na Constituicdo patria, o que é muito
comum, eis que existem diversos dispositivos que sao idénticos aos tratados; (ii)
integrar, complementar e ampliar direitos, dentre varios exemplos, cita-se o caso de

tortura contra adolescentes; (iii) e por fim, contrariar valores constitucionais

% PIOVESAN, Flavia. Idem, p. 124, 138 e 139.

® MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 37, 44 e 45.
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domésticos, como o caso da liberdade sindical®®

, que esta disposta na Convencéao
87 da OIT e nao foi ratificada pelo Brasil, com fundamentos de que a Constituicdo
Federal de 1988 prima pelo principio da unicidade sindical. Neste caso, importante
mencionar que a postura tomada pelo Brasil ndo é a mais adequada e demonstra-se
como uma conduta atrasada.

A aproximagao dos direitos dos servidores publicos com os trabalhadores
celetistas, sobretudo no tocante aos direitos sociais coletivos, analisada no primeiro
toépico, mostra-se como uma tendéncia do Direito Internacional, bastante presente
em alguns paises da América Latina e da Europa em periodos de
redemocratizacao®.

Até porque, a internacionalizagdo dos direitos humanos nasce apenas no
segundo pos-guerra, com a finalidade de mecanismo de combate a governos
totalitarios®”. A Declaracdo Internacional de Direitos Humanos foi o primeiro
documento que expressou o sentimento de internacionalizacédo dos direitos, mas por
nao conter eficacia juridica, passou a tornar-se vinculativa e obrigatdria apenas em
1966, depois de processo que teve inicio em 1949. Nesse processo foram
incorporados dois tratados internacionais ao documento — o Pacto de Direitos Civis e
Politicos e o Pacto dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais — dando origem a
Carta Internacional de Direitos Humanos®®.

Esse documento origina o sistema global de protecdo de direitos humanos,
que foi fortalecido posteriormente por inumeros tratados multilaterais que objetivam
a minima prote¢cdo dos individuos, suas liberdades e direitos fundamentais. A
legislagdo interna de cada pais, por sua vez, possui responsabilidade de natureza
primaria, sendo-lhe permitida a ampliacdo de garantias, e jamais a redugdo, com
parametros naquilo que foi estabelecido pelos tratados internacionais®®.

& PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e

atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 156-159.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagdo coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 16.

LACERDA, Andrey Felipe. O dialogo entre as cortes na protegado regional dos direitos humanos:
caso Gomes Lunde e ADPF n° 153. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais - UFMG, Belo Horizonte, n.64, p.105-131, jan./jun. 2014.
doi: 10.12818/P.0304-2340.2014V64P105, p. 106.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 215.

%  PIOVESAN, Flavia. Idem, p. 216-217.
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A Declaragdo Universal define os direitos humanos como universais e
indivisiveis, em consondncia com a concepg¢ao contemporanea dos direitos
humanos. Desta forma, a declaragao é fruto do conjunto de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, culturais. Sendo assim, a violagdo de um direito individual, por
exemplo, implica em violagdo a todos os direitos, que devem ser resguardados a
quaisquer pessoas’’.

Quanto ao direito dos trabalhadores, a Organizacao Internacional de Direitos
Humanos (OIT) é extremamente relevante. Foi criada em 1919, mediante o Tratado
de Versalhes, com a incumbéncia de cessar a Primeira Guerra Mundial e, apés com
o nascimento da ONU em 1945, tornou-se a primeira agéncia especializada’", tendo
o Brasil como membro participativo desde sua origem’.

A OIT possui uma estrutura “tripartite”, composta por “representantes de
governos e de organizagdes de empregadores e de trabalhadores”, com escopo de
“formulacdo e aplicacao de normas internacionais do trabalho”, que apds ratificagao
pelos paises membros incluiram-se no ordenamento doméstico” .

Sempre muito atuante, a OIT realizou esforcos a fim de observar os anseios
dos trabalhadores e, portanto, adotou seis convengdes que expressavam tais

11}

aspiracbes a época: “a limitacdo de jornada de trabalho, [...] a protegdo a
maternidade, a luta contra o desemprego, a definicdo da idade minima de 14 anos
para o trabalho na industria e a proibicdo do trabalho noturno de mulheres e
menores de 18 anos”. Houve paralisagdo do processo de adogao de convencgdes
somente com o advento da Segunda Guerra Mundial”.

Em 1944, foi adotada a Declaracao de Filadélfia na Conferéncia Internacional
da OIT que originou sua carta de principios. Observa-se que todo esse processo
surgiu antes mesmo da Carta das Nacgdes Unidas e da Declaracao Universal de
Direitos Humanos. Sendo assim, teve grande influéncia na construgado destas. Com

a criacdo da ONU, a OIT torna-se sua “primeira agéncia especializada”’.

® PIOVESAN, Flavia. Acbes afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de

Pesquisa, S&0 Paulo/SP, v. 35, n. 124, jan./abr. 2005, p. 44-45.

Toom - Organizacéo Internacional do Trabalho. Histéria da OIT. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/histéria>. Acesso em: 12 dez. 2015.

OIT — Organizacao Internacional do Trabalho. Idem.

®oom - Organizagcdo Internacional do Trabalho. Histéria da OIT. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/histéria>. Acesso em: 12 dez. 2015.

OIT - Organizacao Internacional do Trabalho. Idem.
OIT - Organizacgao Internacional do Trabalho. Idem.
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Em 1998, a Convencdo que dispunha sobre a liberdade sindical e de
associacao e o reconhecimento efetivo do direito de negociag&o coletiva também foi
adotada o que implica respeito e protecédo por parte de todos os Estados membros
da organizagédo, independentemente de ratificagcdo. Uma informacado importante
trazida pela organizacao foi de que “um dos fatores que impediram o aumento da
desigualdade social em alguns desses paises, ou fizeram com que ele ocorresse em
menor escala, foram as politicas de salario minimo e os processos de negociagao
coletiva”™®.

A OIT preocupa-se com a desigualdade social, portanto, segue uma visao
“pluridimensional de prote¢cdo ao trabalhador, assegura, ainda, a concretizagdo de
sua identidade social, autonomia e reconhecimento, o que em ultima instancia,
contribui para a sua inclus&o social e coletiva”’. Isso porque a organizacdo em sua
declaracdo atribui aos direitos humanos dos trabalhadores uma posicao de
centralidade normativa. Ou seja, a OIT dentro desta linha afirma que o Direito do
Trabalho € uma “das vertentes dos direitos humanos, sobretudo por viabilizar o
sustento material do trabalhador, bem como a protecao de sua integridade fisica e
moral”’®.

Embora o MERCOSUL seja um bloco econdmico, merece ser citado, pois
certamente influenciado pela OIT, passou a atuar fortemente em relagao aos direitos
sociais coletivos dos trabalhadores. O bloco nasceu em 1991, por meio do Tratado
de Assuncéo, assinado pelos Estados Partes: Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai,
e por ultimo, em 2012, pela Venezuela. Os objetivos principais do MERCOSUL séo a
livre circulagdo de bens, e aderéncia de politica comercial comum, sintonia
legislativa, e, acima de tudo o regionalismo aberto’®.

Até a criagdo do Subgrupo de Trabalho n® 11 o MERCOSUL nao tratava de

direitos dos trabalhadores, entretanto, sob forte influéncia de sindicatos e

" oIT - Organizacéo Internacional do Trabalho. Idem.

" DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos
sociotrabalhistas como dimensao dos direitos humanos. Lex Magister. 2013. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_25379511_OS_DIREITOS SOCIOTRABALHISTAS COMO_DI
MENSAQO_DOS_DIREITOS_HUMANOS.aspx>. Acesso em: 03 fev. 2017.

® DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos
sociotrabalhistas como dimensdes dos direitos humanos. In: DELGADO, Gabriela Neves;
PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. (Coords.). Trabalho, Constituicao e Cidadania: A
dimenséo coletiva dos direitos sociais trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 65-77, p. 74-75.

" MERCOSUL — Mercado Comum do Sul. Saiba mais sobre o MERCOSUL. Disponivel em:
<http://www.mercosul.gov.br/index.php/saiba-mais-sobre-o-mercosul>. Acesso em: 22 jan. 2016.
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movimentos sociais 0 subgrupo foi criado, e desde entdo nota-se um quadro
evolutivo. O subgrupo é fruto de reunido que aconteceu em Montevidéu®, e realizou
recomendagdes aos Estados Partes para que adotassem um rol minimo de
Convengdes e Tratados Internacionais da OIT®', como uma espéecie de piso minimo
de direitos dos trabalhadores®’. Portanto, em 1998 foi ratificada a Declaragdo
Sociolaboral, que tem o intuito de expressar o compromisso dos Estados Partes com
os direitos humanos e Convengdes da OIT, sobretudo quanto aos principios e
direitos fundamentais do trabalho®®. Hoje é denominado Subgrupo n° 10 “das
Relagbdes Trabalhistas, Emprego e Seguridade Social”, e expandiu seus objetos de
estudo.

Como ja mencionado anteriormente, a Declaracdo Sociolaboral tem como
fundamentacéao oito convencgdes principais da OIT que compdem um rol minimo de
direitos. Recomendou-se que todos os Estados Partes ratificassem as seguintes
Convengdes: Trabalho Forgado (Convencgdes 29 e 105); Liberdade e Negociagbes
Sindicais (Convencgdes 87 e 98); Discriminacdo (Convengdes 100 e 111); Trabalho
Infantil (Convengdes 138 e 182). O Brasil € o uUnico que nao ratificou todas as
Convencdes, e apresenta justificativa com base no principio da unicidade sindical e
da cobranga obrigatéria de contribuicdo sindical. A este respeito, cita-se o
posicionamento de Cristiano Paixao: “o Brasil estda atrasado em relacdo a 150
paises que ja ratificaram a Convencgao 87 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), que trata da liberdade sindical”. “Nao faz sentido a nédo ratificacdo de uma
convengao tao importante em um pais que almeja um papel de destaque no cenario

internacional”®*,

8 VILLATORE, Marco Antdnio. Direito do trabalho no MERCOSUL e nas constituicbes dos estados
partes. Revista de Derecho Internacional y del Mercosur — Direito Internacional e do
Mercosul, Buenos Aires, ano 8, n. 5, p. 49-66.

OIT (Organizacéo Internacional do Trabalho) que passa a existir em 1919, mediante o Tratado de
Versalhes, que teve o papel de cessar a Primeira Guerra Mundial, com fundamentos na “justica
social”, e apds o nascimento da ONU em 1945, torna-se sua primeira agéncia especializada. (OIT
— Organizagdo Internacional do Trabalho. Histéria da OIT. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/histéria>. Acesso em: 12 dez. 2015).
82 ERMIDA URIARTE, Oscar. MERCOSUR y Derecho Laboral. Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 1996, p. 17.
8  VILLATORE, Marco Antdnio. Direito do trabalho no MERCOSUL e nas constituicdes dos estados
partes. Revista de Derecho Internacional y del Mercosur — Direito Internacional e do
Mercosul, Buenos Aires, ano 8, n. 5, p. 49-66.
TST — Tribunal Superior do Trabalho. Especialistas afirmam que Brasil deve ratificar
convengédo da OIT sobre liberdade sindical. (texto de Dirceu Arcoverde e Mario Correia/CF).
Matéria republicada em 27/04/2012. Disponivel em: <https://goo.gl/IlYOlaS>. Acesso em: 22 jan.
2017.
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Mas assim como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos foi um dia, a
Declaragao Sociolaboral ndo possui forca cogente e consequentemente eficacia
juridica, sendo apenas um referencial, uma recomendacdo®, encontrando portanto
imensas dificuldades para sua aplicagdo e cumprimento. Isso se torna evidente
quando um de seus Estados Partes nega-se a ratificar Convengéo que integra o rol
minimo estabelecido.

O grande problema enfrentado pelo MERCOSUL hoje € a auséncia de
unidade entre os paises, que adotam medidas isoladas, sobretudo quanto ao Direito
do Trabalho. Portanto, segundo Marco Villatore € preciso que haja harmonizagéo
legislativa®®, pois, o fortalecimento do processo de integracdo regional do
MERCOSUL é de suma importancia para diminuir as assimetrias que se encontram
nos Estados Partes e que podem gerar conflitos de interesses no bloco econémico,
como ja acontece no caso de dumping social.

A grande resisténcia quanto a ratificacdo da Convencédo sobre Liberdade
sindical pelo Brasil, € o principio da unicidade sindical consagrado pela Constituicao
Federal de 1988. Contudo, é preciso ressaltar que o artigo 22% do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos estabelece o direito a liberdade sindical e
foi devidamente ratificado. Sem qualquer reserva, evoca-se, portanto, o artigo 27 da
Convencao de Viena.

A violagdo aos direitos dos trabalhadores estabelecidos em tratados
internacionais n&o é isolada a liberdade sindical. Um caso elucidativo é o mal
ferimento aos principios do contraditério e da ampla defesa em caso de processos

administrativos disciplinares contra servidores publicos no Brasil. A fim de proteger o

% BARBOSA, Mario dos Santos. Mercosul e as Migragoes — A Construgao de Politicas Publicas

Regionais: Trabalho e Previdéncia Social. Exposi¢des e Debates. MTE: 2008, p. 99.

86 VILLATORE, Marco Antbénio; GOMES, Eduardo Biacchi. Aspectos Sociais e Econdémicos da
Livre Circulacidio de Trabalhadores e o Dumping Social. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/32205-38315-1-PB.pdf>. Acesso em: 12 dez.
2015.

1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras, inclusive o direito de construir
sindicatos e de a eles filiar-se, para a protecao de seus interesses.

2. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as restricdes previstas em lei e que se fagam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranga nacional, da seguranga
e da ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das
demais pessoas. O presente artigo ndo impedira que se submeta a restricées legais o exercicio
desse direito por membros das for¢cas armadas e da policia.

3. Nenhuma das disposi¢bes do presente artigo permitira que Estados Partes da Convencgéo de
1948 da Organizagéo Internacional do Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protegdo do
direito sindical, venham a adotar medidas legislativas que restrinjam ou aplicar a lei de maneira a
restringir as garantias previstas na referida Convencgao.
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contraditério e ampla defesa, € imprescindivel que a Administracdo Publica descreva
de forma especifica e detalhada no momento da instauracdo do processo
administrativo todas as acusagdes e condutas imputadas ao trabalhador. Porém, a
pratica adotada pela Administragado, e aceita pelo STJ, € de que isso seja realizado
apenas no indiciamento, havendo assim violacdo a diversos preceitos do
ordenamento interno, bem como pelo Pacto de San José da Costa Rica®.

Outro caso de violagdo ao contraditério e a ampla defesa, desta vez tendo
como responsavel o Supremo Tribunal Federal € a sumula vinculante de n° 5, com o
entendimento de que a auséncia “de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigao”.

Ainda, outra situagao relacionada aos servidores publicos extremamente
peculiar € o direito social coletivo a negociagdo coletiva, uma vez que o Brasil
ratificou a Convencéo n° 151 da OIT em 2010, foi regulamentado pelo ordenamento
interno e por meio de instrumento de controle de constitucionalidade foi declarado
inconstitucional. Este exemplo sera explicado nos proximos capitulos.

Dentro das perspectivas de prevaléncia de direitos humanos, bloco de
constitucionalidade e a inclusdo dos tratados internacionais de direitos humanos, a
nogdo de controle de constitucionalidade é insuficiente, sendo necessaria a
discussdo quanto ao controle de convencionalidade, em que o Judiciario devera
avaliar ndo s6 a compatibilidade com a Constituicdo Federal, mas também com
tratados internacionais.

Segundo Ingo Sarlet, a nomenclatura controle de convencionalidade foi
“difundida no Brasil” por Valerio Mazzuoli, e quer dizer da possibilidade de controle
do ordenamento doméstico ndo s6 pelo parametro da Constituicdo, mas também
pelos tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado®®.

O controle de convencionalidade era direcionado ao Poder Legislativo e
Executivo, cabendo-lhnes a obrigacdo de respeitar e promover os dispositivos

internacionais. Contudo, depois dos estudos apresentados por Valerio Mazzuoli,

8 HACHEM, Daniel Wunder; PETHECHUST, Eloi. O direito humano a comunicagao prévia e
pormenorizada das acusagdes nos processos administrativos: O desprezo do Superior Tribunal
de Justica ao Pacto de San José da Costa Rica e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p.590-610, jul./dez. 2015,
doi: 10.5102/rdi.v12i2.3466, p. 592-594.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais. Controle de Convencionalidade dos
Tratados Internacionais. 10 de abril de 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/
2015-abr-10/direitos-fundamentais-controle-convencionalidade-tratados-internacionais>.  Acesso
em: 20 mar. 2016.
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abre-se a possibilidade do controle de convencionalidade instrumentalizado pelas
maos dos magistrados. Este controle pode ser difuso ou concentrado, formando,
assim bloco de convencionalidade®.

O que precisa ficar extremamente claro € que nao basta que a legislagao
doméstica esteja em consonancia com a Constituicdo, € imprescindivel que ela
esteja em conformidade com os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado®’.

Quanto aos tratados comuns, haveria segundo Valerio Muzzoli controle de
supralegalidade, enquanto para os tratados de direitos humanos, de
convencionalidade. Ambos devem ser exercidos, pelos O6rgdos jurisdicionais
internos, mas o controle de supralegalidade, apenas por via do controle difuso,
enquanto o controle de convencionalidade pelo controle difuso, nos termos do artigo
105, Ill, da Constituicido®™ e pelo controle concentrado, com base na Emenda
n° 45/2004, tendo em vista a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais®.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que é o sistema regional a
qual pertence o Brasil, realizou diversas vezes o controle de convencionalidade
exatamente por omissdo dos Estados, portanto, serdo citados alguns casos em que
os direitos violados eram direitos sociais dos trabalhadores e foi aplicado o controle
de convencionalidade.

Esse sistema nasceu com a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
sendo instituido em 1978, também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa
Rica® e continha em seu rol de direitos classificados tradicionalmente como
individuais, civis e politicos, e somente em seu artigo 26 tratava da progressividade
dos direitos sociais. Em 1988 surge o Pacto de San Salvador que expande o rol de

direitos, preocupando-se também com os direitos sociais®.

% MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 99-100.
" MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Idem, p. 148.
%2 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: Il — julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao recorrida:
MAZZUOQOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 148.
PIOVESAN, Flavia. Forca integradora e catalisadora do sistema interamericano de prote¢do dos
direitos humanos: desafios para a pavimentagdo de um constitucionalismo regional. In: OTERO,
Paulo; QUADROS, Fausto de; SOUSA, Marcelo Rebelo de. (Orgs.). Estudos de Homenagem ao
Professor Doutor Jorge Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 3.

% PIOVESAN, Flavia. Idem, p. 3.
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O primeiro litigio em que a Corte Interamericana classificou como caso que
versava sobre violacdo a direitos sociais, econdmicos e culturais, foi justamente
sobre o direito de manifestagcbes dos servidores publicos, conhecido como caso
Baena Ricardo e outros Vs. Panama®, onde 270 trabalhadores foram despedidos de
maneira arbitraria apos participarem de manifestagdo pelo reajuste salarial. Estes
trabalhadores foram acusados injustificadamente de conivéncia com suposto golpe
militar®’.

O Estado foi condenado a adimplir as dividas trabalhistas, bem como a pagar
indenizagao a titulo de dano moral e obrigado a reintegrar os servidores publicos,
com fundamentos nos principios da legalidade, irretroatividade, garantia e protegao
judicial, e liberdade sindical®®. Foi a primeira vez em que a Corte aplicou tanto o
Pacto de San José da Costa Rica, quanto o protocolo adicional de San Salvador.
Isto porque reconheceu que o direito a liberdade sindical é inerente ao direito
humano do trabalhador, e se houve ratificagdo do protocolo por parte do Estado,
este tem o dever de respeitar tal direito®.

O caso dos trabalhadores demitidos do congresso Vs. Peru, em que
trabalhadores também foram demitidos por exercerem seus direitos de liberdade,
teve especial contribuicdo no que tange a afirmacéo e especificagdo do controle de
convencionalidade interno na América, que havia sido tratado pela primeira vez no
caso Almocid Arellano e outros Vs. Chile. Mas o termo “controle de
convencionalidade” foi citado pela Corte pela primeira vez em 2006, mais

especificamente no voto proferido pelo juiz Sergio Garcia Ramirez'®. No episédio

% PRONER, Carol. Sistema Internacional de Protecdo de Direitos Humanos: A Efetividade dos

Direitos Econdbmicos Sociais e Culturais. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes
Internacionais da Unibrasil, n. 07, jan./dez. 2007, p. 15-44, p. 23.
¥ INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Caso of Baena-Ricardo et al. vs. Panama.
Judgment of February 2, 2001. (Merits, Reparations and Costs). Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_72_ing.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017.
PRONER, Carol. Sistema Internacional de Protegdo de Direitos Humanos: A Efetividade dos
Direitos Econémicos Sociais e Culturais. Cadernos da Escola de Direito e Relagoes
Internacionais da Unibrasil, n. 07, jan./dez. 2007, p. 15-44, p. 23.
LONG, Soraya. Aciertos y desaciertos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Baena Ricardoy otros vs. Panama (Caso Ley 25). Revista Cejul — Debates sobre
Derechos Humanos y Sistema Interamericano, ano 1V, n. 5, dic. 2009, p. 38-49. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/tablas/r24252.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2016.
MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed.
rev., ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 96-97.
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dos trabalhadores demitidos do congresso, foi expressamente defendido que cabe
aos magistrados o controle de convencionalidade'’.

Apenas a titulo de curiosidade menciona-se o caso Demir e Bayakara Vs
Turquia, quando os direitos sociais dos servidores publicos foram objeto de analise
da Corte Europeia de Direitos Humanos: os fatos referem-se ao acordo coletivo
celebrado em 2008 pelo sindicato e o governo, que posteriormente veio a ser
declarado nulo, com fundamento na impossibilidade de acordo coletivo realizado por
sindicato de servidores publicos. O julgamento foi um rompimento ao
posicionamento meramente ligado aos direitos do sistema regional, vez que a Corte
Europeia entendeu que mesmo que a Convencédo Europeia nao trate do direito de
greve para servidores publicos, os tratados e convengbes do sistema global
atribuem este direito. Portanto, deveria ser estendido aos servidores publicos da
Turquiamz.

Uma questido bastante interessante € que em todos esses casos fica evidente
a dupla titularidade, multifuncionalidade em feixe completo de pretensdes dos
direitos sociais, uma vez que seguindo trajetéria da visdo contemporanea de direitos
humanos, estes sao interdependentes, e decisdes que versam sobre direitos sociais
foram diversas vezes fundamentadas por direitos individuais. Para tanto, passa-se a
travar a discussdo quanto a dupla feicdo dos direitos fundamentais sociais de

natureza coletiva dos servidores publicos.

1.3 A DUPLA FEIGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DE NATUREZA
COLETIVA DOS SERVIDORES PUBLICOS

Agora, passa-se a tratar da multifuncionalidade dos direitos sociais coletivos
dos servidores publicos, assim como da sua dupla titularidade. Todos os preceitos
trazidos neste primeiro capitulo sdo pressupostos essenciais para que o leitor
entenda as conclusdes que serao apresentadas e defendidas ao final do trabalho,
portanto, opta-se desde o primeiro topico por apresentar quais as classificagcdes que

serdo adotadas e posicionamentos que aqui sdo considerados os mais acertados.

%" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Idem, p. 96-98.

%2 palestra proferida na Escola Nacional de Formacgédo e Aperfeicoamento de Magistrados do
Trabalho — ENAMAT, em 20 de agosto de 2014, as 16h00. Transcri¢cao realizada pela Divisdo de
apoio e registro taquigrafico do TST. Revisao final do texto pela assessoria da Direcdo da
ENAMAT.
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Contudo, o topico 1.3 possui especial importancia, pois € a partir dele que se
verificara a interdependéncia dos direitos fundamentais, e se demonstrara o quanto
a resisténcia na efetivacao dos direitos sociais dos trabalhadores, denominados
servidores publicos, viola todo o conjunto de direitos fundamentais.

Por opgado metodoldgica a conceituagéo e contexto histérico de todos estes
direitos coletivos serao tratados no capitulo 2 — que reserva um tépico para cada um.
Neste topico, a primeira premissa a ser estabelecida € que os direitos de
sindicalizacao, greve e negociagao coletiva sédo direitos fundamentais. Portanto, séo
instrumentos contra as maiorias, detentores de posigbes juridicas em face do
Estado. Isso significa dizer que s&o “um trunfo contra o Estado, contra o governo
democraticamente legitimado™'®.

Conforme ja mencionado, a Constituicido Federal brasileira de 1988 trouxe
mudangas substanciais e paradigmaticas quanto ao regime juridico dos servidores
publicos, assim como estendeu os direitos fundamentais dos trabalhadores da
iniciativa privada para estes cidadaos, entre eles, os direitos sociais coletivos acima
citados'®.

No Brasil, a afirmacdo de que esses direitos sao dotados de
jusfundamentabilidade é bastante facil, pois a Constituicdo Federal brasileira assim
os hierarquiza e os intitula como direitos sociais no artigo 6°. Da mesma forma como

a educacéo, a saude, a alimentagao, o trabalho'®

, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecado a maternidade e a infancia, e, por fim, assisténcia

aos desamparados, e transporte. Os direitos coletivos dos trabalhadores estao

103 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora,

2006, p. 17.

ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 339.

Segundo Maira Marques da Fonseca “O trabalho se constitui como categoria fundante do mundo
das pessoas, de acordo com Sérgio Lessa, por atender a necessidade primeira de toda
sociabilidade de cultura dos meios de producéo e subsisténcia fundamentais a manutencao da
vida; e por fazé-lo como 'determinacgéo ontolégica decisiva do ser social', transformando o mundo
natural e os proprios seres humanos”. (FONSECA, Maira Marques da. Redugao da jornada de
trabalho a partir do sistema capitalista de produgao: Fundamentos Interdisciplinares. Curitiba,
2011. 211f. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011, p. 9.)
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dispostos nos artigos 8°, 92, 10 e 11'%, e o artigo 7° trata dos direitos individuais dos
trabalhadores.

A promogao dos direitos fundamentais € um dos objetivos do Estado
Democratico de Direito brasileiro', com fundamento expresso no artigo 1° da CF.
Os direitos estabelecidos no titulo Il da CF — que leva o nome “Dos direitos e
garantias fundamentais” e engloba os artigos 5° ao 17, incluindo todos os direitos
acima mencionados — apresentam-se como rol exemplificativo, de forma que direitos
esparsos e estabelecidos em tratados internacionais, como ja mencionado, podem
ampliar o rol de direitos fundamentais, conforme artigo 5°, §§ 2° e 3° da CF.

Para Paulo Bonavides, direitos fundamentais s&o aqueles assim
estabelecidos pelo ordenamento juridico e caracterizados por critérios formais e
materiais'®®. Os critérios formais dividem-se em dois: um que caracteriza o direito
fundamental, como aqueles descritos na Constituicdo, e outro aqueles que
“receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou seguranga, que
sdo imutaveis ou pelo menos de mudanga dificultada”, sendo este o critério
formal'®. Enquanto o critério material resume-se a consciéncia de que os direitos
fundamentais modificando-se de acordo com a forma de governo e de Estado’"°.

Quanto a internacionalizagdo dos direitos humanos, conforme ja se
estabeleceu no item 1.2, acontece em um contexto especifico e necessario, mas
cada ordenamento interno possui seus direitos fundamentais e garantias, justamente
assegurados pelo Direito Internacional'’'. Dos processos revolucionarios do século

XVII é que emergem os direitos fundamentais conhecidos como de liberdade e

1% Segundo Carolina Zancaner Zockun tais artigos aliados aos artigos 1°, 3°, 5°, 23 e 170
fundamentam o Estado Social. (ZOCKUN, Carolina Zancaner. A intervencéo do estado na ordem
social e o direito ao trabalho. In: SPARAPANI, Priscila; ADRI, Renata Porto. (Coords.).
Intervengao do Estado no dominio econémico e no dominio social: homenagem ao Professor
Celso Antdnio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 205).

“El constitucionalismo social del siglo XX, dio como fruto el reconocimiento y proteccién de los
derechos sociales y econdmicos y tuvo en nuestro pais su cristalizacion en el art. 14 bis de la
Constituciéon Nacional, acusando una tendencia a marcar la funcién social de los derechos y
estructurar un orden social y econdémico que permitiera a todos los hombres una igualdad de
oportunidades y un ejercicio real y efectivo de las libertades y los derechos” (AVALOS, Eduardo.
Los Empleados Publicos Interinos y el Alcance de la Tutela Sindical. Revista
EurolatinoAmericana de Derecho Administrativo, Santa Fé, vol. 1, n. 2, p. 39-57, jul./dec.
2014, doi: www.dx.doi.org/10.14409/rr.v1i2.4617, p. 40).

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 560 e 561.

% BONAVIDES, Paulo. Idem, p. 561.
"% BONAVIDES, Paulo. Idem, p. 561.

"' FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 529.
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passam a ser inclusos nas Constituicdes dos Estados, apds a substituicdo do Estado
Liberal pelo Estado Social é que os novos direitos, ditos como sociais, tornam-se
objeto de preocupacéo do Estado''?.

Os direitos fundamentais tém eficacia imediata, inclusive, este € um dos
argumentos que atribuem o direito subjetivo aos cidaddos em caso de ratificagdo de
tratados de direitos humanos. Mas, como se sabe em alguns casos, como a greve,
ha necessidade que leis infraconstitucionais regulamentem o direito. Sendo assim,
existe uma relacdo direta entre o direito fundamental e a legislagao
infraconstitucional, pois, o legislador'™ encontra-se vinculado a jusfundamentalidade
do direito, que para ser usufruido “depende, muitas vezes, e decisivamente, da
atividade criadora ou conformadora do Estado e, particularmente, do Iegislador””“.

Ha, portanto, uma composigao entre o enunciado constitucional e o enunciado
legal’®. Por exemplo, no que se refere ao direito de greve dos servidores, ha
necessidade de lei especifica que o regulamente para que ndo haja conflito com
outros direitos como o da prestacdo continuada de servico publico'™. O enunciado
normativo “é o proprio texto”, ja a norma, trata-se “de construgdo hermenéutica” e o
direito fundamental refere-se “ao bem juridico protegido pela norma”'"’.

Um mesmo direito fundamental pode exercer varias fungdes dentro do
ordenamento juridico, podendo ser encarado como feixe de posi¢cdes juridicas

jusfundamentais, como um conjunto de posicdes juridicas que emanam do mesmo

"2 HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de injungéo e direitos fundamentais: uma construgdo a

luz da transicdo do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012,
p. 41.

Cabe ressaltar que o legislador limita sua atuagdo na Constituicdo Federal, “uma vez caber a esta
estabelecer os limites formais e materiais a serem respeitados pela legislacédo”. (NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. Uma ideia de Constituicdo. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba,
vol. 1, n. 1, p. 111-145, jan./abr. 2014, doi: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i1.40251, p. 139).
NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 155-179.

Neste sentido também se manifesta: HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva
dos direitos fundamentais sociais: por uma implementagcao espontanea, integral e igualitaria.
2014. 614f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagcéo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2014, p. 142-144.

"> NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 179.

"% HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit. [Tutela administrativa...], p. 178.

""" HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade dos direitos fundamentais (individual e
transindividual) dos direitos fundamentais econémicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, jul./dez. 2013, p. 625.
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direito, sendo assim, dotado de multifuncionalidade. Portanto, dentro da dessa
l6gica, todos os direitos fundamentais tém uma faceta defensiva e prestacional'':

A funcao de defesa refere-se ao dever do Estado de nao afetar o bem juridico
protegido pelos direitos fundamentais, de forma a abster-se, agir negativamente, por
exemplo, nao violar a moradia, ndo tolher o direito de greve. Ja a funcdo de
prestacdo requer do Estado uma postura de prestacdes positivas que visem a
protecdo e promogao de determinado direito fundamental. Desta feita, 0 mesmo
direito fundamental que impde uma prestagdo negativa por parte do Estado,
determina deste um dever de agir para que de maneira satisfatoria implemente o
conteudo desse direito fundamental.

A funcéo de prestacao divide-se em prestacao fatica ou material e prestacao
normativa. A primeira refere-se a prestagbes no mundo dos fatos, no mundo
material, como a execuc¢ao de servicos de saude e educacdo. Enquanto a prestacao
normativa refere-se ao dever do Estado quanto a criagdo de normas juridicas, para
que haja satisfatoria protecéo e promocéo do direito fundamental®.

Por sua vez, a prestacdo normativa divide-se em prestacdo de organizagao
ou procedimento, que impde ao Estado o de ver de criar érgdos ou organizagéo
estatal, por meio de normas, que promovam e implementem o direito fundamental,
assim como procedimentos que fixem de forma abstrata e geral as regras
procedimentais para protecdo, implementacdo e tutela daquele direito que serao
observadas em todos os casos. E prestacdo de protecdo, onde cabe ao Estado o
dever de criar normas juridicas que protejam o cidadao titular de direito fundamental
contra terceiros'?.

A diferenca entre a fungao defensiva e a funcdo de prestagdo normativa de
protecdo € que enquanto a primeira determina ao Estado o dever de abstencgao, a

fim de nao violar os direitos fundamentais, a segunda implica em prestagéo

""® 'HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit. [Tutela administrativa...], p. 131.

1o ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.,
3. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 196-203; e

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais:
por uma implementagdo espontanea, integral e igualitaria. 2014. 614f. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduagdao em Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 130.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, v. 16, n. 61, p. 90-125, jan./mar. 2007, p. 107, 109, 111 e
115.
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normativa do Estado, a afim de que particulares ndo violem direito fundamental de
titularidade de determinado cidad&o.

Os direitos fundamentas ainda sao caracterizados pela dupla dimenséao (i)
subjetiva: possibilidade de exigir do Poder Publico medidas prestacionais ou
defensivas com vistas a tutela do direito; (ii) objetiva: obrigacdo dos Estados de
tomarem medidas de promog¢dao e protecdo dos direitos fundamentais,

independentemente “do vinculo subjetivo juridico do cidadao”'?!

. A dupla dimenséao
dos direitos fundamentais € de suma importancia para a proposta que sera
apresentada no capitulo 2 em relagéo ao direito de greve.

Ademais, toda explicacdo quanto a multifuncionalidade e dupla dimensao dos
direitos fundamentais €& imprescindivel para que se rompa com o classico
entendimento de que direitos de liberdades remetem a prestagdes negativas do
Estado, e os direitos sociais prestacdes positivas, uma vez que o conteudo dos
direitos fundamentais € multifacetado, enfeixa-se em posi¢des juridicas distintas.

Portanto, todo direito implica em prestagéo positiva e negativa, havendo uma
interdependéncia dos direitos sociais e os de liberdade (assim tradicionalmente
classificados). Nao existem “direitos gratuitos e direitos caros”, uma vez que todos
remetem algum tipo de custo, bem como demandam protecéo estatal, em face de
terceiros. Explicando esse contexto, Carbonell que trata da indivisibilidade e da
interdependéncia dos direitos, afirmando um mesmo direito contém “pretensdes
hibridas”. Desta maneira, um direito social também tem conteudo de direitos de
liberdade e vice-versa. E, seguindo a mesma linha de varios autores, cita um direito
ligado aos trabalhadores, neste caso, a liberdade de trabalho que antecede o direito
social ao trabalho'?.

Em resumo, segundo Robert Alexy, um “direito fundamental completo € um

feixe de posicoes de direitos fundamentais”, em que contempla funcdes de respeito,

121 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade dos direitos fundamentais (individual e
transindividual) dos direitos fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, jul./dez. 2013, p. 643-
647.

CARBONELL, Miguel. Los Derechos Sociales: elementos para una lectura en clave normativa.
Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido, n. 03, p. 34-57, 2010. Disponivel: em:
<http://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Cadernos%20da%20Escola%20Judicial/2
010/Cadernos%20da%20Escola%20Judicial,%20v%202,%20n%2003,%20p%2034-57,%202010.
pdf>. Acesso em: 17 ago. 2015, p. 47.
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protecao e promogao, conferindo diferentes pretensdes aos seus titulares e impondo
fungdes ao Poder Publico'® que podem ser de defesa ou de prestacao.

Com o nascimento do Estado Social, de acordo com Carlos Ari Sundfeld, o
‘Estado deixa seu papel nao intervencionista para assumir nova postura”,
transformando-se de fato num Estado preocupado com o social, proporcionado ao
cidadao “prestagbes positivas, tornando-se um agente do desenvolvimento e da
justica social”'®*. Na mesma senda, Ana Claudia Finger aduz que apds “evolucdo
civilizatoria” o Estado sofreu mudancgas, passando a promover a garantia do bem-
estar dos individuos, “a supressao das desigualdades e a efetivacdo da dignidade
humana”. Com o Estado Social observa-se o “crescente aumento das funcdes
publicas para a concretizacdo das demandas coletivas™'®.

Para Carlos Frederico Marés de Souza Filho, “o Estado evoluiu e seu direito
também, passando a intervir profundamente na sociedade, entrando no controle da
ordem econdmica, interferindo na distribuicao de riquezas, de beneficios sociais, de
saber. O Direito construiu novos conceitos, institutos e razbes, sem perder, porém, a
ligagcdo com a cultura contratual e constitucional, da aquisicdo de direitos, e da
propriedade, como a suprema liberdade”'%°.

Dentro desse contexto, a partir de reivindicagdes dos trabalhadores por
melhores condi¢cdes de trabalho e protecdo contra infortunios derivados da atividade
laboral, € que os direitos sociais ganharam for¢ca. Contudo, os movimentos de
trabalhadores defendem “que nao se trata de substituir a caridade privada por uma
caridade publica, mas sim de gerar um conjunto de direitos que protejam os

trabalhadores e suas familias”. Para tanto, a responsabilidade do Estado deve ser

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.,

3. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 249.
124 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 54-55.
' FINGER, Ana Claudia. Servico Publico um instrumento de concretizacdo de Direitos
Fundamentais. A &C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Curitiba, v. 12,
p. 142-165, 2003.

'?® SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Os direitos indivisiveis. In: OLIVEIRA, Francisco; PAOLI,
Maria Célia. (Orgs.). Os sentidos da democracia: politicas do dissenso e hegemonia global.
2. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1999, p. 307-308, p. 315.



48

entendida como uma responsabilidade juridica de hierarquia constitucional e o
trabalhador um sujeito de direitos'*’.

Em analise bastante interessante, Wilson Ramos Filho explica que a criagao
dos direitos sociais dos trabalhadores foi uma forma de desenvolvimento do
capitalismo, uma vez que as lutas dos trabalhadores obrigaram o Estado acatar suas
reivindicacdes, e, portanto, nasce o Direito Capitalista do Trabalho'®. Ainda assim,
segundo Giovanni Alves, os direitos sociais trabalhistas sdo uma forma de protecao
minima do trabalhador contra a barbarie social que prega uma légica toyotista, uma
forma de vida just-in-time'®.

O direito social ao trabalho tem destaque no ordenamento constitucional
brasileiro, sendo um dos direitos estruturantes da ordem econémica, fundamento da
Republica e garantia fundamental. Ademais, possui jurisdicdo especifica no caso
dos trabalhadores da iniciativa privada™. Como consequéncia, & composto por feixe
de posigdes juridicas subjetivas de cunho prestacional e negativas. Assim como
obrigacdes objetivas, atribuem direitos subjetivos e de dupla titularidade, e vinculam
tanto Estado quanto aos particulares™’.

Ressalta-se que, em relagdo ao Estado, cabe igualmente a prote¢cao contra
violacdo de direitos por parte de terceiros, mas também a adocdo de medidas
legislativas e administrativas que almejem a concretizagéo do direito’®2. Contudo, a
concretizagao dos direitos sociais encontra grandes barreiras, pois erroneamente,

como ja demonstrado neste trabalho, ainda permanece a classica ideia de que os

" CARBONELL, Miguel. Los Derechos Sociales: elementos para una lectura en clave normativa.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 4? Regiao, n° 03, p. 34-57, 2010. Disponivel: em:
<http://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Cadernos%20da%20Escola%20Judicial/2
010/Cadernos%20da%Z20Escola%20Judicial,%20v%202,%20n%2003,%20p%2034-57,%202010.
pdf>. Acesso em: 17 ago. 2015, p. 40.

RAMOS FILHO, Wilson. Direito capitalista do trabalho: histéria, mitos e perspectivas no Brasil.
Sao Paulo: LTR, 2012, p. 48.

ALVES, Giovanni. Crise estrutural do Capital e novas dimensdes de precarizagédo do trabalho —
direitos sociais trabalhistas e barbarie social no século XXI. In: DELGADO, Gabriela Neves;
PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. (Coords.). Trabalho, Constituicao e Cidadania: A
dimenséo coletiva dos direitos sociais trabalhistas. Sao Paulo: LTR, 2014, p. 15-26, p. 25.

ZOCKUN, Carolina Zancaner. A intervencao do estado na ordem social e o direito ao trabalho.
In: SPARAPANI, Priscila; ADRI, Renata Porto. (Coords.). Intervengao do Estado no dominio
econdmico e no dominio social: homenagem ao Professor Celso Anténio Bandeira de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 206-207.

WANDELLI, Leonardo Vieira. Direito do trabalho como direito humano e fundamental:
Elementos para sua fundamentagéo e concretizagdo. 2009. 431f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Po6s-Graduagédo em Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009, p. 338-
339.

32 WANDELLI, Leonardo Vieira. Idem, p. 340-341.
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direitos sociais implicam apenas em prestacdo positiva do Estado, e, portanto,
demandam recursos financeiros que sao escassos, evocando-se a reserva do
possivel como um 6bice para a sua efetivagao.

Além disso, a ideia de impossibilidade de justiciabilidade quanto aos direitos
sociais € bastante evocada, o que gera mais um obstaculo a efetivacdo dos direitos
sociais. Mas esta ideia é facilmente rebatida pela caracteristica multidimensional dos
direitos fundamentais, sobretudo sobre a interdependéncia destes.

Neste aspecto, € imprescindivel mencionar os ensinamentos de Daniel

Wunder Hachem: quanto as pretensdes juridicas, a diferenciagcdo entre direito
fundamental em sentido amplo e em sentido estrito: (i) sentido amplo — “conjunto de
pretensdes juridicas”; (ii) sentido estrito — “cada pretensdo juridica isoladamente
pode ser chamada de direito fundamental”. Tem-se como exemplo o direito a
educacédo, em sentido amplo refere-se o direito como um todo, ja o acesso gratuito a
educacao basica, isoladamente, € um direito fundamental em sentido estrito. Isto
significa dizer que “de forma simplificada: se analisada a norma como um todo, a
partir do conjunto de pretensdes juridicas por ela asseguradas, trata-se de um direito
fundamental em sentido amplo; se tomada apenas uma das pretensdes juridicas
dela emanadas, de forma isolada, cuida-se de um direito fundamental em sentido
estrito”’
Os direitos fundamentais também possuem dupla titularidade, onde cada
pretensao juridica jusfundamental pode ser titularizada de forma individual ou
coletiva: (i) individual, por um sujeito singular e individual homogéneo, onde
individuos singulares possuem um direito de origem comum; (ii) coletiva, por um
grupo ou coletivo determinado ou determinavel; e (iii) difusa, por toda a coletividade
indistintamente considerada.

Ou seja, de acordo com Nelson Nery Junior um direito pode ser classificado
como individual puro, direito individual homogéneo, direito difuso, direito coletivo.
Esta classificacdo acontece pelo tipo de tutela jurisdicional que se pretende na
propositura da acao judicial, sendo assim, um mesmo direito é classificado a
depender do caso. Para exemplificar o autor cita acidente ocorrido no Brasil em
1988:

'3 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade dos direitos fundamentais (individual e
transindividual) dos direitos fundamentais econémicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, jul./dez. 2013, p. 629.
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O acidente com o Bateau Mouche 1V, que teve lugar no Rio de Janeiro no
final de 1988, poderia abrir oportunidades para a propositura de acao
individual por uma das vitimas do evento pelos prejuizos que sofreu (direito
individual), agdo de indenizagdo em favor de todas as vitimas ajuizada por
entidade associativa (direito individual homogéneo), acdo de obrigagédo de
fazer movida por associacdo das empresas de turismo que tém interesse na
manutengéo da boa imagem desse setor da economia (direito coletivo), bem
como agao ajuizada pelo Ministério Publico, em favor da vida e seguranca
das pessoas, para que seja interditada a embarcagao a fim de se evitarem
novos acidentes (direito difuso). Em suma, o tipo de pretensdo é que
classifica um direito ou interesse como difuso, coletivo ou individual. '

A titularidade coletiva de direitos fundamentais passa a ser reconhecida no
século XX, tendo inicio com o direito a paz, a autodeterminagcdo dos povos, ao

desenvolvimento e ao meio ambiente’®

, que objetivam a protegao da coletividade.
Portanto, de natureza difusa, tendo como um de seus exemplos o “direito a protecao
ambiental”’®. Para tanto, os direitos coletivos “ndo s&o fruto de uma relagao juridica
precisa, mas, apenas de uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no
seu cumprimento, acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais
tradicionais, caracteristica que afasta estes novos direitos do conceito de direito
individual”™’.

E preciso entender a diferenca entre a tutela de direitos coletivos e a tutela
coletiva de direitos, que ainda engatinha no ordenamento brasileiro, uma vez que a
dicotomia do direito publico e privado era colocada de maneira absoluta e estanque,
pautando a distingao pela ideia de interesse publico. A superag¢ao desta dicotomia,
aliada a ideia de que estes direitos eram transindividuais e que o proprio Estado
poderia ser o violador, trouxe a necessidade de que instituicbes sejam
intermediadoras desta “protecdo, tais como os sindicatos, as associacbes e 0

Ministério Publico”™®. Nao é preciso que o grupo tenha um vinculo com aquela

3% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 2. ed. rev,,

aum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 112.

HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de injungao e direitos fundamentais: uma construcéo a

luz da transicdo do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012,

p. 41.

' FINGER, Ana Claudia. Servico Publico um instrumento de concretizacdo de Direitos
Fundamentais. A &C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Curitiba, v. 12,
p. 142-165, 2003.

3" SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Os direitos indivisiveis. In: OLIVEIRA, Francisco; PAOLI,

Maria Célia. (Orgs.). Os sentidos da democracia: politicas do dissenso e hegemonia global. 2.

ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1999, p. 307-308, p. 319.

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais:

por uma implementagdo espontanea, integral e igualitaria. 2014. 614f. Tese (Doutorado em

Direito) — Programa de Pés-Graduagdao em Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,

2014, p. 186.
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entidade representativa ou organizada, sendo necessaria apenas a identificacao
daquela coletividade, a partir da juncao € que se caracteriza a titularidade®.

A possibilidade de um mesmo direito ter tutela coletiva ou individual sé pode
ser observada no caso concreto a partir da preponderancia da pretensdo. No direito
de greve dos servidores publicos e dos trabalhadores privados ha pretenséo
individual, mas também coletiva. Numa situagao fatica, na qual o trabalhador
perceba descontos indevidos por ter participado de uma greve licita, ou até mesmo
ser demitido por este motivo, emerge um direito individual que merece tutela
individual. Mas, esse quadro toma outra propor¢ao se varios trabalhadores sofrerem
a mesma retaliagao por tratar-se de direito individual homogéneo“o.

Para melhor compreensao, cita-se Rodolfo de Camargo Mancuso que se
dedica aos esclarecimentos sobre o chamado interesse coletivo. Para o autor,
existem “trés acepgdes do interesse coletivo: (i) “interesse pessoal do grupo, que
versa sobre o interesse da propria entidade ou pessoa juridica, como uma
cooperativa, por exemplo”; (ii) “interesse coletivo como soma dos interesses
individuais”, que seriam os chamados direitos homogéneos; e por fim (iii)’interesse
coletivo como sintese de interesses individuais”. Aqui, o autor faz questao de afirmar
que ao contrario da segunda acepgao, ndo € mera soma de interesses individuais,
assim dizendo “é sintese antes de mera soma”™".

E importante entender, portanto, que direito (i) difuso é um direito
transidividual, onde o sujeito é indeterminado, assim conceituado no artigo 81 do
Cddigo do Consumidor inciso | — interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; (i) Ja o
interesse coletivo também €& um direito transidividual, mas os sujeitos sao
determinados, por exemplo pertencentes a um grupo, assim conceituado no artigo
81 do Cdédigo do Consumidor inciso Il — interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a

parte contraria por uma relagcdo juridica base; (iii) Ainda o direito individual

'3 HACHEM, Daniel Wunder. Idem, p. 193.
40 HACHEM, Daniel Wunder. Idem, p. 206-207.

1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacdo para agir. 8. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 57-59.
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homogéneo é conceituado no mesmo artigo, inciso |ll —interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum”.

Em sintese tanto o direito difuso, quanto o coletivo séo direitos transidividuais,
sendo que o primeiro atinge sujeitos indeterminados, ao passo que o direito coletivo
atinge um numero determinado de pessoas, pertencentes a determinado grupo
como sindicatos.

Os direitos dos trabalhadores se sobressaem quando o quesito € exemplificar
a caracteristica hibrida dos direitos fundamentais e sua dupla titularidade. Da
mesma forma, os exemplos elencados por autores a respeito da vinculacdo dos
particulares em sua maioria sao de direitos dos trabalhadores — como a obrigacao
do empregador de resguardar e n&o viola-los.

Em analise ao Direito Internacional e os direitos sociais, culturais e
econdmicos (DHESC), Carol Proner exprime a concepg¢do contemporanea de
direitos humanos e afirma que os direitos individuais também implicam em obrigagao
de fazer e nao fazer “conexas e complementares” havendo assim, um “complexo de
obrigac¢des positivas e negativas” em que o Estado em alguns casos também esta
obrigado a regulamentar ou criar mecanismos organizacionais para efetivo exercicio
de direitos. E comprovando a linha de raciocinio acima tragada, cita o direito a livre
associacdo a sindicatos, a restricbes e obrigagcdes a terceiros nas relagoes
trabalhistas, como formas concretas de demonstrar a teoria’?.

Na mesma linha, Ingo Sarlet ressalta que a greve é um direito social que
também remete a liberdades sociais. Enquanto a garantia ao salario minimo é
modelo de prestagcdo objetiva do Estado que nao pode ser violado pelo
empregador’®. Em explicacdo sobre demandas coletivas Carmen Lucia Antunes
Rocha, menciona o direito de reunido e associacido e afirma que “ha direitos que,
conquanto inerentes ao individuo, somente podem ser gozados em unido com
outras pessoas, vale dizer, seu exercicio € coletivo conquanto seja titularizado pelos

diferentes sujeitos que se retinem ou que se associam”'*.

142 PRONER, Carol. Sistema Internacional de Protegao de Direitos Humanos: A Efetividade dos

Direitos Econdémicos Sociais e Culturais. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes
Internacionais da Unibrasil, n. 07, jan./dez. 2007, p. 15-44, p. 24-25.
" SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, v. 16, n. 61, p. 90-125, jan./mar. 2007, p. 117.
ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 339.
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Feitas tais consideragdes, avanga-se ao tratamento dos direitos sociais
coletivos que serdo especificamente tratados no capitulo 2. O direito a livre
associagao pode ser profissional ou sindical, cabendo no presente trabalho a
dedicagao ao segundo, vez que um dos objetos de estudo é o sindicalismo, que foi
constitucionalmente permitido em 1934, mas apenas para os trabalhadores privados.
Os servidores publicos, por sua vez, alcancaram este direito somente com a
Constituicdo de 1988,

Outro direito objeto desta dissertagao é a greve, que segundo Carmen Lucia
Antunes Rocha é “a agéo coletiva, organizada e reivindicativa promovida com a
paralisagdo do exercicio das atividades de todos os membros ou de uma categoria
profissional”’*®. Sua natureza é de carater fundamental e instrumental, uma vez que
€ a forma que os trabalhadores possuem para que tenham seus direitos
constitucionais resguardados, bem como melhorias de condi¢des de trabalho.
Assim, qualquer forma de repressdo ao direito de greve deve ser severamente
punida, como se observa nos casos tratados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no tépico 1.2.

Ressalta-se que o texto normativo constitucional atribui o direito fundamental
a greve aos servidores publicos, desta forma cabe ao Estado realizar prestagdes
positivas e negativas, a fim de proteger e promover este direito. Mais
especificamente no caso em tela é obrigagdo do Estado prestagao fatica normativa,
até mesmo pela dimensao objetiva do direito, a fim de regulamentar a greve dos
servidores publicos. Entretanto, o Estado ndo cumpriu seu dever até o presente
momento, situacado que sera discutida no préximo capitulo.

Por fim, o ultimo direito social coletivo objeto desta dissertacdo € a
negociagao coletiva que, segundo Sergio Pinto Martins, € “uma forma de ajuste de
interesses entre as partes, que acertam os diferentes entendimentos existentes,
visando encontrar uma solu¢cdo capaz de compor suas posicoes”, tendo em vista

“conciliar seus interesses, de modo a resolver o conflito”'*’,

"> ROCHA, Carmen Lucia. Idem, p. 340.
"6 ROCHA, Carmen Lucia. Idem, p. 358.
7 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 813.
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Este direito social coletivo € dotado de tamanha relevancia que para Godinho

Delgado “transcende o préprio Direito do Trabalho'*®

, pois € instrumento de
concretizagdo do principio democratico ™.

A negociagao coletiva € um direito pouco estudado pelos administrativistas, e
ainda severamente criticado quando o assunto é a concretizagao deste direito aos
servidores em decorréncia do vinculo destes trabalhadores com o Poder Publico.

Observa-se que ficou evidenciada a opgao dos autores em citar direitos dos
trabalhadores para elucidar as caracteristicas da multifuncionalidade e da dupla
dimensé&o dos direitos fundamentais. Entretanto, ndo foi possivel encontrar nenhum
autor que explicasse como essas caracteristicas se manifestam em relagdo ao
direito de negociacao coletiva. Sendo assim, a fim de atribuir tratamento igualitario
aos trés direitos sociais dos trabalhadores estudados nesta dissertacao, pretende-se
analisar os feixes de posigbes juridicas que decorrem do direito a negociagéo
coletiva.

A negociacado coletiva € um direito fundamental coletivo com feixe de
pretensdes juridicas, onde ha interdependéncias de diversos direitos, com
caracteristicas hibridas vez que este instituto atende toda uma categoria profissional,
mas dentro da individualidade de cada trabalhador, expressando o direito a
sindicalizacao, a liberdade de associacdo, assim como reivindicagdes coletivas e
individuais quanto a condi¢des de trabalho, reajuste salarial, e consequentemente a
manutencgao do sustento de sua familia, bem como meio de prote¢cao do direito dos
trabalhadores contra terceiros, pois a negociagao coletiva tem forga de lei. Isto é, a
negociagao coletiva tem pretensdes juridicas distintas tanto de direitos individuais,
quanto coletivos.

Por ser um direito fundamental impde prestagdes positivas e negativas, por

parte do Estado. As negativas referem-se a néo violagao deste direto, ao passo que

148 Segundo Gabriela Delgado e Ana Carolina Ribeiro “Direito do trabalho consiste em instrumento

juridico de promocéo da dignidade da pessoa humana na medida em que contribui para a
afirmacao individual do trabalhador, de sua emancipacéao coletiva, além de promover sua inclusao
regulada e protegida no mercado de trabalho. [...] O direito do trabalho é, portanto, uma das
vertentes dos Direitos Humanos, cuja dimensao ética requer a aglutinacdo dos conceitos de
dignidade, de cidadania e de justica pessoa”. (DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana
Carolina Paranhos de Campos. Os Direitos Sociotrabalhistas como Dimensdo dos Direitos
Humanos. Lex Magister. 2013. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_25379511_OS
_DIREITOS_SOCIOTRABALHISTAS_COMO_DIMENSAO_DOS_DIREITOS_HUMANOS.aspx>.

Acesso em: 03 fev. 2017.)

%9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTR, 2011,
p. 1303.
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as positivas, visam a protegcdo e promocao, inclusive é necessaria a participacao
efetiva do Estado na realizagdo da negociagao coletiva, sobretudo do judiciario. No
caso dos servidores publicos é possivel analisar que o Estado nao realiza suas
obrigagdes, uma vez que se negou a ratificar a Convengao n°® 151 até 2010 e
mesmo apods ratificagdo permanece sem reconhecimento.

Desta forma, esta-se diante de flagrante violagdo aos trés direitos estudados
nesse trabalho. Pois, a negociagdo coletiva é resultado final dos direitos de
sindicalizacao e da greve, sem ela os demais direitos teriam qual finalidade?

Antecipando as discussbes que serdo travadas posteriormente, € preciso
algumas reflexdes: qual seria o objetivo de uma greve de servidores publicos em
que nao ha possibilidade de negociacéo coletiva? Qual a fungédo do sindicato deste
servidor se a negociacdo coletiva é impossibilitada? Estas indagagdes ficarao
bastante claras quando analisados alguns casos concretos de greves de servidores
publicos, no ultimo capitulo, especialmente no Estado do Parana.

Por tudo ja exposto, fica evidenciado que ndo ha uma divisdo estanque entre
direitos sociais e individuais, ao passo que um mesmo direito € composto por um
feixe de posigdes positivas e negativas, assim como pode ser de titularidade coletiva
ou individual. Entretanto, segundo Cangado Trindade ainda é forte a “fantasia
nefasta das chamadas ‘gerac¢des de direitos’™”, que hoje demonstram-se “histoérica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma visao fragmentada ou

atomizada dos direitos humanos”'°

, por isso € muito comum que os autores ainda
utilizem a classificagdo dos direitos e suas geracdes: direito de primeira geragéo —
ligado aos direitos de liberdade-, de segunda geracéao referente aos direitos sociais,
e por fim os de terceira geracao que se refere aos direitos da coletividade.

Portanto, a violagdo dos direitos sociais coletivos dos servidores publicos,
resultado da forte resisténcia do Estado, jurisprudéncia e doutrina, quanto ao
reconhecimento destes direitos, em especial a negociagao coletiva gera violagao a
todo ordenamento interno e internacional. Superados estes esclarecimentos,
avanga-se no tratamento de cada um dos direitos sociais coletivos dos
trabalhadores, e as discussdes travadas pela doutrina e pela jurisprudéncia a

respeito destes direitos.

" TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos

humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 390.
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2 OS DIREITOS SOCIAIS DE NATUREZA COLETIVA DOS SERVIDORES
PUBLICOS: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Com a extensao dos direitos sociais coletivos dos trabalhadores privados para
os servidores publicos por meio da Constituicdo Federal — seguindo a conjuntura e a
concepgao contemporanea dos direitos humanos — a possibilidade de ampliagdo de
direitos hierarquicamente constitucionais por meio de tratados internacionais, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia viram-se obrigadas a posicionar-se sobre os
embaragos que emergiram em relagao aos direitos sociais coletivos.

Muitos obstaculos referentes ao exercicio dos direitos sociais coletivos pelos
servidores foram apresentados e ainda o s&o, entretanto, hoje o direito que encontra
pacificacdo doutrinaria é o direito a sindicalizagdo. A greve também é reconhecida
como um direito dos servidores publicos, mas até o momento ndao pode ser
livremente exercida, tendo em vista a falta de regulamentagao infraconstitucional
que lhe opera. E, por fim, o direito que ainda carece de reconhecimento € a
negociagdo coletiva. Para tanto, os debates acerca destes direitos e seu
reconhecimento serao dispostos neste capitulo de forma sistematizada, iniciando-se
pelo direito a sindicalizagao.

Além de mencionar os diferentes entendimentos ja existentes a respeito do
tema, a intencdo ¢ deixar claro ao leitor posicionamentos aqui defendidos,
possibilitando que no terceiro capitulo os fundamentos para a defesa dos direitos
sociais coletivos dos servidores publicos, bem como os mecanismos para o seu
desenvolvimento ja estejam tragados. Isso permitird que os apontamentos possam

ser direcionados a questao de desenvolvimento e democracia.

2.1 DIREITO DE SINDICALIZACAO: TRANSFORMACOES ANTES E DEPOIS DA
CONSTITUICAO DE 1988

Neste topico sera travada a discussao sobre o direito a sindicalizacdo, que
entre os direitos sociais coletivos dos servidores publicos € o que encontra maior
efetividade e aceitacdo pela doutrina e jurisprudéncia. Ao longo do Capitulo 1 foi
evidenciada a extensdo de direitos dos servidores trazidos pela Constituicdo

Federal. Notadamente entre estes direitos encontram-se os direitos sociais coletivos
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desses trabalhadores que estdo diretamente ligados a caracteristica democratica do
Estado.

Isso se da porque é por meio destes institutos, como a sindicalizagao, que o
trabalhador tem possibilidades de satisfazer e exercer seus direitos. Na Franca este
pressuposto € muito claro sendo estabelecido que “ndo ha democracia plena sem a
participagdo dos trabalhadores na determinacdo das suas condigdes trabalhistas e
nos direitos de formar organizagcbes para a defesa dos seus interesses
profissionais”. Ou seja, mais um fator que comprova que a liberdade sindical € direito
humano fundamental, o qual concretiza os direitos dos trabalhadores, uma vez que
Ihes proporciona meios de lutar pelos seus interesses ',

Na medida em que os direitos sociais vao sendo conquistados, os sindicatos
vao ganhando espago, especialmente em decorréncia das severas consequéncias
que a revolucdo industrial causou a classe trabalhadora. Portanto, era necessario
que estes individuos passassem a se organizar de forma diferente para alcangar um
minimo de direitos. Pois, ndo recebiam qualquer protecdo estatal, tampouco
ocupavam qualquer espaco individual dentro da estrutura social formada. Sendo
assim, a classe trabalhadora viu nos sindicatos um meio de luta para o alcance de
melhores condigdes de trabalho'*2.

As relacbes sindicais exprimem o “poder coletivo” tanto dos trabalhadores
quanto das empresas, em que ha de um lado a coalizdo dos trabalhadores em
conflito com os interesses empresariais, sendo reflexo do século XIX, por meio da
industrializagdo na Europa. Por outro lado, nos Estados Unidos tem-se outra
conjuntura, uma vez que os primeiros indicios de coalizdo entre trabalhadores

acontecem na primeira fase do capitalismo mercantil'>>.

151 BARBATO, Maria Rosaria; PEREIRA, Flavia Souza Maximo. Atos de discriminagao antissindical:
Analise de casos submetidos ao comité de liberdade sindical da organizacédo internacional do
trabalho e suas diretivas pragmaticas. In: VAL, Eduardo Manuel; GUIMARAES, Antonio Marcio da
Cunha; CARDIN, Valéria Silva Galdino. (Coords.). Direito internacional dos direitos humanos
[Recurso eletrénico on-line]. Organizagdo CONPED/UFF. Florianépolis: FUNJAB, 2012, p. 265-
294. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=faefec47428cf9a2>. Acesso
em: 12 fev. 2016.

HASSON, Roland. Sindicalizagdo dos Servidores Publicos. Aspectos da Constituicdo de 1988.
1996. 93f. Tese (Mestrado em Direito) — Curso de Pds Graduagdao em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 1996, p. 7.

GIUGNI, Gino. Diritto del Lavoro. Tratto da Enciclopedia Treccani, Enciclopedia del
Novecento (1978). Disponivel em: <https://pt.scribd.com/document/202303497/Diritto-Del-
Lavoro-Di-Gino-Giugni>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 15.
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Partindo de um ponto de vista estritamente juridico, deve-se reconhecer que o
direito de associagdo esta disposto em todas as jurisdigbes que admitiram a
existéncia de um grupo organizado. A este respeito, por conseguinte, firmou-se a
universalidade do direito de grupos organizados, parecendo superar essas
estruturas legais estritamente individualistas que, em oposi¢g&o ao antigo regime, que
influenciaram Constituicdes e Coddigos. Esta “universalidade” do Direito, também
evidenciada pela quase total adesao das nacbes membros da OIT™4,

No Brasil, o reconhecimento do direito sindical dos trabalhadores privados
surge desde a Constituicdo de 1834, mas os sindicatos demoraram a ganhar forga,
uma vez que o contexto era de escraviddo. Todavia, com a vinda de imigrante e a
abolicdo da escravatura, estas entidades passaram, a crescer, e os individuos
recém-libertos tornaram-se os primeiros sindicalistas do pais. Foi na Republica
Velha que a classe trabalhadora brasileira se viu num contexto de condigdes

precarias de trabalho™.

Ao passo que o mercado do café atraia inumeros
imigrantes, que rapidamente ocuparam o0s espagos de trabalho, pois eram
considerados mais habeis e por consequéncia constatou-se que os primeiros
sindicatos foram fortemente ocupados por estrangeiros156.

Assim, de fato o sindicalismo no Brasil tem suas primeiras aparicoes no
século XX, com a vinda dos imigrantes que substituiram a méao de obra escrava,
tendo reconhecimento desde a Constituicido de 1934, Inclusive, nesta Constituicéo
vigia o principio da pluralidade sindical e a autonomia. Porém, esses principios nao
se concretizaram, visto que Getulio Vargas instituiu o ideario de sindicato com

controle e intervencao estatal, que foi implementado pelo Decreto n° 24.694/1934'%8,

'™ GIUGNI, Gino. Diritto del Lavoro. Tratto da Enciclopedia Treccani, Enciclopedia del

Novecento (1978). Disponivel em: <https://pt.scribd.com/document/202303497/Diritto-Del-
Lavoro-Di-Gino-Giugni>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 16.

MATOS, Marcelo Badaré. Trabalhadores e Sindicatos do Brasil. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2009, p. 25.

HASSON, Roland. Sindicalizagcao dos Servidores Publicos. Aspectos da Constituicdo de 1988.
1996. 93f. Tese (Mestrado em Direito) — Curso de Pdés Graduagdo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 1996.

Art. 120. Os sindicatos e as associagdes profissionais serao reconhecidos de conformidade com a
lei.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagdo na fungdo publica:
contribuicdo ao tema de participagdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 340.
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Em 1937, a Carta Constitucional mantém o direito a sindicalizacdo e

159 " contudo,

representacéo legal dos sindicatos desde que reconhecido pelo Estado
logo em seguida, a greve foi declarada como uma conduta contra produtiva. Apds,
seguem-se restricbes a estes direitos para todos que prestassem servigos ao
Estado. Tem-se como exemplo o Decreto n°® 5.402 de 1939, objeto de aprovacéo da
CLT, que originalmente excluia trabalhadores da Administragao direta e indireta'®.
O artigo 566 da CLT assim mencionava: “Nao podem sindicalizar-se os servidores
do Estado e das instituicbes paraestatais”.

Porém, ja havia exclusdo dos servidores publicos desde o Decreto
n° 19.770/1931, com fundamento na funcédo publica e no principio da hierarquia
administrativa, aos servidores nao poderiam ser estendidos os direitos dos
trabalhadores privados. Nem sequer a ratificagcdo da Declaragcdo Universal de
Direitos Humanos, & época, foi suficiente para a mudanca de postura’™®’.

Seguindo outra linha, a Constituicdo de 1946

permite a livre associacéao,
inclusive para a greve, mas, houve entendimento de que as restrigdes descritas na
Constituicdo anterior foram recepcionadas pela nova Constituicdo, ou seja, sem
extensao destes direitos aos servidores. O Estatuto dos servidores publicos de 1952
também nao apresentou manifestagcao expressa a este respeito, fato que permitiu o

mesmo entendimento'®. Por sua vez, a Constituicdo de 1967 passou a permitir a

%% Art. 138. A associagao profissional ou sindical é livre. Somente, porém, o sindicato regularmente

reconhecido pelo Estado tem o direito de representagao legal dos que participarem da categoria
de producgédo para que foi constituido, e de defender-lhes os direitos perante o Estado e as outras
associagbes profissionais, estipular contratos coletivos de trabalho obrigatérios para todos os
seus associados, impor-lhes contribuicbes e exercer em relagdo a eles fungbes delegadas de
Poder Publico.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagdo na fungdo publica:
contribuicdo ao tema de participagdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 341.

ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 344-345.

Art 159. E livre a associacdo profissional ou sindical, sendo reguladas por lei a forma de sua
constituicdo, a sua representacao legal nas convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de
fungdes delegadas pelo Poder Publico.

Art. 105. Os Juizes Federais serdo nomeados pelo Presidente da Republica dentre cinco
cidadaos indicados na forma da lei pelo Supremo Tribunal Federal.

g) os crimes contra a organizacao do trabalho e o exercicio do direito de greve;
Art. 162. Nao sera permitida greve nos servigos publicos e atividades essenciais, definidas em lei.
183 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Op. cit., p. 341.
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livre associacdo a trabalhadores que exercessem fungdes delegadas “de Poder
Publico, desde que reguladas por lei”'®*.

A Constituicdo de 1969 nada expressava sobre a sindicalizagdo aos
servidores, mas proibia expressamente a greve165. Como a greve era proibida havia
entendimento de que a sindicalizacdo também estava proibida, uma vez que a
atividade do sindicato se resumia a realizacbes de greve. Tal percepcdo é
equivocada e reflexo da resisténcia do ordenamento brasileiro quanto a extensao
dos direitos coletivos dos trabalhadores privados para os servidores publicos, que se
funda no argumento de que o Estado pode realizar alteragdes unilaterais em nome
do interesse publico'®®.

A expressa permissao para que sindicatos fossem instituidos por servidores
publicos adveio com a Constituicdo Federal de 1988'%, em seu artigo 37, VI: “é
garantido ao servidor publico civil o direito a livre associagdo sindical”. Portanto,
observa-se que até 1988 via-se de um lado o grande avango no direito ao gozo da
liberdade sindical pelos trabalhadores privados, enquanto os servidores obtiveram
pouco avanco nesta seara. Depois da criacdo de decretos e leis'®, o direito passou
a ser reconhecido também para os servidores das autarquias do ramo industrial,
empregados de sociedades de economia mista, de fundagbes e da Caixa
Econdmica’®.

Uma questado interessante € que a unicidade sindical, descrita no artigo 8°,
inciso Il da CF, ndo se estende aos servidores publicos, de forma que podem
coexistir mais de um sindicato na mesma territorialidade, desde que sejam de

categorias distintas. Desta forma, a sindicalizagdo desses trabalhadores sera

% ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagdo na fungdo publica:

contribuicdo ao tema de participagcdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 342,

Art. 166. E livre a associagdo profissional ou sindical; a sua constituigdo, a representagao legal
nas convencgdes coletivas de trabalho e o exercicio de fun¢des delegadas de poder publico seréo
regulados em lei.
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determinada por sua categoria profissional ou por sua territorialidade, podendo
inclusive existir mais de um sindicato no mesmo territorio.

Desde 1919, a OIT prevé o principio da liberdade sindical, sendo um dos
direitos essenciais defendido pela Organizagao, que foi fortalecido durante os anos
seguintes. Para Sergio Pinto Martins, “liberdade sindical € uma espécie de liberdade
de associacdo. E o direito de os trabalhadores e empregadores se organizarem [...]
sem que sofram qualquer interferéncia ou intervengao do Estado [...]"""°.

O direito a associagao pode referir-se ao profissional e ao sindical. O primeiro
foi legalmente aceito desde o Império, enquanto a associagdo sindical foi
constitucionalmente permitida em 1934. Porém, apenas para os trabalhadores
privados, uma vez que o0s servidores, alcancaram este direito apenas na
Constituicao de 1988.

Entretanto, o direito a livre sindicalizagao apresenta diversos obstaculos para
sua efetivagdo, uma vez que condutas antissindicais estdo embutidas na cultura
nacional e internacional. Mesmo na Franga, que em conjunto com a Inglaterra foi um
dos primeiros paises a perceber o fendmeno da sindicalizagdo, houve iniUmeras
tentativas por parte do Estado de oprimir a constituicdo destas organizagdes, desde
mecanismos de total controle, até ao ponto de torna-las ilegais. Desta forma,
entidades tiveram que organizar-se secretamente, inicialmente com a intengcéo de
arrecadacdo de fundos para resguardar o trabalhador em caso de desemprego’’".

As condutas antissindicais podem ser ostensivas quando praticadas pelo
préprio Estado, por meio de ag¢des como legislacdo, que inibam o exercicio do
direito; também podem ser por controle direto, situacdo em que o Estado passa a
assumir condutas totalitarias, a fim de eliminar este direito; e, ainda, a
antissindicalidade por controle indireto, em que as acgdes sao veladas, por meio de
manobras. Em se tratando dos tempos atuais, a antissindicalidade por meio de

controle indireto sdo as mais recorrentes, como por exemplo, em casos de

" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 716-717.
" HASSON, Roland. Sindicalizagio dos Servidores Publicos. Aspectos da Constituicdo de 1988.

1996. 93f. Tese (Mestrado em Direito) — Curso de Pds Graduagdao em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 1996, p. 10-24.
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despedidas injustificadas de trabalhadores que estavam em exercicio de greve, ou
perseguicdo por meio de assédio moral a dirigentes sindicais'’?.

Observa-se que o nao reconhecimento a negociacao sindical € uma espécie
de conduta antissindical. Apenas em 1871 € que ha o reconhecimento legal dos
sindicatos na Inglaterra. Na Franga, em 1864, a organizagdo em sindicatos deixa de
ser passivel de punicdo. E a partir disso, aliado as discussbes concretizadas por
Marx e Engels este fendmeno ganha forca'”>.

No plano internacional, o reconhecimento expresso deste direito data de
1948, de acordo com a Convencdo n°87 da OIT, que estabelece o direito a
liberdade sindical para os servidores publicos, mas nao foi ratificada pelo Brasil. Em
1978, houve adocgao da Convencgao n° 151, que também versa sobre o tema, mas sé
foi ratificada pelo Brasil em 2010. Ambos os documentos internacionais reconhecem
juridicamente a importancia do direito a sindicalizacdo. Para Florivaldo Dutra de
Araujo os trabalhadores passaram a ter “legitimidade [...] para reivindicar pelos
interesses coletivos daqueles que representam e da negociagao coletiva como

instrumento mais democratico”'"

, isto €, os sindicatos sdo imprescindiveis na luta
dos direitos coletivos da classe trabalhadora.

Alias, é importante ressaltar que nao foi uma adesao imediata, visto que nesta
data apenas 25 delegagbes de trabalhadores compareceram na Conferéncia
Internacional. Em 1983, houve um aumento expressivo de delegagcbes de
trabalhadores na Conferéncia de 25 para 130 delegacdes’”®.

O reconhecimento legal no ordenamento domeéstico aconteceu 40 anos
depois do primeiro instrumento internacional, garantindo este direito aos servidores
publicos. Dessa forma, a Constituicao cidada estabeleceu em seu artigo 5° nao
apenas a reponsabilidade de nao intervencgao por parte do Estado, mas também, de

protecdo e fomento para a criagdo de sindicatos e o livre exercicio da liberdade
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sindical. Isto €, de maneira negativa e positiva, exatamente por tratar-se de direito

fundamental.

2.2 DIREITO DE GREVE: DA AUSENCIA DE LEI A REGULAMENTACAO
PROVISORIA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POSSIBILIDADE
DE “RESSUBJETIVIZACAO DA DIMENSAO OBJETIVA” DO DIREITO
FUNDAMENTAL.

A palavra greve nasce na Franga para denominar “o local onde, em Paris, os
desempregados reuniam-se em busca de um posto de trabalho, quando as
manifestacdes ali ocorridas, em protesto contra o desemprego ou reivindicatérias”'"®.
Inicialmente referia-se a todos os tipos de manifestacdes, e posteriormente foi
restringida somente para os empregados que se mobilizam por meio de paralisagao
do trabalho. Sendo assim, segundo Aldacy Rachid Coutinho greve é a “paralizagéo
temporaria e combinada do trabalho, por alguns ou todos trabalhadores de uma
categoria profissional, com fito de pressao junto ao empregador, para assegurar o
atendimento de suas reivindicagdes™'"".

Este instrumento de reivindicacdo dos trabalhadores era considerado um
delito, depois como expressao de liberdade, até ser considerado um direito. Ricardo
Pereira e Lais Mendoncga afirmam que esse instituto teve trés momentos, sendo o
primeiro de proibigao, o segundo de tolerancia e o terceiro momento em que passou
a ser considerado um direito. Para os autores, a greve nasce com o capitalismo e a
Revolugao Industrial, pois é neste periodo que surge o trabalho livre. Portanto, surge
a “relacdo sociojuridica de trabalho e, consequentemente, os sindicatos e os
movimentos grevistas™'’®.

Numa divisdo meramente didatica divide-se a greve em trés fases: (i) Fase de
proibicdo da greve, que preponderou em regimes autoritarios, onde era considerada

um delito; (ii) fase de tolerancia acontece no periodo liberal, em que se observava

176 COUTINHO, Aldacy Rachid. Greve dos Servidores Publicos: a experiéncia francesa. Revista do

TRT 92 Regido, vol. 24, n. 2, p.43-66, jul./dez. 1999. Disponivel em: <http://www.
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Acesso em: 13 fev. 2017, p. 43.
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certo descaso por parte do Estado, e por fim, na (iii) fase em que a greve é
reconhecida como um direito dos trabalhadores'’®.

Como mencionado essa divisdo € meramente didatica e trata a histéria como
se fosse linear, ndo se atendo as todas as diversidades e peculiariedade de cada
regidao. No Brasil, por exemplo, o trabalho livre aconteceu em 1988, sendo assim,
essa divisdo n&o se aplica aqui, pois apos a abolicdo da escravatura a greve foi vista
como um direito dos trabalhadores, mais tarde, em um pequeno periodo, a greve foi
considerada ilicita com fulcro no Decreto n® 847 de 1890. No mesmo ano, o Decreto
n° 1.162 passou a coibir praticas antissindicais, entretanto as Constituicdes eram
omissas a este respeito. Sendo assim considerava-se que a greve era tolerada. Na
Era Vargas, a greve passou a ser considerada novamente um delito, ou seja, uma
conduta antissocial, este quadro se agravou no regime militar e a situagéo perdurou
até o periodo de redemocratizagdo com a Constituicdo Federal de 19882,

Mesmo no periodo em que a greve nao recebia regulamentagdo e era
considerada uma liberdade, houve um reconhecimento consideravel referente a
Constituicao Federal de 1988, de forma a receber hierarquia de direito fundamental
dos trabalhadores. E um direito coletivo, que sé pode ser exercido coletivamente®’.

Todavia, as conquistas em relagdo ao direito de greve dos servidores publicos
nao tém a mesma efetividade dos trabalhadores privados. Observa-se que no artigo
de Aldacy Coutinho aqui mencionado, datado de 1999, a autora traz em destaque a
falta de regulamentagao da greve dos servidores. Desse modo afirma que a época o
exercicio deste direito ndo era absoluto, uma vez que apresentava limitagdes
objetivas e se restringia aos interesses profissionais e subjetivos, sem estender-se
aos militares'®?.

Além de expressamente positivada a greve (pelo menos na iniciativa privada),

esta regulamentada pela Lei n°® 7.783/1989 (dispde sobre o exercicio do direito de
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greve dos trabalhadores privados), na qual é conceituada no seu artigo 2° como:
“suspensao coletiva temporaria e pacifica total ou parcial, de prestacao pessoal de
servigcos a empregador”. Em contribuicdo com a conceituagao do instituto, Mauricio
Godinho Delgado diz que: “Seria a paralisagdo coletiva proviséria, parcial ou total,
das atividades dos trabalhadores em face de seus empregadores ou tomadores de
servigo, com o objetivo de exerce lhes pressdo visando a defesa ou a conquista de
interesses coletivos, ou objetivos sociais mais amplos™'®.

Embora tenha uma fungao tao importante — a defesa dos direitos coletivos —
ainda sofre muita resisténcia, hoje em medidas mais amenas, pois deixou de ser

proibida para ser tolerada'®

, mas ainda é fortemente presente a existéncia de
condutas antissindicais.

Portanto, até hoje condutas antissindicais que violam a Convencéao 98 da OIT,
inibem o direito de greve dos trabalhadores. Uma conduta muito persistente é a
resisténcia por parte da classe empregadora em relagdo ao dialogo, este fator se
agrava quando o assunto € o Poder Publico que mantém postura ainda mais taxativa
a este respeito. Nao causa surpresa que o Brasil foi alvo de repreensao por parte da
OIT diversas vezes por nao fomentar, tampouco possuir mecanismos de combate a
condutas antissindicais'®°.

Muitas condutas antissindicais estdo relacionadas a violagao do direito de
greve, principalmente no que se refere aos servidores publicos, que sao inclusive
empregadas pelo proprio Estado que € o responsavel pela manutengao deste direito.
Segundo Ricardo Pereira e Lais Mendonga, tem-se como exemplo o Decreto
n®7.777/2012. Este trata da continuidade dos servigos publicos durante a greve,
possibilitando com formas mais simplificadas que o servigo seja prestado mesmo em

caso de paralisagdes. Tal decreto afronta diretamente o direito de greve, tendo em
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vista que se a logica da greve € a paralisagdo dos servigos, a partir deste decreto os
efeitos da paralisagdo serdo “neutralizados”'®°.

Em contrapartida, Jorge Souto Maior alerta que se pode observar uma
evolucdo quanto ao entendimento do Judiciario em relagdo ao direito de greve, e
comprova suas alegagdes citando algumas decisdes extremamente interessantes,

das quais seréo citadas trés'®’;

| — Mandado de Injungédo n°® 712, Rel. Min. Eros Roberto Grau: em que foi
reconhecido o direito a todos os tipos de greve-reivindicatoria,
solidariedade, politicas e de protesto.'®

| — Reclamagao n°® 16.535, uma vez que o STF entende a agédo de
descontos salariais de servidores publicos como tentativa de inibir o direito
fundamental de greve.'®

Il = Sumula Vinculante 23: “A Justica do Trabalho é competente para
processar e julgar agado possessoria ajuizada em decorréncia do exercicio
do direito de greve pelos trabalhadores da iniciativa privada”.190

Sendo assim, nota-se que mesmo com a cultura contraria a greve, tem havido
certo avango quanto a conscientizacao deste direito fundamental, por parte do
Judiciario. Todavia, da mesma forma que o direito a sindicalizacdo, o direito de
greve no tocante aos servidores publicos também caminhou a passos muito mais

lentos em comparacao aos servidores privados. A CF de 1967 coibia a greve,

classificando-a como um movimento contra produtivo™’, ja a CF de 1969 proibia
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direitos sociais trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 314-330, p. 324.
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expressamente o exercicio de greve pelos servidores publicos'®. Existem registro
de greves dos trabalhadores provados desde 1791, tornando-se mais fortes em
1880, e chegando ao resultado de paralisacéo geral em 19179,

Em relagcdo aos servidores publicos os direitos se sobressaem apenas na
Constituicdo de 1988 com a nogéo de similaridade dos direitos dos trabalhadores
privados e servidores publicos, que em seu artigo 37, VIl dispés que “o direito de
greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”. Mas é
preciso ressaltar que a redacao atual do artigo adveio pela Emenda Constitucional
n° 19/1998, isto é, 11 anos depois da promulgagado da Constituicdo de 1988. Antes a
redacao era a seguinte “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites
definidos em lei complementar”.

A extensdo do direito de greve aos servidores perpassa por diversas
situacdes, a primeira refere-se a dificuldade de afirmacdo deste individuo como
trabalhador e a segunda trata-se da ideia de unilateralidade das relagbes entre o
servidor e o Estado'®. Entretanto, defende-se que o dialogo entre o Estado e os
servidores publicos.

No entanto, os servidores depararam-se com mais um obstaculo para a
concretizagado do direito, desta vez, com a omissao legislativa por parte do Estado
que logicamente é o maior “interessado no acomodamento das relagdes”'®. Isto é, a
Constituicao trouxe este grande avancgo, contudo, ja se passaram mais de 25 anos e
até o momento ndao houve cumprimento de dever por parte do Legislativo,
incorrendo assim em omissao legislativa.

Segundo licdes de Canotilho: “As omissbes legislativas inconstitucionais
derivam do ndo cumprimento de imposi¢des constitucionais legiferantes em sentido

estrito, ou seja, do ndo cumprimento de normas que, de forma permanente e

192 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed. rev. e atual.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 144.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagdo coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:
Foérum, 2011, p. 235.

194 FRAGA, Ricardo Carvalho; VARGAS, Luiz Alberto de. Greve dos servidores publicos e STF: o
direito de greve dos servidores publicos apds a decisao do Supremo Tribunal Federal. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3% Regido, Belo Horizonte, v. 51, n. 81, p. 155-174, jan./jun.
2010. Disponivel em: <http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/1042/ricardo_fraga
e_luiz_alberto_vargas.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 163.
COUTINHO, Aldacy Rachid. Greve dos Servidores Publicos: a experiéncia francesa. Revista do
TRT 92 Regido, vol. 24, n. 2, p.43-66, jul./dez. 1999. Disponivel em: <http://www.trt9.jus.
br/internet_base/arquivo_download.do?evento=Baixar&idArquivoAnexadoPIlc=5198984>. Acesso
em: 13 fev. 2017, p. 47.
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concreta, vinculam o legislador a adogc&o de medidas legislativas, concretizadoras da
Constituicao”'®®. Em decorréncia deste descumprimento, cabe ao cidaddo, com
fundamento no artigo 5° LXXI, impetrar mandado de injungéo.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, mandado de injungao: “[...] € a
medida habil para que o postulante obtenha, em um especifico caso concreto (e
estritamente para ele), mediante suprimento judicial, a disciplina necessaria
indispensavel ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais ou das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, frustrados pela
auséncia de norma regulamentadora, cuja falta esteja a inviabilizar-lhes o
exercicio”™”. A omissao legislativa também pode ser combatida pela acéo direta de
inconstitucionalidade por omiss&o. Para Daniel Wunder Hachem a “salvaguarda da
Lei Maior pressupde a existéncia de garantias da Constituicao, € dizer, previsao de
mecanismos aptos a garantir juridicamente a sua supremacia e estreita
observancia”®,

De acordo com o entendimento de Carmen Lucia Antunes Rocha, a
necessidade de lei especifica para a regulamentacdo do exercicio de greve pelo
servidor publico é a necessidade de respeito ao principio da continuidade do servico
publico'. Em outras palavras, esta-se diante de conflito entre o direito fundamental
de greve do servidor publico e o principio da continuidade do servigo publico,
devendo aqui ser aplicado o principio da proporcionalidade.

Em diversos casos houve necessidade de manifestacdo do STF e de outros
tribunais®®, que se mantiveram, & época, firmes no posicionamento de que os

servidores ndo poderiam exercer seu direito constitucional de greve, pela auséncia

196 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicao. Coimbra: Almedina,

1997, apud SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. rev. e atual.

Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 22.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2000, p. 919.

HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de injuncao e direitos fundamentais: uma construcéo a

luz da transicdo do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012,

p. 64.

ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:

Saraiva, 1999, p. 360.

20 Exemplo STJ/ROMS 2702/SC. (STJ — Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca RMS 2702 SC 1993/0007522-5. Relator: Ministro Anselmo Santiago,
Data de Julgamento: 30/06/1993, T6 - Sexta Turma, Data de Publicagdo: DJ 30.08.1993 p. 17312.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/575245/recurso-ordinario-em-mandado-
de-seguranca-rms-2702>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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de lei regulamentadora, com fundamentos na eficacia limitada do artigo 37, VII da
CF201.

O entendimento apresentado pelo STF nao era pacificamente aceito pela
doutrina. Para José Afonso da Silva, o inciso VIl do artigo 37 da CF tem natureza de
eficacia contida, portanto, até que o legislador crie a norma, o inciso tera eficacia
plena®®?. Neste sentido leciona Regina Ferrari que defende a aplicabilidade da
norma®®®. Inclusive, houve votos dos préprios ministros do STF que repudiaram o
entendimento de a norma nao ser autoaplicavel. Mauricio Godinho Delgado defende
a eficacia contida da norma, e também que os servidores civis teriam direito a greve,
limitado pela lei de greve da iniciativa privada e com peculiaridades adstritas ao
regime juridico administrativo®®*.

Tendo em vista a lacuna legislativa e a discussao que emergia quanto ao
assunto, os servidores viram-se obrigados a impetrar mandados de injungéo, a fim
de que seu direito fundamental se tornasse concreto e legitimado pelo carater

25 Desta forma os Mandados de Injungdo foram

publico subjetivo do direito
impetrados em face da mora do Congresso Nacional em regulamentar o art. 37, VII
da Constituicao Federal, a fim de que houvesse declaracido da omissdo do Poder
Legislativo e supressao da lacuna legislativa.

Primeiramente — em 1994 — a Confederagdo dos Servidores Publicos no
Brasil impetrou Mandado de Injuncédo n° 20/DF, onde figurou como Relator o Ministro
Celso de Mello, ficou estabelecido que a norma do direito de greve nao era

autoaplicavel, portanto, ndo se tratava de direito imediatamente exigivel. A mora

2T COUTINHO, Aldacy Rachid. Greve dos Servidores Publicos: a experiéncia francesa. Revista do

TRT 9? Regido, vol. 24, n. 2, p.43-66, jul./dez. 1999. Disponivel em: <http://www.trt9.jus.

br/internet_base/arquivo_download.do?evento=Baixar&idArquivoAnexadoPlc=5198984>. Acesso

em: 13 fev. 2017, p. 47.

SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. rev. e atual. Sao Paulo:

Malheiros, 2008, p 104.

FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Greve do Servidor Publico. Genesis — Revista de Direito

Administrativo Aplicado, Curitiba: Instituto Paranaense de Direito Administrativo, v. 2, n. 6,

p. 723-731, set. 1995, p. 723-725.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTR, 2011,
p. 1354-1360.

25 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. cit., p. 48.
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legislativa foi declarada e comunicada ao legislativo para que tomasse providéncias,
que n&o foram tomadas até o momento?%.

Depois foram impetrados outros Mandados de Injungcdo, onde houve
significativo avango no entendimento do STF: MI n° 670/ES e n° 708/DF (relator para
0 acordao Ministro Gilmar Mendes); Mandado de Injuncdo n°® 712/PA (relator Ministro
Eros Grau), todos julgados em 25/10/2007%%".

No Mandado de Injung¢ao n° 670/ES impetrado pelo Sindicato dos Servidores
Civis do Estado do Espirito Santo-SINDPOL, relator Ministro Gilmar Mendes?®®®
observa-se no acorddo que os Ministros mostram-se indignados pela permanéncia
de mora legislativa que ja havia sido declarada outras vezes pelo STF, como no MI
n® 20/DF. E pelas consequéncias de violagcbes que esta situagdo ocasiona aos
servidores publicos, uma vez que estes trabalhadores ndo podem usufruir de um

direito fundamental:

A mora legislativa em questdo ja foi, por diversas vezes, declarada na
ordem constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa
situagdo de auséncia de regulamentag¢ado do direito de greve dos servidores
publicos civis passa a invocar, para si, os riscos de consolidacao de uma

tipica omisséo judicial.209
Outro argumento levantado no Ml 670 foi de que “ndo se pode atribuir
amplamente ao legislador a ultima palavra acerca da concesséo, ou n&o, do direito
de greve dos servidores publicos civis, sob pena de se esvaziar direito fundamental
positivado™'®. Sendo assim, torna-se necessaria a aplicacdo subsidiaria da Lei

n°® 7.783/1989, desde que observada as peculiaridades no caso concreto, até porque

26 ROTHENBURG, Walter Claudius. A segunda geracdo do mandado de injuncdo. Revista de

Informagao Legislativa, Brasilia, v. 47, n. 188, p.69-91, out./dez. 2010. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/198713/000901834.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 14 fev. 2017, p. 70-71.

%7 ROTHENBURG, Walter Claudius. Idem, p. 70-71.

28 Uma questdo bastante interessante neste acorddao é o Comparativo entre a Lei de Greve dos
servidores em geral (Lei n°7.783/1989) e o substitutivo ao Projeto de Lei, acerca da
regulamentacgao do direito de greve dos servidores publicos, n®4.497/2001, que se encontra no
Apéndice I.

STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 670 — ES, Relator: Ministro Mauricio
Corréa, Relator para o acérdao: Ministro Gilmar Mendes. Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
vol. 207, n. 1, jan./mar. 2009, p.1-460. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/publicacaoRTJ/anexo/207 _1.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 13.

20grF - Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n2 670 — ES. Idem.
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este entendimento ndo impede que o legislador venha a conferir regulamentagao
adequada a este direito posteriormente?®'".

Gilmar Mendes ainda menciona que desde 1988 o direito de greve nao foi
regulado, e a simples existéncia de Projeto de Lei ndo satisfaz a mora legislativa,
isto posto, cabe ao judiciario atuar nos casos de inatividade do legislador, da mesma
forma que atua na atividade desse, por meio de controle judicial®'?.

O Mandado de Injungao n° 708-0/DF foi impetrado pelo Sindicato dos
Trabalhadores em Educacado do municipio de Jodao Pessoa- SINTEM com intuito de
que fosse “suprimida a omissao do Poder Publico, mediante a elaboracdo de uma
norma para o caso concreto, a fim de viabilizar o imediato exercicio do direito de
greve por parte dos servidores associados ao sindicato impetrante”'?.

O Relator foi o Ministro Gilmar Mendes que votou pela aplicacédo da Lei
n° 7.783/1989. E assim declarou: “No caso em questao, estou convencido de que
nao se esta a afrontar qualquer opcao constituinte, mas, muito pelo contrario, se
esta a engendrar esforgcos em busca de uma maior efetividade da Constituicdo como
um todo™?™.

A alegacdo do Congresso Nacional foi de que havia Projeto de Lei em
tramitacdo, a época, sendo assim nao incorrendo em omissao legislativa, portanto. A
procuradoria Geral, por sua vez, manifestou-se pela mora legislativa. O mandado de
injuncao foi conhecido pelo ministro relator Gilmar Mendes que determinou a
aplicacdo da Lei n° 7.783/1989%"°.

Ricardo Lewandowski se manifestou no sentido de que era necessario o STF

“avancar no sentido de conferir maior efetividade ao mandado de injunc&o, dando

2w 4 [...] ndo se pode atribuir amplamente ao legislador a ultima palavra acerca da concessao, ou
nao, do direito de greve dos servidores publicos civis, sob pena de se esvaziar direito fundamental
positivado” (STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungcéo n° 670 — ES, Relator:
Ministro Mauricio Corréa, Relator para o acérdao: Ministro Gilmar Mendes. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, vol. 207, n. 1, jan./mar. 2009, p.1-460. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/207_1.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 14).

STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungédo n° 670 — ES, Relator: Ministro Mauricio
Corréa, Relator para o acérdao: Ministro Gilmar Mendes. Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
vol. 207, n. 1, jan./mar. 2009, p.1-460. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
publicacaoRTJ/anexo/207_1.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 32.

STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung¢do n° 708-0. Distrito Federal. Tribunal
Pleno. Ministro Ricardo Lewandowski. 19.09.2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaagendaministro/anexo/mi708.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017.

STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung¢do n°708-0. Distrito Federal. Tribunal
Pleno. Voto Ministro Gilmar Mendes. 19.09.2007. Disponivel em: <https://www.portal
deperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/download/114/86>. Acesso em: 14 fev. 2017.

STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°708-0. Distrito Federal. Tribunal
Pleno. Ministro Ricardo Lewandowski. Op. cit.
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concrecdo a um dos mais importantes instrumentos de defesa dos direitos
fundamentais concebidos pelo constituinte originario”.

O Ministro baseou-se no voto do Ministro Marco Aurélio no Ml n° 20/DF,
quanto a necessidade de saneamento da lacuna legislativa. Mas avangou seu
entendimento, quanto a aplicabilidade da Lei n°® 7.783/1989, desde que observadas
ressalvas, pois a “aplicacdo pura e simples da Lei n®7.783/1989 a hipotese, ainda
que com algumas alteracbes de seus dispositivos mostram-se totalmente
inadequados para regular a greve do servigco publico”, como o artigo 8° que
“‘estabelece a competéncia da Justica do Trabalho para dirimir eventuais conflitos
surgidos ao longo do movimento paredista”. Ainda, chamou a atengéo ao artigo 16
da Lei n°7.783/1989 que dispbe sobre a inaplicabilidade da referida lei aos
servidores publicos™'®.

Embora todos os problemas apontados o Ministro Ricardo Lewandowski

afirma que neste caso é o momento de mudancga de opini&o:

Refletindo melhor sobre o tema, e comungando com a preocupacéo ja
manifestada pelos meus eminentes pares, em julgamentos de casos
analogos, no sentido de conferir-se efetividade real e concreta ao mandado
de injuncdo, evoluo em minha concepgao original, para conferir solugdo
distinta ao presente caso, daquela que preconizei anteriormente.”"’

Sendo assim, entende possivel a aplicagdo da Lei de greve dos trabalhadores
privados, para fins de reconhecimento do direito de greve dos servidores publicos.

Desde que observados 16 requisitos®'®, entre eles “a paralizacdo dos servigos deve

216 STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung¢do n° 708-0. Distrito Federal. Tribunal
Pleno. Ministro Ricardo Lewandowski. 19.09.2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaagendaministro/anexo/mi708.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017.

STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungao n° 708-0. Idem.

1) a suspensao da prestagdo de servigos deve ser temporaria, pacifica, podendo ser total ou
parcial;

2) a paralizacao dos servigos deve ser precedida de negociacéo ou de tentativa de negociacao;

3) a Administracao deve ser notificada da paralisagdo com antecedéncia minima de 48 (quarenta
e oito) horas;

4) a entidade representativa dos servidores deve convocar, na forma de seu estatuto, assembleia
geral para deliberar sobre as reivindicacdes da categoria e sobre a paralisacédo, antes de sua
ocorréncia;

5) o estatuto da entidade deve prever as formalidades de convocagdo e o quérum para a
deliberagéo, tanto para a deflagragédo como para a cessagéo da greve;

6) a entidade dos servidores representara os seus interesses nas negociagdes, perante a
Administracéo e o Poder Judiciario;

7) sdo assegurados aos grevistas, dentre outros direitos, o0 emprego de meios pacificos tendentes
a persuadir ou aliciar os servidores a aderirem a greve e a arrecadagdo de fundos e livre
divulgacado do movimento;
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ser precedida de negociacdo ou tentativa de negociacdo”. Este requisito é
extremamente dicotbmico, e sera mencionado em outros momentos da
dissertac&o?'®.

Um avango deste voto foi a aplicagao dos fundamentos apresentados na PL
n°4.497, em relacdo a impossibilidade de descontos no periodo de paralisacao
desde que preenchidos os requisitos estabelecidos. Assim os dias de greve “seréo
contados como de efetivo exercicio para todos os efeitos, inclusive
remuneratorios”?%.

O Mandado de Injuncdo n°® 712/PA, relator Ministro Eros Grau, foi impetrado
pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para. O relator
relembra a discussdo quanto a eficacia da norma discutida no Ml n° 20/DF?’, e diz
que como o STF ja se pronunciou em casos semelhantes e a omissao legislativa

permanece, a discussao que emerge € outra:

8) em nenhuma hipétese, os meios adotados pelos servidores e pela Administracdo poderao
violar ou constranger os direitos e garantias fundamentais de outrem;

9) é vedado a Administracao adotar meios para constranger os servidores ao comparecimento ao
trabalho ou para frustrar a divulgacédo do movimento;

10) as manifestacbes e atos de persuasdo utilizados pelos grevistas ndo poderdo impedir o
acesso ao trabalho nem causar ameaga ou dano a propriedade ou pessoa;

11) durante o periodo de greve é vedada a demissao de servidor, exceto se fundada em fatos néo
relacionados com a paralisagédo, e salvo em se tratando de ocupante de cargo em comissao de
livre provimento e exoneragéo, ou, no caso de cargo efetivo, a pedido do préprio interessado;

12) serd licita a demissdo ou a exoneragédo de servidor na ocorréncia de abuso do direito de
greve, assim consideradas:

a) a inobservancia das presentes exigéncias; e

b) a manutencao da paralisacéo apds a celebragdo de acordo ou apds a deciséo judicial sobre o
litigio;

13) durante a greve, a entidade representativa dos servidores ou a comissdo de negociagao,
mediante acordo com a Administracédo, devera manter em atividade equipes de servidores com o
propdsito de assegurar a prestagdo de servigos essenciais e indispensaveis ao atendimento das
necessidades inadiaveis da coletividade;

14) em nao havendo o referido acordo, ou na hipétese de ndo ser assegurada a continuidade da
prestacao dos referidos servigos, fica assegurado a Administragdo, enquanto perdurar a greve, o
direito de contratagao de pessoal por tempo determinado, prevista no art. 37, IX, da Constituicao
Federal ou a contratacao de servigos de terceiros;

15) na hipdtese de greve em servicos ou atividades essenciais, a paralisacdo deve ser
comunicada com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas a Administracédo e aos
usuarios;

16) a responsabilidade pelos atos praticados durante a greve sera apurada, conforme o caso, nas
esferas administrativa, civil e penal.

STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung¢do n° 708-0. Distrito Federal. Tribunal
Pleno. Ministro Ricardo Lewandowski. 19.09.2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaagendaministro/anexo/mi708.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017.

STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung¢do n°708-0. Distrito Federal. Tribunal
Pleno. Ministro Ricardo Lewandowski. 19.09.2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaagendaministro/anexo/mi708.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017.

221 O STF se pronunciou da mesma forma nos Mls n® 20, n® 107, n° 485 e n°® 585.
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Presta-se, esta Corte, quando se trate da apreciacdo de mandados de
injuncao, a emitir decisbes desnutridas de eficacia? 11. Esta é a questao
fundamental a considerarmos. Ja ndo se trata de saber se o texto normativo
de que se cuida art. 37, VIII é dotado de eficacia. Importa verificarmos é se
o Supremo Tribunal Federal emite decisdes ineficazes; decisbes que se
bastam em solicitar ao Poder Legislativo que cumpra o seu dever,
inutilmente.??

Sendo assim, vota no sentido da aplicagdo subsidiaria da Lei n°® 7.783/1989
para que os servidores possam usufruir do direito fundamental de greve, mas com

ressalvas as peculiaridades que emanam da relagdo Administrador e servidor

publico, assim se manifestando:

“conheco do presente mandado de injungao, para, reconhecendo a falta de
norma regulamentadora do direito de greve no servigo publico, remover o
obstaculo criado por essa omissdo e, supletivamente, tornar viavel o
exercicio do direito consagrado no artigo 37, VIl da Constituicdo do Brasil,
nos termos do conjunto normativo enunciado neste voto.?*

Nos trés Mandados de Injungdo descritos acima, ha mengao sobre a eficacia
da norma, sobretudo o MI n° 20/DF que foi o primeiro a tratar do assunto e se limitou
apenas a declarar a mora legislativa, pelo entendimento majoritario do Supremo
Tribunal Federal que se transcreve pelo esclarecimento trazido por Marcus Vinicius
Bittencourt: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende que este
dispositivo constitucional ndo € auto- aplicavel e, dessa forma, necessita de
regulamentagao disciplinada em lei ordinaria especifica para seu amplo exercicio”®*,

Porém, houve um avancgo nas decisdes, pois além do reconhecimento a mora
legislativa, que embora nao tenha trazido eficacia alguma, trouxeram a possibilidade
de aplicar-se subsidiariamente a lei de greve dos trabalhadores privados (Lei
n°® 7.783/1989).

No MI n°712/PA, o ministro Eros Grau defende a necessidade de o STF
estipular os parametros do exercicio do direito de greve, por meio da aplicagao
subsidiaria da Lei n° 7.783/1989. Segundo o Ministro, “Esses parametros hédo de ser
definidos por esta Corte de modo abstrato e geral para regular todos os casos

analogos, visto que norma juridica € o preceito, abstrato, genérico e inovador

22 STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 712-8. Para. Relator Min. Eros Grau.

Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/282_MI712_- Eros_Grau.pdf>. Acesso
em: 03 fev. 2017, p. 8-9.
STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungéo n°® 712-8. Idem, p. 35.

BITTENCOURT, Marcus Vinicius. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2008, p. 236.

224



75

tendente a regular o comportamento social de sujeitos associados que se integra no
ordenamento juridico e ndo se da norma para um so". Desta forma, evoca o artigo
21 do Regimento Interno para que em casos semelhantes, possa o relator por meio
de despacho monocratico aplicar essa mesma regulagéo”225. Em resumo, no MI
n°® 712/ PA a Corte atribuiu efeitos erga omnes a decisdo, que passou a funcionar
como se fosse um conjunto de normas gerais e abstratas aptas a regular o tema.
Também ficou estipulado que haveria aplicagdo da legislagao naquilo que nao
implicasse incompatibilidade com a relagdo Administracdo e servidor publico,
havendo grande preocupacdo quanto as peculiaridades decorrente do servigo
publico como a contratacdo de trabalhadores substitutos, que € expressamente
proibida na Lei n® 7.783/1989, a continuidade dos servigos publico. Sendo assim, os

artigos a serem aplicados foram delimitados:

Isto posto, a norma, na amplitude que a ela deve ser conferida no &mbito do
presente mandado de injungdo, compreende conjunto integrado pelos
artigos 1° ao 9° 14, 15 e 17 da Lei n°7.783/1989, com as alteragbes
necessarias ao atendimento das peculiaridades da greve nos servigos
publicos, que introduzo no art. 3° e seu paragrafo unico, no art. 4°, no
paragrafo unico do art. 7°, no art. 9° e seu paragrafo Unico e no art. 1421.
Este, pois, é o conjunto normativo reclamado, no quanto diverso do texto
dos preceitos mencionados da Lei n®7.783/1989: “Art. 3° Frustrada a
negociagdo ou verificada a impossibilidade de recursos via arbitral, é
facultada a cessagédo parcial do trabalho. Paragrafo uUnico. A entidade
patronal correspondente ou os empregadores diretamente interessados
serdo notificados, com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas,
da paralisagao. Art. 4° Cabera a entidade sindical correspondente convocar,
na forma do seu estatuto, assembléia geral que definira as reivindicacdes
da categoria e deliberara sobre a paralisacdo parcial da prestagdo de
servicos”; “Art. 7° [...] Paragrafo Unico. E vedada a rescisdo de contrato de
trabalho durante a greve, exceto na ocorréncia da hipotese prevista no art.
14”; “Art. 9° Durante a greve, o sindicato ou a comissdo de negociacao,
mediante acordo com a entidade patronal ou diretamente com o
empregador, mantera em atividade equipes de empregados com o propdsito
de assegurar a regular continuidade da prestagdo do servigo publico.
Paragrafo unico. E assegurado ao empregador, enquanto perdurar a greve,
o direito de contratar diretamente os servigos necessarios a que se refere
este artigo”; “Art. 14 Constitui abuso do direito de greve a inobservancia das
normas contidas na presente Lei, em especial o comprometimento da
regular continuidade na prestacdo do servico publico, bem como a
manutengdo da paralisacdo apds a celebragdo de acordo, convengao ou
decisao da Justica do Trabalho”.?®®

225 STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungao n° 712-8. Para. Relator Min. Eros Grau.

Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/282_MI712_- Eros_Grau.pdf>. Acesso
em: 03 fev. 2017, p. 28.
STF — Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung¢ao n° 712-8. Para. Relator Min. Eros Grau.
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/282_MI712_- Eros_Grau.pdf>. Acesso
em: 03 fev. 2017, p. 35.
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Dessa forma, ficou estabelecido a justica comum para dirimir conflitos e
aplicacéo analoga da Lei n® 7.701/1978 que regulamenta os dissidios trabalhistas. A
partir deste ponto, os tribunais passam a deparar-se com questdes extremante
distante das questdes por eles analisadas até entdo, e como a aplicagao € apenas
analoga, algumas situagdes surgem e demandam resolugdo. O STJ, principalmente,
deparou-se com situagdes de analise de abusividade ou n&o, da greve, assim como
a necessidade de criar parametros jurisprudenciais quanto a continuidade do servigo
publico®’.

A legalidade da greve foi respaldada nos mesmos parédmetros da greve dos
trabalhadores privados. Em caso de abusividade, ficou estipulado pelo STF que
cabe puni¢cdo, mas, existe uma peculiaridade que se refere a manutencdo e
continuidade do servigo publico (principio administrativo), que tem como objeto
central a discussao do que seriam as atividades essenciais, para que se estabeleca
a porcentagem minima de trabalhadores que devem permanecer em seus postos,
evitando a violagado ao principio. O tribunal tem analisado caso a caso e proferido
decisbes em que o0 numero porcentual de trabalhadores que permanecem
trabalhando, em decorréncia do principio da continuidade é elevado?®.

Aqui mais um exemplo da resisténcia do Judiciario a garantia destes direitos,
uma vez que as determinacgdes judiciais tém elevado o minimo de servidores que
devem se manter no posto de trabalho em periodo de greve, sob pena de multa. O
que inviabiliza o exercicio do direito, mesmo que considerada legal. Decisdes,
portanto, que violam o direito fundamental dos trabalhadores.

Em sede de Mandado de Injungédo n° 708/ DF o Ministro Gilmar Mendes faz
uma ponderagdo que merece ser transcrita: “A mora legislativa em questao ja foi,
por diversas vezes declarada na ordem constitucional brasileira”. Por esse motivo, a

permanéncia dessa situagao de auséncia de regulamentacéo do direito de greve dos

#7 PESSOA, Robertonio Santos. Estado, sindicalismo e modernizagdo administrativa. Revista

Brasileira de Direito Publico — RBDP, Instituto de Direito Publico da Bahia, [Belo Horizonte:
Forum], ano 9, n. 32, p. 41-50, jan./mar. 2011. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/
PDI0006.aspx?pdiCntd=72096>. Acesso em: 23 nov. 2015.

228 Exemplos: Justiga Eleitoral: 80 % por se tratar de ano eleitoral; INSS: 50%.
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servidores pubicos civis, passa a invocar para si, os riscos de consolidagdo de uma
atipica omissao judicial"?%°.

Portanto, pode-se dizer que a aplicagao subsidiaria da Lei n° 7.783/1989 foi
um avango, porém a mora legislativa que perdura ha mais de 25 anos é um
completo descaso com os trabalhadores, ou para os que assim prefiram entender,
uma opcao politica que fere diretamente a Constituicdo e os direitos fundamentais.

A funcao de legislar se configura como desdobramento da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, que impdéem ao Estado o dever de criar normas que
regulamentem o exercicio de tais direitos, possibilitando sua plena fruigdo. Sobre

isso, salutar descrever afirmacao de Daniel Wunder Hachem:

[..] o legislador ou o administrador tem a obrigagdo de criar a
regulamentagdo do direito, escapando de sua liberdade de conformagéo ou
discricionariedade a possibilidade de fazé-lo ou ndo, devendo concretizar as
matérias que demandam densificagdo normativa, sempre norteado pelo
conteudo material estabelecido pelos principios e regras constitucionais.
Nesse contexto, as omissdes do legislador e do administrador passam a
adquirir  relevancia juridica, visto que podem ocasionar graves
consequéncias no que toca a realizagao dos direitos fundamentais.?*°

Da mesma forma que no Brasil, na Franca ha previsdo constitucional do
direito de greve dos servidores publicos, mas sem correspondente regulamentacao.
Para sanar este fator limitativo dos direitos dos trabalhadores, ficou estabelecido
mediante decisao judicial que enquanto n&do houver lei regulamentadora sobre o
tema, este sera plenamente exercido, e mais, transferiu a competéncia do legislativo

1

para o executivo®!. Exatamente neste sentido, observa-se o voto do ministro

Adhemar Maciel em 1993, que defende a eficacia contida da norma, mas enquanto

29 oTF - Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injung¢do n° 708-0. Distrito Federal. Tribunal
Pleno. Ministro Ricardo Lewandowski. 19.09.2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaagendaministro/anexo/mi708.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, Min. Gilmar Mendes,
p. 209.

HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de injungao e direitos fundamentais: uma construgcéo a
luz da transicdo do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012,
p. 60.

COUTINHO, Aldacy Rachid. Greve dos Servidores Publicos: a experiéncia francesa. Revista do
TRT 92 Regido, vol. 24, n. 2, p.43-66, jul./dez. 1999. Disponivel em: <http://www.trt9.jus.
br/internet_base/arquivo_download.do?evento=Baixar&idArquivoAnexadoPIlc=5198984>. Acesso
em: 13 fev. 2017, p. 51-52.
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nao houver norma regulamentadora o servidor devera exercer tal direito
liviemente?®.

Defende-se, o exercicio pleno do direito de greve aos servidores, uma vez
que se trata de direito fundamental, portanto, de aplicagao imediata, pois a auséncia
de lei especifica acarreta algumas implicagbes. Auséncia, que € consequéncia de
nao cumprimento do Estado de seu dever objetivo, caracteristico a todos direitos
fundamentais, conforme descrito em item 1.2. Sendo assim, observa-se neste caso
segundo Daniel Wunder Hachem uma inatividade inconstitucional®®.

Esta inatividade, que decorre de um dever objetivo, pode ser reconduzida ao
direito subjetivo. Ou seja, as normas de direitos fundamentais implicam em deveres
objetivos por parte do Estado, mas no caso de ndo cumprimento desta obrigacéo,
“ela pode ser reconduzida a uma Optica subjetiva, gerando pretensdes juridicas de
natureza transindividual exigivel pelos mecanismos de tutela coletiva”. Desta forma
acontecera a ressubjetivizacdo da dimensao objetiva®*.

Em resumo, cabe ao Estado o dever objetivo de criar garantias para promover
e proteger os direitos fundamentais, por meio de praticas normativas ou faticas,
podendo escolher como cria-las, mas sem qualquer opgao de nao cria-las. No caso
de descumprimento do dever “pode vir a gerar uma nova posigao subjetiva”. Sendo
a propositura de demanda coletiva o caminho mais viavel, a fim de exigir que o
Estado cumpra satisfatoriamente seu dever®®.

Desta forma, conforme leciona Daniel Wunder Hachem:

[...] propbe-se neste estudo que as obrigagcdes objetivas que as normas
jusfundamentais desencadeiam sobre o Poder Publico, que independem de
postulacéo judicial ou administrativa por sujeitos determinados, atribuem de
forma correspondente um direito transindividual de toda a coletividade ao
atendimento estatal desses deveres. Esse direito néo tera, prima facie, uma
dimenséo subjetiva que autorize a sua exigibilidade. Mas esta exsurgira nas
hipéteses em que o Estado deixar de empreender prestagdes faticas e

232 3TJ-ROMS 2947/SC (STJ — Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Segurancga
n°28.927 RS 2009/0034015-3. Relatora: Ministra Denise Arruda, Data de Julgamento:
17/12/2009, T1 - Primeira Turma. Data de Publicagdo: DJe 02/02/2010. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8592884/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-
rms-28927-rs-2009-0034015-3/inteiro-teor-13674888>. Acesso em: 14 fev. 2017).

23 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade dos direitos fundamentais (individual e
transindividual) dos direitos fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, jul./dez. 2013, p. 85.

24 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade dos direitos fundamentais (individual e
transindividual) dos direitos fundamentais econémicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, jul./dez. 2013, p. 85.

235 HACHEM, Daniel Wunder. Idem, p. 85.
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normativas de organizacdo, procedimento e protecdo em niveis
satisfatoriamente aceitaveis, suficientes para a fruicao, pelos cidadaos, dos
bens juridicos fundamentais tutelados constitucionalmente.**

Para tanto, cabe ao Estado o dever objetivo de protegdo e promocao do
direito fundamental de greve, inerente ao dever objetivo que este direito fundamental
Ihe impde, por meio de pratica normativa, isto €, criagao de lei regulamentadora para
livre exercicio do direito. Mas, até o presente momento o Poder legislativo encontra-
se em inatividade, pois ndo houve devida regulamentagdo, mesmo apos
reconhecimento de mora legislativa, por parte do STF, portanto, ndo houve tentativa
satisfatoria no cumprimento do dever objetivo do Estado.

Por isso, como o Estado n&o cumpriu as prestagdes normativas que l|he
cabiam. Defende-se que no caso em tela esta-se diante da ressubjetivizacdo da
dimensao objetiva do direito de greve, o que resulta na transidividualidade do direito,
e assim a possibilidade de exigi-lo por meio de mecanismos processuais coletivos.

Afinal, a omissao legislativa ndo permite que os servidores usufruam
plenamente de um direito constitucionalmente estabelecido, mesmo que se afirme a
natureza de eficacia contida da norma, € preciso entender que em se tratando de
direito fundamental também precisa ser limitado, sob pena de abuso®’.

Portanto, o cumprimento do dever do Estado é de estimada relevancia, por
isso, se estudara o Projeto de Lei n°710/2011, no tépico 3.2, como uma
possibilidade de resolu¢éo do problema que se arrasta ha muitos anos.

Como ja citado, segundo Ricardo Pereira e Lais Mendonga, “observa-se que
o Estado, também responsavel por proteger os direitos fundamentais, € um agressor
bastante recorrente do direito de greve. Seja por meio de decisdes judiciais [...] de
decretos do Poder Executivo, o Estado brasileiro tem perpetrado diversas agressdes
que procuram minar a possibilidade do exercicio do direito de greve, agressdes
essas condenadas pela OIT"2%,

Apos entendimento do STF quanto a aplicagao subsidiaria da Lei de greve
dos servidores publicos, foi editado Decreto sob n° 1480/1995, que “Dispde sobre os

26 HACHEM, Daniel Wunder. Idem, p. 85.

%7 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 150-151.

%% MENDONGA, Lais Maranh&o Santos; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Direito de greve
e antissindicalidade de origem estatal. In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José
Macédo de Britto. (Coords.). Trabalho, Constituicdo e Cidadania: A dimensao coletiva dos
direitos sociais trabalhistas. Sao Paulo: LTR, 2014, p. 314-330, p. 328.
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procedimentos a serem adotados em casos de paralisacbes dos servigos publicos
federais, enquanto ndo regulado o disposto no art. 37, inciso VII, da Constituigao”.

O Decreto conta com quatro artigos que versam sobre a impossibilidade de
abono, e compensacao das faltas, assim como contagem do periodo para tempo de
servigo no periodo de paralisagdo. Ainda, penalidades relacionadas a inobservancia
dessa regra, bem como a proibigdo de greve por parte dos servidores ocupantes de
cargo em comissao e fungdes gratificadas. E por fim, possibilita a denunciagcédo da
lide em casos que a Administragdo seja chamada a responder processo com pedido
de indenizacio pela interrupcao total ou parcial de prestacao de servigos publicos.

A Administragdo Publica logo editou ato administrativo normativo com base
em seus interesses e na tentativa de regular a situacéo imposta pelo STF por meio
de proibi¢cdes, penalidade e atribuicdo de responsabilidade aos servidores Publicos,
pois o decreto proibia indiretamente o exercicio de greve aos trabalhadores
detentores de cargo em comissdo e confianga e os penalizava com imediata
exoneragao, assim como o chefe que encobrisse algum grevista deixando de
comunicar o nome do trabalhador ou de descontar suas faltas. Tais determinacdes
encontravam-se em completa dissonancia com o ordenamento constitucional e
demonstram-se como verdadeiras praticas antissindicais®*°.

A criacdo do decreto e os direitos violados demonstram os problemas
causados pela lacuna legislativa, tanto em relagdo ao Estado — que ndo pode aplicar
sangdes em caso de greve abusiva por falta de legislacao — quanto ao trabalhador.

Tendo em vista essas situagdes, outros assuntos foram objeto de discussdes
pelo STF nos ultimos anos, sobretudo a possibilidade de desconto salarial do
grevista expresso no Decreto acima descrito. Portanto, entidades sindicais
adentraram com medidas judiciais para reverter os descontos salariais e inicialmente
houve entendimento por parte do judiciario pela suspensao dos descontos salariais.

Foi reconhecido que o decreto restringia direitos estabelecidos na Constituigao®.

29 COUTINHO, Aldacy Rachid. Greve dos Servidores Publicos: a experiéncia francesa. Revista do
TRT 9% Regiao, vol. 24, n. 2, p.43-66, jul./dez. 1999. Disponivel em: <http://www.trt9.
jus.br/internet_base/arquivo_download.do?evento=Baixar&idArquivoAnexadoPlc=5198984>.
Acesso em: 13 fev. 2017, p. 49.

20 FRAGA, Ricardo Carvalho; VARGAS, Luiz Alberto de. Greve dos servidores publicos e STF: o
direito de greve dos servidores publicos apds a decisao do Supremo Tribunal Federal. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3% Regido, Belo Horizonte, v. 51, n. 81, p. 155-174, jan./jun.
2010. Disponivel em: <http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/1042/ricardo_fraga
e_luiz_alberto_vargas.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 165.
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Como no caso ja mencionado nesse trabalho, a Reclamacgao n°® 16.535, onde

o relator Ministro Luiz Fux com base no MI n° 708 e pelos efeitos erga omnes desta

decisao, entende que descontos salariais de servidores publicos sdo uma tentativa

de inibir o direito fundamental de greve:

Ab initio, é inelutavel a presenga do fumus boni iuris. Com efeito, esta
Suprema Corte, quando, do julgamento do Ml n°® 708, de relatoria do Min.
Gilmar Mendes, reconheceu o direito de greve dos servidores publicos, de
modo a colmatar a omiss&o inconstitucional, consubstanciada na auséncia
de norma regulamentadora (CRFB/88, art. 37, VII), estabelecendo, assim,
alguns balizamentos ao exercicio do direito, com aplicagéo por analogia da
lei de greve da iniciativa privada (Lei n°®7.783/1989). Naquela assentada, o
Plenario ndo apenas estabeleceu a regra para o caso concreto, afastando o
estado de inconstitucionalidade decorrente da inertia deliberandi, como
também consignou a aplicacdo erga-omnes da decisao, estendendo-a a
outras categorias do funcionalismo publico. Apds a decisdo da Corte, os
servidores publicos, a despeito da auséncia de norma regulamentadora
aplicavel especificamente ao caso, Nada obstante isso, o decisum
reclamado, simultaneamente, se distanciou dos balizamentos daquele
pronunciamento e compromete a propria efetividade da norma
constitucional que salvaguarda o direito de greve dos servidores publicos.
De fato, a decisao hostilizada macula a autoridade do julgado no MI n° 708,
maxime porque, em vez de promover o exercicio do direito de greve pelos
servidores estaduais, tal como consignado no aresto paradigma, subtraiu a
eficacia do preceito constitucional, quando, em primeiro lugar, retirou
integralmente os efeitos das decisbes proferidas no mandado de seguranga
coletivo impetrado pelo Sindicato, ora Reclamante, que inibiam a adogéo de
comportamentos lesivos pelas autoridades reclamadas capazes de frustrar
o exercicio do movimento paredista.

Ademais, quando examinada sob o quadro fatico subjacente, a decisdo
reclamada, autorizativa do governo fluminense a cortar o ponto e efetuar os
descontos dos profissionais da educagcdo estadual, desestimula e
desencoraja, ainda que de forma obliqua, a livre manifestacdo do direito de
greve pelos servidores, verdadeiro garantia fundamental. Com efeito, ndo foi
outro o objetivo do aresto reclamado que ndo o de inviabilizar o exercicio
dessa liberdade basica do cidaddo, compelindo os integrantes do
movimento a voltarem as suas tarefas diuturnas.**’

Mas infelizmente houve mudanca no entendimento do STF: em recente

decisdo em sede de Recurso Extraordinario (RE n°693.456) interposto pela

Fundacao de Apoio a Escola Técnica do Rio de Janeiro, decidiu-se que os dias de

greve poderao ser descontados do salario do servidor, salvo em casos nos quais o

241
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fato gerador da greve seja ato ilegal por parte do ente publico, como o atraso
salarial, por exemplo.

O relator foi o Ministro Tofolli, que fez uma analise histérica do instituto de
greve no setor privado e tratou do reconhecimento do direito de greve para os
servidores publicos apds a Constituicdo de 1988, ressaltando a necessidade de lei
especifica em decorréncia do regime juridico especifico dos servidores publicos, em
especial em decorréncia dos principios do Direito Administrativo, notadamente da
supremacia do interesse publico e da continuidade do servigo publi00242.

Depois menciona o reconhecimento da mora legislativa quanto ao caso, e a
aplicacédo da lei de greve dos trabalhadores privados, a fim de garantir a eficacia
minima desse direito social coletivo, mas sempre em observancia as
especificidades, uma vez que a paralizacado total dos servigos publicos mostra-se
inviavel, cabendo até mesmo em casos excepcionais a contratacdo temporaria com
bases no interesse publico, que inclusive ja foi objeto de julgamento pelo STF em
outra oportunidade®®.

Apos analise do direito de greve, o Ministro passa a tratar pontualmente da
greve e da possibilidade de faltas injustificadas. Para Tofolli, a falta de
regulamentacao nao transforma os dias de greve em falta injustificada, ao contrario,
este € um direito que deve ser exercido desde que sejam observados requisitos
estabelecidos, uma vez que nao € absoluto. Mais que isso: reconhece, assim como

para o trabalhador privado, a suspensao do contrato de trabalho. Sendo assim:

Desse modo, os servidores que aderem ao movimento grevista ndo fazem
jus ao recebimento das remuneragdes dos dias paralisados, salvo no caso
em que a greve tenha sido provocada justamente por atraso no pagamento
ou por outras situagbes excepcionais que justifiquem o afastamento da
premissa da suspensdo da relagéo juridica de trabalho e, por consequéncia,
da atividade publica.?**

O relator manifestou-se no sentido de que nao é possivel o desconto apenas
e tdo somente nos casos em que o Estado tenha realizado algum ato ilegal, como

22 oTF — Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 693.456. Rio de Janeiro. Plenario.

Rel. Ministro Dias Toffoli. 02/09/2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE693456.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 1-7.

STF — Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 693.456. Rio de Janeiro. Plenario.
Rel. Ministro Dias Toffoli. 02/09/2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE693456.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 7-17.

STF — Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 693.456. |dem, p. 17-18.
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atraso de pagamento. Do contrario os dias de greves serdo descontados do salario
do trabalhador, podendo haver acordo de compensacao de horas entre as partes.

Para o Ministro:

Ao admitir o desconto dos dias paralisados, esta Corte, com o devido
respeito aqueles que pensam em contrario, ndo esta a negar o exercicio do
direito do servidor publico de realizar greve. Pelo contrario, pois, como
outrora salientado, a participacdo do servidor publico em um movimento
paredista ndo implica a pratica de um ilicito. Entretanto, esse direito possui
limites e 6nus, em especial, por se tratar o servigo publico de atividade de
importancia estratégica para o Estado em prol da sociedade.**

Acompanharam o voto do relator os Ministros Roberto Barroso, Teori
Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes e a Ministra Carmen Lucia. Do outro lado, foi
aberta divergéncia pelo Ministro Edson Fachin, segundo o qual “a adesdo do
servidor publico a movimento grevista ndo pode representar opgao econémica de
renuncia ao pagamento porque a greve € seu principal instrumento de reivindicagao
frente ao Estado. Por ser um fator essencial na relagéo juridica instalada a partir da
deflagracdo do movimento paredista, a suspensdo do pagamento nado pode ser
decidida unilateralmente™®*°.

Acompanharam a divergéncia aberta por Edson Fachin os Ministros Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Para Ricardo Lewandowski “ndo ha
lei especifica. Nao ha nenhum comando que obrigue o Estado a fazer o desconto no
momento em que for deflagrada a greve. Em face dessa lacuna, o STF mandou
aplicar ao servigo publico a lei que rege a greve no setor privado”, mas é impossivel
aplicar o “artigo 7° da Lei de Greve (Lei n°® 7.783/1989), que prevé a suspenséo do
contrato de trabalho, porque o servidor publico ndo tem um contrato de trabalho,
mas sim uma relacéo estatutaria com o Estado”*’.

Entende-se que a decisdo do Recurso Extraordinario n°® 693.456 nao € a mais
adequada, uma vez que retrocede em todos avancgos obtidos pelo STF no MI n°® 708.
Este retrocesso € fruto da resisténcia do Judiciario e da doutrina na extensao dos

direitos sociais coletivos aos servidores publicos e precisa ser combatido.

5 STF - Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 693.456. Idem, p. 24.

26 STF - Supremo Tribunal Federal. Dias parados por greve de servidor devem ser descontados,
exceto se houver acordo de compensagao. Noticias STF, 27 out. 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=328294>. Acesso em: 14 fev.
2017.

7 STF - Supremo Tribunal Federal. Dias parados por greve de servidor devem ser descontados,
exceto se houver acordo de compensacao. Noticias STF, Idem.
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E preciso que a mora legislativa seja imediatamente sanada e que os projetos
de leis apresentados saiam das gavetas e sigam rapida tramitacdo, mesmo que
sejam necessarias medidas judiciais coletivas como aqui defendido para que o
Poder Legislativo cumpra seu dever de proteger e promover o direito de greve.
Todavia, enquanto isso n&o acontece € preciso reconhecer o direito de greve pelos
servidores publicos e seu livre exercicio, sem qualquer tipo de desconto salarial nos
dias de paralisagdo, pois do contrario esta-se diante de flagrante violagdo ao
ordenamento constitucional.

Em que pese todos os problemas apresentados quanto ao direito de greve,
nao ha tanta resisténcia a este direito como em relagdo ao direito de negociagao
coletiva, em completa violagdo ao ordenamento internacional e aos direitos

fundamentais dos servidores. E o que se passa a discutir no préximo tépico.

2.3 DIREITO A NEGOCIACAO COLETIVA: DA . DECLARAQAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N°8.112/1990 A RATIFICACAO DAS
CONVENCOES DA OIT

Sergio Pinto Martins define negociagéo coletiva como “uma forma de ajuste
de interesses entre as partes, que acertam os diferentes entendimentos existentes,
visando encontrar uma solugdo capaz de compor suas posi¢coes”, objetivando
“conciliar seus interesses, de modo a resolver o conflito”?*8,

A natureza juridica da negociagédo coletiva é debatida por inumeras teorias,
prevalecendo, hoje, a acepcédo da teoria mista, uma vez que tem caracteristicas
contratualistas e normativas®*®. As negociagdes coletivas podem ser de quatro tipos:
normativas, que objetivam a regulamentacdo de condicdes de trabalho;

institucionais, com a finalidade de criar novas instituicdes; transacionais, que

2% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 813.

29 PAULA, Adriana Ferreira de. Negociacdes coletivas no setor publico. Atualidades Juridicas —
Revista do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, Belo Horizonte,
[recurso eletrénico], v. 2, n. 3, jul/dez. 2012. Disponivel em: <https://dspace.almg.
gov.br/handle/11037/13604>. Acesso em: 14 nov. 2015.
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buscam a resolugdo de conflito, e, por fim, decisionais, que versam sobre gestao
empresarial®®°.

Gabriela Neves Delgado e Ricardo Pereira explicam que a “producao
normativa coletiva de trabalho decorrente de convencgdes coletivas de trabalho e de
acordos coletivos do trabalho reforca o particularismo e a autonomia do direito do
trabalho perante os demais ramos do direito”, até porque a negociagao coletiva
passara a regular as relagbes, com caracteristica de generalidade, abstragdo e

251

impessoalidade“”’. Portanto, a negociagao coletiva é dotada de tamanha relevancia

que para Mauricio Godinho Delgado “transcende o préprio direito do trabalho”, pois
contribui enormemente com a concretizacio da democracia”®?,

Pelo seu carater coletivo, tem impactos diretos na sociedade e ganha amplo
reconhecimento na Constituicdo Federal de 1988, uma vez que atribui prerrogativas
aos sindicatos e possiblidade de sua atuacéo na esfera administrativa e judicial, com
enfoque nas negociagdes coletivas, conforme artigos 7° e 8°%, enquanto a CLT

também trata deste mecanismo autdnomo coletivo em seis de seus dispositivos?>*.

250 MENDONCGCA, Lais Maranh&o Santos; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Direito de greve
e antissindicalidade de origem estatal. In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José
Macédo de Britto. (Coords.). Trabalho, Constituicdo e Cidadania: A dimensao coletiva dos
direitos sociais trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 314-330, p. 121.

251 MENDONCA, Lais Maranhdo Santos; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Idem, p. 369 e
370.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTR, 2011,
p. 1303.

%3 MENDONCA, Lais Maranh&o Santos; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Direito de greve
e antissindicalidade de origem estatal. In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José
Macédo de Britto. (Coords.). Trabalho, Constituicdo e Cidadania: A dimens&o coletiva dos
direitos sociais trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 314-330, p. 370.

Art. 58. A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, néo
excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que nao seja fixado expressamente outro limite.

§ 2° Para os atuais empregados, a adog¢ao do regime de tempo parcial sera feita mediante opgao
manifestada perante a empresa, na forma prevista em instrumento decorrente de negociacao
coletiva.

Art. 616. Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais e as empresas,
inclusive as que nao tenham representagao sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se
a negociagéao coletiva.

§ 1° Verificando-se recusa a negociacgao coletiva, cabe aos Sindicatos ou emprésas interessadas
dar ciéncia do fato, conforme o caso, ao Departamento Nacional do Trabalho ou aos drgaos
regionais do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, para convocagao compulséria dos
Sindicatos ou emprésas recalcitrantes. (Incluido pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967);

§ 2° No caso de persistir a recusa a negociagéo coletiva, pelo desatendimento as convocagdes
feitas pelo Departamento Nacional do Trabalho ou 6rgaos regionais do Ministério de Trabalho e
Previdéncia Social, ou se malograr a negociagdo entabolada, é facultada aos Sindicatos ou
emprésas interessadas a instauragao de dissidio coletivo;
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A negociagao coletiva possui fungdes especificas como instrumento pacifico
de conflito inerente ao Estado Democratico de Direito, bem como a elaboragao de
normas que possibilitam que a relagdo contratual seja efetivamente democratica e
que prime pela regulagcao dos direitos coletivos implicando em obrigagcdo entre as
partes, a fim de sanar o conflito®®®. Cabe ressaltar a caracteristica de que as partes
assumem obrigagbes de resolver o conflito, pois é exatamente este ponto que
permite que a negociagao seja um instrumento efetivo.

Florivaldo Dutra de Araujo descreve como principios da negociacao coletiva:
inafastabilidade da negociagdo; boa fé; acesso a informacgdo; razoabilidade;
contraditério; representacao; informalismo; dever de influéncia; e
responsabilidade?®.

A negociacao coletiva foi garantida aos servidores publicos pela Constituicao
Federal de 1988 “em uma forma explicita” a partir da juncdo dos artigos 39, § 3°*" e

7°, inciso XII1°°®-2°° Tanto isso é verdade que a Lei n° 8.112/1990 previa este direito

Art. 617. Os empregados de uma ou mais emprésas que decidirem celebrar Acordo Coletivo de
Trabalho com as respectivas emprésas darao ciéncia de sua resolugao, por escrito, ao Sindicato
representativo da categoria profissional, que tera o prazo de 8 (oito) dias para assumir a direcao
dos entendimentos entre os interessados, devendo igual procedimento ser observado pelas
emprésas interessadas com relacdo ao Sindicato da respectiva categoria econdmica. (Redacao
dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

§ 1° Expirado o prazo de 8 (oito) dias sem que o Sindicato tenha se desincumbido do encargo
recebido, poderao os interessados dar conhecimento do fato a Federagéo a que estiver vinculado
o Sindicato e, em falta dessa, a correspondente Confederagdo, para que, no mesmo prazo,
assuma a direcdo dos entendimentos. Esgotado ésse prazo, poderdo os interessados prosseguir
diretamente na negociacao coletiva até final. (Incluido pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967);

Art. 625-H. Aplicam-se aos Nucleos Intersindicais de Conciliagao Trabalhista em funcionamento
ou que vierem a ser criados, no que couber, as disposi¢des previstas neste Titulo, desde que
observados os principios da paridade e da negociacao coletiva na sua constituic&o. (Incluido pela
Lei n° 9.958, de 12.1.2000);

COUTINHO, Murilo Rodrigues. O direito fundamental a informagdo nas negociagcbes coletivas
trabalhistas: breves apontamentos para sua efetividade no Estado Democratico de Direito. In:
DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. (Coords.). Trabalho,
Constituicao e Cidadania: A dimensao coletiva dos direitos sociais trabalhistas. Sao Paulo: LTR,
2014, p. 380-393, p. 385.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagdo coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 376-386.

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administragdo e remuneracao de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (Vide ADIN n°® 2.135-4)

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII,
XU, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados
de admissdo quando a natureza do cargo o exigir.

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

Xl — duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a redugao da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho;
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social coletivo aos servidores publicos federais em seu artigo 240, alinea “d”. O

[Ty t]

Estatuto dos Servidores Publicos Federais ainda previa em seu artigo 240, alinea “e
a possibilidade de ajuizamento de demandas na Justica do Trabalho por parte dos
servidores.

Posteriormente foi ajuizada a Ac&o Direta de Inconstitucionalidade ADI
n°® 492/DF, relator o Ministro Carlos Velloso, julgada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) em 12 de novembro de 1992, com deciséo publicada no Diario de Justica de
12 de margo de 1993, processo no qual os dispositivos “d” e “e” foram considerados
inconstitucionais®°.

Juliana Brina Corréa Lima de Carvalho resume sucintamente os argumentos

langados na analise do STF:

O Supremo Tribunal Federal, na ADIN 492-1/DF4, ao analisar a
constitucionalidade das alineas “d” e “e” do artigo 240 da Lei n°® 8.112/90,
alinhou-se a corrente que sustenta ser estatutario o “regime juridico unico”.
A orientagao basica do julgado foi o voto do relator, Ministro Carlos Velloso,
fundamentado nos ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello
(1991), Adilson Abreu Dallari (1990) e Anténio Augusto Junho Anastasia
(1990). Para o Ministro, o regime de trabalho vigorante na fungéo publica
deve ter, necessariamente, carater unilateral, de forma que o Estado possua
a prerrogativa de alterar, a qualquer momento, as condi¢des de trabalho dos
servidores publicos. Divergiu de tal entendimento o voto proferido pelo
Ministro Marco Aurélio. Apds breve exposigdo acerca do processo de
aproximacdo entre 0s regimes publico e privado de trabalho nos
ordenamentos estrangeiros, o Ministro destacou a ruptura da Constituicao
Federal de 1988 com o carater unilateral do regime dos servidores.
Entretanto, a interpretacdo contraria a aproximacdo entre os regimes
predominou no Plenario do STF, em conformidade com a disciplina
tradicional da funcao publica. Nesse viés, o principal argumento do STF
para declaracdo de inconstitucionalidade do direito de negociagao coletiva
dos servidores foi sua incompatibilidade com o carater unilateral do regime
estatutario.?’

%9 KREUZ, Leticia Regina Camargo. Direitos Fundamentais Sociais do Servidor Publico:
Sindicalizagdao, Greve e Negociagdo Coletiva. 2013. 113f. (Monografia bacharel em Direito),
Setor de Ciéncias Juridicas, Curso de Graduagédo em Direito, Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2013. Disponivel em: <http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/31247/
LETICIA%20REGINA%20CAMARGO%20KREUZ.pdf?sequence=1>. Acesso em: 01 mar. 2014,
p. 66.

STF — Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 492-1, Distrito
Federal, julgado em 12.11.1992, Rel. Min. Carlos Mario Velloso, publicado acérdédo em
12.03.1993, dentre outras apreciadas pelo C. STF. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE693456.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017.

CARVALHO, Juliana Brina Corréa Lima de. Os direitos sociais dos servidores publicos a luz da
redefinicdo da supremacia do interesse publico no estado democratico de direito. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, [Revista do Programa do Mestrado em Direito do
UniBrasil], v. 11, n. 11, jan./jun. 2012. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.
com.br/index.php/rdfd/article/view/172>. Acesso em: 10 mar. 2014.

260



88

A Suprema Corte entendeu, portanto, pela inconstitucionalidade das alineas
do art. 240 da Lei n°8.112/90 com base no argumento de que a relagdo entre
servidores publicos e Administracdo € unilateral. Portanto, a Administracdo pode
modificar as condi¢des de trabalho sem anuéncia dos trabalhadores. E importante
observar que a decisdo da ADI n°492-1 nao observou o controle de
convencionalidade tratado no primeiro capitulo, uma vez que o Brasil ja era
signatario da Convengao n° 151.

O voto do Ministro Marco Aurélio destoou dos demais, entendendo pela

improcedéncia da acédo, logo, pela constitucionalidade do dispositivo. Segundo o
ministro, ndo é crivel que se defenda uma supremacia absoluta da Administracao
Publica, vez que o regime juridico unico € dos servidores e nao dos funcionarios
publicos, e encerra “direitos e obrigacbes inalteraveis ao alvedrio dos que por eles
estdo alcancgados “[...], sendo muito sintomatico o esforgo pedagdgico do legislador
ao aludir a lavratura do termo e emprestar a esse conteudo que o revela o
verdadeiro ajuste, um contrato, isto ao cogitar ndo sé de direito e obrigacdes
inalterado, mas também referir-se aos participes, concedendo-lhes a condi¢cdo de
partes”?®,
Um argumento langado pelo Ministro Carlos Mario Velloso é de que, como a
funcdo principal da negociacdo coletiva € tratar de remuneragcdo, ndo haveria
possibilidade de ser aplicada aos trabalhadores do setor publico, uma vez que seus
salarios s&o estabelecidos por lei*®®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro tem o0 mesmo posicionamento afirmando que o
sindicato “podera, quando muito, atuar como pressédo sobre o Poder Publico, mas
nao podera levar os servidores as negociagdes coletivas, com ou sem participacao

"264 A autora sustenta seu

dos sindicatos, com o fito de obter remuneragao
entendimento pela Sumula n° 679 do STF que expressa: “a fixacdo de vencimentos
dos servidores publicos ndo pode ser objeto de convengado coletiva”. E, ainda,

suscita o principio da legalidade remuneratoria.

%2 oTF - Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 492-1, Distrito

Federal, julgado em 12.11.1992, Rel. Min. Carlos Mario Velloso, publicado acérdao em
12.03.1993, dentre outras apreciadas pelo C. STF. Disponivel em: <http://www.stfjus.
br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE693456.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 120.

STF — Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 492-1, Idem,
p. 81-95.

%4 pl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 620.
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Nesta oportunidade, Marco Aurélio lecionou no sentido de que a negociagao
coletiva é direito inerente ao direito de sindicalizagdo e de greve, e, portanto
constitucional. O Ministro enfaticamente critica a posicdo do Estado, fazendo a
seguinte pergunta: “que valia terdo os aludidos se a um s6 tempo, conclui-se que
todos podem negociar, menos o majestatico Estado?”?*®. Anos mais tarde (2008),
essa discussao voltou a ser travada pelo STF em sede de ADI n° 559/MT, tendo
como relator o ministro Eros Grau, que julgou no sentido de que o direito a
realizagao de acordos coletivos era reservado aos trabalhadores do setor privad0266.

Portanto, a interpretagcdo do STF excluiu os servidores publicos de um direito
fundamental, mais que isso, “os seus sindicatos passaram a atuar exclusivamente

como forma de pressdo para a alteracdo da legislacdo”®’

, € consequentemente,
desmunidos deste instrumento tao relevante a democracia e verdadeiro pacificador
de conflitos.

Geraldo Luis Spano Guimardes®® defende a possibilidade de negociacéo
coletiva para os servidores publicos, mas no que tange a remuneragao entende nao
ser possivel a aplicagao de negociagao, em decorréncia do principio da legalidade
remuneratéria. O objetivo desse trabalho € demonstrar que esse posicionamento é
equivocado, pois viola a Constituicdo, assim como viola os tratados internacionais,

em especial as Convengdes de n° 151 e 154%%°, ambas da OIT.

265 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagao coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:

Férum, 2011, p. 349.

KREUZ, Leticia Regina Camargo. Direitos Fundamentais Sociais do Servidor Publico:
Sindicalizagao, Greve e Negociagao Coletiva. 2013. 113f. (Monografia bacharel em Direito),
Setor de Ciéncias Juridicas, Curso de Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2013. Disponivel em: <http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/31247/
LETICIA%20REGINA%20CAMARGO%20KREUZ.pdf?sequence=1>. Acesso em: 01 mar. 2014,
p. 70.

%7 FRAGA, Ricardo Carvalho; VARGAS, Luiz Alberto de. Greve dos servidores publicos e STF: o
direito de greve dos servidores publicos apds a decisao do Supremo Tribunal Federal. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3% Regido, Belo Horizonte, v. 51, n. 81, p. 155-174, jan./jun.
2010. Disponivel em: <http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/1042/ricardo_fraga
e_luiz_alberto_vargas.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 163.
GUIMARAES, Geraldo Luis Spagno. Servidores Publicos: Os nortes constitucionais da greve, da
sindicalizacédo e da negociagao coletiva. In: FORTINI, Cristina. (Org.). Servidor Publico. Estudos
em Homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Férum, 2009,
p. 135.

OIT — Organizagéo Internacional do Trabalho. Conveng¢édo n°® 151 — Direito de Sindicalizagéo e
Relagdes de Trabalho na Administragdo Publica. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.
org.br/node/501>. Acesso em: 14 fev. 2017.

OIT — Organizagédo Internacional do Trabalho. Convengdao n° 154 — Fomento a Negociagéo
Coletiva. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/503>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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Hoje ndo é possibilitado aos servidores publicos o livre exercicio desse direito
coletivo, tampouco existe por parte do Estado esforcos a este respeito. O que
acontece hoje sado negociagdes informais sem efetiva participagdo dos

0, cabendo aos sindicatos dos

trabalhadores, como numa configuragao autoritaria®’
servidores apenas atividades ligadas & greve?’".

Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, o ndo reconhecimento desse direito
€ o reflexo da analise de aplicagao do direito dos servidores da mesma forma que o
dos trabalhadores privados. Entretanto, € notério que a aplicagdo da negociagao
coletiva para os servidores tera que atentar-se a peculiaridades e aos limites
constitucionais especificos>’>.

Contudo, é importante destacar que embora haja grande resisténcia da
jurisprudéncia e doutrina, e até mesmo proibicédo legal quanto a negociagao coletiva,
no mundo dos fatos tém-se noticias de negociagdes entre grevistas e o Poder
Publico. Ricardo Carvalho Vargas acredita que as primeiras negociagdes entre
servidores e a Administracdo Publica aconteceram em Sao Paulo na gestdo da
Prefeita Luiza Erundina®”.

Em recentes decisdes, o STJ “vem reiteradamente apontando a negociagao
coletiva e o cumprimento, ou nao, de acordos coletivos entre servidores e a
Administracdo Publica como parametros de necessaria consideracdo para a
avaliagdo da greve”®™.

Em julgamento de Agravo Regimental (Peticdo n° 7.883/DF), o STJ julgou
pela ilegalidade da greve, pois teria ocorrido em vigéncia da implementagdo de
acordo. Outro exemplo, também julgado pelo STJ, foi do Mandado de Seguranca

n°® 15.339/DF em que o tribunal declarou a ilegalidade da greve, alegando nao

0 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Relacdes de trabalho e possibilidades de negociacéo coletiva

na Administragdo Publica brasileira. In: GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio;
SIQUEIRA NETO, José Francisco; ANASTASIA; Antdnio Augusto. A negociacido coletiva na
Administragao Publica brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 83-136, p. 121.
1 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Idem, p. 123.
ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 352.
3 FRAGA, Ricardo Carvalho; VARGAS, Luiz Alberto de. Greve dos servidores publicos e STF: o
direito de greve dos servidores publicos apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3? Regido, Belo Horizonte, v. 51, n. 81, p. 155-174, jan./jun.
2010. Disponivel em: <http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/1042/ricardo_fraga_
e_luiz_alberto_vargas.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 164.
ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagdo na fungdo publica:
contribuicdo ao tema de participagdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 351.
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constar nos autos comprovagao de negociagao realizada entre as partes e que,
supostamente, teria sido rompida pela Administracdo Publica®’®.

Esses casos comprovam que embora a legislagcdo e parte da doutrina
entendam pela impossibilidade de negociagao coletiva entre os servidores publicos e
Administracdo Publica, elas tém acontecido, ainda que sem a tutela normativa
merecida.

De fato, a negociagao coletiva tem como uma de suas fungdes principais o
impedimento de greve276. Se isso for encarado dentro de uma perspectiva otimista, é
um avango que o judiciario reconheca a necessidade de negociagao entre Estado e
servidores. Mas € um dissenso exigir isso para n&do declaragdo de greve abusiva,
sendo que a negociagao coletiva nao € reconhecida para os servidores publicos. De
certo modo, o trabalhador sempre perde, pois ndo tem seu direito fundamental a
negociagao coletiva reconhecido, e, quando tenta usufruir de outro direito coletivo,
que ja é enormemente afetado pelo ndo reconhecimento do primeiro, ndo consegue,
por um argumento totalmente fragil.

E imprescindivel lembrar que a negociacdo coletiva é a esséncia ao direito de
participagdo que é objeto de proteg¢do da sindicalizagdo e da greve. Dessa forma,
sem o reconhecimento da negociagao coletiva, as atividades dos sindicatos se
resumem apenas a “acdes de confronto” sem nenhuma efetividade, o que implica
sentimento contrario ao que se pretende com o Estado de Direito®”’.

O direito a negociagao coletiva é internacionalmente reconhecido e é objeto
de Convencgdes da OIT. Inclusive a Convencgao n° 98, que trata sobre esse assunto,
foi ratificada pelo Brasil e complementa a de n° 87, que nao foi ratificada em solos
patrios e versa sobre os principios deste mecanismo coletivo e recomenda que
todos os Estados adotem medidas de promocado desta forma de resolucdo de

conflitos.

75 STF - Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n°15.339. Distrito Federal.

2010/0097406-7, Relator: Ministro Humberto Martins, Data de Julgamento: 29/09/2010, S1 —
Primeira Secdo, Data de Publicacdo: DJe 13/10/2010. Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/17044659/mandado-de-seguranca-ms-15339-df-2010-0097406-7/inteiro-
teor-17044660>. Acesso em: 14 fev. 2017.

ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 352.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagdo na fungdo publica:
contribuicdo ao tema de participagdo em Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 359.
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Em 1978, na 642 reunido da Conferencia Internacional do Trabalho, a OIT
adotou mais uma convengédo: a de n°® 151, que trata especificamente da negociagéo
coletiva dos servidores publicos e adentrou no plano internacional no ano de
1981778,

A Convencgao n° 151 e a Recomendacgao n° 159 da OIT foram assinadas por

diversos paises, entre eles o Brasil. A primeira assim dispde:

Art. 7°. Deverdo ser adotadas, sendo necessario, medidas adequadas as
condigdes nacionais para estimular e fomentar o pleno desenvolvimento e
utilizacdo de procedimentos de negociagcao entre as autoridades publicas
competentes e as organizagbes de empregados publicos sobre as
condigdes de emprego, ou de quaisquer outros métodos que permitam aos
representantes dos empregados publicos participar na determinagéo de tais
condicoes.

Art. 8°. A solugdo dos conflitos que se apresentem por motivo da
determinagdo das condicbes de emprego tratar-se-a de conseguir, de
maneira apropriada as condigdes nacionais, por meio da negociagéo entre
as partes ou mediante procedimentos independentes e imparciais, tais
como a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem, estabelecidos de modo que
inspirem a confianca dos interessados.

Portanto, a Convengéo determina que os paises signatarios criem medidas de
fomento da negociacdo coletiva dos trabalhadores publicos. Porém, o Poder
Executivo manifestou-se quanto a sua ratificagcao apenas em 2008, relatando sua
importancia para a garantia de direitos dos servidores publicos?”®. E sé foi
promulgada no ordenamento domeéstico no dia 08.04.2010, por meio do Decreto
Legislativo n° 206, que estabeleceu duas ressalvas: (i) a de que sua aplicagao cabe
tanto para os servidores estatutarios de todos entes federativos, quanto para os
servidores celetistas; (ii) a de que as organizagdes de trabalhadores a que se refere
a Convencéo sao aquelas descritas no artigo 8° da Constituigao Federal®®,

A Recomendacdao n°159 da OIT foi adotada nos mesmos termos, e
estabelece a necessidade de regulamentacdo infraconstitucional quanto a

negociagao coletiva e os 6rgaos publicos, de maneira a “adotar proposi¢ées com

oI - Organizacao Internacional do Trabalho. Convengao n° 151 — Direito de Sindicalizagéo e

Relagcbes de Trabalho na Administracdo Publica. Disponivel em: <http://www.
oitbrasil.org.br/node/501>. Acesso em: 14 fev. 2017.

BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Convencao 151 da OIT é
promulgada pelo Congresso Nacional. Noticias, 16/04/2015. Disponivel em: <http://www.
planejamento.gov.br/assuntos/relacoes-de-trabalho/noticias/convencao-151-da-oit-e-promulgada-
pelo-congresso>. Acesso em: 14 fev. 2017.

BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Convencao 151 da OIT é
promulgada pelo Congresso Nacional. Noticias, |[dem.

279

280



93

referéncia a liberdade sindical e a procedimentos para determinar as condi¢cbes de
trabalho no servico publico”®".

A Convencéao n° 154 foi assinada pelo Brasil em 1981 e ratificada em 1992, e
prevé o fomento da negociagao coletiva por ser um instrumento de resolugéo de
conflitos. Por fim, o Brasil ainda adotou a Convencéo n°® 163, que prevé fortemente o
fomento a negociagéo coletiva, inclusive pelos empregados publicos.

O nao reconhecimento da negociagéo coletiva para os servidores publicos é
inadmissivel, pois € fundamentado numa visao rasa de unilateralidade nas relacdes
entre servidor publico e Administracdo. Ademais, a negociagéo coletiva € um direito
social coletivo garantido pela Constituicdo Federal de 1988 e por Convengao
Internacional ratificada pelo Brasil. Sendo assim, o terceiro capitulo tera como objeto

a defesa da negociagao coletiva como um mecanismo de desenvolvimento.

%1 QIT - Organizac3o Internacional do Trabalho. Recomendag&o n° 159 — Sobre os Procedimentos

para a Definicdo das Condicbes de Emprego no Servigo Publico. Disponivel em: <http://www.
oit.org.br/content/sobre-os-procedimentos-para-defini%C3%A7%C3%A30-das-condi%C3%A7%
C3%B5es-de-emprego-no-servi%C3%A70-p%C3%BAblico>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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3 A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DE NATUREZA
COLETIVA AOS SERVIDORES PUBLICOS: MECANISMOS JURIDICOS DE
DESENVOLVIMENTO

ApoOs a apresentagdo dos entendimentos acerca do reconhecimento dos
direitos sociais coletivos aos servidores publicos e dos obstaculos a sua efetivacao,
pretende-se neste momento sugerir possiveis alternativas para a superagcédo desses
empecilhos, para que haja um dialogo entre os servidores publicos e Estado, como
mecanismo de promog¢ao do desenvolvimento democratico descrito na Constituicao
Federal de 1988.

3.1 A RELACAO ENTRE DIREITOS SOCIAIS E DESENVOLVIMENTO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O significado do fenbmeno do desenvolvimento no Brasil, bem como suas
etapas, varia no tempo e no espago e também, de acordo com a situagao
econbmica-social que em que pais se encontra de forma que a ideia que
preponderava nos anos 60 era diferente daquela disposta nos anos 902%2, Segundo
Daniel Wunder Hachem nos anos 60 o conceito estabelecido era diretamente
relacionado a visao economicista, enraizada em ideais liberais, enquanto, nos anos
90 a nogdo de desenvolvimento relacionava-se com a ideia de igualdade®.

Dentro de uma perspectiva internacional, o fenbmeno do desenvolvimento foi
reconhecido pela Declaragédo Universal de Direitos Humanos de 1948 (art. XXVIII),
na Declaracdo sobre Direito ao Desenvolvimento, em que foi perceptivel a
preocupagao em orientar a atuacao estatal, por meio de norma geral de eficacia
imediata. O tema desenvolvimento €& bastante recente na seara do Direito, mais

precisamente no Brasil o tema foi introduzido pela primeira vez na Constituicdo de

%2 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagéo dos direitos fundamentais econdémicos e sociais pela

via administrativa e a promogao do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jun. 2013. p. 381 e 382.

HACHEM, Daniel Wunder. A nogado constitucional de desenvolvimento para além do viés
econOmico: reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p.133-168,
jul./set. 2013, p. 150.
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1967%%*, e ganhou mais conotagéo com a Emenda n° 01/1969. Todavia, assim como
ja foi descrito em relagdo a outros temas, foi na Constituicdo de 1988 que o
desenvolvimento passou de fato a ser tratado de forma mais profunda. Portanto,
para André Folloni o desenvolvimento é essencial na Constituicdo Federal e para
resguarda-lo foi implementado o Estado Democratico de Direito, elevando-o a um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil®®°.

Quando da tratativa de desenvolvimento, € natural que se pense em
desenvolvimento econdmico, porém essa € uma forma restritiva de observa-lo.
Segundo Daniel Wunder Hachem, uma concepg¢ao estritamente atrelada ao
econdmico, relacionada a liberdade, tornando-se “uma acepcéo restritiva, poderia
coincidir com a proposta de atuacdo meramente subsidiaria de Estado”, até porque
um conceito de desenvolvimento somente relacionado ao viés econbmico esta
ligado ao movimento neoliberal®®®.

Para Celso Furtado uma visdo meramente economicistas, uma ideia de

crescimento trouxe graves consequéncias:

Com o campo de visdo da realidade delimitado por essa ideia diretora, os
economistas passaram a dedicar o melhor de sua imaginagdo a conceber
complexos esquemas do processo de acumulagdo de capital no qual o
impulso dindmico é dado pelo progresso tecnoldgico, entelequia existente
fora de qualquer contexto social. Pouca ou nenhuma atengéo foi dada as
consequéncias, no plano cultural, de um crescimento exponencial do stock
de capital. As grandes metrépoles modernas com seu ar irrespiravel,
crescente criminalidade, deterioracdo dos servigos publicos, fuga da

284 Art. 4°. Incluem-se entre os bens da Unido:

| — a porgédo de terras devolutas indispensavel a defesa nacional ou essencial ao seu
desenvolvimento econémico;

Art. 8°. Compete a Uniao:

Xl — estabelecer e executar planos regionais de desenvolvimento;

Art. 157. A ordem econbémica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios:

V — desenvolvimento econdmico;

Art. 169. Os Estados e o Distrito Federal organizardo os seus sistemas de ensino, e, a Unido, os
dos Territérios, assim como o sistema federal, o qual tera carater supletivo e se estendera a todo
o Pais, nos estritos limites das deficiéncias locais.

§ 1° A Unido prestara assisténcia técnica e financeira para o desenvolvimento dos sistemas
estaduais e do Distrito Federal.

FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e
a necessidade de compreensao interdisciplinar do problema. Revista Direitos Humanos
Fundamentais, Osasco, ano 14, n. 1, p. 63-91, jan./jun. 2014. Disponivel em: <http://www.andre
folloni.com.br/fotos/1426543042_863-3210-1-PB.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 70.

HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagédo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais pela
via administrativa e a promogao do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jun. 2013, p. 381.
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juventude na anticultura, surgiram como um pesadelo no sonho de
progresso linear em que se embalavam os tedricos do crescimento.?®

A Constituicdo Federal de 1988 trata desde o predmbulo do “tratamento
juridico do desenvolvimento”, mencionado no Estado Democratico de Direito, que
dentre outros institutos deve assegura-lo. Cabe ressaltar que aqui ndo € feita
qualquer especificacdo do tipo de desenvolvimento, portanto, trata do
desenvolvimento em sentido amplo?®.

Ainda na Constituicdo Federal, segundo Daniel Wunder Hachem “é possivel
de forma implicita, reconhecer a existéncia do direito fundamental ao
desenvolvimento”. Em decorréncia do artigo 5°, § 2° ja tratado nessa dissertacao,
que permite a ampliagao dos direitos fundamentais, especialmente pela adocao de
tratados internacionais de direitos humanos por parte do Estado brasileiro. Além
disso, varios direitos como a dignidade humana, a participagéo politica dos cidadéos
e o fomento & democracia sdo inerentes a ideia de desenvolvimento?® 2%,

Outro item que menciona o desenvolvimento é o artigo 3° que coloca dentre
os quatro objetivos da Republica Federativa do Brasil, “garantir o desenvolvimento
nacional”, onde mais uma vez o termo “desenvolvimento” foi tratado em sentido
amplo, dentre os objetivos fundamentais e um dos valores “supremos da sociedade
brasileira”®.Tais objetivos surgem a partir da decisdo politica do constituinte para
dar prevaléncia a qualidade de vida da populacéo brasileira, como também, visando
combater a desigualdade social. Ademais, esses propositos passaram a obrigar

todos os poderes a concretiza-los, sendo caracterizado portanto como “clausula

FURTADO, Celso. O mito do desenvolvimento economico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1974,
p. 16.

FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e
a necessidade de compreensao interdisciplinar do problema. Revista Direitos Humanos
Fundamentais, Osasco, ano 14, n. 1, p. 63-91, jan./jun. 2014. Disponivel em: <http://www.andre
folloni.com.br/fotos/1426543042_863-3210-1-PB.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 71.

HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagao dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela
via administrativa e a promogédo do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jun. 2013, p. 385.

Além do desenvolvimento em sentido amplo é possivel caracterizar, por exemplo, o
desenvolvimento sustentdvel como direito fundamental, com base também na dignidade da
pessoa humana e o artigo 225 que prima pelas geragoes futuras. (VALLE, Vanice Regina Lirio do.
Sustentabilidade das escolhas publicas: dignidade da pessoa traduzida pelo planejamento
publico. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 11,
n. 45, p. 127-147, jul./set. 2011, p. 130).

FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e
a necessidade de compreensao interdisciplinar do problema. Revista Direitos Humanos
Fundamentais, Osasco, ano 14, n. 1, p. 63-91, jan./jun. 2014. Disponivel em: <http://www.andre
folloni.com.br/fotos/1426543042_863-3210-1-PB.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 72.
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transformadora da realidade brasileira, cuja finalidade consiste na superagdo do
subdesenvolvimento”,

Desse modo, pode-se notar que ao longo da Constituicao de 1988 o
desenvolvimento foi tragado segundo André Folloni da seguinte forma: “O texto
dedica-se a uma série de aspectos do desenvolvimento, tecendo uma rede
complexa de elementos que — ndo exclusivamente, porém - conformam o
desenvolvimento em sentido amplo”. Logo, para o autor, o desenvolvimento € “um
tema complexo”, caracteristica presente na Constituicdo Federal, que trata de varios
aspectos: desenvolvimento econdmico (art. 239, § 1) em um aspecto total; porém
em outro ponto menciona o desenvolvimento produtivo (art. 218 § 2°). A Constituicdo
ainda se preocupa com o desenvolvimento cientifico, tecnolégico, e econdmico (art.
5°). Em outros dispositivos o desenvolvimento econémico esta conjugado com o
desenvolvimento social (arts. 200, 218, 219)*%.

Ha também, a conjun¢do do desenvolvimento humano, cultural, econémico e
socioeconémico ou de cada um em particular (artigos 205, 227, 215, 212). Ha uma
preocupagao com o desenvolvimento nacional e regional (art. 192, 174, 182, 192,
163), com ressalvas para o equilibrio e o desenvolvimento sustentavel®®*,

Ainda no artigo 151, o instituto desenvolvimento foi novamente trazido, em
conjunto com o principio da igualdade, a fim de fomentar o desenvolvimento
igualitario e as regides menos desenvolvidas?*®. Do mesmo modo, no artigo 180, em
que ha orientagdo para o fomento do turismo, com o propdsito de promover o
desenvolvimento social e econdmico®®.

Neste sentido, Daniel Wunder Hachem reafirma que a “definicdo
contemporanea de desenvolvimento leva em consideragao diversas dimensdes, nao

se restringindo a seara econdmica”. A interdependéncia desta com a esfera humana

292 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagao dos direitos fundamentais econdmicos e sociais pela

via administrativa e a promocado do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jun. 2013, p. 385-386.

FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e
a necessidade de compreensao interdisciplinar do problema. Revista Direitos Humanos
Fundamentais, Osasco, ano 14, n. 1, p. 63-91, jan./jun. 2014. Disponivel em: <http://www.andre
folloni.com.br/fotos/1426543042_863-3210-1-PB.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 72.

24 FOLLONI, André. Idem, p. 73.
2% FOLLONI, André. Idem, p. 72.

% ROSSETTI, Suzana Maria. Processos de contratagdo publica e desenvolvimento
sustentavel. 2016. 180f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-graduagéo em
Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2016, p. 27.
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e social é justamente um dos pontos cruciais do conceito, que o diferenciam da
nogao de crescimento®’.

Para José Osorio Nascimento, “o desenvolvimento é um conceito que esta tao
incutido no pensamento ocidental que € tomado quase como uma lei da natureza. O
desenvolvimento tradicional usa os recursos humanos, os recursos financeiros, a
infraestrutura e os recursos naturais, compromissado com a ideia de lucro gerador
como progresso”®%,

A partir desse pressuposto, fica evidenciada a diferenca entre
desenvolvimento e crescimento econémico, uma vez que este ultimo consiste na
“‘elevacdo do produto nacional em um determinado periodo, notadamente pelo
incremento da eficiéncia no sistema positivo, se resumindo em termos meramente
quantitativos”. O desenvolvimento, por sua vez, nao se limita apenas a nogao de
crescimento econbmico e de critérios quantitativos, mas sim de critérios qualitativos,

729 yoltadas & elevacéo

sendo necessarias mudancgas “estruturais socioecondmicas
da qualidade de vida da populacgao.

A necessidade de medir o desenvolvimento passa pela primeira questao que
€ a de acompanhar o crescimento econdmico atingido pelos paises, e avaliar os
padrées atingidos. Num primeiro momento os economistas enxergam no PIB
(Produto Interno Bruto) um instrumento estatistico “cuja fungdo € quantificar a
totalidade ou o conjunto de todos os bens de servigo disponibilizados aos habitantes
de um dado pais regido em um certo periodo de tempo, normalmente um ano”®.

Esta forma de medicédo é colocada em xeque em 1972, quando um pais da
Asia chamado But&o apresenta um novo conceito chamado FIB (Felicidade Interna
Bruta), onde a analise perpassa por quatro pontos: (i) o fomento aos valores
culturais; (ii) a preservagao do meio ambiente; (iii) “desenvolvimento socioeconémico
e igualitario”; (iv) “estabelecimento de governanga”, o que se mostrou
demasiadamente complexo, desta forma o Programa das Nacgbes Unidas (PNUD)

adota uma forma onde renda, expectativa de vida e educacdo cominados criam uma

27 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagao dos direitos fundamentais econdmicos e sociais pela

via administrativa e a promocado do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jun. 2013, p. 382.

% NASCIMENTO NETO, José Osodrio do. Avaliagdo de politicas publicas de eficiéncia
energética: uma estratégia para o desenvolvimento fundamentada na regulagao
socioambiental. 2016, 293f. Tese. (Doutorado) — Programa de Pds-Graduagao em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2016.

% HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit., p. 382.

%0 NASCIMENTO NETO, José Osorio do. Op. cit., p. 20.
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forma de mensuracdo, denominado IDH, pois o desenvolvimento n&do pode ser
mensurado apenas pelas riquezas conforme dispunha a forma de mensuragado do
PIB*",

Uma afericdo de desenvolvimento apenas pelo PIB (produto interno bruto)
poderia gerar graves violagbes aos direitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal, tendo em vista que ndo observa a qualidade de vida da
populagao, tais como “condigbes adequadas de alimentagdo, acesso a agua potavel,
ao saneamento basico e aos servigos de educagao e saude”, Sendo assim, os
indices de desenvolvimento humano (IDH) ndo podem se limitar apenas a analise do
PIB. De fato isso ndo acontece mais, ao passo que se baseia em indicativos de
direitos sociais, como educacéao, saude e a satisfacdo desses direitos, para que se
estabelega um parametro de desenvolvimento humano®®® 3%,

Considerando os exemplos trazidos da prépria Constituicdo Federal, a nocéo
contemporanea de desenvolvimento pressupde a jungdo de varios aspectos para
além do fator econdbmico, caso contrario se trataria de mero crescimento. Desta
forma, o conceito de desenvolvimento — adotado neste trabalho — € de um conceito

complexo que pode ser visualizado por toda a Constituicdo Federal, isto &, o

%1 NASCIMENTO NETO, José Osorio do. Avaliacdo de politicas publicas de eficiéncia
energética: uma estratégia para o desenvolvimento fundamentada na regulagao
socioambiental. 2016, 293f. Tese. (Doutorado) — Programa de Pdés-Graduagcdo em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Parand, Curitiba, 2016, p. 20.

HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagédo dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela
via administrativa e a promocédo do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jun. 2013, p. 382-383.

HACHEM, Daniel Wunder. A nocdo constitucional de desenvolvimento para além do viés
econOmico: reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set.
2013, p. 156-157.

Daniel Wunder Hachem menciona que: “A partir dessa légica €& possivel avaliar quao
desenvolvida se encontra cada sociedade com supedaneo em indicadores do nivel de realizagéo
dos direitos fundamentais sociais. Uma demonstragdo disso é a pesquisa empreendida por
Sakiko Fukuda-Parr, Patrick Guyer, Terra Lawson-Remer, Susan Randolph e Louise Moreira
Daniels, pautada em dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e
pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). O estudo foi feito com base em uma
complexa férmula utilizada para medir o grau de cumprimento de direitos econdmicos e sociais,
que leva em consideracao os direitos a alimentacdo adequada, a moradia digna, ao trabalho
decente e ao mais alto padrdo possivel de saude. Foram analisados todos os Estados da
federagao brasileira. Nos resultados da pesquisa, concluiu-se que os Estados-Membros que
fazem o maior esforgo para cumprir suas obrigagdes relativas aos direitos fundamentais
econdmicos e sociais sdo aqueles que conseguem, de forma mais efetiva, manter baixo o nimero
de pessoas vivendo abaixo na linha da pobreza e reduzir as desigualdades de renda. Tendem
também a ser mais intensamente urbanizados e ter um numero menor de pessoas socialmente
marginalizadas.” (HACHEM, Daniel Wunder. Idem, p. 157).
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desenvolvimento perpassa ndo apenas a evolugcao quantitativa, mas também
qualitativa, em uma visdo complexa e ndo segmentada.

Exemplo bastante interessante da caracteristica de complexidade do
desenvolvimento foi trazido por Suzana Rossetti em sua dissertacdo de mestrado,
referente ao tratamento favorecido a pequenas empresas por meio de politicas
publicas e legislacdo especifica. Essas agbes objetivam o desenvolvimento
econdmico nacional através de tratamento especifico a determinado setor da
sociedade, para que possam mediante essas agbes competir com empresas de
grande porte, a fim de propiciar instrumentos de redugéo a desigualdade social®®.

Tracada a ideia de desenvolvimento como um instituto complexo que
ultrapassa o viés econdmico, observa-se que o modelo alinhado na Constituigao
Federal reclama uma postura intervencionista do Estado. Isto por meio de
planejamento e politicas publicas. Notadamente em relacéo a desigualdade social e
a efetivacdo dos direitos, o Estado deve agregar a sua agenda o tema
desenvolvimento e direitos fundamentais, de forma a fazer com que tais acgdes
sejam obrigacdo do Estado. Tendo em vista que o dever deste vai aléem de
assegurar direitos e liberdades minimas, deve atuar também de modo que vise a
reducdo da desigualdade social dentro de uma caracteristica inclusiva, alcangando
uma sociedade justa e solidaria®®.

Desta forma, a concretizacao dos direitos fundamentais e a promogao do
desenvolvimento s&o requisitos indispensaveis a aten¢cao dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, por meio de uma Administragdo publica inclusiva, que se
preocupa com os direitos sociais, sob pena de uma “implementacdo eventual e
pontual de determinados direitos, sem que se alcance de forma igualitaria e
universalizada a elevacao dos padrdes de vida da populagdo de forma duradoura e

sustentavel”?”.

%5 ROSSETTI, Suzana Maria. Processos de contratagao publica e desenvolvimento
sustentavel. 2016. 180f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-graduacéo em
Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2016, p. 30.

HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagéo dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela
via administrativa e a promogao do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jun. 2013, p. 391-392.

HACHEM, Daniel Wunder. A nogado constitucional de desenvolvimento para além do viés
econOmico: reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set.
2013, p. 163.
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Importante tragcar que Amartya Sen define o desenvolvimento como liberdade,
ou seja, o desenvolvimento das capacidades humanas ocorre na medida em que
existam condicbes minimamente adequadas de vida, pois estas condigdes refletem
nas “habilidades produtivas das pessoas e, portanto, sobre o crescimento
econdmico em uma base amplamente compartilhada™.

No que se refere a visdo de desenvolvimento como liberdade e

potencializagao das capacidades humanas no Brasil, Celso Furtado menciona:

Em um pais como o0 nosso, em que o0s que detém o poder parecem
obsessos pela mais estreita l6gica economicista ditada pelos interesses de
grupos privilegiados e empresas transnacionais, falar de desenvolvimento
como reencontro com o génio criativo de nossa cultura e como realizagao
das potencialidades humanas pode parecer simples fuga na utopia. Mas
que é a utopia sendo o fruto da percepgdo de dimensdes secretas da
realidade, um afloramento de energias contidas %ue antecipa a ampliagéao
do horizonte de possibilidades aberto ao homem?*”

Observa-se, portanto, o fato de que é dever da Administracao Publica incluir
em suas agendas a implementagdo de desenvolvimento e direitos sociais. A partir
disso “sera possivel transformar efetivamente as estruturas socioeconémicas da
realidade brasileira, propiciando uma atuagao estatal que nao se limite a assegurar
um minimo necessario para o exercicio das liberdades™'.

Com base ser tarefa da Administracdo Publica, bem como dos demais
poderes, incluir em suas agendas a promogao do desenvolvimento em sentido
complexo e a concretizagdo dos direitos sociais, € preciso que a postura adotada
pelo Estado em relacdo aos direitos sociais coletivos dos servidores seja
completamente modificada, uma vez que estes ndo cumprem com suas obrigagdes
como no caso da regulacdo direito de greve, além de desenvolverem praticas
antissindicais.

A violagao dos direitos coletivos dos servidores vai na contram&o da nogao
contemporanea de desenvolvimento, visto que o entendimento de impossibilidade da

negociagao coletiva dos servidores nao fere apenas os direitos de liberdade de cada

308 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Motta. Séo

Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 191.

FURTADO, Celso. Cultura e desenvolvimento em época de crise. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1984.

HACHEM, Daniel Wunder. A nogao constitucional de desenvolvimento para além do viés
econOmico: reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set.
2013, p. 164.
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individuo, como também fere a participagdo dos cidadaos, restringindo-se a nogao
de desenvolvimento meramente econdmico.

A Constituigdo Federal de 1988 — que foi responsavel por uma verdadeira
revolugdao no Direito Administrativo e em todo ordenamento juridico — deixou uma
visdo meramente formal, na qual as normas de direitos fundamentais passam a
vincular-se ao Estado. Apos isso, nasce a justiciabilidade, que tornou possivel ao

individuo adentrar com medidas judiciais para obter seus direitos resguardados311

312 Essa possibilidade ja foi tratada, como é o caso da omissdo do Poder
Legislativo, que até o momento n&o regulou o direito de greve e, como sera
demonstrado no proximo tépico, também n&o efetivou o direito a negociagao
coletiva, que ja foi amplamente resguardada pela Constituicdo e tratados

internacionais.

3.2 A POSSIBILIDADE DE NEGOCIAGAO COLETIVA PELOS SERVIDORES
PUBLICOS: O DIALOGO COMO INSTRUMENTO PARA O
DESENVOLVIMENTO DEMOCRATICO

A Constituigao cidada estabelece em seu artigo 1° que a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Emerson Gabardo explica
que a legalidade é uma das principais caracteristicas do Estado de Direito, isso
porque além de o Estado fazer a lei, se submete a ela. Outra caracteristica do
Estado de Direito € a separagcdo de poderes, e principalmente a “protecdo dos
direitos fundamentais”. Todos juntos dao legitimidade ao sistema "que se completa

com a configuragao do regime de governo do Estado de Direito: a Democracia™".

¥ HACHEM, Daniel Wunder. A nogado constitucional de desenvolvimento para além do viés

econdmico: reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set.
2013, p. 141-142.

DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicao da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito
do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto.
(Coords.). Trabalho, Constituicido e Cidadania: A dimensado coletiva dos direitos sociais
trabalhistas. S&o Paulo: LTR, 2014, p. 151-167, p. 158.

GABARDO, Emerson. A eficiéncia no desenvolvimento do estado brasileiro: uma questao politica
e administrativa. In: MARRARA, Thiago. (Org.). Principios de direito administrativo. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p.327-351. Disponivel em: <http://www.academia.edu/8143156/GABARDO
Emerson._A_efici%C3%AAncia_no_desenvolvimento_do_Estado_brasileiro_uma_quest%C3%A3
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eito_administrativo._S%C3%A30_Paulo_Atlas_2012_p._327-351>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 1.
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No Estado Democratico de Direito, ocorre o marco para o constitucionalismo
contemporaneo e também € o momento em que ha a incorporagao da “relevancia da
Democracia na construgao do seu conceito politico e juridico”314.

Dessa forma, cria-se um paradigma para o Estado Democratico de Direito
composto por trés eixos: “pessoa humana e sua dignidade; a sociedade politica e
democratica e inclusiva; a sociedade civil também democratica e inclusiva”, que foi
aderido pela Constituigdo Federal de 1988 *'°.

A democracia € um regime de governo completamente dissociado dos
governos autocraticos, e € formada por um conjunto de regras, se caracterizando
como “autodeterminagao normativa dos povos”. Porém, encontra-se em crise e com
isso ocorre também a crise de representatividade politica, uma vez que a maioria
pode ser protagonista de uma tirania. Até porque a maioria politica pode se
“prevalecer contra os direitos humanos, atuando de uma forma passional e nao
racional™'®.

Mas segundo Diana Carolina Valencia Tello ha um grande avango com as
reformas constitucionais que priorizam o aumento da participacao dos cidadaos “que
nao se limitaram a democracia representativa, mas também procuram aumentar os
mecanismos de democracia direta, tais como as consultas populares e os
referendos, assim como a criagéo de instancias cidadas de controles sobre a gestao
publica, como podem ser as associagdes de usuarios que supervisionavam a gestao
dos servigos publicos™'".

A democracia estabelecida e fundamentada na Constituicdo Federal de 1988

nao se limita a vontade da maioria, pelo contrario, se trata de uma democracia

¥4 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicio da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito

do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Biritto.
(Coords.). Trabalho, Constituicido e Cidadania: A dimensado coletiva dos direitos sociais
trabalhistas. S&o Paulo: LTR, 2014, p. 151-167, p. 158.
® DELGADO, Mauricio Godinho. Idem, p. 166.
%16 GABARDO, Emerson. A eficiéncia no desenvolvimento do estado brasileiro: uma questao politica
e administrativa. In: MARRARA, Thiago. (Org.). Principios de direito administrativo. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p.327-351. Disponivel em: <http://www.academia.edu/8143156/GABARDO _
Emerson._A_efici%C3%AAncia_no_desenvolvimento_do_ Estado_brasileiro_uma_quest%C3%A3
0_pol%C3%ADtica_e_administrativa._In_MARRARA_Thiago._Org._._Princ%C3%ADpios_de_dir
eito_administrativo._S%C3%A30_Paulo_Atlas_2012_p._327-351>. Acesso em: 14 fev. 2017,
p. 2-3.
TELLO, Diana Carolina Valencia. O estado na era da globalizagdo e as novas tecnologias.
2013. 236f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-graduagcdo em Direito, Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 137.
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‘comprometida com o direito das minorias, garantidos como direitos
fundamentais™'®.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a palavra democracia tem origem grega
e significa “poder do povo”, mas sua construgdo na civilizagao é recente, ganhando
formato na histéria apenas na contemporaneidade, especificamente em meados do
século XIX na Europa. Com base nas liberdades publicas e sociais, com ampla
participacdo de todas as camadas da sociedade, serve como método de
“institucionalizagdo de gestdo da sociedade politica e da sociedade civil”®'®,

A democracia € composta por dimensoes, desta forma € dotada de carater
multidimensional, em que passa da esfera politica para a esfera civil. No plano
politico foram viabilizadas as liberdades individuais e sociais, 0 amplo debate e a
participacdo da populagdo em questdes de interesse comum, incluindo a
observancia de interesses das minorias na “concretizacdo das politicas publicas”%°.

Ja no que se refere ao plano social, a democracia tem o condao de dirimir a
desigualdade social “pelo proprio dinamismo que ela propicia ao desenvolvimento e
inter-relacdo dos grupos sociais” e a estimulagao de politicas sociais em face das
classes menos favorecidas, por meio de instrumentos “eficazes e mais ageis” e

modernizantes®’

. Ademais, na segunda metade do século XX — como ja descrito em
outras oportunidades — surgem movimentos em defesa das minorias que buscam a
igualdade, em uma visao de discriminacao positiva. Os movimentos que surgem
mais recentemente sdo pelo reconhecimento de direito dos homossexuais 2.

A democracia, se verdadeiramente efetiva, implica diretamente no
desenvolvimento por meio da integracdo econdmica, cultural e institucional. Essa

ultima pode se verificar pela quantidade de meios de comunicagao em massa, além

%18 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo Constitucional: entre Constitucionalismo e

democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 148 e 157.

DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicao da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito
do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto.
(Coords.). Trabalho, Constituicio e Cidadania: A dimensado coletiva dos direitos sociais
trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 151-167, p. 151.

%20 DELGADO, Mauricio Godinho. Idem, p. 152.

%21 DELGADO, Mauricio Godinho. Idem, p. 152.

%22 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo Constitucional: entre Constitucionalismo e

democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 147-148.
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de fortificar entidades como sindicato, associa¢cdes profissionais, igrejas e escolas
323

Ou seja, a democracia atinge “praticamente todos os aspectos da vida social,
invadindo, inclusive, cada vez mais, a seara econémica [...]. Desse modo, € evidente

a natureza multidimensional do fendmeno democratico®*

. Ademais, é preciso
observar a compatibilidade entre democracia e direitos fundamentais, visto que
estes tem o condado de limitar a atuacdo dos Poderes, de forma que devem
promové-los e n3o viola-los *%°.

E importante repetir que os direitos fundamentais sdo um trunfo contra a
maioria, uma vez que protegem as minorias de terem seus direitos violados, e
primam pela igualdade, que conforme visto no tépico anterior € um dos pontos
estruturantes do desenvolvimento. Portanto, os direitos sociais coletivos dos
trabalhadores possuem papel imprescindivel ao desenvolvimento democratico. O
primeiro ponto refere-se a caracteristica de jusfundamentabilidade de ambos,
segundo as caracteristicas multidimensionais da democracia. Além disso,
especificamente em relagdo a negociacao coletiva, permite o dialogo entre o Estado
e seus trabalhadores, a fim de que os direitos das minorias sejam resguardados.
Entretanto, infelizmente o contexto que hoje se apresenta € de violagao direta aos
direitos sociais coletivos, como na ADI n° 492 do STF, ja mencionada diversas vezes
nessa dissertagao.

Defende-se nesse trabalho a possibilidade da negociacdo coletiva pelos
servidores publicos, e pelo equivoco da decisao proferida na ADI n°® 492 do STF,
uma vez que os Ministros adotam uma visdo de regime juridico dos servidores
publicos numa visdo tradicional de unilateralidade. Essa visdo exclui o direito a
participacado coletiva dos servidores publicos, em flagrante violacdo a Constituigao
Federal de 1988. Desta forma, ha exclusdo de um direito inerente a participacao

coletiva dos trabalhadores, e mais do que isso “sem o reconhecimento do direito a

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito
do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto.
(Coords.). Trabalho, Constituicio e Cidadania: A dimensado coletiva dos direitos sociais
trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 151-167, p. 152.

%24 DELGADO, Mauricio Godinho. Idem, p. 153.

%5 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo Constitucional: entre Constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 152.
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negociagao coletiva, a esséncia da acgao sindical [...] torna-se inécua ou fica restrita
as acdes de confronto”, o que ndo corresponde ao Estado Democratico de Direito>?°.

Ainda, excluir a negociagao coletiva “é olvidar o préprio texto constitucional,
além de retroagir a fase em relagédo a qual ndo se deve guardar saudade”. Esta frase
foi escrita na propria ADI pelo Ministro Marco Aurélio e compara a violagao do direito
a negociagdo coletiva aos inumeros cerceamentos ocorridos em relacédo a
democracia no periodo ditatorial®?’.

Esta decisao reflete tudo que foi discutido até o momento nesse trabalho, pois
com fundamentos que destoam por completo da Constituicdo Federal, permitiu-se
que o direito social a negociacéo coletiva dos servidores publicos fosse excluido do
ordenamento. Mas agora ha uma nova perspectiva a ser analisada.

Observa-se que o Brasil é signatario da Convencao n°® 151 da OIT, desta
forma defende-se que mesmo antes da ratificagdo caberia ao Estado o dever de
proteger e promover direto de convengao internacional por ele adotada, por tudo
aquilo ja exposto no primeiro capitulo, pois acordos internacionais sao juridicamente
obrigatorios e vinculantes.

Todavia, apos a ratificagao da Convencao n°® 151 e da Recomendagao n° 159
da OIT nao se abre qualquer margem de discussdo quanto a extensio do direito a
negociagdo coletiva aos servidores publicos, pois tais documentos o protegem
expressamente. Ademais, de acordo com a teoria do bloco de constitucionalidade
adotada nesse trabalho, os tratados de direitos humanos serdo inclusos no rol de
direitos fundamentais, com base no artigo 5°, § 2° da CF. Desta feita, a Convengéo
n°® 151 passou a compor o “bloco de constitucionalidade” e o direito a negociagao
coletiva passou a ser dotado de hierarquia constitucional. Sendo assim, a decisédo do
STF que ja contrariava a Constituicao passa e se tornar ainda mais destoante do
ordenamento juridico, uma vez que o direito social a negociagdo coletiva foi
recepcionado com hierarquia constitucional.

Trata-se de novo quadro juridico, demandando do STF nova postura. Cita-se
novamente que a ratificagdo da Convencdo n° 151 que versa sobre direitos

326 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Negociagao coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte:

Forum, 2011, p. 351.

%7 yOTO MINISTRO MARCO AURELIO ADI n°492-1 (STF — Supremo Tribunal Federal. Agdo
Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 492-1, Distrito Federal, julgado em 12.11.1992, Rel.
Min. Carlos Mario Velloso, publicado acérddao em 12.03.1993, dentre outras apreciadas pelo C.
STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE693456.pdf>.
Acesso em: 14 fev. 2017).
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humanos, assume hierarquia constitucional de direito fundamental, com a ampliacao
do bloco de constitucionalidade. Portanto, n&o permitir o dialogo entre Estado e
servidor publico é violar um direito constitucional fundamental e um tratado
internacional ratificado pelo Brasil, que protege expressamente os direitos sociais
coletivos dos servidores. Significa também violar o direito a democracia participativa
dos cidadaos, o que causa empecilhos ao desenvolvimento dentro de uma
perspectiva de complexidade, que como ja mencionado, também €& um direito
fundamental garantido pela Constituicdo Federal de 1988.

A fim de cessar a discussdo quanto a falta de regulamentagédo do direito de
greve, e a falta de reconhecimento do direito a negociagcdo coletiva, foram
apresentados alguns projetos de lei a Camara dos Deputados que passarao a ser

objeto de estudo no préximo tépico.

3.3 OS DIREITOS SOCIAIS COLETIVOS DOS SERVIDORES PUBLICOS'NOS
PROJETOS DE LEI EM TRAMITE NO CONGRESSO NACIONAL: ANALISE
CRITICA A LUZ DA CONSTITUIGAO FEDERAL

Como ja descrito em outros itens, defende-se que o direito de greve dos
servidores publicos atribuido pelo artigo 37, inciso VIl € de eficacia imediata, sendo
assim, até que surja legislagdo especifica o trabalhador ndo podera deixar de
usufruir de um direito fundamental por mora do legislador. A necessidade da lei
especifica &€ para regulamentacdo do exercicio do direito, sendo assim, Regina

328

Ferrari cita que a lei especifica teria 0 condao de restringir o direito”", para tanto,

José Afonso da Silva entende que o direito ja foi atribuido pela CF, “entéo, se a lei
nao vem, o direito existe, e se existe pode ser exercido”?°.

Todavia, o legislador ordinario devera criar lei especifica, a fim de
regulamentar o direito, até porque mesmo que se entenda pela aplicabilidade da
norma € imprescindivel lei que apresente os ditames de limitagdo. Hoje € regulado
por lei do setor privado, e que, portanto, ndo se atenta a questdes especificas como

o principio da continuidade.

%% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Greve do Servidor Publico. Genesis — Revista de Direito

Administrativo Aplicado, Curitiba: Instituto Paranaense de Direito Administrativo, v. 2, n. 6,
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Malheiros, 2008, p. 700-701.
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Esta regulagdo € de suma importancia para inibir eventuais abusos®®*, pois,
nao se pode fechar os olhos as peculiaridades do servico publico e a observancia
“frente as limitagdes constitucionais, as negociagdes com os servidores certamente
nao terdo a amplitude daquelas ligadas ao setor privado [...]. E né&o terdo
exatamente pelas peculiaridades que Ihes norteia®’.

Para sanar a omisséo legislativa, varios projetos de leis foram apresentados e
encontram-se em tramite na Camara dos Deputados e no Senado Federal,
passando a observa-los a luz da Constitui¢ao.

O Projeto de Lei n° 4.497 de 2001, apresentado na Camara dos Deputados de
autoria de Rita Camada (PMDB/ES), neste momento aguarda designacao de relator
na Comiss&o de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC)**.

“Esse projeto dispde sobre os termos e limites do exercicio do direito de greve
pelos servidores publicos”. Em seu artigo 2° séo realizadas pequenas conceituagdes
desde o que se entende por “6rgao publico” até “servidor publico” e “greve”.

Em seu artigo 4°, obriga o sindicato a informar “a comunicacao da deflagragao
e das reivindicagdes dos servidores a Administracédo, por parte da entidade sindical
ou da comissao de negociagdes [...] com antecedéncia minima de 72 horas do inicio
da greve”. Dessa forma, traz a possibilidade de negociagdes coletivas.

O artigo 5° estabelece direitos assegurados aos trabalhadores no periodo de
greve, dentre eles: “a livre divulgagao do movimento grevista”; meios pacificos para
adesao da greve. Neste mesmo sentido, o artigo 6° protege os servidores de
condutas como demissao, exoneragcado, contratacdo de terceiros para atividades
usualmente exercidas por servidores, etc.

O artigo 7° cataloga as atividades consideradas essenciais e o artigo 8° obriga
as entidades sindicais, ou comissdes de negociacbes a manter 0s servicos
‘indispensaveis ao atendimento das necessidades de interesse publico”. O §1°

estabelece o que seriam atividades inadiaveis, qual sejam, aquelas que n&o

330 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed. rev. e atual.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p 150-151.

STF — Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 492-1, Distrito
Federal, julgado em 12.11.1992, Rel. Min. Carlos Mario Velloso, publicado acérddo em
12.03.1993, dentre outras apreciadas pelo C. STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE693456.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 123.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.497/2001. Dispde sobre os termos e limites
do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos. Apresentacao 17/04/2001. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=27779>.
Acesso em: 14 fev. 2017.
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“atendidas colocam em risco iminente segurangca do Estado, sobrevivéncia,
educacéo, [...] direitos e garantias fundamentais” dentre outros.

E apenas no caso de ndo cumprimento dessas obrigacdes pelos servidores &
que o Estado é autorizado a realizar contratagdes, de acordo com § 2° do artigo 8°.
O artigo 9° permite a reposi¢cado de horas nao trabalhadas, por meio de acordo entre
as partes. O artigo 10° se destina a tratar dos casos de abuso de direito e da greve
ilicita.

Um dos mais polémicos € o Projeto de Lei n°710/2011, apresentado no
Senado Federal, de autoria do Senador Aloysio Nunes (PSDB), e encontra-se nesse

momento na Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania (Secretaria de Apoio a

Comiss&o de Constituicdo, Justica e Cidadania)®®.

O projeto conta com 36 artigos. Em tese, tende a combater a mora legislativa,
cessar toda a discusséo acerca da aplicabilidade da greve, assim como se atentar
as peculiaridades do instituto ao servidor publico e principalmente, garantir o direito
a negociagao coletiva por parte dos servidores, dedicando um capitulo inteiro sobre
o tema.

Entretanto, tal projeto recebe inumeras criticas dos movimentos sociais,
especialmente dos sindicados dos servidores publicos. No ano de 2012 houve
reunido de parte dos representantes dos servidores publicos, onde se manifestaram
sobre o projeto. As criticas tecidas sado extremamente severas e a tentativa de
regulamentacao foi apelidada de “nao direito de greve”, assim como projeto
“‘draconiano” e “tentativa de amordacamento dos movimentos sociais”. Para tanto
advogam pela retirada do projeto de pauta®*.

De fato o projeto prevé a possibilidade de contratagcdo de trabalhadores
substitutos, bem como porcentagem de 60% de funcionarios que devem permanecer
trabalhando em situagdes de greve em servicos essenciais e 50% de néao
essenciais, em nome do principio da continuidade e especialmente pela protegao

dos usuarios do servigo publico. Quanto a esse aspecto, é preciso concordar com 0s

%% BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 710, de 2011. Disciplina o exercicio do
direito de greve dos servidores publicos, previsto no inciso VII do art. 37 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/103493>. Acesso
em: 14 fev. 2017.

SINAIT — Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho. Regulamentag¢ao do direito de
greve — Representantes de servidores criticam o PLS 710/2011 em audiéncia no Senado.
03.09.2012. Disponivel em: <https://www.sinait.org.br/site/noticiaView/6117/regulamentacao-do-
direito-de-greverepresentantes-de-servidores-criticam-o-pls-710-2011-em-audiencia-no-senado>.
Acesso em: 14 fev. 2017.
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movimentos sociais contrarios ao projeto, pois tal disposicdo apresenta-se como
conduta antissindicais, inclusive ja mencionada nesse trabalho. Pois, se o objetivo
da greve é a paralisagao das atividades com a possibilidade de contratagdo de
trabalhadores substitutos, notadamente em caso de servicos ndo essenciais, torna
in6cua a finalidade da greve.

Porém, o projeto € extremante positivo no que tange a criagdo de outras
possibilidades de mediacao de conflito, primando assim pelo acordo entre as partes.
Isto &€ permitindo para que haja acordo entre o servidor e o Estado. Desta forma a
proteger o direito a participagéo coletiva destes trabalhadores e efetividade ao direito
de sindicalizagédo. Esse avango pode ser observado no artigo 6°, do referido projeto:
“Serdo obedecidos, na negociacdo coletiva envolvendo os servidores o Poder
Publico, os preceitos da Convencdo n° 151, da Organizacédo Internacional do
Trabalho, nos termos do decreto presidencial que a promulga”.

Esse artigo pde por terra posicionamentos contrarios a negociagao coletiva e
a impossibilidade de adog¢do da Convencdo n°151 da OIT, e embasa os
posicionamentos aqui defendidos, especialmente no que concerne ao entendimento
pela possibilidade da negociagdo coletiva dos servidores publicos por meio da
adocdo de tratados internacionais, como meio de ampliacdo dos direitos
fundamentais.

Ainda, cabe ressaltar o artigo 7° do referido projeto que assim dispde:

Art. 7°. Apds a notificagao de que trata o art. 5°, o Poder Publico instalara
mesa emergencial de negociagdo coletiva, como espaco especifico
destinado ao tratamento das reivindicagdes dos servidores publicos.

§ 2° As clausulas do termo de acordo abrangidas por reserva legal e por
reserva de iniciativa serdo encaminhadas ao titular da iniciativa da
respectiva lei, para que as envie, na forma de projeto, ao Poder Legislativo,
obedecidas as balizas orgamentarias e as de responsabilidade fiscal.

Tal artigo € de extrema relevancia, pois pdée em xeque os fundamentos
apresentados por autores que embora sejam a favor da negociagcao coletiva aos
servidores publicos, defendem que nao pode estender-se a discussodes salariais, em
decorréncia do principio da legalidade remuneratéria, conforme descrito no segundo
capitulo.

O Projeto de Lei n° 4.532/2012, apresentado a Camara Federal, de autoria do
Deputado Federal Policarpo do PT, foi recebido pela CCJC, e apensado ao PL-
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4497/2001%%°, “Dispde sobre a democratizacdo das relagdes de trabalho, o
tratamento de conflitos e estabelece as diretrizes basicas da negociagao coletiva dos
servidores publicos, no ambito da Administracdo Publica direta, autarquica ou
fundacional dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”.

Na leitura dos primeiros artigos, os direitos sociais coletivos sdo reconhecidos
como direitos dos servidores “e preceitos indissociaveis do processo de
democratizacdo das relacdes de trabalho no ambito da Administracdo Publica”, de
acordo com o artigo 2°. Ademais, o projeto visa a transparéncia da negociagao
coletiva no artigo 3°, § 2° “O sistema permanente de negociacao sera integrado por
o6rgao moderador de conflitos nas relagbes de trabalho entre os servidores publicos
e a Administragao Publica, com atribuigdes voltadas a garantia da transparéncia nas
negociagodes”.

A conceituagao de greve aparece no artigo 4°:

A greve, assim considerada a suspensao coletiva, temporaria e pacifica do
servico ou atividade da Administracdo Publica direta, autarquica ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, sera exercida em conformidade com o
estabelecimento nesta Lei.

O Capitulo Il versa sobre o direito a livre associacédo sindical, de forma a
cumprir de fato todos os preceitos constitucionais, com praticas que permitem e
promovem tal direito, como no caso do artigo 9° que assim dispde: “Ficam
asseguradas as entidades sindicais a livre divulgacdo de movimentos grevistas e o
direito a arrecadacgéao de fundos de greve”.

O Capitulo lll trata da negociacado coletiva e no artigo 10 a define como:
“processo de dialogo que se estabelece com vistas ao tratamento de conflito nas
relagdes de trabalho, se pautara pelos principios da boa fé, do reconhecimento das
partes e do respeito mutuo e devera ser permanente, de forma a assegurar os

principios basicos da Administragdo Publica e, ainda, os da liberdade de associagao

%5 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 4.532/2012. Dispde sobre a democratizagao

das relagdes de trabalho, o tratamento de conflitos e estabelece as diretrizes basicas da
negociagdo coletiva dos servidores publicos, no ambito da Administragdo Publica direta,
autarquica ou fundacional dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Apresentacao 11/10/2012. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes
Web/fichadetramitacao?idProposicao=556888>. Acesso em: 14 fev. 2017.

%% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 4.532/2012. Idem.
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sindical”. Nos artigos que seguem, o projeto menciona a finalidade e o procedimento
para que seja realizada, desde a representacdo das partes até a forma de
homologacao do acordo.

O Capitulo IV regulamenta o direito de greve, assegurando ao servidor
publico e a definindo em seu artigo 16° como “suspensdo coletiva, temporaria e
pacifica total ou parcial, da prestacdo de servigos ou atividades da administracao
publica direta, autarquia ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

Uma questédo bastante interessante refere-se ao servigo essencial. No artigo
17 ficam os sindicatos e os 6érgdos publicos obrigados a assegurar o “atendimento
das necessidades inadiaveis da sociedade”, por meio de critérios de
proporcionalidade e razoabilidade. Observa-se este critério também no artigo 19, no
qual é possibilitado um plano de compensacéo de faltas decorridas pela greve, por
meio de acordo. E resguarda o servidor quanto a possiveis retaliagdes, uma vez que
0 § 2° proibe que a avaliacdo de desempenho tenha como critérios a participagao do
servidor em greves. Por fim, preocupa-se com os atos ilicitos e irregulares na
constancia da greve e praticas antissindicais.

Em linhas gerais, esse projeto de lei atende aos ditames constitucionais. De
fato, regulamenta o direito de greve e reconhece a negociagdo coletiva aos
servidores publicos e coibe praticas antissindicais. Cabe ressaltar que o artigo 17
traz a ideia de “necessidades inadiaveis” que nada mais sédo do que 0s servigos
essenciais e que sao descritos no PL n°4.497/2001. Porém, o dispositivo traca o
assunto de forma ampla sem qualquer delimitagdo, apenas trazendo a obrigagao
das entidades sindicais da continuidade do servigo, ndo s6 das entidades sindicais,
mas também dos oOrgaos publicos sem descrever concretamente quais atitudes
podem ser tomadas a fim de se solucionar o problema.

O projeto de Lei n° 7.205/2014 “Dispde sobre as relagdes de trabalho entre os
servidores publicos e o Estado, definindo diretrizes para negociagao coletiva.”, foi
recebido pela CCJC, e apensado ao PL n° 4.532/2012. E de autoria de Assis Melo

do PCdoB e foi proposto na Camara Federal®*’.

%7 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 7.205/2014. Dispde sobre as relacdes de

trabalho entre os servidores publicos e o Estado, definindo diretrizes para negociacao coletiva.
Apresentacao 27/02/2014. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichade
tramitacao?idProposicao=607193>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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O projeto trata de forma mais detalhada sobre a negociagao coletiva. Ja no 1°
artigo estabelece a boa fé como principio fundante deste instrumento, assim como
‘reconhecimento das partes, do respeito mutuo”, liberdade de associagao, principios
da Administracao Publica.

Importante destacar que o artigo 2° descreve as condutas de boa fé, sendo

elas:

| — Participar da negociagao coletiva;

Il — Formular e responder as propostas e contrapropostas que visem a
promover o dialogo entre os atores coletivos;

Il — Prestar informagdes, definidas de comum acordo, no prazo e com o
detalhamento necessario a negociagéo, de forma leal e com honestidade;

IV — Preservar o sigilo das informagdes recebidas com esse carater;

V — Cumprir o acordado na mesa de negociagao;

Ja o paragrafo unico prevé que “Configura pratica antissindical a nao
observéancia das condutas acima enumeradas”.

O artigo 3° menciona o dever do Estado em assegurar a negociagéo coletiva
aos servidores publicos. Aqui se observa nitidamente a multifuncionalidade dos
diretos fundamentais descritas no primeiro capitulo do artigo 3° até o 12 tem-se de
forma detalhada o procedimento por meio do qual devera ser realizada,
homologada, firmada a negociacdo coletiva. Por fim, do artigo 13 até o 16 sao
apresentadas as disposi¢cdes gerais.

Analisa-se que tal projeto regulamenta de forma bastante interessante a
negociagao coletiva, estabelecendo seus critérios e requisitos. Reconhece-se o
artigo 2° como um avango uma vez que trata especificamente da pratica
antissindical.

Na justificacdo do projeto, o motivo mais preponderante apresentado é a
regulamentacdo da Convengao n° 151 da OIT, que “significou um importante passo
na constru¢cdo do Estado democratico de direito”. E por fim, o deputado Assis Melo
assim termina sua justificacdo “é urgente que o ordenamento juridico nacional
contemple e assegure todos os entes politicos [...] e as entidades que apresentam
interesses de classe de servidores publicos, o exercicio do direito de explicitar e

tratar conflitos de interesses, através do instrumento democratico de negociacéo™?.

%% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°-----/2013 [7.205/2014]. Dispée sobre as
relagdes de trabalho entre os servidores publicos e o Estado, definindo diretrizes para negociagao
coletiva. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=1231760&filename=PL+7205/2014>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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Desta feita, observa-se que os projetos de leis apresentados sanam
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, assim como afirmam o direito a
negociagcdo coletiva. Em que pese apresentem alguns problemas, como no PL
n° 710/2011, resolvem a mora legislativa em relagdo a greve e regulamentam até
mesmo a negociagao.

Mas, destacam-se que sao de projetos de leis, sendo que o mais antigo
tramita ha 15 anos, portanto, ainda ha um longo caminho a ser percorrido. Enquanto
isso, os direitos coletivos dos servidores continuam a ser violados. A fim de ilustrar
todos os prejuizos que vém sendo gerados aos trabalhadores — servidores publicos
— tratar-se a no ultimo toépico do massacre ocorrido no dia 29 de abril de 2015 no

Estado do Parana.

3.4 O MASSACRE DE 29 DE ABRIL DE 2015 AOS PROFESSORES DO ESTADO
DO PARANA: UM EXEMPLO DE VIOLACAO DOS DIREITOS SOCIAIS
COLETIVOS DOS SERVIDORES PUBLICOS

O ano de 2015 foi marcado por um contexto bastante denso na luta dos
servidores da rede publica de ensino do Parana. Além da luta por melhores
condigbes de trabalho e reajuste salarial, outra bandeira foi responsavel pelas
greves que marcaram a histéria desses trabalhadores e acarretou nas paralisagdes.
O projeto denominado “pacotaco”, e tentativa por parte dos servidores pela retirada
pauta de votacao da Assembléia Legislativa.

O “pacotago”, assim chamado pela populacdo paranaense, refere-se a uma
série de medidas que foram encaminhadas pelo Governo do Estado a Assembléia
Legislativa, por meio de diversos projetos que tramitaram em regime de urgéncia.
Tais medidas em tese teriam o condao de solucionar problemas financeiros da
Administracdo. Dentre diversas medidas que previam o corte de gastos,
encontravam-se o corte de beneficios de servidores e alteragdo da previdéncia
social, que foram enviados a ALEP, por meio de 18 projetos de Lei
Complementares.

Serao citados apenas os projetos relacionados aos servidores publicos, que

foram aprovados:

Projeto de Lei n®511/2014 — Institui a contribuicdo previdenciaria para os
aposentados e pensionistas do Regime Proprio de Previdéncia Social do
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Estado do Parana, fixando em 11% a aliquota a incidir sobre os proventos
de aposentadoria, reserva ou reforma e pensdes que superem o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.

Projeto de Lei n°514/2014 — O projeto institui o Regime de Previdéncia
Complementar para novos servidores do Estado do Parana, fixando o limite
maximo para concessdo de aposentadoria e pensdes. Os planos de
beneficios devem ser geridos por uma entidade fechada de previdéncia
complementar.®*

Com a finalidade de pressionar os deputados quanto a votacao do “pacotaco”,
os servidores da rede estadual de ensino aderiram a greve. Cerca de 15 mil
professores ocuparam a Assembleia Legislativa e conseguiriam adiar a votagao por
varios dias. Em um dos dias mais tensos, os deputados reunidos no restaurante da
casa legislativa foram obrigados a retirar o projeto de pauta mais uma vez, pois
alegavam que estavam sendo ameacados e coagidos pelos trabalhadores. Os
deputados se dirigiram até o local, nesse dia, em camburdes escoltados pela Policia
Militar e adentraram por grades que tiveram que ser cortadas, uma vez que a
entrada principal estava bloqueada pelos servidores. Depois de retirada de pauta do
projeto os servidores cessaram a greve>%.

Porém, no dia 25 de abril de 2015 o projeto foi trazido novamente a pauta e
os servidores retornaram ao estado de greve. Com receio da manifestagado ocorrida
anteriormente, por meio de interdito proibitério o Governo do Estado isolou a
assembleia.

Segundo Aline Jasper e Sergio Luiz Gadini, os arredores da ALEP contavam
com um “verdadeiro aparelho de guerra-com cerca de 4, 8 mil soldados de prontidao
que cercavam os prédios pubicos do [...] centro civico, caes treinados, milhares de

»341

bombas de gas lacrimogénio Felipe Simao Pontes menciona que a

“desproporcionalidade da repressao pode ser traduzida em numeros: foram

%9 PARANA. Assembleia Legislativa do Parana. CCJ faz sessdo extra para analisar conjunto de
propostas do Executivo e do Judiciario. Por Sandra C. Pacheco, 03.12.2014; atualizado em
08.12.2014. Disponivel em: <http://www.alep.pr.gov.br/sala_de_imprensa/noticias/ccj-faz-sessao-
extra-para-analisar-conjunto-de-propostas-do-executivo-e-do-judiciario-1>. Acesso em: 14 fev.
2017.

340 BOZZA, Gabriel Alexandre; SOUZA, Rose Mara Vidal. Transparéncia no Poder Visivel: O Caso
da Greve dos Professores do Parana em 2015. Comunica¢ao & Mercado/UNIGRAN, Dourados-
MS, vol. 04, n. 11, p. 174-185, Edicédo Especial. Disponivel em: <http://www.unigran.br/mercado/
paginas/arquivos/edicoes/11/14.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017, p. 176.

%1 JASPER, Aline; GADINI, Sergio Luiz. A cobertura do 'massacre' de 29 de abril de 2015 pelos
diarios impressos paranaenses. In: GADINI, Sergio Luiz. (Org.). Coberturas jornalisticas
(de)marcadas: a greve dos professores na midia paranaense em 2015 [livro eletrénico]. Ponta
Grossa: Estudio Texto, 2015, p. 49-65. Disponivel em: <http://pitangui.uepg.br/propesp/ppgjor/
DocPdf/COBERTURAS%20JORNAL%C3%8DSTICAS%20(DE)MARCADAS.pdf>. Acesso em: 14
fev. 2017, p. 49-50.
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recrutados mais de dois mil policiais [...], de todos os setores da policia Militar e Civil,
inumeros veiculos, dentre eles dois helicopteros, camburdes, furgbes da tropa de
choque, vans da patrulha escolar [...]. Ainda foram alvejadas balas de borracha e
bombas por mais de duas horas, o0 que resultou em mais de 200 feridos®*?.

O projeto foi aprovado em 27 de abril de 2015, com 31 votos a favor e 20
contra, porém, alguns pedidos de emendas foram apresentados, motivo que adiou a
votacdo mais uma vez para o dia 29 de abril. No dia 27 ja houve confronto entre os
servidores e policiais *.

Mas no dia 29 o embate foi aterrorizante. Os policiais utilizando-se de forga
geraram um conflito, onde mais de 2000 servidores ficaram extremamente feridos.
Os servidores procuraram refugio na prefeitura de Curitiba que se transformou em
verdadeiro hospital, em uma creche da regido criangas inalaram gas lacrimogéneo
que foram alvejados contra os servidores, assim como “bombas de efeito moral,
balas de borracha, spray de pimenta a forga policial extrema fez o espago se tornar
um verdadeiro palco de guerra™*.

Mesmo com um cenario de terror a votagao continuou dentro da Assembléia e
o projeto foi igualmente aprovado em segundo turno, com a mesma votagdo. No
outro dia o projeto foi sancionado pelo governador**®.

E importante mencionar, novamente, que para além do “pacotaco’ as
reivindicacbes eram referentes ao reajuste salarial no importe de 8,17% da data
base, bem como por melhores condigbes trabalho. O Governo do Parana alegava a
incapacidade financeira para atender aos pedidos dos servidores publicos®*.

E diante de todo esse contexto, houve a mais longa greve de que se tem
noticia no Estado do Parana, com inicio em 25 de abril e fim em 09 de junho. Isto é,

a adesao de professores e demais servidores da rede de educacao estadual do

%2 PONTES, Felipe Simao. As medigées de um fato social: 0 uso do frame “black blocs” na

cobertura midiatica do ‘massacre de 29 de abril’. In: GADINI, Sergio Luiz. (Org.). Coberturas
jornalisticas (de)marcadas: a greve dos professores na midia paranaense em 2015 [livro
eletrbnico]. Ponta Grossa: Estudio Texto, 2015, p. 82-99. Disponivel em: <http://pitangui.uepg.
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f>. Acesso em: 14 fev. 2017, p. 82.
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Parana foi tdo expressiva que a paralisagdo chegou a 46 dias, de maneira que
ficaram acampados em frente a Assembleia Legislativa do Estado do Parana
(ALEP). Durante a greve, quase um milhdo de estudantes ficaram sem aulas, mas a
paralisacdo s6 acabou apds reuniao que contou com mais de 10 mil professores no
Estadio do Capanema na cidade de Curitiba®*’.

A paralisagao resultou em reajuste de 3,45%, referente a “inflacdo de maio de
2014” com pagamento a partir do més de outubro. Ainda, em promessas de avangos
para a categoria no ano de 2018 e o nao desconto de salario no periodo de greve,
desde que compensadas as horas aulas. Inclusive, esta era uma ameacga recorrente
por parte do Governo do Estado a fim de que os servidores voltassem
imediatamente as suas atividades *®. Entretanto, o projeto foi aprovado no que se
refere & previdéncia dos servidores, convertido na Lei n® 18.469/2015 3*°.

Apos o dia 29 de abril, conhecido como o dia do massacre, Governo
manifestou, por meio da Agéncia Estadual de Noticias sobre o ocorrido, dizendo que
o acontecimento foi lamentavel e o emprego de forga policial se justificava, pois
dentre os manifestantes haviam integrantes de grupos radicais como os “black
blocs”. Em outra nota, houve apelo de que os servidores voltassem as suas
atividades, pois a greve possuia fundamentos politicos®*°.Com fundamento na

presenca de “black blocs” a Policia Militar realizou a prisdo de trés estudantes da

7 BOZZA, Gabriel Alexandre; SOUZA, Rose Mara Vidal. Transparéncia no Poder Visivel: O Caso
da Greve dos Professores do Parana em 2015. Comunicag¢ao & Mercado/UNIGRAN, Dourados-
MS, vol. 04, n. 11, p.174-185, Edicdo Especial. Disponivel em: <http://www.unigran.br/
mercado/paginas/arquivos/edicoes/11/14.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017, p. 175.

%8 BOZZA, Gabriel Alexandre; SOUZA, Rose Mara Vidal. Idem, p. 175.
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em: 14 fev. 2017).
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Universidade Estadual de Londrina®*'. O Governo do Estado propds Acdo Civil
Publica sob n°® 134.8213-8, que determinou fim da greve, sob pena de 20 mil reais
por dia no caso de descumprimento a serem adimplidos pela APP Sindicato.

A Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia também realizou

pronunciamento nos dias subsequentes, mediante nota publica relatou que:

Acompanha desde o ultimo dia 29 de Abril os fatos ocorridos na greve dos
professores da rede publica do Estado do Parana. A Ouvidoria Nacional de
Direitos Humanos recebeu 12 denudncias, que aliadas as imagens de
televisdo, demostram o uso excessivo de forga policial que feriu centenas
de servidores publicos e cidadaos, além de afetar criangas em uma creche
ao lado do local da manifestagdo. As denuncias recebidas foram
devidamente encaminhadas aos 6rgaos de controle da atividade policial e
de defesa da cidadania e dos direitos humanos do Estado do Parana, como
a ouvidoria da Policia, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a
corregedoria de Policia, para as devidas providéncias. Esperamos o
restabelecimento do didlogo entre o poder publico e a sociedade civil,
principio fundamental da democracia, da liberdade de opinido, de
manifestacéo e de ir e vir de todos os cidadaos.>*

A repercussdo foi bastante expressiva tanto em jornais como em redes
sociais, havendo verdadeira comocao social. No dia 05 de maio, a sociedade se
mobilizou em manifestagdo contra a barbarie ocorrida, que contou com mais de 10
mil pessoas. Tendo em vista a pressdo imposta pela sociedade, o Secretario de
Seguranga a época pediu exoneragao, e, da mesma forma, o Comandante da
Policia Militar e o Secretario de Educacéo®>.

No dia 29 de junho de 2015, o Ministério Publico do Estado do Parana ajuizou
Acao Civil Publica sob n°0004126-41.2015.8.16.0004, por atos de improbidade
administrativa em desfavor do governador do Estado Carlos Alberto Richa, o ex-
secretario da Seguranca Publica e Administragdo Penitenciaria, Fernando Destito

Francischini, e o ex-comandante da Policia Militar, César Vinicius Kogut. Também
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sao requeridos na acao o ex-subcomandante da PM Nerino Mariano de Brito, o
coronel Arildo Luis Dias e o tenente-coronel Hudson Ledncio Teixeira.

Também foi proposta acgao civil publica pela Defensoria Publica do Estado do
Parana, contra o governo do Estado, com pedido de indenizagdo e providéncias
quanto a atuacdo da Policia Militar, especialmente no que tange a qualificagéo e
participacdo em manifestacbes publicas e proibicdo de uso de armas. Foram
realizados 109 pedidos de representacao criminal contra o Governador do Estado
por parte dos servidores vitimas das agress()es354.

Tramita no STF ADI n°® 5330 contra a Lei n°® 18.469/2015 que foi proposta pelo
partido dos trabalhadores, relator Ministro Celso Mello, com fundamentos na
violacao de direitos estabelecidos pela Constituicado Federal, sobretudo o principio
da contributividade®”.

Varias analises foram realizadas quanto a esse triste episédio, principalmente
no que concerne a relagdo midiatica e a forma com que a imprensa conduziu as
informacdes. Até mesmo pelo prisma do Governo do Estado que tentou justificar
suas acgdes pela possivel existéncia de membros do grupo “black blocs”, como pode
se observar nos artigos citados nesse topico do trabalho. Entretanto, cabe refletir
sobre as implicacbes dos direitos coletivos desses trabalhadores, por meio do
ocorrido. E mais que isso, tentar de alguma forma evitar que mais casos como esse
acontegam.

No caso em tela ficam evidenciados alguns pontos discutidos na dissertagcao
como a unilateralidade das modificagdes nas relacées de trabalho entre o Estado e
seus trabalhadores, uma vez que altera o regime dos servidores publicos do Parana
sem dialogo, ao contrario, impondo-lhes condicbes menos favoraveis e realizando
alteragdes quanto ao fundo de arrecadagdo sem planejamento futuro. Ademais,
mesmo com todas as manifestagdes ndao ha qualquer forma de interagdo entre

Estado e seus trabalhadores pela predominadncia do entendimento de relagao

%4 APP-SINDICATO - Sindicato dos Trabalhadores em Educacgao Publica do Parana. Massacre de
29 de abril: vejam as ag¢bes que correm na Justica. Agdes cobram desde responsabilizagdo do
governador Beto Richa até a determinagdo da ilegalidade da lei que alterou a previdéncia.
29.08.2015. Disponivel em: <http://appsindicato.org.br/index.php/massacre-de-29-de-abril-vejam-
as-acoes-que-correm-na-justica/>. Acesso em: 14 fev. 2017.

STF — Supremo Tribunal Federal. Partido questiona alteragdes nas regras de beneficios do fundo
previdenciario do Parana. Noticias STF, 10 jun. 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=293321>. Acesso em: 22 fev. 2017.
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unilateral. Ainda, aprovando o projeto enquanto um massacre com os trabalhadores
paranaenses ocorria no lado de fora.

A greve, portanto, como em varias outras oportunidades ganha uma
caracteristica apenas de confronto, sem qualquer resultado final, uma vez que se
torna in6cua sem a possibilidade de negociagéo coletiva. Ressalta-se que a primeira
greve cessou com a retirada do projeto de pauta, porém, como nenhum tipo de
negociagéo ou acordo coletivos sao reconhecidos, o Estado n&do assume qualquer
tipo de compromisso com os trabalhadores.

Inclusive, o acordo realizado que promete avangos e reajuste salarial ndo
precisa necessariamente ser cumprido, pois se nao ha qualquer forca imperativa que
obrigue o Estado a cumprir o acordado, nada lhe acontecera no caso de nao
cumprimento, pois hoje implica em caracteristicas morais e sem for¢a de lei, como
acontece nos acordos e negociagdes coletivas dos trabalhadores privados.

Isso tudo permite que o Estado, que tem o dever de respeitar, proteger,
fomentar os direitos sociais coletivos, seja o responsavel por praticas antissindicais.
No episddio aqui estudado, sdo incontaveis as praticas antissindicais realizadas pelo
Estado, desde a forca policial desproporcional — que se assemelha ao periodo da
ditadura — até mesmo a duplicagcédo de informacdes da existéncia de grupos radicais
infiltrados dentre os servidores, com o objetivo de descredibilizar a categoria,
justificarem suas acoes ilicitas e incitar toda tendéncia de que movimentos sociais
causam problemas a sociedade. Essa tentativa se refletiu também nas
manifestagdes por parte do Governo pela volta dos servidores as escolas, tratando a
greve como uma manifestagéo politica e ndo de luta pelos direitos da categoria.

Mas uma questdo é bastante interessante ser mencionada. Embora nao
reconheca o direito a negociacao coletiva, o Estado aceita fazer acordos referentes
ao reajuste salarial, um caso em que acordos sao realizados entre os servidores e o
Estado sem que o principio da legalidade remuneratéria se mostre um empecilho.

Outra tentativa de burlar o direito de greve dos servidores foram as
constantes ameacas de desconto salarial, em caso de continuidade da paralisagao.
Os projetos estudados no topico anterior se preocupam com essa questao,
oferecendo assim garantia legal aos trabalhadores que né&o ficardo a mercé da
vontade do Estado em negociar ou ndo este respeito. E mesmo apos a negociagéo,
correndo o risco que essa nao seja cumprida pelo Estado, até porque nao ha forga

cogente que lhe obrigue a cumprir o estabelecido.
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Em sintese, esse € “o0 sentido in6bcuo da greve sem a negociagao coletiva. Ha
desta forma, exclusdo de um direito inerente a participacdo coletiva dos
trabalhadores, e mais que isso “sem o reconhecimento do direito a negociagéo
coletiva, a esséncia da acéao sindical [...] torna-se indcua ou fica restrita as agdes de

confronto”3%®

, 0 que nao corresponde ao Estado Democratico de Direito.

Logo, observa-se a violagdo dos direitos sociais dos trabalhadores, a
potencializagao de praticas antissindicais e a violagdo de Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, como ja demonstrados em tépico anterior. Todo o massacre
ocorrido no dia 29 de abril poderia ser evitado se os direitos sociais coletivos dos
trabalhadores de fato fossem respeitados pelo Estado e os projetos de leis que
tramitam saissem das gavetas dos Deputados e Senadores Federais e obtivessem
tramite mais célere.

Enquanto isso ndo acontece, o desenvolvimento democratico n&o se
concretiza, a greve e a sindicalizacdo dos servidores sao institutos juridicos in6cuos,
dotados apenas de caracteristicas de confronto e sem qualquer eficiéncia

verdadeiramente pratica.

%% ADI n° 492/DF. Voto do Ministro Marco Aurélio Mello. (STF — Supremo Tribunal Federal. Agéo
Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°492-1, Distrito Federal, julgado em 12.11.1992,
Rel. Min. Carlos Mario Velloso, publicado acérdao em 12.03.1993, dentre outras apreciadas pelo
C. STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE693456.pdf>.
Acesso em: 14 fev. 2017).
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4 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que:

1. Servidores publicos sdo agentes publicos que mantém vinculo de trabalho
com a Administragdo, que agem em nome do Estado. Servidor Publico é género e
comporta os trabalhadores da Administragdo direta e trabalhadores da
Administracao indireta. Os primeiros sob regime de Direito Administrativo, regidos
por estatuto, e o segundo com vinculo de emprego regido pela CLT. Coube ao
presente trabalho estudar os direitos sociais coletivos da primeira classificacdo de
trabalhadores, que ainda podem ser classificados como agentes politicos, servidores
estatais ou particulares em colaboragédo com a Administragao.

2. A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco significativo para os
servidores publicos. Com base nela estabelece-se a distingdo entre esses e os
trabalhadores privados, desde definicdo e nomenclatura até a garantia de direitos
constitucionais minimos, e principalmente o reconhecimento dos servidores como
trabalhadores, mesmo numa relacdo cheia de peculiaridades, o que atribui mais
profissionalismo a suas atividades. S&o trabalhadores, titulares de direitos e
garantias, como limite de jornada, regime previdenciario, e principios constitucionais
que lhes preservam, e nao apenas sujeitos que exercem as fung¢des do Estado, com
inumeras responsabilidades.

Os principios que regem os servidores publicos s&o: principio da
acessibilidade, principio da inacumulabilidade, principio da responsabilidade estatal,
principio da legalidade remuneratéria. A este respeito foi adotada a classificagao de
Carmen Lucia Antunes Rocha. Além dos principios e dispositivos constitucionais, os
servidores publicos federais hoje estatutarios sao regidos pela Lei n°® 8.112/1990.

3. Houve expressiva ampliacdo de direitos dos servidores publicos pela
Constituicao de 1988. Porém, o rol de direitos e principios ali estabelecidos nao é
taxativo, podendo ser ampliado por tratados internacionais, com fundamento no
artigo 4°, assim como no artigo 5°, §§ 2° e 3° da CF. Apds assinatura do tratado
internacional é preciso que seja incorporado pelo ordenamento doméstico.

A este respeito, conclui-se que a teoria mais acertada a respeito da hierarquia
dos tratados internacionais de direitos humanos € a denominada bloco de

constitucionalidade, que atribui ao tratado de direitos humanos a hierarquia
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constitucional, pois isso esta explicitamente e implicitamente disposto na
Constituicdo Federal, cabendo ao Estado a criagdo de lei regulamentadora. Da
mesma forma os tratados incorporados antes da EC n°® 45/2004, pois ja era possivel
fundamentar a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos pelo artigo
5°, § 2°.

Desta maneira, o tratado internacional amplia, integra e complementa os
direitos estabelecidos na Constituicdo. A internacionalizagao dos direitos humanos
nasce no 2° pos-guerra com a Declaragao Universal de Direitos Humanos e ganha
forca apds incorporacdo do Pacto de Direitos Civis e Politicos e do Pacto dos
Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais — dando origem a Carta Internacional de
Direitos Humanos, e o sistema global de direitos humanos.

A visdo contemporanea de direitos humanos trata da interdependéncia dos
direitos, isto €, quando ha violagdo de um tradicionalmente reconhecido direito
individual, esta-se diante da violagdo de outros, ndo havendo uma classificacéo
estanque.

Em se tratando de direitos humanos dos trabalhadores, a OIT assume papel
de grande relevancia, pois foi criada antes mesmo da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos em 1919, com a missao de colocar o trabalhador como centro das
relagbes. E influenciou diretamente o MERCOSUL, que no subgrupo 10 dedica-se
as Relagbes de Emprego e Seguridade Social e adotou a Declaragao Sociolaboral,
que estabeleceu um patamar minimo, onde todos os Estados partes teriam que
adotar as seguintes Convencgdes: Trabalho Forgado; Liberdade e Negociagdes
Sindicais); Discriminagao; Trabalho Infantil. O Brasil foi o unico pais que ndo adotou
todas as convengdes, baseando-se no principio da unicidade sindical.

Este ndo foi o Unico caso em que o Brasil manteve postura retrograda: isso
também aconteceu em relacdo a Convencédo n° 151 da OIT, que foi adotada pelo
Brasil em 1978, mas s6 foi ratificada em 2010. E partindo desse ponto que se torna
necessario nao apenas o controle de constitucionalidade, mas também o controle de
convencionalidade.

O controle de convencionalidade obriga o Estado a promover e respeitar ndo
apenas a Constituicdo, mas também os tratados internacionais de direitos humanos.
O controle de convencionalidade tem sido mecanismo muito utilizado pelo Sistema

Interamericano de Direitos Humanos.
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4. Os direitos sociais sdo dotados de jusfundamentalidade e estdo dispostos
na Constituicdo Federal entre os artigos 6° a 11. Os direitos fundamentais possuem
funcdes de defesa e de prestagcdo. A fungdo de prestacédo divide-se em prestagao
fatica ou material, e prestacao normativa, que por sua vez divide-se em funcéo de
organizacgéo e procedimento e fungéo de protecéo.

Tais direitos possuem também como caracteristica a dupla dimensao:
subjetiva e objetiva. A dimensao subjetiva consiste na possibilidade de o titular exigir
a sua realizacdo por parte do destinatario, inclusive pela via judicial. A outra
dimenséo € a objetiva, consistente nos valores objetivamente protegidos pelo direito
fundamental, que impdéem ao Estado deveres de prote¢cdo e promogao, os quais
devem ser cumpridos independentemente de provocagao subjetiva, e obrigam os
Poderes Publicos a interpretar o ordenamento juridico em consonancia com o0s
direitos fundamentais. Ainda, possuem titularidade individual ou transindividual, isto
€, em caso de descumprimento das funcbes impostas ao Estado, podem ser
reivindicados por meio de acdo individual ou coletiva, a depender da natureza
juridica da pretensao postulada.

Coube ao presente trabalho o estudo dos direitos sociais coletivos dos
servidores publicos — sindicalizagdo, greve e negociagdo coletiva, que possuem
tanto uma funcdo de defesa, pois para serem livremente exercidos precisam de
abstencdo do Estado, assim como fungdo prestacional, tanto fatica, quanto
normativa. Em relacdo a essa ultima funcdo, de prestacdo normativa, ela se
manifesta de forma clara em relacdo ao direito de greve, que ha tantos anos
demanda prestacao normativa por parte do Estado que nao foi cumprida.

Portanto, fica evidenciado que ndao ha uma divisdo estanque entre direitos
sociais e individuais, haja vista que um mesmo direito € composto por um feixe de
posigdes positivas e negativas, assim como pode ser de titularidade coletiva ou
individual.

5. Com o avango trazido pela Constituicdo de 1988 e a extensao de direitos
laborais coletivos aos servidores publicos, a doutrina se viu obrigada a se posicionar
sobre situacdes que se apresentaram. O direito a sindicalizacdo € pacificamente
aceito pela doutrina e jurisprudéncia, mas em razédo do fato de que a greve nao é
efetivamente exercida e a negociagado sequer reconhecida, o papel do sindicato se
resume a funcéo de confronto. Esse fato, aliado a praticas antissindicais recorrentes,

cria diversos obstaculos ao direito de livre associacio.
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6. Quanto a greve, inumeros foram os debates travados pela jurisprudéncia e
doutrina, uma vez que ¢€ direito constitucionalmente estabelecido, mas demanda lei
regulamentadora para o seu pleno exercicio, tendo em vista as peculiaridades que o
regime juridico-administrativo suscita.

As primeiras discussdes diziam respeito a eficacia da norma constitucional
estabelecida, havendo dois entendimentos: (i) um que defendia a aplicabilidade
imediata da norma, uma vez que se tratava de norma de eficacia contida que ainda
nao havia tido os seus efeitos restringidos por lei; (ii) outro que sustentava a
impossibilidade de aplicacdo imediata, diante da eficacia limitada da norma, que
exigia regulamentacéo para produzir os seus efeitos. Como se trata de um direito
fundamental, foram impetrados diversos mandados de injung¢ao para que houvesse
preenchimento da lacuna, mas durante muitos anos as decisbes do Supremo
Tribunal Federal se limitaram a reconhecer a mora legislativa, sem tornar efetivo o
direito.

A discussao quanto a eficacia da norma foi superada pelo STF no M
n® 712/PA, no ano de 2007, em decisdao que reconheceu a aplicagao analégica da
Lei n®7.783/1989, em acdrdao bastante peculiar ao qual foi atribuido efeito erga
omnes. No entanto, esta medida ndo permite que os servidores usufruam livremente
do direito de greve, pois existem caracteristicas peculiares na relagdo servidor e
Administracdo Publica que ndo sao consideradas por uma lei que trata de relacbes
laborais privadas, tal como o principio da continuidade da prestacdo de servigos
publicos.

Conforme ja descrito, cabe ao Estado a prestacao positiva para promogao de
direitos fundamentais, notadamente pela dimensao objetiva desses direitos, que nao
deixa duvida quanto a obrigatoriedade do Estado de cumprir a prestagédo, no caso
em tela a prestagcdo normativa.

Conclui-se no trabalho que, em decorréncia da inatividade do Estado, surge a
possibilidade de ressubjetivizacdo da dimens&o objetiva do direito de greve. Isto €,
como nao houve cumprimento até o presente momento nasceu uma nova posigao
subjetiva do direito, que originou pretensdes juridicas de natureza transindividual, e,
portanto, o direito a tutela coletiva.

Aléem da mora legislativa, outras condutas antissindicais acentuam as
dificuldades no exercicio do direito de greve pelo servidor publico, como a recente

decisdo do STF no RE n° 693.456, que permitiu o desconto salarial em tempos de
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greve, salvo se esta for motivada por ato ilicito por parte do Estado, sem qualquer
analise prévia referente a abusividade ou n&o da greve.

7. Entre os direitos sociais coletivos dos servidores, nenhum sofre tanta
resisténcia por parte da doutrina e do Estado como o direito a negociacéo coletiva.
Direito que foi reconhecido internacionalmente, através da Convencédo n° 151,
chegou a ser regulado pelo ordenamento interno na alinea “d” do artigo 240 da Lei
n°® 8.112/1990, mas declarado inconstitucional pelo STF na ADI n°® 492-1.

Imperou o entendimento de que o regime juridico entre Administragdo e
servidor publico € unilateral, e assim podera o Estado alterar as condi¢cbes de
trabalho a qualquer momento sem anuéncia do trabalhador. Este entendimento foi
reafirmado na ADI n° 559, em que ficou estabelecido que a negociacao coletiva é
direito que s6 pode ser usufruido pelos trabalhadores privados. Outro argumento
que fundamenta a impossibilidade da negociagéo coletiva dos servidores publicos &
0 principio da legalidade remuneratéria, segundo o qual a remuneragao desses
trabalhadores depende de prévia definicao legal.

Conclui-se que este entendimento é completamente nulo, fere o direito dos
servidores publicos que obtiveram este direito depois que o Brasil foi signatario da
Convencao de 151 da OIT. E mais, entende-se que mesmo antes de a Convengao
ser ratificada pelo Brasil, a ADI n°®492-1 deveria ser observada também pelo
controle de convencionalidade. Ainda, tal posicionamento destoa da realidade, uma
vez que se tem noticias de casos em que houve negociagdes coletivas entre a
Administracéo e servidores, inclusive sendo objeto de analise por parte do STJ a
existéncia de negociagcdo coletiva como requisito para declaragdo legalidade da
greve.

Mas toda e qualquer discussdo que poderia ser levantada acaba no momento
em que o Brasil ratifica a Convengéo n° 151 da OIT em 2010, ou seja, incorpora no
ordenamento o direito a negociagcdo coletiva para os servidores publicos, e o
recepciona com hierarquia de direito fundamental.

8. O desenvolvimento tomou maior proporgcao na Constituicao de 1988, dentro
da perspectiva de um instituto complexo que ultrapassa o viés econdmico. Observa-
se que o modelo alinhado na Constituicdo Federal reclama uma postura
intervencionista do Estado, isto por meio de planejamento e politicas publicas.
Notadamente em relagédo a desigualdade social e a efetivagao dos direitos, o Estado

deve agregar a sua agenda o tema desenvolvimento e direitos fundamentais, de
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forma que tais agcbes sejam obrigagdo do Estado, uma vez o dever do Estado vai
para além de assegurar direitos e liberdades minimas, deve atuar também para a
redugcao da desigualdade social dentro de uma caracteristica inclusiva, alcangando
uma sociedade justa e solidaria.

Desta forma, a concretizacdo dos direitos fundamentais e a promog¢ao do
desenvolvimento sdo requisitos indispensaveis a atengcédo dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, por meio de uma Administragao publica inclusiva.

A violagao dos direitos coletivos dos servidores vai na contram&o da nogao
contemporanea de desenvolvimento, visto que o ndo reconhecimento a negociagéo
coletiva dos servidores nao fere apenas os direitos de liberdade de cada individuo,
como também fere a participagdo dos cidadaos, restringindo-se a nocédo de
desenvolvimento meramente econdmico.

8. Conclui-se que € possivel reconhecer o direito a negociagéo coletiva aos
servidores publicos, sobretudo apds a adogao da Convencdo n° 151 da OIT e mais
ainda apods a sua ratificagcdo em 2010, o que cessa qualquer discussao que poderia
ser suscitada.

Ressalta-se que a ADI n° 492 do STF n&o foi analisada por meio do controle
de convencionalidade, e mais do que isso, a decisdo proferida foi fundamentada no
entendimento de que o regime juridico dos servidores publicos baseia-se numa
visao tradicional de unilateralidade, na qual o servidor ndo podera dialogar com o
Estado. Tal compreensao gera flagrante violagao a Constituicido Federal de 1988 e a
exclusdo de um direito inerente a participacao coletiva dos trabalhadores, tornando a
acao sindical completamente in6cua.

9. Na tentativa de solucionar os problemas citados, varios projetos de lei
foram encaminhados a Camara dos Deputados e Senado Federal. Ao analisa-los,
encontram-se praticas antissindicais, como no PL 710/2011, em que existem falhas
relacionadas a exigéncia de minimo elevado de profissionais que devem continuar
prestando servicos durante a paralisacdo, assim como pela possibilidade de
contratagao de funcionarios substitutos, condutas que evidentemente prejudicam a
greve.

De outro lado, também é possivel encontrar grandes avangos nos projetos,
como o reconhecimento do direito a negociagdo coletiva, com fundamento na

regulamentagcdo da Convengdo n° 151 em todos os projetos, e a aplicagédo ao
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principio da proporcionalidade no caso de servigos essenciais no PL n° 4.497/2001,
que foi encaminhada mesmo antes da ratificacao da referida convengao em 2010.

Desta feita, observa-se que os projetos de leis apresentados sanam
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, assim como afirmam o direito a
negociagdo coletiva. Em que pese apresentem alguns problemas, como no PL
n°® 710/2011, outros resolvem a mora legislativa em relagcédo a greve e regulamentam
a negociagao coletiva.

No entanto, ressalta-se que ainda sao projetos de leis, sendo que o mais
antigo tramita ha de quinze anos. Portanto, ainda ha um longo caminho a ser
percorrido. Enquanto isso, os direitos coletivos dos servidores continuam a ser
violados, como no massacre de 29 de abril de 2015 aos professores do Estado do
Parana.

10. Por tudo isso, é inadmissivel que praticas antissindicais se perpetuem e
que os direitos sociais coletivos expressos na Constituicdo Federal de 1988 e em
tratados internacionais ratificados pelo Brasil ndo sejam amplamente exercidos pelos
servidores publicos, uma vez que sao mecanismos importantissimos ao

desenvolvimento democratico.
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