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1. Introdugao

Os direitos de liberdade sindical dos trabalhadores formam um tripé
correspondente a organizacdo sindical, & negociagdo coletiva e a greve.
O primeiro elemento refere-se ao direito de, livremente, criar entidades,
filiar-se a elas e deliberar sobre os meios de organizagio e agao, bem como
sobre os fins a serem alcangados. O segundo consiste em mecanismo
pelo qual trabalhadores e empregadores participam da determinagao
das condigoes de trabalho, podendo celebrar instrumentos coletivos de
trabalho. O ultimo representa recurso para pressionar pelos resultados
desse processo, de modo que se atenda, no todo ou em parte, as expec-
tativas e aos interesses dos trabalhadores.

No que diz respeito aos servidores publicos, observa-se resisténcia em
reconhecer os direitos de liberdade sindical, atribuidos aos demais traba-
lhadores. Sua previsdo nos ordenamentos juridicos se deu tardiamente
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e, em geral, de forma parcial, com omissdes em
relacdo ao direito de negociagao coletiva e, com
menor frequéncia, ao de greve.

Na Constitui¢do brasileira de 1988, ha
mengao expressa aos direitos de livre associagao
sindical e de greve na administracéo publica, no
artigo 37, VI e VI, incluidos no Titulo III, que
trata da organizacdo do Estado, estando esses
mesmos direitos previstos de forma mais deta-
lhada para os trabalhadores urbanos e rurais,
nos artigos 8% e 9% Aos militares proibiram-se
expressamente a sindicalizacdo e a greve (art.
142, § 3% IV, CF). A atribuicdo constitucional
desses direitos aos servidores publicos ocorreu
de maneira inovadora, considerando-se que, até
entdo, se proibia a sindicalizac¢do dos servidores
do Estado e das entidades paraestatais, ressal-
vados, nestas ultimas, os empregados regidos
pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).

Passados vinte e cinco anos da promulgacéo
do texto constitucional, carecem de regulamen-
tagdo varios dos direitos de liberdade sindical
dos servidores publicos. No regime juridico
dos servidores federais (Lein® 8.112/90), foram
previstas garantias para o exercicio da atividade
sindical e fez-se alusdo a negociagdo coletiva,
que, posteriormente, foi considerada inconstitu-
cional. O que se tem sdo projetos que tramitam
no Legislativo, a maioria tratando do direito de
greve. No ambito dos tribunais, tampouco se
constata posicionamento pela implementagao
desses direitos, havendo algumas decisoes sobre
conflitos de representa¢do sindical e finan-
ciamento das entidades. Mais recentemente,
ocorreu mudanga de entendimento em relagdo
ao direito de greve (art. 37, VII, CF), interpreta-
do até entdo como norma de eficacia limitada.

A omissao dos poderes publicos é influen-
ciada por concepg¢des de funcdo publica que se
converteram em obstdculos para que os disposi-
tivos constitucionais sobre liberdade sindical no
servi¢o publico sejam aplicados. Enquanto isso,

250) Revista de Informagdo Legislativa

os servidores publicos usufruem de baixo grau
de cidadania no 4mbito do trabalho, deixando
de participar efetivamente da determinagao das
condi¢oes de trabalho e dos direitos que lhes
sao aplicados.

O momento é oportuno para a retomada do
debate, em razdo de o Brasil haver ratificado a
Convengao n® 151 da Organiza¢io Internacio-
nal do Trabalho (OIT)', que trata da prote¢ao do
direito de sindicaliza¢io e dos procedimentos
para determinar as condi¢des de emprego na
administra¢ao publica. Essa conven¢do vem
somar-se com a de n® 154°, que trata da nego-
ciagdo coletiva nos setores privado e publico.

O retrospecto das discussoes e decisoes
sobre os direitos de liberdade sindical dos
servidores publicos, a partir da Constitui¢ao
de 1988, contribui para identificar as obje¢des
que comprometem a efetividade das disposigdes
constitucionais que os preveem. Transcorrido
periodo correspondente a um quarto de século,
aauséncia de providéncias para o exercicio des-
ses direitos, ou de sua aceitagdo quando adota-
das, inviabiliza a democratizagdo no 4mbito da
funcéo publica e, por consequéncia, a qualidade
dos servicos publicos prestados.

A base tedrica de andlise desse retrospecto
sera a for¢a normativa das imposicdes consti-
tucionais em sociedades plurais, livres e igua-
litarias, muitas vezes desconsiderada em razédo
de concepgoes que desfrutam de significativo
poder no meio juridico, neutralizando ou re-
tardando decisdes tomadas pelo poder consti-
tuinte origindrio, em prejuizo a realizacdo dos
valores democraticos. Como ja mencionado,
as formulacdes tradicionais acerca da fungdo
publica ainda exercem consideravel influéncia,

' Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 206, de
7/4/2010, e promulgada pelo Decreto n®7.944, de 6/3/2013.

> Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 22, de
12/5/1992, e promulgada pelo Decreto n® 1.256, de
29/9/1994.



impedindo a efetividade das normas constitucionais garantidoras dos
direitos de liberdade sindical dos servidores publicos. Elas se baseiam
nos principios classicos de direito administrativo e ignoram principios
do direito do trabalho, forjando concepgao de interesse ptiblico que néo
corresponde aos valores e preceitos constitucionais.

Em seguida, sera examinada a evolugao dos direitos de liberdade sin-
dical dos servidores puiblicos na OIT. Trata-se de importante subsidio para
aimplementacdo desses direitos pelos Estados-membros, removendo-se
os Obices a regulamentacido da matéria. As atuais tendéncias do regime
de trabalho na administra¢éo publica indicam a superagao paulatina das
concepgoes tradicionais de funcdo publica.

Passa-se a retrospectiva do que ocorreu nos ultimos vinte e cinco anos
em relagio aos direitos de liberdade sindical dos servidores ptblicos em
nosso pais, tendo-se por base as disposi¢des constitucionais.

Encerra-se com os desafios e as perspectivas no tocante a mudanga
do quadro atual relacionado a matéria.

2. As imposigoes constitucionais em sociedades plurais,
livres e igualitarias e as omissoes transgressoras

Convém abordar, ainda que de maneira muito breve, algumas ques-
toes de teoria constitucional que possuem rela¢io direta com o tema
objeto do presente artigo. A primeira delas trata da incidéncia direta das
normas constitucionais e das consequéncias decorrentes das omissoes
dos agentes encarregados de regulamentar os direitos constitucionais.
A segunda cuida da abertura constitucional a pluralidade de tendéncias
e da consagracgdo da liberdade e da igualdade como valores essenciais
para a democracia. A ultima refere-se a consideracao dos principios em
jogo na temdtica ora enfrentada (de um lado, direito administrativo e, de
outro, direito do trabalho) e dos possiveis conflitos entre eles diante do
texto constitucional. Essas questdes poderao ter tratamento ou respostas
diferenciados de acordo com a concepgdo de Constitui¢ao adotada.

Atualmente, vém se consolidando teorias que convergem em dire¢ao a
primazia da Constituigdo nos ordenamentos juridicos, tornando-se lugar
comum a expansdo do Estado constitucional, em substitui¢do ao Estado
legal, que prevaleceu durante boa parte do século passado, a despeito dos
multiplos enfoques que essas mudangas ensejam. O Estado constitucional
envolve a reformulagdo do modelo institucional de organizagéo politica,
uma nova teoria do direito para explicar as caracteristicas desse modelo
e uma ideologia que o justifique e o defenda. A Constituigdo ndo apenas
define as regras do jogo, mas participa ativamente da dinamica social,
promovendo diversas transformacoes e fazendo-se presente em todas as
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questdes relevantes na sociedade. Além disso, condiciona as decisdes da
maioria, uma vez que os destinatdrios dos direitos passam a ter acesso
direto as normas constitucionais, e ndo, como antes, pela via exclusiva
do legislador. A Constitui¢do, de acordo com esse modelo, abraga uma
pluralidade de valores e tendéncias, algumas vezes contraditérios, nao
podendo a identificacdo de linhas ideoldgicas homogéneas ou a coeréncia
principioldgica excluir de seu 4&mbito modos de vida particularizados
(PRIETO SANCHIS, 2003, p. 123).

Por meio de direitos fundamentais, estabelecem-se um vinculo entre
os individuos e a comunidade e o condicionamento reciproco entre eles,
de tal maneira que a violagdo de direitos fundamentais de um individuo
pode afetar toda a comunidade. Os direitos fundamentais dos individuos
condicionam a realizagdo de outros bens e valores constitucionais e tam-
bém os direitos fundamentais dos grupos, como associagoes e sindicatos,
estando, a0 mesmo tempo, por estes condicionados. Existe uma relagdo
de complementaridade entre todos os direitos fundamentais, “que se
garantem e se reforcam reciprocamente” (HABERLE, 2003, p. 40-43).

As leis, apesar de ndo mais figurarem como mediadoras necessarias,
jogam papel fundamental na otimiza¢do e na renovagdo dos direitos
fundamentais, intermediando os conflitos, impulsionando sua aplicacio e
reagindo contra violages a esses direitos. Nos dias de hoje, “o poder quase
publico dos grupos de pressao social, junto com certa desidia legislativa’,
podem representar maior ameaga do que a atividade legislativa (HABER-
LE, 2002, p. 169,185). A Constitui¢ao impde o dever de regulamentar os
preceitos constitucionais para que os beneficios traduzidos em direitos
sejam efetivamente usufruidos. A omissao, tal qual a acdo desconforme,
constitui violagdo ao texto constitucional, havendo previsio de inimeras
medidas para sana-la.

A Constitui¢do, no Estado constitucional, é norma fundamental e
suprema nao apenas do Estado, mas também da sociedade, estabelecendo
as estruturas das sociedades pluralistas e as relagdes entre individuos e
grupos sociais e de ambos com o Estado, com base na “tolerancia’, me-
diante a consagrac¢do da dignidade da pessoa como principio fundamental
de todo o ordenamento juridico (HABERLE, 2002, p. 88).

Constitui equivoco considerar que a tutela do direito fundamental
corresponde a tutela de um interesse privado. Nos direitos fundamentais,
concorrem interesses ptblicos e privados (HABERLE, 2003, p. 53-55). A
ideia de publico ndo é forjada em uma suposta vontade geral homogénea,
mas é baseada na “heterogeneidade de interesses e ideias” que, por meio
da liberdade, podem formar uma unidade permanente. Essa “unidade
vocacionada a abertura da res publica” se produz “no jogo oscilante e
interativo entre consenso e dissenso” (HABERLE, 2002, p. 109-118).
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A Constitui¢do, como ordenagio de socie-
dades plurais, livres e igualitarias, pressupoe a
supressao de situagdes de dominagdo e opressao.
Quando se fala em igualdade e liberdade, ndo
se propOe a eliminagao das diferencas, mas sim
da instrumentaliza¢do de seres humanos paraa
satisfagdo de interesses alheios, que os destitui
da dignidade. As experiéncias que antecederam
o Estado constitucional basearam-se na natura-
lizagdo da desigualdade, ou seja, no principio de
que os homens eram desiguais por natureza e
nada poderia ser feito para desfazer as relagdes
de dominacio e subordinagdo. A estabilidade
dessas relagdes nao dependia de formalizagao
expressa. O poder decorria da propria natureza
e, por tal motivo, ndo necessitava ser consti-
tuido. O Estado constitucional, ao contrdrio,
pressupde a igualdade entre os homens. Sua
historia é a realizagdo, com maior ou menor
amplitude, do principio da igualdade, e, para
cumprir esse desiderato, o poder politico é
constituido (PEREZ-ROYO, 2007, p. 87).

No Estado constitucional, a ramificagdo
e a especializagdo do direito deixam de ser
construcdo isolada para formar parte do todo.
A medida que vai se consolidando o processo
de constitucionaliza¢ido do direito, mais efeti-
va ¢ a incidéncia do contetdo constitucional
nos diversos ramos. O conjunto normativo
constitucional passa a ser o guia orientador
da producdo e da interpretagdo normativa, no
lugar dos principios gerais dos diversos ramos,
que desempenhavam esse papel de maneira
autonoma (FAVOREAU, 2000, p. 72).

A observancia de normas e principios de
direito administrativo, que reconhecem inu-
meros privilégios a Administracdo, ndo pode
desconsiderar o trabalho humano que mate-
rializa essa atividade, com protec¢ao especial do
ordenamento juridico, no intuito de conferir
condig¢des que observem a dignidade da pessoa
do trabalhador. O direito do trabalho alarga

seu campo de aplica¢do, a fim de proteger as
atividades humanas em seu conjunto, deixando
de lado eventuais diferenciacdes no tocante a
forma como ocorrem as prestagdes de servico,
bem como a natureza privada ou publica de
seus tomadores. O menosprezo a condi¢do
humana do trabalho que dé vida ao Estado
e o transforma em agdo, com a conversio de
servidores publicos em meros instrumentos
para servir a interesses alheios e a negagdo de
sua subjetividade, ndo encontra respaldo no
Estado constitucional.

A Constituigao brasileira de 1988 contém
projeto extremamente ambicioso de profundas
transformagdes em varios aspectos da vida so-
cial, economica e politica. Contudo, é possivel
constatar que muito do projeto constitucional
depende de realizagéo, ou foi realizado de ma-
neira deficiente e incompleta.

A implanta¢io paulatina desse projeto re-
presenta a vitéria da sociedade brasileira sobre
posturas autoritarias que se consolidaram antes
da atual Constituicao. Essa reestruturaciao das
relagdes de poder na sociedade brasileira se
deu por meio da outorga de novos direitos e
garantias, com énfase na participagdo social
nas decisdes relevantes e no controle popular
da coisa publica, expressoes da democracia e do
republicanismo que permeiam a integralidade
das disposi¢des constitucionais.

O atraso na concretizagdo dos direitos de li-
berdade sindical dos servidores publicos indica
que as condig¢des de trabalho no servigo publico
continuam determinadas de forma unilateral e
com forte dose de autoritarismo. O Estado, que é
parte narelagao juridica de trabalho, concentra
também o poder de regula-la, sem observar os
ditames constitucionais, que inegavelmente
transferiram parcela desse poder para os ser-
vidores publicos.

Nesse aspecto, é possivel afirmar que o

processo de constitucionalizagdo do direito
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brasileiro se encontra em estagio pouco avangado, a despeito de gran-
des mudancas ocorridas em dreas especificas. Como assinala Guastini
(2001, p. 154), as condigdes estruturais, consistentes na existéncia de
Constitui¢ao rigida e de sistema de controle para observancia das normas
constitucionais, embora necessarias, ndo sao suficientes para determinar
o avanco do processo de constitucionaliza¢do do direito. As condi¢des
complementares é que permitirdo alcancar estdgio mais adiantado nesse
processo. Essas condi¢des estao diretamente ligadas as convic¢des com-
partilhadas na sociedade, especialmente na comunidade juridica, em tor-
no, por exemplo, das disposi¢des constitucionais como genuinas normas
juridicas, com aplicabilidade direta; da eficacia vertical e horizontal dos
direitos fundamentais; da exigibilidade dos direitos sociais; da interpre-
tagao de todo o ordenamento conforme a Constitui¢do; e da regulagao de
todas as questdes relevantes pela Constitui¢ao, ainda que de maneira ndo
expressa no seu texto. Se ndo houver a aceitagio e a defesa dessas ideias
pelos intérpretes constitucionais, o processo de constitucionalizagdo do
direito estagnard, com possibilidade de retroagir.

Portanto, os atrasos no tocante a concretizagdo dos direitos de liber-
dade sindical dos servidores publicos, decorrentes de concepgdes que
aplicam isoladamente os principios classicos do direito administrativo,
comprometem o avango do processo de constitucionalizagdo do direito.
Além disso, naturalizam o descumprimento da Constitui¢ao nesse as-
pecto, impedindo, consequentemente, a forma¢ao de uma consciéncia
coletiva capaz de mudar o quadro de paralisia institucional. E o que sera
abordado no tépico seguinte.

3. Natureza juridica do vinculo entre o funcionario e a
administracao publica. Concepcoes tradicionais

As primeiras formulagées para o enquadramento juridico da fungao
publica basearam-se nas categorias contratuais do direito privado. Aos
poucos elas foram abandonadas, assumindo seu lugar teorias do contrato
de direito publico e do ato unilateral, consolidadas principalmente na Ale-
manha, na segunda metade do século XIX. A cultura juridica germénica
da época ndo assimilou por completo as ideias revoluciondrias do contrato
social, que fundamentavam o Estado no consenso de vontades individuais.
As fortes influéncias da escola historica, da filosofia hegeliana do direito
e das concepgdes organicistas impediram a disciplina das relagoes com
o Estado pelo contrato de direito privado, pela razao de que o interesse
publico ndo poderia condicionar-se a vontade dos individuos. Para essas
correntes, os direitos e as liberdades individuais s6 possuiam sentido no
Estado (BATTINI, 2000, p. 199-200).

254 Revista de Informagdo Legislativa



A relagao funcionario-Estado é concebida, em um primeiro momento,
em termos autoritarios, ou seja, a margem do direito. Posteriormente,
buscou-se reduzir esse carater autoritario, ao se aplicar a no¢do do
contrato de direito publico por ocasido da constituigdo da relagdo, mas
preservando-se, apds o ato constitutivo, o carater unilateral e orgénico,
para garantir a posi¢do de supremacia do Estado e de sujei¢do do funcio-
nério. A liberdade do funcionario limitava-se a decisdo de submeter-se
ao poder unilateral do Estado.

O contrato era realizado com a finalidade ndo de criar direitos e obri-
gacdes reciprocos, resultantes de um ajuste de vontades, mas de incorporar
o funciondrio em uma posi¢ao especifica da estrutura do organismo
estatal. A énfase foi dada a nogéo de status (BATTINI, 2000, p. 212-223).

Desse contexto se originam as denominadas relagdes especiais de po-
der, caracterizadas pela sujeicdo acentuada para a persecu¢ao de um fim
superior, que deve ser alcan¢ado independentemente do consentimento
da pessoa submetida ao poder (HERRARTE, 1994, p. 39).

O poder da administragao publica e a correspondente sujei¢io do
servidor resultam da primazia do interesse publico, que ndo admite
negocia¢do. As condi¢des de trabalho sdo determinadas sem levar em
conta os interesses dos servidores. Estes devem cumprir seus deveres
com lealdade. Os direitos reconhecidos ao servidor nada mais sdo do
que condigdes para o desempenho satisfatério de suas fungdes. Nao sdo
definitivos, considerando-se que o interesse publico é mutavel e ndo
poderia ser alcangado se esses direitos se consolidassem. Além disso, os
interesses dos servidores ndo poderiam contrariar o interesse do Estado,
que é o todo. A harmonia entre 6rgéo e ente e a separacao da vida privada
do servidor ao incorporar-se a vida publica ndo sdo compativeis com a
existéncia de conflitos. Sua posi¢do de subordinagio resulta na impossi-
bilidade de exercicio de uma série de liberdades, que poderiam por em
questdo o desempenho de suas funcoes.

Essas teorias foram determinantes em varios ordenamentos juridicos
e, mesmo com a alteracdo de suas disposi¢des, exercem ainda grande
peso, em uma espécie de cientificidade imune as delibera¢des resultantes
do debate democritico.

4. Evolucao dos direitos de liberdade sindical dos
servidores publicos na Organizagao Internacional do
Trabalho

A Convengao 87 da OIT, aprovada em 1948, assegura indistintamente
a todos os trabalhadores os direitos de liberdade de organizagio e de
filiacao sindicais.
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Na Convengéo 98 da OIT, aprovada no ano seguinte, sobre os prin-
cipios de sindicalizacdo e negociagdo coletiva, ¢ dito, no artigo 6°, que
seu conteudo nio trata da situacao dos funciondrios publicos a servigo
do Estado. O Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Adminis-
tragdo da OIT interpretava de maneira restritiva a referida disposicéo.
Os trabalhadores a servico da administragdo do Estado sdo basicamente
os “funcionarios dos ministérios e demais organismos governamentais
comparaveis” (OIT, 2006, p. 190-191).

Apesar da auséncia de consenso para o reconhecimento do direito de
negociac¢do coletiva aos servidores publicos, a OIT sempre reagiu a apli-
cagdo ampla da ressalva contida em sua Convengéo 98. De igual maneira
com o direito de greve. O verbete do Comité de Liberdade Sindical n®
572 (OIT, 2006, p. 124), segundo o qual o “reconhecimento do principio
de liberdade sindical aos funcionarios publicos ndo implica necessaria-
mente o direito de greve’, resultou de restrigdes a organizagao sindical
de funcionarios publicos em alguns Estados-membros, considerando-se
proibicao expressa do exercicio da greve a essa categoria de trabalhadores.
Nio se pretendeu excluir a greve do conteudo do direito de liberdade
sindical, até porque o comité estabelece que o “direito de greve é corolario
indissociavel do direito de sindicalizagdo protegido pela Convengao 87”
(OIT, 2006, p. 115).

O Comité de Liberdade Sindical tem admitido proibigdes ao exercicio
do direito de greve somente em relagdo aos “funciondrios publicos que
exercem func¢des de autoridade em nome do Estado ou aos trabalhado-
res dos servigos essenciais no sentido estrito do termo (ou seja, aqueles
servi¢os cuja interrupgao poderia colocar em perigo a vida, a seguranga
ou a saude da pessoa em toda ou parte da populagdo)” (OIT, 2006, p.
114, vb. 492).

Em todo caso, a limitagao ao direito de greve deve ser acompanhada
de protecao adequada, que compense a restrigdo, bem como de proce-
dimentos de conciliagio e arbitragem imparciais e céleres (OIT, 2006, p.
129, vb. 595 et seq.).

O vazio normativo criado pela exclusdo dos funcionarios da admi-
nistracdo do Estado das garantias previstas na Convengdo 98 da OIT,
que posteriormente também se verificou com relagdo a Convengao 135,
sobre representagao de trabalhadores nas empresas, foi motivo de diversos
questionamentos na propria Organizagdo. Por outro lado, havia receio
quanto a estender os direitos coletivos aos servidores publicos, sem as
necessarias modulagdes a seu exercicio, considerando-se as peculiaridades
das relagdes de trabalho nas administragdes publicas.

Na 64* Reunido, em 1978, foi aprovada a Convengéo 151, sobre liber-
dade sindical e procedimentos para determinar as condi¢des de emprego
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no servi¢o publico. A convencio assegura o
acesso de todos os servidores publicos aos meios
de participacao na determinacio das condigoes
de trabalho. Em seu preAmbulo, sdo ressaltadas
as transformagdes nos servigos prestados as
administra¢des publicas, a diversidade existente
entre os Estados para disciplina-los e a aplicagdo
abusiva da restrigdo contida na Convencao 98
aos trabalhadores da administragdo do Estado.

Considerando-se que a Convengio 151
preenche as lacunas das Convengdes 98 e 135,
a exclusdo do servidor publico dessas con-
vengdes praticamente implica sua inclusio na
Convencéo 151 (POTOBSKY; DE LA CRUZ,
1990, p. 360).

A redagio segue basicamente o artigo 4° da
Convengédo 98 da OIT, “mas com uma modifi-
cagdo substancial para ter em conta a situagao
especial dos empregados publicos”, referente aos
“diversos métodos utilizados para a determina-
¢do de suas condigdes de emprego”. Na Conven-
630 98, 0 método se restringe a negociagio e as
convencgoes coletivas, elementos substanciais
para decidir pela exclusao dos funcionarios
publicos da administracdo do Estado. A Con-
vengdo 151 da OIT prevé a solucdo de conflitos
pela negocia¢éo ou por procedimentos que ga-
rantam a independéncia na adogéo da solugio,
como a concilia¢do, a mediac¢do e a arbitragem
(POTOBSKY; DE LA CRUZ, 1990, p. 371).

A Convengio 151 representa inquestionavel
avango quanto a possibilidade de os servidores
publicos valerem-se da negociagdo coletiva.
Além disso, prevé o exercicio de direitos funda-
mentais pelos servidores como condi¢do para a
participacao efetiva na determinagédo das con-
di¢des de trabalho. Porém, a previsio de opgao
por meios alternativos poderia comprometer a
pratica da negociagdo coletiva.

A Convengdo 154 da OIT, aprovada em
1981, garantiu, de forma mais efetiva, o direito
de negociagao coletiva dos servidores publicos.

Ela trata da negociagdo coletiva nos setores pri-
vado e publico, com ressalva das for¢as armadas
e da policia, remetendo a legislagdo ou a pratica
nacionais a determinagdo de aplicacao das ga-
rantias nela previstas. Nao hd mencéo a outras
modalidades de participa¢do na determinagao
das condigdes de trabalho, mas a legislagao ou
a pratica nacionais poderdo disciplinar mo-
dulagdes a aplicagdo da conven¢do. Como a
convengao cuida especificamente da negociagao
coletiva, ndo é suficiente a utilizacdo da consulta
aos representantes dos trabalhadores, que sa-
tisfaz as exigéncias da Convengédo 151 da OIT
(GERNIGON; ODERO; GUIDO, 1998, p. 52).

Uma vez incluida a negociagdo coletiva
no genérico direito de liberdade sindical dos
servidores publicos, seu contetido especifico
enfrenta uma série de desafios, mas que nao sao
insuperaveis, tampouco constituem obstaculos
para que ela se torne realidade. A existéncia
de estatutos que disciplinam grande parte das
condi¢des de trabalho deixa menor espago para
a negociagao coletiva. As remuneragdes, assim
como as condi¢des de trabalho que envolvem
gastos, devem ser consignadas nos orgamentos
aprovados por quem em geral nido é empregador
e deve levar em conta a situagdo econdmica e os
interesses de toda a comunidade. Um quadro de
déficit orcamentario logicamente repercute no
resultado da negociagao. Porém, essas exigén-
cias or¢amentdrias ndo devem ser manejadas
para impedir o cumprimento de acordos rea-
lizados pela administragdo ou anular o direito
de liberdade sindical dos servidores publicos.
Por outro lado, admite-se o estabelecimento de
limites de reajustes, a serem repartidos segundo
os parametros determinados na negociagdo
coletiva, juntamente a outros limitadores da
faculdade de negociagdo. O importante é que,
na determinagdo dos pardmetros genéricos de
negociagao, os trabalhadores possam dispor das
informacgdes necessarias para contestar propos-
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tas ou oferecer alternativas. A possibilidade de
participagdo por meio de consulta aos trabalha-
dores constitui relevante indicador da boa-fé
das autoridades e contribui de maneira positiva
para a eficacia das medidas (GERNIGON et al.,
2002, p. 60).

Em linhas gerais, ndo sdo contrarias aos
principios da negociagao coletiva restricoes des-
tinadas & convivéncia entre normas pactuadas e
estatutdrias; tampouco a exclusdo de determina-
das matérias da negociagéo e a centralizagdo de
“acordos que tém repercussdes or¢amentarias
ou que propugnam reformas legislativas do
estatuto dos funcionarios”, mediante “o com-
promisso das autoridades governamentais de
apresentar ao Parlamento um projeto de lei
que modifique o texto legal correspondente no
sentido negociado” (GERNIGON; ODERO;
GUIDO, 1998, p. 53).

As possiveis restrigoes, especialmente as de
natureza salarial, as negociacdes coletivas nos
setores publico e privado, impostas como ele-
mentos de politicas econdmicas, exigem prévia
consulta as organiza¢des de trabalhadores e
empregadores e constituem medidas de excegao,
em termos de contetido e duragdo. Ademais,
devem ser acompanhadas de garantias capazes
de proteger os trabalhadores que sdo por elas
afetados (GERNIGON; ODERO; GUIDO,
1998, p. 56).

No informe global elaborado como segui-
mento da Declaragdo relativa aos principios
e direitos fundamentais no trabalho, de 1998,
entre as “prioridades para o futuro’, consta a de
“fomentar uma atitude construtiva e aberta das
empresas privadas e dos empregadores publi-
cos ante a representa¢ido livremente eleita dos
trabalhadores e o estabelecimento de métodos
convencionados de negociagdo e formas comple-
mentares de cooperagdo sobre as condigdes de
trabalho” Essa meta integra o programa geral da
OIT de perseguir “um trabalho decente para to-
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dos os homens e todas as mulheres em condigdes
de liberdade, justica e dignidade humana’, que
s6 pode ser alcangado “se estdao em condi¢des
de expressar o que significa para eles. (...) Esta
faculdade de eleger ¢ um dos elementos essen-
ciais da dignidade humana” (OIT, 2000, p. 3).

5. Atuais tendéncias do regime
juridico de trabalho na administragao
publica

Nos ultimos tempos, observa-se um res-
gate, em diversos ordenamentos juridicos, das
caracteristicas do contrato de direito privado
para disciplinar as relagdes de trabalho na
administracdo publica (MARTINEZ MARIN,
1999, p. 351-360), embora a sua aceitacdo sejam
opostas fortes resisténcias. A teoria estatutaria
ainda desfruta de grande prestigio em varios
sistemas juridicos, mas sua aplicagdo ja nao se
dé de forma pura, havendo uma aproximagio
ao regime contratual (CANTERO MARTINEZ,
2001, p. 19 et seq.).

As denominadas relagdes especiais de poder,
mencionadas no item 3, anteriormente conce-
bidas & margem do direito, sofreram profunda
reformulac¢io na jurisprudéncia alema. O des-
locamento dessas relagdes para o plano juridico
implicou a exigéncia de respeito aos direitos
fundamentais, que sé admitem limita¢do por
lei, desde que as referidas relagdes de poder
estejam previstas na Constituicdo e se trate de
limitagdo “necessaria, adequada e proporcional”
(HERRARTE, 1994, p. 112).

A tensdo entre os interesses atribuidos as
administra¢des publicas e os dos individuos
que para elas trabalham extrapola os esquemas
tedricos tradicionais, que recusam o reconheci-
mento dos conflitos. A integra¢do aos interesses
publicos de distintos espagos privados abala as
técnicas baseadas na separagdo tedrica de am-
bas as esferas, pelas quais passavam “imagens



homogéneas e simplificadoras” de cada um desses ambitos. Essas teorias,
definitivamente ultrapassadas, foram construidas com base na enganosa
demarcacio espacial do campo de atuagdo da administragdo publica,
inconfundivel com o dos direitos subjetivos, ndo permitindo a fronteira
legal que houvesse confuséo entre eles. Em umaldgica excludente, baseada
no binoémio liberdade-autoridade, onde valia um poder da administragéo,
ndo existia direito; onde havia direitos, estava excluida a possibilidade de
ingeréncia da administracdo (PENA FREIRE, 1997, p. 168).

A disciplina do trabalho publico por um estatuto préprio adquiriu
consisténcia na medida em que se identificou o servigo ptiblico com o
servigo do Estado, entidade que encarna o interesse geral. E a partir dessa
ideia que se estabelece uma oposigao tedrica clara entre trabalho publico
e privado. O trabalho a servico do publico era regido pelo estatuto; o
privado, pelo contrato. O contrato faz do trabalho um objeto de negécio.
O estatuto, ao revés, saca o trabalho do mercado. O trabalho publico ndo
se reduz a relagdo entre empregado e empregador, pois existe o publico
beneficiario, que desfruta de direitos com relagéo ao servigo. Para que o
trabalho publico seja realizado satisfatoriamente, sdo necessarias garantias
estaveis, a fim de se promoverem, sem oposi¢do dos trabalhadores, as
medidas necessarias para preservar o compromisso com a satisfagido do
interesse geral (BODIGUEL; GARBAR; SUPIOT, 2000, p. 15).

Essa oposi¢ao tedrica entre trabalho publico e privado vai cedendo,
de maneira que as nogdes correspondentes passam a sobrepor-se na pra-
tica. Exerce forte pressdo o direito comunitario europeu, que se dedica
predominantemente ao mercado e ao livre intercimbio; o servigo ptblico
constitui “excecao a regra” A rigor, ndo ha qualquer incompatibilidade
entre as nogdes de servigo publico e mercado. O servi¢o publico esta
vinculado a ideia de interesse geral, que é “contingente”. Isso significa
que “ndo existe servigo publico por natureza’, no sentido de que deva ser
prestado necessariamente a partir de financiamento e técnicas publicas
(BODIGUEL; GARBAR; SUPIOT, 2000, p. 19,24).

Servicos de interesse geral podem, inclusive, ser incompativeis, em
algumas circunstancias, com a prestacdo exclusiva pelo Estado, pois
exigem independéncia ndo sé do setor privado, mas também do publico.
Assim ocorre com o “jornalismo, sindicalismo, o ensino, a pesquisa e a
defesa em juizo” (BODIGUEL; GARBAR; SUPIOT, 2000, p. 26).

A assimilagdo de principios e técnicas de direito do trabalho decorre
também do fato de que as demandas dirigidas aos Poderes Publicos vém
se expressando mais como exigéncias de produgdo de servicos do que
como manifesta¢cdes de autoridade. Sdo demandas por servi¢os mais
eficientes e com custos reduzidos, de maneira que produzem efeitos
diretos nas relagdes de trabalho, pressionando por melhores resultados
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e, em um contexto marcado por dificuldades econémicas e recortes nos
orcamentos, pela redugdo do gasto com pessoal (TREU, 1997, p. 3).

Nos paises que mantém a estrutura original do regime juridico
da prestagdo de trabalho, definida pelo direito administrativo, houve
a assimilacao de técnicas e instrumentos de direito do trabalho, para
disciplinar as relagdes individuais e coletivas. Ao lado dos direitos de
associa¢do e de greve, amplamente admitidos, incorpora-se também “o
direito e a pratica da negociagdo coletiva, que é o nucleo do pluralismo
nas relagdes trabalhistas e o principio pelo qual as relagdes individuais de
emprego sao originadas e reguladas pelo contrato e nao pela autoridade”
(TREU, 1997, p. 5).

6. Retrospectiva dos direitos de liberdade sindical dos
servidores piblicos na Constituicao de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, em seu texto original, estabeleceu
extenso conjunto de preceitos para disciplinar a atividade da administra-
¢do publica (Titulo III, Capitulo VII, arts. 37 a 43). Nos artigos 37 e 38
(Segao I), sao estabelecidas as disposicdes gerais; do 39 ao 41 (Segdo II),
normas especificas dirigidas aos servidores publicos civis; no 42 (Se¢ao
III), normas dirigidas aos militares. Nas disposi¢des gerais, faz-se mengéao
a cargos, empregos e fungoes.

A Se¢aoI1, dirigida aos servidores publicos civis, previa, no artigo 39,
regime juridico unico para os servidores publicos civis da administragdo
publica direta, das autarquias e das fundag¢des publicas de cada uma das
unidades da federagdo. O debate que se verificou sobre a natureza desse
regime Unico, se estatutdria ou contratual, foi intenso. Gradualmente a
jurisprudéncia se posicionou a favor da natureza estatutéria.

Os direitos coletivos dos servidores publicos civis foram previstos nas
disposi¢des gerais do capitulo sobre a administragdo publica (Segao I) - o
direito de livre associagdo sindical e o de greve, este ultimo, na redagdo
original da Constitui¢do, “exercido nos termos e nos limites definidos na
lei complementar” (art. 37, VI e VII). Na mesma se¢ao, estabeleceu-se a
revisdo geral da remuneracio dos servidores publicos, na mesma data e
sem distin¢do de indices (art. 37, X).

A inclusdo dos direitos coletivos dos servidores na parte geral poderia
dar margem ao questionamento de sua abrangéncia aos empregados das
pessoas juridicas de direito privado da administracdo publica indireta.
No entanto, em razio do artigo 173 da Constitui¢do, prevendo para essas
entidades o mesmo regime juridico das empresas privadas, sdo aplicados a
eles os artigos 8° e 9° da Constitui¢do, bem como as disposi¢des do artigo
7¢ sobre negocia¢io coletiva.
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Pode-se defender que a Constituigdo nao
retirou dos servidores publicos ocupantes de
cargos o direito a negociagdo coletiva, mas ex-
cluiu-os diretamente do sistema de negociagao
concluido mediante acordo ou convengio co-
letiva (ROMITA, 1998, p. 22). Isso nao impede
que o legislador possa outorgar normatividade
aos pactos alcancados pelos representantes dos
servidores publicos titulares de cargos com a ad-
ministra¢do, desde que observados os preceitos
constitucionais.

No Supremo Tribunal Federal (STF), porém,
prevaleceu a interpretacio restritiva. A Lei n®
8.112/90, que instituiu o regime juridico Gnico
na administraciao publica federal, representou
avangos significativos na matéria. O artigo 240,
“d” e “¢”, previa, entre os direitos coletivos, a
negociagdo coletiva e a competéncia da Justica
do Trabalho para as questdes individuais e
coletivas. No mesmo artigo, asseguraram-se
ao servidor publico o direito a livre associa¢do
sindical, a atuagdo do sindicato como substituto
processual, a inamovibilidade do dirigente sin-
dical e o desconto em folha das mensalidades
e contribui¢des definidas em assembleia geral.

O STE, ao julgar procedente a¢éo direta de
inconstitucionalidade, declarou inconstitucio-
nais as referidas alineas (“d” e “¢” do artigo 240
daLein®8.112/90).° O Tribunal inicia sua linha
de argumentagdo defendendo que a natureza
do regime tinico é estatutaria, e ndo contratual.
Acrescenta que toda a sistemdtica de remunera-
¢do dos servidores publicos é enviada a lei pela
Constituicdo e que, por isso, ndo teriam sido
garantidos os acordos e as convengdes coletivas
aos servidores. Destaca-se a exclusdo desses
instrumentos do rol do artigo 39, § 2° (atual §
3%). Como a administragdo publica ndo pode
dispor de matéria reservada a lei, a lei ndo pode

* ADI492-1DF, decisao de 12/11/1992, D] de 12/3/93,
p. 03557. RTJ 145/68-100.

reconhecer aos servidores regidos pelo regime
unico o direito de negociagdo coletiva.

O mesmo ocorreu com a competéncia da
Justica do Trabalho. Para exclui-la, visto que a
Constituigdo a previa expressamente para “as
acoes individuais e coletivas entre trabalhadores
e empregadores, incluindo os entes de direito
publico externo e da administragdo publica dire-
ta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal,
dos Estados e da Unido” (art. 114), foi necessario
valer-se do argumento de que os servidores
publicos sujeitos ao regime juridico Gnico ndo
integram o conceito juridico de “trabalhador”

Houve voto divergente sobre o tema da
competéncia, em que se ressaltou a natureza
contratual do vinculo, com base no artigo 13 da
Lei n®8.112/90, o qual prevé que o documento
de posse, firmado pelo servidor, devera conter
as atribuicdes, os deveres, as responsabilidades
e os direitos correspondentes ao cargo, “que
nao poderao ser alterados unilateralmente,
por qualquer das partes, ressalvados os atos
de oficio previstos na lei”. Esse argumento nao
foi suficiente para alterar a interpretagdo da
maioria do STE

E de destacar o desajuste profundo entre, de
um lado, o Legislador e, de outro, o Executivo
e o STE. O projeto de lei foi aprovado e subme-
tido a sanc¢do do Presidente da Republica, que
vetou os referidos dispositivos (“d” e “e” do art.
240), por considera-los inconstitucionais. O
veto presidencial foi rejeitado pelo Congresso
Nacional, que, por maioria absoluta, o tornou
ineficaz, segundo o procedimento previsto na
Constitui¢ao. Em sintese, os dispositivos consi-
derados inconstitucionais lograram aprovagdo
parlamentar qualificada, mas, ainda assim, ndo
subsistiram.

Caso alei houvesse prevalecido tal como foi
aprovada, o Brasil teria sido um dos protagonis-
tas na introdugao de técnicas do direito coletivo
do trabalho na fungéo publica.
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Seguindo a mesma linha restritiva, o STF* considerou que a regra
inscrita no artigo 37, VII, que, na redagéo original, estabelecia o direito
de greve, “exercido nos termos e limites definidos na lei complementar”,
era de eficacia limitada. O STF ndo aceitou a possivel aplicacdo da lei
existente desde 1989 (Lei n®7.783, de 28 de junho 1989), que disciplina
a greve nas atividades privadas e essenciais.

No Tribunal Superior do Trabalho (TST), a orientagao jurisprudencial
n®5 da Segdo de Dissidios Coletivos (SDC) proclamou a impossibilidade
juridica de a¢do coletiva contra pessoa juridica de direito publico. Com
efeito, restringiu ainda mais, ao ndo diferenciar o regime de trabalho
publico do privado e, consequentemente, negar aos entes ptiblicos a con-
dicdo de parte em processos coletivos para solucionar as controvérsias,
bem como na negociagio coletiva.’ Essa posi¢do poderia nio ter efeitos
praticos se efetivamente viesse a consolidar-se em todos os d&mbitos da
administragdo direta, autarquica e fundacional o regime estatutario. Sem
embargo, isso ndo sucedeu, e posteriormente a Emenda Constitucional
(EC) n® 19, publicada em 5 de junho de 1998, aboliu o regime juridico
Ginico, previsto no artigo 39 da Constituigio. E verdade que essa alteragio,
promovida pela EC n°® 19/1998, foi posteriormente considerada incons-
titucional pelo STE, por vicio de procedimento, como sera visto adiante.

Em relagdo aos direitos coletivos dos empregados publicos, o rigor
do TST néo encontra correspondéncia na jurisprudéncia do STE que
ja afirmou expressamente que os direitos previstos no artigo 39, § 2°
(atualmente § 39), ndo restringem os direitos sociais do servidor publico
submetido ao regime laboral.® O que, definitivamente, o STF proclamou,
naquele momento, foi a impossibilidade de negociagéo coletiva no regime
de direito puiblico.”

A ECn®19/1998 reformou o capitulo da Constitui¢do sobre adminis-
tracdo publica (Capitulo VII), dando sinal da transformagao do modelo de
Estado burocratico. O fim do regime juridico tinico significou, pelo menos
em um primeiro momento, o retorno a convivéncia entre ocupantes de
empregos publicos e de cargos publicos, que, pela opgao inicial da juris-
prudéncia, estaria fadada a desaparecer do texto constitucional de 1988.

A Lein®9.962, de 22 de fevereiro de 2000, dispds que o pessoal admi-
tido para emprego publico na administragio federal direta, autdrquica e
fundacional teria a relagdo de trabalho disciplinada pela CLT e legislagdo
correspondente. Confirmou-se a necessidade de aprovagdo em concurso

* MI 20-4, Decisdo de 19/5/1994, DJ de 22/11/1996.
* Entre outras, RO-DC 315.229/96, D] de 7/8/1998.
¢ AI 313.149-AgR/DF, DJ de 3/5/2002, p. 14.

7 ADI 391/CE, DJ 16/9/1994, p. 24.266.
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publico e se estabeleceu a exigéncia de causa para a dispensa nos contratos
por prazo indeterminado.

A adogao pela administracdo publica do regime juridico privado
implica respeitar os direitos previstos aos trabalhadores no artigo 7° da
Constituigdo. E direito fundamental dos trabalhadores que se enquadram
nas disposi¢des do referido artigo ter suas condi¢des de trabalho disci-
plinadas por acordos e convengdes coletivas, cuja normatividade nao
depende de medida legislativa. Contraria a Constitui¢do restringir esse
direito, bem como impedir os representantes sindicais de celebrar esses
instrumentos coletivos. Porém, alguma especificidade é néo sé possivel,
mas resultante das proprias limitacdes constitucionais ao exercicio desse
direito, como sera examinado adiante.

O STF considerou inconstitucional a EC n® 19/98 na parte que alterou
o regime juridico Unico, por vicio procedimental®, concedendo a medida
cautelar. Porém, modulou os efeitos da decisdo, validando até decisao
final as contratagoes realizadas com base na redagéo alterada do artigo
39 da Constituigao.

A ECn°19/1998, no tocante ao artigo 37, VII, alterou a modalidade
de lei para a disciplina do exercicio da greve dos servidores publicos,
agora nos termos e limites de lei especifica, e ndo mais complementar.
Representativo setor doutrinario defendeu que, com ela, se abria espaco
para a aplicacdo da Lei de Greve (Lei n®7.783/89) aos ocupantes de cargo,
até que outra lei disciplinasse a matéria (BARROS, 2003, p. 76 et seq.;
BRAMANTE, 1999, p. 530; LEITE, 2011, p. 1459 et seq.; CAVALCANTE;
JORGE NETO, 2002, p. 305 et seq.).”

O STF examinou a questdo ap6s a reforma, mas manteve sua inter-
pretagdo anterior de que o direito de greve dos servidores publicos ndo
seria autoaplicdvel, uma vez que dependeria de lei, dessa vez especifica'.

Contudo, em mandados de injungdo julgados posteriormente,
determinou-se a aplicagdo da Lei n® 7.783/1989 aos servidores publicos,
com as necessdrias modulac¢des, destacando-se o cardter fundamental do
direito de greve e as limitagdes ao Legislativo para sua regulamentagao'’.

Essas decisdes tém sido importantissimas contra tendéncias em segmento

¢ ADI 2.135, DJ de 7/3/2008.

° Uma dimensdo mais ampla da controvérsia em Jouberto de Quadros Pessoa Caval-
cante e Francisco Ferreira Jorge Neto (2002, p. 305 et seq.).

' ADI 1.696, DJ 14/6/2002, Rel. Min. Septlveda Pertence.

"' Mandados de Injun¢do n® 670, 708 e 712, publicados no DJE de 31/10/2008. Em
todos, foi determinada a aplicagdo da Lei n®7.783/89, com as modulagdes necessarias para
disciplinar a greve dos servidores ptiblicos. Cabe destacar, no MI 708, o seguinte trecho
da ementa: “ndo se pode atribuir amplamente ao legislador a ultima palavra acerca da
concessdo, ou nao, do direito dos servidores publicos civis, sob pena de se esvaziar direito
fundamental positivado”
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do Judicidrio que ainda condicionam a greve
dos servidores putblicos a lei ou adotam deci-
sdes que, na pratica, inviabilizam alcancar os
resultados pretendidos com a deflagracdo do
movimento.

1. Desafios e perspectivas

Um dos maiores desafios para a concre-
tizagdo dos direitos coletivos dos servidores
publicos, em dire¢éo a efetiva participagao deles
na determinac¢ido das condig¢des de trabalho,
¢ a possibilidade de negociacdo das parcelas
remuneratorias.

Existem pelo menos duas limitagoes ex-
pressas na Constituicdo que incidem ndo na
liberdade de negociagao coletiva dos servido-
res publicos, mas na eficacia normativa dos
instrumentos coletivos que tratem da matéria.
A primeira se refere a iniciativa privativa do
Presidente da Republica quanto a leis sobre
“criagdo de cargos, fungdes ou empregos pu-
blicos na Administragao direta e autarquica ou
aumento de sua remunera¢io” (art. 61, § 19, 11,
“a”). A segunda diz respeito a previsdo orcamen-
taria para “qualquer vantagem ou aumento de
remuneragio, a criacdo de cargos, empregos e
fungoes ou alteragdo da estrutura de carreiras,
bem como a admissdo ou contratagdo de pes-
soal, a qualquer titulo, pelos 6rgéos e entidades
da Administrac¢do direta ou indireta, inclusive
fundagoes instituidas e mantidas pelo poder
publico” (art. 169, § 12, I e II).

As duas disposi¢des ndo permitem que os
acordos coletivos realizados sobre tais matérias
tenham eficdcia direta. A questéo foi pacificada
mediante a edi¢do da Simula 679" do STF,

12 Stimula 679 do STE, Sessdo Plendria de 24/9/2003. DJ
de 9/10/2003, p. 4; D] de 10/10/2003, p. 4; DJ de 13/10/2003,
p- 4. Seus precedentes sdo as ADIs 554 (D] 13/9/1991), 559
(DJ 4/10/1991),519 (DJ 11/10/1991),492-1 (DJ 12/3/1993),
MS 22468 (DJ 20/9/1996) e MS 22451 (DJ 15/8/1997).
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consagrando-se o entendimento de que a fi-
xagdo de vencimentos dos servidores publicos
ndo pode ser objeto de convengao coletiva. Os
precedentes que deram origem a essa sumula,
todos eles anteriores a reforma administrativa,
incluindo-se a citada ADI 492-1, referem-se
a inconstitucionalidade de leis estaduais que
reconhecem ao servidor publico estadual o
direito de realizar acordos e convengdes coleti-
vas, de decreto estadual autbnomo que aprova
tabelas com indices estabelecidos em acordos
coletivos, de mandados de seguranca buscando
aaplicagdo de reajuste automatico com base na
Constitui¢do e de leis prevendo data-base dos
servidores publicos federais estatutarios.

A nova redacdo atribuida pela Emenda
Constitucional n°® 19/1998 ao artigo 37, X, da
Constituigdo determina que as remuneragdes
dos servidores publicos “somente poderdo ser
fixados[as] ou alterados|[as] por lei especifica,
observada a iniciativa privativa em cada caso,
assegurada a revisdo geral anual, sempre na
mesma data e sem distin¢do de indices”

A lei que regulamenta, no ambito federal, o
artigo 37, X (Lei n® 10.331, de 18 de dezembro
2001), impoe que o indice aplicavel a titulo de
revisdo geral seja definido em lei especifica
e também nas leis orcamentdrias. Ademais,
refere-se expressamente aos empregos publicos,
em seu artigo 3°.

O direito de irredutibilidade das remunera-
¢Oes, previsto para os trabalhadores publicos e
privados na Constituicao (arts. 7%, VI, e 37, XV),
vem sendo interpretado, pela jurisprudéncia,
como direito a preserva¢ao do valor nominal, e
ndo real. O direito a revisao geral anual (art. 37,
X) modificaria, em principio, essa interpretagdo
com relagdo aos servidores publicos, pois, de
alguma maneira, busca preservar o valor real
de suas remuneragées. No entanto, a jurispru-
déncia do STF nio tem reconhecido reposi¢ao

automadtica ou indenizagdo por auséncia de



encaminhamento pelo Executivo de lei estabe-
lecendo o indice de reajuste’.

Se ndo hd a reposi¢ao automatica, a discus-
sao do indice pela via da negocia¢do coletiva,
com a posterior remessa ao Legislativo, reforca
asua legitimidade. O reajuste salarial é matéria
de negociagio coletiva e impedir os sindicatos
dos servidores publicos de participarem dessa
discussao é impor-lhes a condi¢cdo de mero
adorno constitucional. O modelo constitucional
remuneratério se aplica indistintamente aos
servidores ocupantes de cargos e empregos pu-
blicos, sendo conveniente adotar procedimentos
de negociagdo com os representantes dos tra-
balhadores para estabelecer os pardmetros da
revisdo geral anual das remuneragoes.

Nao ¢ s em matéria remuneratdria que
existe a conveniéncia de negociagio coletiva.
A EC n® 19/1998 estabeleceu limites de gastos
com pessoal, cujo excesso autoriza a exoneragio
de servidores, inclusive dos que tém direito a
estabilidade, quando a exonera¢iao dos que nao
possuem esse direito ndo for suficiente para
reduzir a despesa ao limite previsto na lei (art.
169, §§ 32 et seq.).

Essa é também uma das causas que au-
torizam a dispensa do pessoal celetista com
contrato por prazo indeterminado da admi-
nistragdo publica federal (art. 3¢, III, da Lei n®
9.962/2000). Seria o caso de questionar, inclu-
sive, com relagdo ao pessoal celetista, a adogao
de critérios unilaterais pela administra¢ao para
realizar as dispensas, considerando-se o direito
dos empregados e de seus representantes ao
reconhecimento dos acordos e das convengdes
coletivas (art. 7%, XXVI, CF). Existe, como
mencionado, o direito subjetivo de que as
condig¢des fundamentais da relagdo de trabalho
sejam discutidas com os sindicatos. A redugao
salarial dos trabalhadores sé é autorizada me-

3 AG-RE 503.228-1, DJ de 15/11/2006, p. 91.

diante conven¢do ou acordo coletivo (art. 7,
VI, CF), pois deve restringir-se a determinadas
circunstancias e partir de critérios razoaveis.
Com maior razao devem sujeitar-se a regra as
despedidas coletivas, que impdem lesdo mais
grave aos trabalhadores, ndo podendo basear-se
em critérios aleatdrios e discricionarios.

A EC n® 19/1998 também introduziu a
possibilidade de perda do cargo pelo servidor
“estavel” em razdo de insuficiéncia de desem-
penho, na forma estabelecida em lei comple-
mentar, com a garantia de ampla defesa (art.
41, 1% 1L, CF).

Igual possibilidade estd prevista como causa
para a despedida do empregado ptblico (art. 3°,
IV, Lei n® 9.962/2000), mas sem a garantia de
lei, e sim de procedimento em que se preveem
recurso hierdrquico com efeito suspensivo e o
conhecimento prévio dos parametros “minimos
exigidos para a continuidade da relagdo de em-
prego, obrigatoriamente estabelecidos segundo
as peculiaridades das atividades exercidas”.

A insuficiéncia de desempenho é uma ques-
tdo complexa, que envolve apreciagdo de carater
subjetivo muito elevado, ainda que sejam defini-
dos os seus parametros. Nao ha davida sobre a
necessidade de interven¢ao dos representantes
dos trabalhadores para a discussdo dos critérios
aplicados, alertando-se, mais uma vez, que, para
os empregados publicos, a decisdo unilateral
seria de duvidosa constitucionalidade.

Portanto, ha campo vasto para a negociagio
coletiva no setor publico. Para que os servido-
res publicos tenham direito a instrumentos
coletivos vinculantes, basta que a lei preveja
expressamente essa possibilidade, bem como
a forma e os limites, de modo que ndo se com-
prometam outros bens e valores constitucio-
nalmente tutelados. Em outras palavras, ndo
ha, na Constitui¢do, dispositivo que obstaculize
a possibilidade juridica de que os servidores
ocupantes de cargos publicos realizem, por
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meio de seus representantes, acordos coletivos
com eficacia normativa, se a lei assim o estabe-
lecer. As Convengdes da OIT 151 e 154, ambas
ratificadas, impdem essa conclusao.

A prevaléncia da tese, contudo, depende da
superagao da interpretacio do STF adotada na
ADI 492-1. Nao hd duvida de que elementos
para isso existem de sobra. Apos essa decisdo
do STE, foi concluido o processo de ratificagao
da Convengéo 154 da OIT. O Supremo mudou
a jurisprudéncia, atribuindo status supralegal*
aos direitos fundamentais previstos nos trata-
dos internacionais. Esse novo entendimento é
relevante para a consolida¢do do processo de
integragdo ao Mercosul no ambito laboral. A
base dessa integragio é a Declaragdo de Direitos
de 1998, firmada pelos representantes dos paises
do Mercosul, que se reporta a Declaragao de
Principios e Direitos Fundamentais no Traba-
lho da OIT, de 1998. No grupo das convencdes
internacionais cuja ratificagdo foi considerada
imprescindivel para todos os membros do Mer-
cosul, figuram as Convengdes 151 e 154 da OIT.

A decisdo do STF anteriormente menciona-
da praticamente coincidiu com a adesio do Pais
a Convengao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José, Costa Rica, 1969), no ano
de 1992. Posteriormente, o Brasil reconheceu
a competéncia da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos," e entrou em vigor, no plano
internacional e interno, o Protocolo Adicional a
Convengéo (Sao Salvador, 1988), que trata dos
direitos sociais, econémicos e culturais.

A jurisprudéncia do STF incorporou al-
teragdes promovidas pela EC n® 19/1998, o
que é ponto positivo em eventual exame de
adequagio de lei que atribua eficicia normativa

'* STF-RE 466.343, DJ 5/6/2009.

'* Para os fatos posteriores a 10/12/1998. Decreto
Legislativo n°® 89, de 3/12/1998. D.O. 4/12/1998, p. 2. Dec.
4.463, de 8/11/2002, D.O. 11/11/2002, p. 1.
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aos acordos realizados pela administragao com
os representantes dos servidores publicos. A
referida Lei n® 8.112/90 deu margem a outra
AD], referente a dimensao contratual, no plano
individual, do regime juridico tnico, extraida
do mencionado artigo 13'° dalei, que segue em
vigor, disciplinando o regime de cargo publico.
O STF néo vislumbrou incompatibilidade entre
o dispositivo questionado e a Constitui¢ao, em
razdo da modificagdo do artigo 39 da CF, que
estabelecia o regime juridico tnico.”” E impor-
tante destacar que, na agao, nao se questionava
o dispositivo legal s6 com relagdo ao artigo 39
da Constitui¢do, mas também ao mencionado
artigo 61, § 1% II, que trata da iniciativa privativa
do Presidente da Republica quanto a leis sobre
o regime juridico dos servidores e o aumento
de retribuicio. E verdade que tudo isso ocorreu
antes da mencionada ADI 2.135, mas sinaliza a
possibilidade de aceitacdo de medida legislativa
que pretenda refor¢ar a dimensao contratual do
regime juridico dos ocupantes de cargos publi-
cos, assim como a convivéncia entre estatuto e
contrato.

Boa parte da doutrina se posiciona favora-
velmente a defesa da negociacao coletiva dos
servidores publicos, observando-se as restri-
¢Oes existentes na Constituicio sobre matéria

remuneratéria.'®

' “Art.13. A posse dar-se-4 pela assinatura do res-
pectivo termo, no qual deverdo constar as atribuicdes, os
deveres, as responsabilidades e os direitos inerentes ao cargo
ocupado, que ndo poderio ser alterados unilateralmente,
por qualquer das partes, ressalvados os atos de oficio pre-
vistos em lei”

7" ADI 814-5 - DE, DJ de 10/10/2002.

'* A negociagdo coletiva encontra apoio na doutrina,
entre outros, em Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e
Francisco Ferreira Jorge Neto (2002, p. 288 et seq.); José Lu-
ciano de Castilho Pereira (2003, p. 56 et seq.); José Francisco
Siqueira Neto (2002, p. 83 et seq.); Antonio Augusto Junho
Anastasia (2002, p. 137 et seq.); Sayao Romita (1998, p. 22
et seq.). Antes da reforma, ja consideravam possivel, com
restrigdes em alguns casos, entre outros, Guilherme José
Purvin de Figueiredo (1996, p. 163 et seq.); Rogério Viola
Coelho (1994); Antéonio Alvares da Silva (1993, p. 81 et seq.).



A aceitagdo da negociagdo das condigdes de trabalho na administracéo
publica é necessaria e resultado “da concep¢do contemporinea de Estado
e de sua forma de atuagdo’, ja ndo “distanciada da realidade, do servidor
publico ou do administrado” Hoje, as atuagdes relativas aos direitos dos
servidores tém validade “no contraditério e na garantia do processo
administrativo no que o interessado participe, com direito a uma ampla
defesa” (ROCHA, 1999, p. 356).

No TST, ap0s a ratificagdo da Convengao 151 da OIT, foi alterada a
OJ n®5 da SDC, em 14 de setembro de 2012, admitindo-se a negociagao
entre pessoas juridicas de direito publico e seus empregados nas clausulas
sociais.

Nao hd duvida de que a inclusdo da negociagao coletiva dos servidores
publicos no corpo da Constituigdo eliminaria, de uma vez por todas, as
resisténcias a sua implementacéo.”” Porém, apesar da conveniéncia da
medida, a ratificacdo das Convengdes 151 e 154 da respaldo a regula-
mentac¢do mediante lei para estabelecer as peculiaridades, as autoridades
negociadoras e a for¢a normativa dos instrumentos celebrados.

Em relacio aos sindicatos legitimados para a negociacdo coletiva,
convém estabelecer critérios de representatividade, da mesma forma que
detinir, dolado do poder publico, os integrantes das mesas de negociagao.
O termo categoria, previsto no artigo 8 da Constituicéo, refere-se a ca-
tegoria profissional e econdmica, cuja conceituagio é de dificil aplicagéo
no ambito do servigo publico.

Um ponto que pode gerar duvidas refere-se a possibilidade de regu-
lamentac¢do conjunta sobre organizacio sindical, negociacio coletiva e
greve dos servidores publicos, considerando-se a auséncia de precisdo
acerca do conceito de “lei especifica’, prevista para a regulamentacao da
greve no servigo publico. Nao estd claro se essa regulamentagdo devera ser
feita por lei que se restrinja a essa matéria ou se podera incluir disposi¢oes
sobre organizacdo sindical e negociagdo coletiva.

Questao fundamental a efetividade dos direitos de liberdade sindical
dos servidores publicos ¢ a defini¢do, nessa regulamentagdo, da competén-
cia da Justica do Trabalho. Com a ampliagdo operada pela EC n®45, de 8
de dezembro de 2004, a chamada “Reforma do Judicidrio”, a nova redagao
do artigo 114, II e III, da Constituicdo passou a prever, respectivamente,
a competéncia para as agdes que envolvam o exercicio da greve e para as
acoes sobre representagdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores. Além disso, incluiu-se,

" Tal como proposto na PEC n® 396/2005. No artigo 37, VII, da Constitui¢io, a PEC
inclui, ao lado da greve, a negociagao coletiva dos servidores publicos, nos termos e limites
de lei especifica. Cf. PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. “Aspectos constitucionais
da reforma sindical”. Revista LTr. Legislagdo do Trabalho. 69-05/565/572.
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no § 3° do mesmo dispositivo constitucional,
o dissidio de greve, cujo ajuizamento cabe ao
Ministério Publico do Trabalho (MPT), quando
houver lesdo ou ameaga de lesdo ao interesse
publico. Em razao desses dispositivos, seria
possivel defender a competéncia da Justi¢a do
Trabalho para julgar os direitos de liberdade
sindical dos servidores publicos.

A competéncia sobre os direitos de liberdade
sindical dos servidores publicos poderia ter sido
remetida a Justica comum, mas nio foi essa a
opgdo do constituinte derivado. No inciso II
do artigo 114, que trata das agdes que envol-
vem o exercicio do direito de greve, ndo se fez
qualquer restri¢do a greve na iniciativa privada
ou ao artigo 9° para excluir a greve no servico
publico, prevista no artigo 37, VII. No inciso
IIT do mesmo artigo, a referéncia as agdes sobre
representacdo sindical ndo exclui os sindicatos
de servidores ptblicos. O dissidio de greve em
atividade essencial, com possibilidade de lesao
ao interesse publico, é atribuicdo do MPT (art.
114, § 3°), sem mencédo similar a qualquer
outro ramo do Ministério Publico. Sindicato,
negociagdo coletiva e greve sio institutos tipi-
camente trabalhistas e sua disciplina ndo admite
fragmentacdo e diversidade de tratamento,
decorrente da atribuicdo de competéncia para
legislar sobre eles a todas as unidades da Fede-
ra¢do brasileira. O mesmo se diga em relagdo
as divergéncias interpretativas, no caso de se
reconhecer a competéncia da Justica comum.
Haveria, em vérias localidades, o completo
esvaziamento do movimento desses trabalha-
dores, em detrimento do direito fundamental
de liberdade sindical.

A inclusao da competéncia da Justica do
Trabalho na regulamentagdo dos direitos de
liberdade sindical dos servidores publicos
eliminaria as duvidas decorrentes de pronun-
ciamentos do STF a respeito da competéncia

da Justica Comum para as controvérsias in-
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dividuais dos servidores regidos pelo direito
administrativo®.

Na Itélia, a partir da década de 90, ocorreu
ampla privatizagdo do servi¢o publico, ndo sé
no 4mbito coletivo (negociagdo coletiva), mas
também no plano individual (contrato indivi-
dual de trabalho), e a competéncia para o julga-
mento dessas questoes foi deslocada da Justica
administrativa para a ordinaria. Na época, essa
profunda reforma gerou muita perplexidade e
discussdo. Porém, a Corte Constitucional as
superou com base na separagio entre a relagio
orgénica, exercicio de poder, e a prestagdo de
servicos pelo trabalhador em troca de remu-
neracio e outros direitos (PEREIRA, R., 2004,
229 et seq.).

A abertura de espagos para o desenvolvi-
mento dos conflitos é fundamental nas socie-
dades plurais. A partir dela, os individuos e os
grupos podem expressar e perseguir os mais
variados interesses, o que é indispensavel ao
desenvolvimento da personalidade humana.
Naio é razoavel admitir a existéncia de conflitos,
sem estabelecer os meios adequados de solugéo,
que possibilitem a participa¢do dos diretamente
interessados. A consolida¢do da democracia em
uma sociedade s6 é possivel se ela é observada
no servico publico.

Nio existe modelo de organizagdo da ad-
ministracdo publica por natureza, nem técnica

* Com relagio a possivel inclusdo do servidor ptiblico
estatutario na nova competéncia da Justica do Trabalho,
considerando a altera¢do do critério que a define, do
subjetivo (empregadores e trabalhadores) para o objetivo
(relagao de trabalho), no novo inciso I do artigo 114 da
Constitui¢do, o STF eliminou as ddvidas existentes, ao
manter, liminarmente, o entendimento contido na ADI
492-1, excluindo o servidor publico submetido ao regime
de direito administrativo (ADI 3395, DJ 10/11/2006) da
competéncia especializada. A decisdo, contudo, refere-se
expressamente ao inciso I, sem fazer mengdo aos incisos II
ellleao § 3°do artigo 114 da Constitui¢do, que tratam da
organizagao sindical e da greve, de maneira que nao esta
definida a competéncia nesse aspecto, embora haja decisoes
judiciais sinalizando a competéncia da Justi¢a comum, a
nosso ver equivocada.



exclusiva de gestao. As opgdes sdo variadas. As reformas administrativas,
em geral, buscam maior eficiéncia, com a substituigdo do modelo verti-
calizado, hierarquizado e burocratico pelo horizontal e de rede, em que
hd intensa participa¢do dos servidores nas deliberagdes relevantes. Essas
transformacdes ocorrem em todo o mundo e o direito coletivo possui
papel de destaque para o seu éxito.

A concretizagdo desses direitos, apesar do pouco avango nesses vinte
e cinco anos da Constituicdo de 1988, comeca a tornar-se realidade.
Trata-se, como visto, de imposi¢ao constitucional, e a omissdo na regu-
lamentacdo acarreta prejuizos a toda a sociedade brasileira. Para que o
processo avance, é, contudo, essencial a renovagdo dos conceitos, com
base na Constitui¢ao, e ndo em formulagdes que ja ndo superam o teste
democratico. Os direitos de liberdade sindical dos servidores publicos
representam um campo vasto e aberto, que necessita, mais do que nunca,
de estudos, reflexdes e medidas por parte da doutrina, dos atores sociais
e dos agentes publicos.
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