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APRESENTACAO

Esta é uma obra comemorativa aos 10 anos de fundagido do CNASP (Cole-
tivo Nacional dos Advogados dos Servidores Publicos). Optamos por festejar esta
data da forma que mais representa a razao de ser do nosso coletivo e que motivou
sua criagao num agradavel final de semana na magica ilha de Florian6polis em
2006: socializando o conhecimento e a experiéncia adquiridos na defesa do traba-
lhador do setor publico.

O CNASP ¢ um coletivo fechado, sem fins lucrativos, composto por es-
critérios de advocacia dedicados a causa dos servidores publicos, com énfase na
esfera federal. Temos como objetivo contribuir para um permanente debate de-
mocratico de questdes tedricas e aprimoramento da atuagio juridica nos interes-
ses do funcionalismo publico, seja na esfera individual ou coletiva e no papel do
servidor na constru¢ao de um Estado realmente distribuidor de justica social.

A atuagdo do CNASP se da através de seus Grupos de Trabalho e dos
eventos por eles promovidos, alguns abertos ao publico, outros restritos a seus
membros e/ou convidados. Atualmente o CNASP conta com diversos grupos de
trabalho com énfase na educacdo publica; previdéncia; satde e seguranca do tra-
balhador; negociagao coletiva e greve; jurisprudéncia; e direitos das minorias.

Ao longo desta primeira década nosso coletivo cresceu. Aquela meia du-
zia de escritdrios triplicou, o que nos permitiu al¢ar voos mais altos, muitas vezes
com a valiosa parceria de diversas entidades de classe, 6rgaos publicos e institui-
¢oes de ensino. Citamos algumas destas atividades merecedoras de destaque:

« Seminario Organizagdo sindical no setor publico;

« Reunides técnicas para debater a aposentadoria especial no setor pu-

blico;

o Acompanhamento da edi¢ao da Simula Vinculante 33 sobre aposen-

tadoria especial no setor publico;

o Reunides técnicas para debater a aposentadoria de pessoas com de-

ficiéncia;

o Propositura de Mandados de Injungio coletivos e outras medidas ju-

diciais;

o Seminarios sobre Assédio Moral no setor publico (em Curitiba e Por-

to Alegre)

» Co-patrocinio do III Congreso Iberoamericano sobre Acoso Laboral

e Institucional & IV Seminario Catarinense de Prevencdo ao Assédio
Moral no Trabalho (Floriandpolis, 2015);
« Publicagbes sobre Greve no Servigo Puiblico e Aposentadoria especial,



+ Co-organiza¢ao e co-publica¢do de duas edigoes da obra “Estado, Po-
der e assédio: relagdes e trabalho na administragdo publica.”. (Curitiba,
Kairds edigoes, 2015).

Nestes 10 anos, rodamos muitos estados, conhecemos rincoes distantes e
vivenciamos de perto as diferengas regionais, as quais muitas vezes se manifestam
inclusive nas préticas forenses, perfis de julgadores, sindicalistas e ativistas sociais
e demais operadores juridicos. Conseguimos unir o prazer do trabalho com o pra-
zer da conversa alegre, e de viagens e experiéncias até entao inimaginéveis, desde
uma paisagem paradisiaca dos len¢dis maranhenses, invernos rigorosos sulistas,
até uma calorosa acolhida num distante seringal do Acre.

Mais do que tudo, trabalhamos muito sem jamais deixar de lado outras
caracteristicas que muito nos orgulham: a fraternidade, o bom humor, e a visdo
compartilhada por todos noés de que a advocacia engajada pode ser feita com uma
linguagem que nos aproxima de nossos clientes, pois, assim, como eles, somos
trabalhadores do direito.

Obrigado a todos e boa leitura.

CNASP
(Coletivo Nacional de Advogados dos Servidores Publicos)
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PREFACIO

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS:
GARANTIAS A PRESERVAR EM TEMPOS DE
DESCONSTITUCIONALIZACAO

“A defesa do estado social é a questdo
essencial da luta pela democracia”
Antonio Avelas Nunes

Enquanto no Congresso Nacional a Proposta de Emenda a Constituigao
(PEC) 241/2016 avanga a passos largos para consolidar o projeto ultraliberal de
supressao da possibilidade democratica de redefini¢ao das politicas publicas por
via das escolhas eleitorais, com a imposicao constitucional de politicas de austeri-
dade e contengdo fiscal embutidas na denominada PEC do Teto de Gastos, prefa-
cio esta obra de resisténcia as diretrizes de desconstrucio do Estado e da func¢io
publica pela relevante sustenta¢ao dos direitos dos servidores publicos. Parece-me
importante sublinhar que a afirmagao dos direitos sociais dos servidores publicos
¢ condi¢do indispenséavel para garantir a possibilidade de o Estado atuar como
assegurador dos direitos sociais de todos e para todos. Afinal, hd uma intrinseca
relagao entre a desconstru¢ao do estado social e republicano com as violagoes e
lesdes de direitos e liberdades sofridos pelos agentes e servidores ptblicos.

A imunizagdo do mercado a democracia pela via das reformas constitu-
cionais — que vinculam legisladores ordinarios e governantes a um conjunto de
regras que tornam os or¢amentos publicos infensos aos resultados eleitorais e,
portanto, subtraidos da légica democratica de alternancia de poder - chega ao
pais em um contexto de grave crise democratica e institucional. Tal processo, des-
crito por Wolfgang Streeck' como neutralizagdo democratica e de imunizagao do
capitalismo contra interven¢des da democracia de massas, dificulta sobremaneira
a possibilidade de que concepgdes distintas sobre como administrar para obter
um bom governo obtenham éxito.

Ao limitar as despesas publicas de assisténcia social, previdéncia, sau-
de, educacio e assisténcia pelos proximos 20 anos, a PEC 241 constitucionaliza

1 STREECK, Wolfgang. Tempo Comprado: a crise adiada do capitalismo democratico. Lisboa: Con-
juntura Econémica, 2013.



um ajuste fiscal permanente’ ao obstar a corre¢ao dos gastos estatais em valores
superiores a inflagdo oficial pela préoxima década, sob o falso argumento da neces-
sidade de combate ao endividamento publico. Parece-me que assistimos no pais
a institucionalizacdo dos regimes de excepcionalidade que suspendem a eficacia
de direitos. Promove-se, assim, uma ruptura com as ideias de direito que susten-
tam a Constituicdo de 1988°, com a aberta subordinagdo da politica & economia,
engendrando um processo desconstituinte dos direitos fundamentais sociais, eco-
noémicos e culturais, com o desmantelamento do Estado, da reducio dos salérios,
das pensdes e dos servicos sociais®.

A par da flagrante inconstitucionalidade da proposta de emenda constitu-
cional - que ataca diretamente toda a normatividade emergente da Constituigao
Cidada expressamente protegida pela clausula pétrea’ por romper e impedir a rea-
lizagao dos objetivos fundamentais da Republica de (a) construgdo de uma socie-
dade livre, justa e solidaria; (b) de garantia do desenvolvimento nacional, de erra-
dicagdo da pobreza e da marginalizagao; (c) da reducao das desigualdades sociais e
regionais; e (d) de promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo, tal como enunciado
taxativamente no art. 3° da Carta de 1988 - é preciso compreender a dindmica da
formalizagao de tal excepcionalidade antijuridica em um contexto mais global.

Nao sdo poucos os pensadores que alertam para as graves consequéncias
das politicas adotadas pela contrarrevolugdo neoconservadora em curso. “A pre-
sente crise do capitalismo tem sido aproveitada para tentar ‘forcar’ a ‘suspensio ou
o ‘esquecimento’ de preceitos fundamentais definidores do conceito de estado de
direito democratico’, afirma Antonio Avelas Nunes. E serve, acima de tudo, para:

Dramatizar até o limite a chamada crise do estado social, indo ao
encontro do propdsito originario do neoliberalismo de liquidar o
estado social, porque o principio da responsabilidade social co-
lectiva que lhe subjaz é uma “doutrina essencialmente subversiva”
(Idem, 2015, p. 131)

2 Cf. ENTENDA o que estd em jogo com a PEC 241. Carta Capital, 7 out. 2016. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/politica/entenda-o-que-esta-em-jogo-com-a-pec-241>.  Acesso
em 13 out. 2016. e TEMER, a PEC 241 e a entrega irrestrita ao neoliberalismo. Carta Capital, 5 out.
2016. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/revista/920/temer-a-pec-241-e-a-entrega-
-irrestrita-ao-neoliberalismo>. Acesso em 13 out. 2016.

3 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Sena-
do Federal, 1988.
4 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como

modelo tedrico y como proyecto politico. Madrid: Editorial Trotta, 2014. p. 136.
5 BRASIL, op cit., art. 60, § 4°.
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Por tal motivo, na atual quadra histdrica, democracia e preservacao de
direitos estio mais do nunca intrinsecamente relacionados. Nao a toa, um tema
como o projeto Escola Sem Partido ganha destaque nesta obra sobre direitos
sociais dos servidores, no instigante artigo subscrito por Ana Luisa Melo
Palmisciano, professora de pratica juridica, e por Veronica Triani e Maiara Leher,
competentes colega e ex-alunas da Nacional de Direito. Afinal, a liberdade de ex-
pressdo dos funcionarios publicos e a democracia nos locais de trabalho estao em
risco e o pluralismo de ideias, de concepgdes ideoldgicas e de mundo que sustenta
um projeto constitucional de educagdo publica em uma sociedade multicultu-
ral e diversa permanecem gravemente ameagados, fazendo com que as aborda-
gens sobre o direito de greve dos servidores piiblicos, tal como bem examinado por
Claudio Santos, e sobre o direito humano fundamental dos funciondrios piiblicos
a negociagdo coletiva das condicoes salariais e de trabalho, na acepgdo proposta
por Luiz Fernando Silva, sejam axiais no modelo constitucional do estado social
e democratico de direito.

E exatamente a concepgdo de que a democracia se assegura através dos
direitos que entra em crise, por meio de um duplo processo de perda de poder da
politica diante dos mercados e de refor¢o dos mercados pela desconstitucionali-
zacdo das democracias, conforme constrdi o autor:

En sintesis, [afirma o jurista,] en la erosién de la dimensién substan-
cial de la democracia - la que he llamado esfera de lo no decidible -
provocada por las vocaciones decisionistas, populistas y tendencial-
mente absolutistas y anticonstitucionales de los poderes politicos. A
la impotencia de la politica en relacién con la economia se une una
renovada omnipotencia de la politica en relacion con as personas y
en perjuicio de sus derechos constitucionales, generada por la in-
tolerancia de los limites y los vinculos normativamente impuestos
por estos y cada vez mds ausentes del horizonte de las politicas de
gobierno. (FERRAJOLI, 2001, p.136-137)

O (necessario) controle de constitucionalidade diante de um estado de
coisas inconstitucional; a protecao do trabalho, diante da reforma do Estado e
o assédio moral na administragdo publica; a busca pela igualdade de género por
meio do empoderamento feminino; e o adoecimento exponencial dos servido-
res a partir da implantagdo da reforma gerencial do Estado sdo problematicas
contemporaneas neste contexto em que uma desconstitucionalizacio autoritaria
atinge a Administracdo Publica Brasileira e sdo objeto de reflexdes promovidas
por coautores do livro que se prefacia, em artigos subscritos por Carlos Alberto
Esteves, Marinés Alchieri, Ana Luisa Palmisciano, Lara Lorena Daniela Volkart
Mainardi, Gisele Cantergiani de Freitas, Jodo Luiz Arzeno da Silva, Lawrence
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Estivalet de Mello, Elisa Torelly, dentre outros excelentes juristas como Glénio
Luis Ohlweiler Ferreira, Jodo Luiz Arzeno da Silva e Francis Campos Bordas que
colaboram com o livro. Os autores enfrentam os graves problemas que a crise
constitucional, politica e normativa do tempo presente estimula.

Afinal, a privatizagao do Estado e a degenerescéncia corporativa da fun-
¢do publica sdo aspectos, observa Supiot®, do mesmo processo de privatizagio do
Estado-Providéncia que nao s esgarga as possibilidades do direito social perma-
necer como elemento central da socializa¢do solidaria dos individuos, como pro-
move uma concentra¢ao de riqueza ainda maior pela reorientagao dos objetivos
de um Estado Minimo:

A privatizagdo do Estado-Providéncia néo leva, entéo, ao desapare-
cimento dos direitos sociais, mas & concentragio do beneficio na-
queles que deles tém menos necessidade. Referindo-se a um famoso
versiculo do Evangelho segundo Sdo Mateus (“A quem tem muito
serd dado e ele vivera na abundancia, mas a quem nada tem tudo
lhe sera tomado, mesmo o que ele ja possuia”), os especialistas falam
do “efeito Mateus” para designar a capacidade dos fortes a serem os
primeiros beneficidrios dos dispositivos que pretendem melhorar
a sorte dos fracos. A escola da Republica destina, entdo, em média,
mais dinheiro para as criangas vindas das elites sociais que para as
de origem modesta; os operarios e empregados contribuem mais
tempo que seus superiores para aposentadorias abreviadas por uma
menor esperanga de vida etc. (SUPIOT, 2014, P.45-46)

A apropriagdo do Estado pelos rentistas e classes privilegiadas ndo é um
fendmeno novo, mas é importante observar os meios pelos quais se manifesta este
deslocamento dos objetivos estatais, que provocam efeitos duros para os cidadaos
em geral e para os servidores publicos em particular. A especificidade do fendme-
no atual é que retira a obrigatoriedade dos integrantes das oligarquias em contri-
buir proporcionalmente (e, portanto, sustentar em maior grau) para o financia-
mento do Estado, enquanto o descontréi. A distribuicdo do Estado Social corrdi
a propria fungio publica, ja que com a privatizagdo do Estado os servidores ocu-
pantes da fungdo publica sio ameacados pela petrificagdo e pela desagregacao’.

A desagregacao ocorre, inclusive, quando estratégias de governanca do
setor privado sdo adotadas na Administragido Publica. Sob o argumento da mo-
derniza¢ao administrativa, novos métodos de gestao e de remuneragao baseada
em metas e acimulos de tarefas reorienta a atuacio do Estado para fins distan-

6 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado total. Porto Alegre:
Sulina, 2014.

7 Ibid., p. 49.
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tes daqueles inerentes aos do interesse da maioria da populagdo, padecendo o
servidor publico de uma dupla crise, a0 mesmo tempo pessoal e institucional,
ja que a opgao pelo publico, pelo atendimento das fung¢des primeiras e prima-
rias da institui¢do, lhe exige um esfor¢o pessoal imensuravel e nao desejado pelos
administradores gerenciais da vez. Por sua vez, é fonte inesgotavel de conflitos
com a populagdo que mais precisa e necessita da Administracao Publica e do Es-
tado. Afinal, é justamente em momentos de crise que as garantias sociais se fazem
mais necessarias, mormente pelos seus destinatarios principais: aqueles que nao
tém outro modo de sobreviver senido por meio do acesso a tais bens primarios.

Por fim, nao se pode deixar de considerar que é preciso garantir os direitos
sociais em tempos de desconstitucionaliza¢ao, observando os novos mecanismos
de dominagéo e legitimac¢ao de que nos falam Boltanski e Chiapello®. No Brasil
de 2016, as estratégias discursivas passam pela afirmagdo da mediagéo, da conci-
liagdo, da autonomia da vontade, da negociagdo coletiva e do controle do Estado.
Contudo, como tive oportunidade de afirmar em outro ensaio, em reflexdo sobre
os problemas graves contidos na atual proposta de reforma trabalhista:

O Direito do Trabalho é do Trabalho e ndo do Capital na medida
exata em que traz em si a dimensdo utdpica da autonomia. Todavia,
quando se propde uma fissura total entre os sistemas juridicos e “se
da as partes a opgao de escolher” entre qual o ordenamento juridi-
co que lhe serd aplicavel, ndo temos autonomia, temos “mercado
de produtos legislativos”; um law shopping chegando a um direito,
que deixaria de ser ambiguamente um direito capitalista do trabalho
para se afirmar como um direito do capital sobre o trabalho. Ou
seja, para um direito que néo precisa ser revogado, pois se suspende.
Afinal ja se disse que é da légica (perversa) do proprio Estado De-
mocrético de Direito a admissdo da exce¢do (para os vulneraveis).
Os mecanismos de culpabilizagdo e neutralizacio da nova/velha
gramatica do poder brasileiro estdo a caminho, trazendo os estreitos
limites da austeridade e do ultraliberalismo. (SILVA, 2016, p. 424)

Neste dificil momento, um debate qualificado sobre os direitos dos servi-
dores publicos e os direitos sociais como o proposto pelo livro que o leitor tem em
maos deve ser saudado. Estruturada em duas se¢des relevantes, a primeira sobre
tendéncias e contratendéncias da protecao do trabalho e a segunda com estudos
dogmaticos e jurisprudenciais, a obra é composta por estudos escritos em home-
nagem aos 10 anos do Coletivo Nacional de Advogados de Servidores Publicos.
Integrado por advogados com quem tive a grata oportunidade de conhecer em

8 BOLTANSKI, Luc; CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009.
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féruns de debate ao longo dos anos de minha advocacia (1991-2011), além dos
ja citados coautores, registro os nomes dos Drs. Guilherme Zagallo e Josilma Ba-
tista Saraiva, nas pessoas de quem satido todos os juristas que buscam pelas vias
do bom direito administrativo a realizacdo do direito do trabalho e a construciao
de uma Administra¢ao Publica composta por funcionarios publicos aptos a se
desenvolverem profissionalmente, serem adequadamente prestigiados e respeita-
dos, para, com eficiéncia, moralidade, impessoalidade e juridicidade, realizar os
projetos adequados de um Estado comprometido, interna e externamente, com
a realiza¢ao dos direitos sociais, com a democracia e o respeito intransigente a
Justica Social e aos Direitos Humanos.

Horto, Rio de Janeiro, 9 de outubro de 2016.

Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva

Professora Associada da Faculdade Nacional de Direito e do Programa de P6s-Gradua-

¢do em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]). Desembargadora do Trabalho.
Doutora e Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional — Pontificia Universidade Cat6lica
do Rio de Janeiro (PUC-Rio)
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CAPITULO 1

ESCOLA SEM PARTIDO? CONSIDERACOES SOBRE A LIBERDADE DE
ENSINAR E A LIBERDADE DE APRENDER
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RESUMO: O presente artigo analisa o Projeto de Lei que pretende restringir a liberdade de
ensino nas escolas por meio de alteragdes da Lei de Diretrizes e Bases da Educagio (co-
nhecido como Projeto “Escola sem Partido”). O artigo apresenta, ainda, casos concretos
de docentes que tiveram questionada sua liberdade de citedra no exercicio de suas fun-
¢Oes no magistério publico e as repercussdes destas interferéncias com énfase nas garan-
tias de liberdade de ensino e de aprendizagem, bem como nos principios do pluralismo de
ideias e concepgoes pedagogicas assegurados na Constituicdo Federal de 1988.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo analisa o Projeto de Lei Federal n° 867/2015, que inclui
entre as diretrizes e bases da educa¢ao nacional o “Programa Escola sem Partido”
e que busca implementar mecanismos de controle para “adotar medidas eficazes
para prevenir a prdtica da doutrinagdo politica e ideolégica nas escolas, e a usur-
pagdo do direito dos pais a que seus filhos recebam a educagdo moral que esteja de
acordo com suas préprias convicgoes™. Para além do estudo do projeto de lei, tam-
bém serdo analisados casos concretos, vivenciados no exercicio da advocacia, nos
quais houve violagdo ao direito de docentes a liberdade de ensino e ao principio
do pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas no exercicio de suas fungoes.

Para tanto, este artigo utilizar-se-a como fonte de analise os textos do
projeto de lei, da Constituigdo Federal de 1988, da Lei Federal n° 9.394/1996,
denominada Lei Diretrizes Bases da Educagdo (LDB), além de fontes primarias
advindas de casos concretos e de levantamento bibliografico sobre o tema, pre-
tendendo apresentar analise qualitativa das fontes. O artigo sera organizado da
seguinte forma: a presente introdugao se sucederdo algumas consideragdes pre-
liminares para explicitacdo de conceitos que norteiam a analise; posteriormente,
sera apresentada analise do texto do projeto de lei. Em seguida, serao apontados
alguns casos concretos os quais permitem verificar a potenciais repercussdes do
texto proposto, com posteriores consideragdes finais.

2 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Assumimos aqui a concep¢ao de escola proposta por Saviani que busca
analisa-la como um espago de reproducdo do conhecimento e, com isso, social
e, por isso, também um espago contraditorio, onde distintas visdes de mundo se
encontram e se confrontam. Nestes termos, a escola é, por sua propria natureza,
ideolégica (SAVIANI, 2009). Para a perspectiva assumida aqui, diferentemente
daquela assumida pelo projeto de lei, a “ideologia” ndo ¢ meramente um falsea-
mento da verdade e do mundo, mas sim todo sistema de ideias que informam
sobre determinada perspectiva de ser humano, relagdes sociais e sociedade.

Em uma sociedade como a brasileira, marcada pelo seu passado colonial
e pelo seu ingresso periférico no sistema capitalista, onde o trabalho simples ainda
expressa grande parte da produgao da riqueza, a escola funciona como formado-
ra deste tipo de for¢a de trabalho. Neste sentido, uma escola de baixa qualidade,
voltada para o conhecimento simples, da conta da formacéo da forga de trabalho
requerida por nossa organiza¢ao econdmica e social (FRIGOTTO, 1984).

4 Justificagao apresentada no texto do Projeto de Lei.
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Outra perspectiva que assumimos com relac¢iao a educagao, que também
se opOe a perspectiva do movimento “Escola sem Partido”, é que a relagdo de cons-
trugdo de conhecimento se da de forma dialdgica, ou seja, partindo do pressu-
posto de que é necessario aprender com os educandos como forma de melhor
ensind-los. Neste sentido, os educandos nao siao apenas tabulas rasas, papeis em
branco, em que o educador consegue inscrever todas as suas premissas tedricas
e ideolédgicas sem qualquer resisténcia e como maxima eficacia, a depender da
sua capacidade pedagogica (FREIRE, 1996). Pontuamos estas premissas funda-
mentais acerca da sociedade brasileira, da educacéo e da concepgio de educador/
educando, baseado em algumas das principais referéncias do debate pedagdgico
brasileiro e, desde entio, destacamos que estas premissas se encontram em desa-
cordo com a perspectiva assumida pelo projeto de lei “Escola Sem Partido”.

3 ANALISE DO PROJETO DE LEI N° 867/2015

O Projeto de Lei n° 867/2015 foi apresentado em margo de 2015 pelo De-
putado Federal Izalci (PSDB/DF) e pretende regulamentar a atuagdo do professor,
incluindo nas diretrizes e bases da educagdo nacional o “Programa Escola sem
Partido”. No Senado Federal, com o0 mesmo teor, tramita o PLS 193/2016. Outros
projetos na mesma linha ja foram aprovados em trés cidades no estado de Alagoas
e tramitam em ao menos outros cinco estados e oito capitais’.

ATustificagdo do Projeto de Lei Federal n°867/2015 afirma que sua proposi-
¢doseespelhaemanteprojeto delei elaborado pelo movimento Escola sem Partido®

- “uma iniciativa conjunta de estudantes e pais preocupados com o grau de con-
taminagao politico-ideoldgica das escolas brasileiras, em todos os niveis: do ensi-
no basico ao superior”.

Neste sentido, o Projeto se reporta a justificativa apresentada para o seu
anteprojeto base, elaborado pelo movimento escola sem partido, na qual se afir-
ma:

Fato notério que professores e autores de livros didaticos vém-se
utilizando de suas aulas e de suas obras para tentar obter a adesdo
dos estudantes a determinadas correntes politicas e ideologicas; e
para fazer com que eles adotem padrdes de julgamento e de conduta
moral - especialmente moral sexual - incompativeis com os que
lhes sdo ensinados por seus pais ou responsaveis. (ESP, 2016)

5 Disponivel em: <http://educacaointegral.org.br/noticias/especialistas-desconstroem-os-5-prin-
cipais-argumentos-escola-sem-partido/?utm_source=Google&utm_medium=Adwords&utm>.
Acesso em 26 set. 2016.

6 Disponivel em: <http://www.escolasempartido.org>. Acesso em 26 set. 2016.
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Por esta razao, defende o ESP (como é conhecido o movimento escola
sem partido):

Necessdrio e urgente adotar medidas eficazes para prevenir a pratica
da doutrinagao politica e ideoldgica nas escolas, e a usurpagdo do
direito dos pais a que seus filhos recebam a educacdo moral que
esteja de acordo com suas proprias convicgdes. (Idem, 2016)

A partir da leitura da justificativa supramencionada, podemos observar
a existéncia de duas premissas faticas e necessidades decorrentes centrais no sen-
tido de prevenir a suposta pratica de doutrinagao politica e ideoldgica nas escolas
e de usurpagao do direito dos pais a que seus filhos recebam a educa¢ao moral
que esteja de acordo com suas proprias convicgdes. Com base nesta suposta fi-
nalidade, o Projeto busca alterar as diretrizes e bases da educac¢do nacional para
lhes atribuir os principios elencados no rol dos incisos I ao VII do artigo 2°7;
vedar condutas e praticas por parte dos professores em sala de aula (art. 3° e 4°)%
estabelecer meios de fiscalizar o exercicio da atividade docente no que se refere
ao disposto na lei e, ainda, divulgar e fazer cumprir as proibi¢oes estabelecidas na
norma em comento.

O PL veda expressamente ao professor, em sala de aula, “a prdtica de
doutrinagdo politica e ideolégica bem como a veiculagdo de contetidos ou a reali-
zagdo de atividades que possam estar em conflito com as convicgoes religiosas ou
morais dos pais ou responsdveis pelos estudantes”. Trata ainda, por meio dos seus
artigos 5° ao 8°%, de mecanismos de aplicagdo e controle do disposto na norma,
bem como do alcance, para além da sala de aula, das proibicdes estabelecidas.
Neste sentido, o PL prevé expressamente a obrigatoriedade de informacgao aos
alunos acerca do contetido da norma, inclusive, por meio de fixagdo nas salas de
aula, nas salas dos professores e em locais onde possam ser lidos por estudantes e
professores, de cartazes com o rol de condutas proibidas aos professores, estabe-
lecendo, inclusive, as dimensodes e fontes utilizadas. O PL prevé que as reclama-
¢des por descumprimento do disposto na lei deverao ser encaminhadas ao 6rgao
do Ministério Publico.

Por fim, o PL prevé que o disposto na norma se aplica também, no que
couber, aos livros didaticos e paradidaticos, as avaliagdes para o ingresso no
ensino superior, as provas de concurso para o ingresso na carreira docente, as

7 Integra da redagio dos artigos disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1317168.
pdf> Acesso em 26 set. 2009.

8 Vide n. 4.
9 Vide n. 4.
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instituigoes de ensino superior, com ressalva ao disposto no art. 207 da Constitui-
¢do Federal®.

Inicialmente, podemos destacar a subjetividade do termo “doutrinagao”
presente no texto do artigo 3° do PL', ante a auséncia de defini¢do do ato de
doutrinar politica e ideologicamente o aluno. Com efeito, para constatarmos a
gravidade da questdo e suas conseqiiéncias, basta partirmos do pressuposto de
que em um Estado Democratico de Direito a simples existéncia de temas politicos
e ideoldgicos no contetido apresentado pelo professor nao pode significar o ato de
“doutrinar politica e ideologicamente”.

Nesse contexto, seria absolutamente necessaria uma definicio clara e ob-
jetiva do termo proibitivo presente na norma, o que, de fato, nao se verifica. Sobre
a inconstitucionalidade de tal aspecto, pontua o Professor Fernando de Aratjo
Penna, em entrevista a revista época'*

(...) um projeto de lei tem de ser objetivo e claro para que possa ser
aplicado de maneira justa. Nao é o caso desse projeto. Ele proibe a
“doutrinagdo’, mas nio define que pratica é essa. A subjetividade é
um elemento de inconstitucionalidade. (PENNA, 2016)

Sem superar a indefini¢ao do termo presente na norma, o sentido atribui-
do pelo ESP a suposta “doutrina¢ao” que pretende combater pode ser compreen-
dido a partir do exposto na pagina do movimento ESP na internet com vistas a
“flagrar” o doutrinador"”. Sobre o conteudo citado, destaca o Professor Fernando
de Araujo Penna'*:

L4, existe uma lista de atividades em que os alunos devem ficar aten-
tos para identificar o professor que adota essa conduta. “Vocé pode
estar sendo vitima de doutrinagio ideoldgica quando seu professor
se desvia frequentemente da matéria objeto da disciplina para as-
suntos relacionados ao noticidrio politico ou internacional’, diz um
dos itens. E como se o objeto da disciplina pudesse ser dissociado de
tudo o que acontece na comunidade, no mundo. (Ibid, 2016)

10 Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo
financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extensao.

11 Vide n. 4.

12 Integra da entrevista disponivel em: <http://epoca.globo.com/ideias/noticia/2016/08/0-escola-
-sem-partido-e-tendencioso-e-inconstitucional.html> Acesso em 26 set. 2016

13 Espécie de roteiro apresentado pelo movimento Escola sem Partido contendo praticas que consi-
deram indicadores de doutrinagao. Disponivel em: <http://escolasempartido.org/flagrando-o-dou-
trinador> Acesso em 26 set. 2016

14 Vide n. 9.
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A indefinicido do conceito atribuido na norma a doutrinacéo se relacio-
na ainda, a “educagdo neutra” estabelecida como principio da educag¢io nacional
e dever do professor. Para o coordenador da Campanha Nacional pelo Direito
a Educagdo, Daniel Cara (apud ZINET, 2016) essa determinagdo nao é passivel
de ser legalmente estabelecida, uma vez que “Nao é possivel (ser neutro) porque
qualquer tema que se aborde leva um juizo de valor do professor, o que é impor-
tante. O que ele ndo pode fazer é limitar a aula a seu juizo de valor. Determinar a
neutralidade politica numa lei é um equivoco absoluto”

Outro aspecto relevante se refere ao “direito dos pais a que seus filhos rece-
bam a educa¢ao moral que esteja de acordo com suas préprias convicgdes”, o qual
enseja a proibi¢ao ao professor (art. 3°)'* de veicular contetdos ou realizar ativida-
des que possam estar em conflito com as convicgdes religiosas ou morais dos pais
ou responsaveis pelos estudantes. A justificativa da norma aponta como base legal
§) disposto na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, vigente no Brasil,
que estabelece em seu art. 12 que “os pais tém direito a que seus filhos recebam a
educacdo religiosa e moral que esteja de acordo com suas préprias convicgoes”

A referida proibigéo, além de obviamente impraticavel frente a diversida-
de existente no que se referem a convic¢des religiosas e/ou morais dos pais, ba-
seia-se em leitura equivocada da Convencio Americana sobre Direitos Humanos,
conforme destaca o Professor Fernando de Aratjo Penna'®:

Essa é uma interpretagdo absolutamente equivocada da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos. Ela defende o espago privado
da intervenc¢do do Estado, mas nao se refere a prestagdo de servi-
¢os. E claro que, dentro do espago privado, as familias tém o direito
de educar seus filhos de acordo com suas crengas. O que ndo pode
acontecer é que essas normas invadam o espago publico da esco-
la. O interesse da educagéo é justamente formar pessoas capazes de
conviver com as diferengas, com outros valores e outras culturas.
O professor ndo tem como evitar atividades que possam estar em
conflito com as convicgdes dos pais de turmas heterogéneas, com
cerca de 30 alunos. Isso amarraria o professor, que ficaria incapaz de
discutir qualquer assunto. (Idem, 2016)

Ademais, dispde o artigo 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo -
LDB" que a educagdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na

15 Vide n. 5.
16 Vide n. 9.

17 Art. 1° A educagio abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas institui¢oes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e
organizagdes da sociedade civil e nas manifestagoes culturais.
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vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituices de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifes-
tagdes culturais. Ou seja, o processo formativo do individuo deve ser reconhecido
em todos esses espacos, ndo havendo hierarquizagdo entre eles, nem mesmo pre-
ponderincia quanto ao processo desenvolvido na vida familiar.

A LDB prevé, ainda (art. 1°, § 2°)'8, que a educagdo escolar devera vin-
cular-se ao mundo do trabalho e a pratica social. Desse modo, ndo ha como
desvincular o ensino e o proprio conteudo trabalhado em sala de aula do con-
texto politico, social e histérico no qual estdo inseridos os sujeitos do processo
formativo.

Ja em seu artigo 2°", a LDB determina, expressamente, ser a Educag¢io
dever da familia e do Estado e, ainda, que esta devera ser inspirada nos principios
de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tendo por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho. Ou seja, a formagdo para o exercicio da cidadania
¢ um dos objetivos do processo educacional prestado pelo Estado e, portanto, da
fun¢ao do professor.

Sobre a questdo, a Professora Maria Cristina Miranda da Silva (apud IZI-
DRO, 2016), diretora e professora de Artes Visuais do Colégio de Aplicagao (CAp)
da UFR] e participante ativa da “Frente Nacional Escola sem Morda¢a” defende
que “Nao cabe doutrinagao, mas esclarecimento critico. Com base na autonomia
moral, esclarecida, podemos reconhecer nas diversidades a profunda igualdade
humana de todos os individuos”

Para Natacha Costa (apud ZINET, 2016), diretora da Associa¢ao Cidade
Escola Aprendiz “O aluno ndo é uma folha em branco, pois é um sujeito social,
traz uma historia, concepgdes e ideias e isso precisa ser reconhecido. A escola
precisa trabalhar para que esse jovem ou essa crianga formule hipéteses, inter-
prete o mundo de diferentes maneiras e desenvolva autonomia sobre seu préprio
processo educativo. O papel da educagao é garantir as experiéncias para que ele
desenvolva uma visdo prépria sobre o mundo”.

Fernando de Araujo Penna® destaca ainda que o programa ESP, no qual
se baseia o PL, confunde o partidarismo com a politica:

18 § 2° A educagio escolar deverd vincular-se ao mundo do trabalho e & pratica social.

19 Art. 2° A educacio, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos
ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho.

20 Vide n. 9.
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Politica é agdo coletiva no espago publico, ou seja, falar de politica
ndo ¢é fazer propaganda partidaria. Professores devem falar com os
alunos sobre o que estd acontecendo no mundo, sobre a atuagio de-
les no espago comum. Ter um discurso politicamente engajado em
sala de aula significa que esses professores estao formando para a
cidadania. Estdo formando alunos que se sintam capazes de mudar
o mundo. Essa é a concepgdo de politica com a qual a maioria dos
professores trabalha. (Ibidem, 2016)

O PL se baseia ainda na pretendida dissociacio entre o direito a liberdade
de ensinar, assegurado no artigo 206, II da Constituicdo Federal e o a liberdade
de expressao, igualmente garantido na Constituicdo Federal de 1988. Para tanto,
afirma-se na justificativa do PL que “ndo existe liberdade de expressio no exercicio
estrito da atividade docente, sob pena de ser anulada a liberdade de consciéncia e de
crenga dos estudantes, que formam, em sala de aula, uma audiéncia cativa’,

Segundo o artigo XIX da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressio; este direito inclui
a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

De acordo com o artigo 1° da Constitui¢ao Federal de 1988*, o nosso
Estado Democratico de Direito possui como fundamento o pluralismo politico. O
artigo 5° assegura, como direitos fundamentais, a igualdade entre todos, sem dis-
tingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais o direito a livre manifestagdo do pensamento, a livre expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio, independentemente
de censura ou licenga. No mesmo sentido, assegura o artigo 220 da CF/88%, que a
manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo nido sofrerdo qualquer restri¢do, sendo vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (§ 2°)*.

Desse modo, o PL busca afastar o direito amplamente assegurado na Cons-
tituicdo Federal de liberdade de expressdo, com o intuito de realizar o pressuposto
de neutralidade, trazido no texto da norma. Para além de afastar, busca ainda, dis-
sociar a liberdade de expressdo da liberdade de ensinar, bem como do pluralismo

de concepgodes pedagogicas, a partir da amputagdo de dispositivos constitucionais:
O projeto quer estabelecer principios para a educagdo nacional. A

21 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Munici-
pios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
(...) V - o pluralismo politico.

22 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagio, a expressao e a informagao, sob qualquer for-
ma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigao.

23§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica.
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questdo é que a Constitui¢ao Federal e a lei de diretrizes e bases ja
determinam esses principios. Temos, entdo, um primeiro problema:
como uma lei ordindria quer estabelecer algo que ja estd na Consti-
tuigdo? E o pior: o projeto amputa dispositivos constitucionais. Ele
defende o “pluralismo de ideias no ambiente académico”. Na Cons-
tituigdo, o pluralismo de ideias também ¢ defendido, mas ao lado
do pluralismo de concepgdes pedagdgicas, que foi intencionalmente
excluido do projeto. Eles excluem justamente o elemento atribuido
ao professor. Além disso, um projeto de lei tem de ser objetivo e cla-
ro para que possa ser aplicado de maneira justa. Ndo é o caso desse
projeto (Ibidem, 2016).

Portanto, as proibi¢des pretendidas no PL contrariam o principio do livre
exercicio docente e o principio do pluralismo de ideias e de concep¢des pedagdgi-
cas, assegurados no artigo 206, incisos II, IIT e IV, bem como a autonomia didati-
co-cientifica das universidades, garantida pelo artigo 207 da Constitui¢ao Federal.

Também o art. 3° da Lei 9.394/96* assegura a liberdade de ensino e o
pluralismo de idéias e concep¢des pedagogias, bem como o respeito a liberdade e
apreco a tolerancia. O professor José Afonso da Silva, dissertando sobre o plura-
lismo assevera que:

A teoria do pluralismo reconhece varias formas: pluralismo social
juridico, politico, de interesse, de idéias, etc, que reconduzem a dois
tipos basicos, pluralismo ideoldgico (...), em que entra a liberdade
de religido, de pensamento, de idéias, etc.; e pluralismo institucio-
nal, que compreende o desenvolvimento das autonomias e (...) que,
se quiser, pode ser desdobrado em trés: pluralismo politico, plura-
lismo ideoldgico e pluralismo institucional. (SILVA, 2001, p. 143)

A Constituicao Federal e a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao assegu-
raram expressamente a liberdade de ensinar e o pluralismo ideoldgico que, como
visto, abrange a liberdade de pensamento e de ideias, como principios norteadores
do ensino. Sobre a liberdade de pensamento e de ideias, e citando o mestre Sam-
paio Déria, disserta o professor:

“A liberdade de pensamento — segundo Sampaio Déria - © é o di-
reito de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciéncia,
religido, arte, ou o que for”. Trata-se de liberdade de contetdo inte-
lectual e supde o contacto do individuo com seus semelhantes, pela
qual “o0 homem tenda, por exemplo, a participar a outros suas cren-

¢as, seus conhecimentos, sua concep¢do do mundo, suas opinides

24 Integra do dispositivo legal disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.
htm> Acesso em 27 set. 2016.
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»%

politicas ou religiosas, seus trabalhos cientificos™ Nesses termos,
ela se caracteriza como exteriorizagao do pensamento do sentido
mais abrangente. (SILVA, 2001, p. 387)

Ainda sobre a liberdade de ensino, leciona o mestre:

(...) Na verdade, este direito desempenha uma fungéo inestimével.
O exercicio da liberdade de ensino - ou, mais amplamente, da liber-
dade de educagdo - permite as pessoas formar-se ou completar a
sua formagdo sem temor nem coacgio, permite-lhes valorizar e ex-
pandir a sua personalidade sem intromissoes do aparelho do poder
permite-lhes, enfim, ter acesso a cultura sem obstaculos juridicos
ou politicos. (...) A liberdade de ensino resulta inequivocamente da
garantia da inviolabilidade de consciéncia, da liberdade de ensino
de qualquer religido no 4mbito da respectiva confissdo, de liberda-
de de exprimir e divulgar o pensamento, do direito de invengao,
produgio e divulgagdo de obra cientifica, literdria ou artistica (...).
(MIRANDA, 1995, p. 97)

Ademais, ao desconsiderar a liberdade de ensino, o pluralismo de ideias
e concepgdes pedagogicas, impossibilitando a ampla deliberagao por parte dos
docentes sobre as diretrizes programaticas e pedagogicas das disciplinas ministra-
das, o PL acaba por contrariar, igualmente, o principio da gestao democratica de
ensino assegurado no art. 206, VI da Constitui¢do Federal®, bem como na Lei de
Diretrizes e Bases da Educagio.

Mas as discussdes sobre uma “escola sem partido” vdo além da existén-
cia de um Projeto de Lei. No exercicio da advocacia na assessoria de servidores
publicos tivemos atuagdo em casos de perseguicao a docentes em razdo de suas
atuagdes em sala de aula, como serd relatado a seguir.

4 CASOS CONCRETOS DE CERCEIO A LIBERDADE DE ENSINO
4.1 LIBERDADE DE ENSINO NO COLEGIO PEDRO II?

No ano de 2002 fizemos a defesa de docente do Colégio Pedro II que res-
pondeu a processo administrativo disciplinar que, sem direito a defesa prévia, o
impediu de permanecer lotado em qualquer unidade que ja tivesse trabalhado. Ao
ter ciéncia dos termos do processo administrativo o docente teve conhecimento,
entdo, que a maior parte das alegacdes do processo tinha como fundamento sua
atuacdo em sala de aula.

25 Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: (...) VI - gestdao democra-
tica do ensino publico, na forma da lei;
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O processo disciplinar se iniciou em razdo de memorando enviado ao
Diretor Geral da Institui¢do de Ensino em que trabalhava que relatou “proble-
mas no lidar com o professor de Filosofia (...)”. Sem quaisquer provas e em texto
nitidamente parcial e comprometido, foi relatado que “as afirmagdes feitas pelo
docente nas suas turmas ultrapassam o limite do aceitdvel e do bom senso de um
profissional que se diz competente e comprometido com a educagdo publica”; O
relato prosseguiu com a citagao de frases que supostamente teriam sido utilizadas
pelo docente em sala de aula. A parcialidade do relato que embasou aquele pro-
cesso disciplinar foi tamanha que, em dado momento da narrativa, quando eram
mencionadas algumas reunides, foi afirmado que aquele docente:

Quando comparece, trata os demais Coordenadores de maneira
desrespeitosa, fala o que tem vontade para depois se levantar e sair,
sem ouvir as ponderagdes dos colegas, que merecem o respeito de
todos na escola. Julga-se o mais competente, democrético e acima
de qualquer julgamento e/ou normas.

Apds inumeras acusagOes unilaterais feitas ao docente a narrativa termi-
nou com a solicitagdo “que o docente em tela ndo permane¢a” (na unidade em
que se encontrava) “uma vez que até o momento, s tivemos dissabores com sua
presenca’.

E nio foi s4. O docente foi acusado, ainda, de “induzir” os alunos a com-
parecer a Debate entre candidatos a Deputado promovido pela Instituicdo de en-
sino. Também foi chamado pelo Diretor daquela institui¢ao a dar explicagdes por
trabalhos que havia passado a seus alunos - teve que explicar, por exemplo, por
que sugeriu aos seus alunos que realizassem pesquisa comparativa entre Gongal-
ves Dias e o Almirante Augusto Rademacker, por exemplo.

O procedimento administrativo foi entdo remetido ao Chefe de seu De-
partamento que opinou de forma contraria ao requerimento de ndo permanéncia
do docente na unidade ao qual estava lotado até entdo. Em suas razoes, o profes-
sor destacou:

os argumentos apresentados pelo referido Requerimento por sua
autora expressam uma demanda de cardter patentemente politico
e, ndo, administrativo, o que desvirtua a finalidade do pedido(...).

» <«
>

Expressdes como “problemas no lidar com o professor (...)", “seu
comportamento ndo se adapta a0 cumprimento de normas estabe-
lecidas pela dire¢do em reunides’, “s6 tivemos dissabores com sua
presenca’ e todas as falas citadas no Requerimento, falas cuja au-
toria presume-se do professor reclamado, revelam a finalidade e o

conteudo politico da peticdo.
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Vale transcrever ainda suas seguintes ponderagoes:

“(...) julgamos o pedido de ndo permanéncia do Prof. (...), requeri-
do por sua atual Diretora, administrativa e pedagogicamente infun-
dado e motivado tdo somente por oposi¢des politicas, portanto de
carater arbitrario e punitivo, sendo deveras injustificado, sobretudo
quando vivemos em uma sociedade que se quer e se define como de-
mocratica, quando somos servidores de uma escola publica, regido
pelo principio da gestio democratica e fomentadora, em seu PPP, da
cidadania sob os principios da tolerancia e do respeito as diferengas.
Assim, apenas perguntamos: educadores ptiblicos que tolhem e re-
pelem um outro educador por dissensio politica podem tomar para
si a tarefa de coordenar e superintender uma escola que objetiva for-
mar jovens criticos e autocriticas, social politico e intelectualmente
autdénomos? Repelir a divergéncia é uma atitude democratica? E ser
tolerante as criticas? E saber lidar com as diferengas? Sob a respon-
sabilidade que nos cabe como chefe de Departamento, pedimos o
nao acolhimento do pedido e requeremos a Diregdo Geral e a Se-
cretaria de Ensino que a competéncia de lotar os docentes (...)seja
reconhecida como uma atribuigio do Departamento Pedagdgico
(...Jem conformidade com as necessidades pedagdgicas emanadas
do Colegiado (...). E, ainda, como o Requerimento da Diretora (...)
apresenta declaragdes pretensamente atribuidas ao Prof. (...)e afir-
magoes ofensivas ao referido professor, solicitamos que 0 mesmo

seja ouvido para que possa manifestar-se a respeito, garantindo-

»

-se o direito de defesa.(grifos nossos)

A persegui¢do docente e a violagdo a liberdade de catedra foram reconhe-
cidas nos autos de processo judicial ajuizado pela assessoria juridica do Sindicato,
cuja sentenga assim concluiu:

Todas as reclamagdes dirigidas ao professor impetrante referem-se
ao contetdo de sua aula, ideias e principalmente relacionamento
profissional com a diretoria e professora da unidade de Sao Crist6-
vao, o que ndo emantaria de legalidade o ato de remanejamento do
referido professor.

No mesmo sentido, a manifesta¢cao do Ministério Publico Federal regis-
trou que:

A motivagdo tanto da Diretora da Unidade Sao Cristévao quanto
do Diretor Geral do Colégio Pedro II tem natureza politico-ideolo-
gica tendo em vista que todas as reclamagoes dirigidas ao professor
referem-se ao contedo de sua aula, idéias e principalmente rela-
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cionamento profissional com a diretoria e professora da unidade de
Sao Cristévao. Essas motivagoes, sem qualquer finalidade publica
aparente, ndo sdo legitimas para ensejar ato administrativo que de-
termine o remanejamento do impetrante.

Esses fundamentos foram adotados pela Oitava Turma Especializada do
Tribunal Regional Federal da 2? Regido, que manteve a senten¢a de primeiro grau.

Tais fatos também motivaram o ajuizamento de agdo de improbidade
contra o entdo Diretor daquela institui¢do, movida pelo Ministério Publico Fede-
ral, que aceitou denuncia feita pelo Sindicato dos Servidores do Colégio Pedro II
em relagdo a esta e outras irregularidades.

4.2 VIOLAGCAO AO PLURALISMO DE IDEIAS E CONCEPCOES PEDAGO-
GICAS NA AVALIACAO DE ESTAGIO PROBATORIO NA UFR]

Também atuamos em caso de reprovagao de estagio probatério de docen-
te da Universidade Federal do Rio de Janeiro que, dentre outros argumentos, foi
advertido sobre o contetido de suas aulas por sua banca avaliadora do estagio.

Logo ap6s sua admissdo naquela Institui¢do federal de ensino ocorreram
varios embates entre o docente e seus colegas de setor/departamento. Contudo,
para além das questdes académicas, o fato é que as divergéncias ocorridas em
relagao ao trabalho do docente (absolutamente infundadas, diga-se desde, ja, in-
clusive diante da liberdade de catedra assegurada pelo art. 206, inciso II da Cons-
tituigdo Federal*®) acabaram gerando um desgaste pessoal na relagao com os co-
legas, inclusive, com os membros de sua banca, o que sem duvida comprometeu
a avaliagdo de estagio probatério do docente como um todo. Foi exemplo destas
divergéncias o e-mail enviado ao docente por um dos professores da Unidade,
cujos principais trechos, que bem demonstram divergéncias académicas, seguem
transcritos:

“ (....) Em vista disso, considero o que vocé estd propondo como
trabalho para a nota final do curso ndo ¢ de forma alguma aceitavel.
Ler um capitulo de romance e fazer um resumo dele é uma atividade
de 6° ou 72 série do Ensino Fundamental, ndo uma atividade de um
curso universitdrio honesto e minimamente sébrio.”

Curiosamente a didatica deste mesmo docente (reprovado em estagio
probatorio pela banca) foi elogiada por varios alunos, valendo transcrever trechos
da avaliagdo a seguir:

26 Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: (...)II - liberdade de apren-
der, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
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Gostaria de aqui expressar minha satisfacdo de ter sido aluna deste
grande professor. Os outros professores de literatura do Departa-
mento de Anglo-Germanicas podem dizer o quanto eu me esforgava
para tentar apreciar literatura, visto que tinha muitas dificuldades.
Porém, foi com esse professor que consegui escrever um trabalho
de 5 paginas em alemao, fato néo feito em nenhuma matéria dos 4
anos de faculdade, Por isso, sou muito grata, e digo que os alunos de
letras em portugués-alemao precisam de um professor de natureza
alema dentro de sala de aula, mas também um interesse a mais por
essa vasta e complexa (em minha opiniao) literatura.

O genuino relato da aluna transcrito acima bem sintetiza o sentido da op-
¢do do constituinte originario por eleger a liberdade de ensino e o pluralismo de
ideias e concepgdes pedagogicas como principios fundamentais do ensino: sim-
plesmente porque cada um tem um modo préprio de aprender. E a diversidade e
a pluralidade humanas que fazem exigir um numero infinito de combinag¢ées de
formas ensino, todas aptos a cumprir plenamente sua finalidade maior: expandir
e divulgar o conhecimento.

Apos a reprovagdo em sua banca de estagio o docente apresentou recur-
sos administrativos no ambito da prépria Universidade. O contetido persecutorio
de sua avalia¢do foi reconhecido pelo Conselho Universitario, que chancelou sua
permanéncia naquela instituigao de ensino.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os casos concretos acima relatados demonstraram violagao ao principio
do livre exercicio docente bem como violagdo ao principio que assegura o plu-
ralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas (e, por consequéncia, a norma
constitucional que assegura a liberdade de pensamento e de ideias). Os docentes
acima citados em momento algum foram acusados de falta de zelo com seus alu-
nos, de desleixo ao ensinar ou de falta de preparo para lecionar. Diferentemente,
foram perseguidos pelo modo de se expressarem e de passar aos alunos suas ideias
e conteudo programaticos.

Como ja salientado, uma das gravidades de se impor censura a liberdade
de catedra e a liberdade de ensino ¢é a de se interferir, por consequéncia, também
na liberdade de aprender. Assim como existem diferentes maneiras de divulgar
o pensamento e as ideias também ha diferentes formas de aprendizado: o apren-
dizado pode ser feito na sala de aula ou através de uma simples atividade de arte
numa pra¢a, num dia de sol. Por outro lado, como bem salientado pela Professora
Maria Cristina Miranda da Silva (apud IZIDRO, 2016) e ja apontado neste artigo,
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cabe ao professor esclarecimento critico, sendo certo que “com base na autonomia
moral, esclarecida, podemos reconhecer nas diversidades a profunda igualdade
humana de todos os individuos”

O texto constitucional assegura expressamente a liberdade de divulgar
o pensamento, o saber, bem como o principio do pluralismo de ideias e concep-
¢oes pedagdgicas, de modo que evidenciam-se absolutamente incompativeis com
a Constituicao Federal, as proibi¢oes e limitagdes pretendidas pelo texto do PL.

E cabe a docentes e alunos, sem interferéncias, construirem uma via du-
pla de aprendizado, estabelecendo — se uma cultura de respeito a diferenca e a
pluralidade humana, para além das preocupagdes relacionadas unicamente ao
conteudo de uma determinada disciplina ou a supostas “doutrinagdes politicas”
Outrossim, interferir na liberdade de ensino e de aprendizagem, tal como preten-
de o PL “escola sem partido” é restabelecer a censura e ndo compreender o aluno
em sua dimensdo humana, com sensibilidade e senso critico em relacdo ao mun-
do ao seu redor.
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CAPITULO 2

PROTECAO DO TRABALHO, REFORMA DO ESTADO E ASSEDIO
MORAL NA ADMINISTRACAO PUBLICA!
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RESUMO: A protecdo do trabalho se realiza sob uma permanente tensio, com vistas a
maior produtividade, lucro ou eficiéncia daqueles que estdo em posicdo de mando. Do
ponto de vista dos trabalhadores do servico publico, a categoria “eficiéncia” é a chave da
reforma do Estado e, portanto, revela o ambito mais relevante de analise da precarizagao
do trabalho e de sua relagido com o crescimento do fendmeno do assédio moral. Apresen-
ta-se, no presente texto, o estatuto juridico do trabalho (se¢do 1), a figura do “Estado em-
pregador” e suas modificagdes com a reforma do Estado (segdo 2), para, por fim, analisar
os efeitos da reforma do Estado sobre o meio ambiente de trabalho e a satide do trabalha-
dor, que reclamam atengéo aos indicadores de assédio moral (se¢do 3).

PALAVRAS-CHAVE: Protecio do trabalho. Assédio moral. Administra¢do puablica. Refor-
ma do Estado.
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1 INTRODUCAO

O assédio moral é uma viola¢do da vida privada e do desenvolvimento
da personalidade de trabalhadores. Quando realizado de forma vertical, trata-se
de um abuso do poder excluir de direcdo ou de gestdo publica daquele que, em
posi¢do de mando, busca utilizar-se dessa posi¢ao para continuamente garantir
maior “eficiéncia” a seu setor ou a sua producao, o que afronta a dignidade do
trabalhador e, mesmo, a nogdo de servigo publico como direito.

Em virtude do aumento significativo de tais situagdes e danos delas advin-
dos, o direito passou a identifica-las e classifica-las como assédio moral. A biblio-
grafia especializada do direito do trabalho aponta alguns elementos caracteriza-
dores do assedio moral, destacando sua natureza organizacional e a variedade de
agentes que podem pratica-lo’.

E paradoxal que o aumento de dentincias e casos judicializados de assédio
moral se dé, na atualidade, em paises como o Brasil, que contam com um amplo e
detalhado catalogo de direitos trabalhistas e sociais, com uma legislacao trabalhis-
ta de carater anunciadamente protetivo e com a afirmagdo constitucional e legal
dos direitos da personalidade ancorados no principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Essa situagao é ainda mais paradoxal se é o Estado, 6rgaos ou
dirigentes estatais que cometem tais atos, pois o Estado é também o responsavel
pela criagdo de leis, fiscalizacdo de sua aplicacao e pelo estabelecimento de politi-
cas publicas de protecdo aos trabalhadores.

O presente texto analisa o fendmeno do assédio moral na administra-
¢do publica, por meio da identificagdo de como o Direito trata as relagdes de

6 O assédio moral vertical é aquele realizado entre aqueles que personificam a figura de emprega-
dores e empregados, isto ¢, quando hd uma diferenca de poder entre o assediador e o assediado. Ja
o assédio horizontal é aquele realizado entre colegas de trabalho, geralmente com mesma posi¢ao
hierdrquica na empresa ou na administragiao publica.

7 “A denominagédo “assédio moral” foi utilizada pela primeira vez em 1998 por Marie-France Hiri-
goyen que, em 2002, aprimora seu conceito e propde a seguinte defini¢ao: “(...) o assédio moral no
trabalho ¢ definido como qualquer conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude...) que
atente, por sua repeti¢ao ou sistematizagdo, contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de
uma pessoa, ameagando seu emprego ou degradando o clima de trabalho” O assédio moral pode
ser identificado de acordo com sua origem como assédio moral vertical descendente, horizontal ou
vertical ascendente. O assédio moral oriundo do superior hierarquico da vitima é denominado as-
sédio vertical descendente. A perseguigdo praticada pelos préprios colegas de trabalho se identifica
como assédio moral horizontal. E o assédio vertical ascendente, mais raro, traduz aquele realizado
pelos subordinados contra um superior hierarquico. Essas modalidades em geral se manifestam
de forma combinada, configurando o assédio moral misto” (REIS DE ARAUJO, Adriane. Assédio
moral organizacional. Rev. TST, Brasilia, vol. 73, no 2, abr/jun 2007).
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trabalho (se¢do 1) e, em especifico, o trabalho na administragao publica. A figurado
“Estado empregador”, para ser bem situada, requer a analise da reforma adminis-
trativa do Estado (secdo 2), seu meio ambiente de trabalho e seus efeitos sobre a
saude do servidor publico (segdo 3).

2 ESTATUTO JURIDICO DO TRABALHO: DO DIREITO CIVIL AO DIREITO DO
TRABALHO

O Estado, pessoa juridica, na condi¢ao de empregador, nio internaliza
uma cultura de respeito aos trabalhadores, ndo impde limites ao poder de seus
gestores no ambiente publico e, quando em situagdo de desmonte neoliberal, ten-
de a precarizar duplamente o trabalho: por um lado, pela desestruturagao de car-
reiras, auséncia de politicas de minima garantia de condi¢des de trabalho ou de
aumento vinculado a inflagao do saldrio do trabalhador; por outro lado, porque
transfere ao trabalhador a responsabilidade pela baixa qualidade dos servigos pu-
blicos.

A analise dessas questdes e paradoxos requer a identificagdo dos elemen-
tos estruturantes do trabalho na modernidade, do contrato de trabalho e das con-
di¢des em que o trabalho subordinado se desenvolve, na atualidade.

O contrato de trabalho moderno se apresenta, inicialmente, muito pré-
ximo as férmulas costumeiras ja consagradas e aos pactos feudais que mesclam
formulas romanas com tradi¢des dos povos barbaros, sem qualquer restrigdo ao
poder do senhor ou mestre e constituem as varias espécies de estatutos perenes
e hierarquizados, com poderes de mando e de submissao fisica do trabalhador
conferidos ao senhor do negdcio ou da terra.

O trabalho livre néo foi inicialmente tratado pelo Direito Civil, que cons-
tituiu a base de todos os demais ramos do Direito moderno, a exce¢do do Direito
Penal, pois o Codigo Civil Francés e dos demais que seguiram seu modelo, men-
cionavam apenas a locagdo de mao de obra (locatio operarum) intermediada por
um terceiro que nao o proprietario da mercadoria e o contrato de empreitada
(locatio operi).

E importante notar que nesse mesmo periodo inicial da legislagdo civil
houve a proibicdo expressa da constituicdo de sociedades de prote¢do e outras
formas de organizagao de trabalhadores, e somente as pessoas juridicas, com
fins mercantis, poderiam ser organizadas. As constantes lutas dos trabalhadores
contra tais proibi¢oes e condi¢oes degradantes do trabalho levaram a criagao
dos primeiros sindicatos e leis que impunham limites ao poder diretivo dos em-
pregadores e asseguravam condi¢des minimas para a realizagao do trabalho nao
servil.
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Um olhar atento para a situagdo atual do trabalho e dos trabalhadores
menos qualificados, no Brasil, revela os tracos dessa hierarquizagdo de fungoes e
da cultura de submissao fisica e moral ao empregador, fortalecida pelo escravismo
moderno. No caso dos trabalhadores mais qualificados surgem novas técnicas de
submissdo mascaradas de modelos de gestdo, de dindmicas motivacionais e de
padroes comportamentais amplamente regulamentados por regras privadas da
empresa. Todas essas situagoes levam ao assédio moral®.

Esse lento e complexo processo de moldagem do direito civil ao direito do
trabalho provocou alteragdes na estrutura do direito antes dividida entre direito
publico e privado e resultou na elabora¢ao do denominado direito social:

El derecho del trabajo - y, en la misma linea, la llamada legislacion
social — nacia de una constataciéon de la que derivaba una conse-
cuencia. La constatacion es que las relaciones laborales se estable-
cen entre individuos entre los que subyace una previa relacion de
subordinacién. La consequencia es que el derecho del trabajo tiene
como funcidn la tutela del trabajador como la parte mas débil de esa
relacion. (BILBAO, 1999, p.27)

Por isso, o Direito do Trabalho, destinado a regular as relagoes de trabalho
entre privados, ¢ dotado de normas de for¢a cogente ndo afastaveis por disposi-
¢des contratuais particulares, em alguns aspectos similares ao direito publico. A
par disso, o direito do trabalho passa a admitir a elaboragdo de disposi¢des con-
tratuais coletivas, por categorias de trabalhadores que, chanceladas pelo Estado,
por meio do Poder Judicidrio, ganham forga de lei. Essas duas alteragdes estru-
turais decorrentes das normas protetivas ao trabalho e limitativas da atividade
empresarial em relacdo aos trabalhadores, abrem espago para novas formas de
protecao de interesses individuais e coletivos de sujeitos formalmente iguais, mas
socialmente vulneraveis.

Tem-se, portanto, que inicialmente o trabalho nao é regulado na socieda-
de moderna e, posteriormente, é regulado com base no contrato instrumento ju-
ridico proprio para operar trocas de mercadorias, entre proprietarios. Mais tarde,
o direito do trabalho tenta equilibrar a posi¢ao de partes contratantes desiguais,
por meio de regras imperativas ndo negocidveis entre as partes. Essas regras se
orientam pela necessidade ou utilidade de se manter a ordem ancorada em obje-
tivos sociais ou publicos, que transcendam os interesses individuais dos sujeitos
vinculados contratualmente.

8 ALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo mani-
pulatério. Sdo Paulo: Boitempo, 2011. p. 125. “Por “medo do desemprego” o trabalhador assalariado
“consente” maior nivel de exploragio da sua forca de trabalho e renuncia a direitos sociais e traba-
lhistas, por exemplo. Como ja dizia Freud, o “medo” é a moeda de troca dos afetos humanos”
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Essa especificidade, por outro lado, resulta na fragilidade das normas de
protecao ao trabalho e regula¢do da atividade empresarial, pois os intérpretes ou
operadores juridicos sempre tomam como ponto de partida hermenéutico a ideia
de contrato entre partes iguais, a respeito de coisas no mercado, com a possibi-
lidade de amplo estabelecimento de condi¢des contratuais oriundas da vontade
dessas partes.

No servigo publico, a logica é diversa da ldgica contratual que a civilistica
classica formulara, com base na igualdade formal das partes contratantes proprie-
tarias de mercadorias, com preco de troca equivalente. Contudo, as diferencas de
tratamento juridico no servigo publico e nas empresas privadas sdo formais e nao
correspondem a natureza do trabalho, mas aos interesses dos empregadores e, por
isso, a pressao exercida pelos trabalhadores e a resisténcia fatica dos trabalhadores
livres contra a auséncia de limites do poder dos empregadores acaba por unificar
as demandas e as conquistas de direitos.

3 REFORMA ADMINISTRATIVA BRASILEIRA (EC 19/98) E ESTADO
EMPREGADOR: O PRINCIPIO DA EFICIENCIA COMO ENGODO A ATIVIDADE
ESTATAL

Na esteira de ventos liberalizantes, algumas décadas atras o Brasil prepa-
rou o caminho a nova (velha) tendéncia politico-ideoldgica ao colocar servigos
publicos do Estado em sintonia com técnicas de produ¢io privada na busca de
uma melhor eficiéncia.

No plano do direito, tal orientagao politica se corporificou, entre outras,
na Emenda Constitucional 19/98 que, além de subtrair direitos dos trabalhadores
servidores publicos, a exemplo da garantia a regime juridico tunico e tempera-
mentos a vedagdo a demissao imotivada (pela insuficiéncia de desempenho), ain-
da, sob a pecha da diminui¢ao do Estado, instituiu agéncias reguladoras (fiscali-
zadoras) de atividades (a rigor estatais) que, por conta disso, essenciais as pessoas,
a exemplo da energia elétrica, da saude etc., o que demonstrou o pouco caso das
governangcas da época, e as que se seguiram, aos ocupantes de cargos publicos, na
medida em que sobrepostas as atividades destes, como se fossem coisas de mesma
natureza: a prestacao estatal de servigos publicos essenciais a vida das pessoas e a
voltada para o mercado.

Todas estas coisas com um ponto fixo: o principio da eficiéncia (reformu-
lado art. 37 da Constituigdo Federal). Como se algo diferente disto pudesse ser
sugerido pelo texto constitucional vigente, isto é: a boa governanc¢a nao é opgao
do administrador do dia, mas norma contida no art. 3° da Constituigdo Federal
em fungdo do primado da soberania da vontade popular (art. 1°, paragrafo tnico,
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da Constitui¢do Federal). Portanto, mais do que qualquer viés gerencial, o prima-
do constitucional pela “boa governan¢a” independe de posturas assumidas pelo
administrador do dia, ela o antecede, antecipa-se a propria (“boa intencdo da”)
representatividade estatal e suas escolhas. Independe dele. Esta sedimentada no
corpo da lei méxima e pronto!

No entanto, ao servidor publico, cuja atividade estatal é mera decorréncia
das decisdes da governanca do dia, é acoplada a pecha da eficiéncia/ineficiéncia,
transformando sua prestagdo como causa Unica e exclusiva ao estandarte de ex-
celéncia, nem que para isto lhe faltem condi¢oes minimas de trabalho, além do
aniquilamento em seus direitos (redugao de direitos versus imperativo a prestagao
eficiente de um anémico servico ofertado pela estrutura estatal e suas represen-
tacoes).

Esta realidade, na medida em que, por um lado, tem-se a mais completa
indiferenca a garantia de uma estrutura estatal prestadora de servigos essenciais
de qualidade as pessoas e de outro a pressdo da cidadania, torna a ambiéncia la-
boral na administragao publica um palco de desgaste (sofrimento) moral ao ser-
vidor publico que se vé num estado de permanente tensdo: o desenho mais claro
disto é o dia a dia de atendimentos & saiide das pessoas, cujo caos, ao drama didrio
dos cidadaos, ndo mais se esconde o grau de vulnerabilidade do servidor publico,
parte visivel da relacao entre o Estado e a popula¢ao, mantendo numa confor-
tavel distancia os centros irradiadores das péssimas politicas publicas, ou seja,
suas governangas e, nelas, a indiferenga ao primado constitucional a exceléncia na
prestacao dos servigos publicos.

4 DEPRECIACAO DO SERVICO E DO SERVIDOR PUBLICOS, REFLEXOS NA
AMBIENCIA LABORAL: TERROR PSICOLOGICO E ADOECIMENTO

Como se apresentou acima, a impropriedade da expectativa de um servi-
¢o eficiente calcada exclusivamente na atividade dos servidores publicos, como se
a ela ndo antecedesse a opgao politica da governanca do dia atrelada ao principio
da boa administragéo trazido por texto constitucional expresso (art. 3°, CF), gera
um meio ambiente do trabalho tenso, cujas metas sao inatingiveis. Por exemplo,
a exposi¢ao do servidor publico que trabalha com educagio, quando as salas de
aula sao lotadas, sufocadas pelo calor e sem material didatico algum, levam-no
a um meio ambiente completamente hostil a suas realizagdes como profissional
cuja atividade ¢ ligada a servicos essenciais a vida das pessoas (saude, educagio,
seguranga etc.).

Assim, a presente secdo busca investigar alguns efeitos da precarizagao
do servigo publico, como reflexos da ambiéncia laboral. Requer, pois, a anilise
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do meio ambiente do trabalho (3.1), seguida da analise da violagdo ao direito a
saude do trabalhador (3.2), na medida em que o meio ambiente laboral vulnera e
maltrata o trabalhador servidor publico.

(3.1) O direito ao meio ambiente laboral equilibrado ¢ parte dos direitos
sociais fundamentais de todos os trabalhadores, o qual esta assegurado no art. 7°,
inciso XXII, da Constitui¢ao Federal, verbis: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhado-
res urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social:
(...) XXII - redugido dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de sau-
de, higiene e seguranca;”, combinado com o art. 6° da Constituigao.

Essa norma também se aplica aos servidores publicos, por for¢a de ex-
pressa previsdo no art. 39, § 3°, da Constitui¢do, que foi incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998: “S 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo
publico o disposto no art. 70, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVII],
XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de ad-
missao quando a natureza do cargo o exigir” (Grifou-se).

Também, o direito em voga esta contemplado na normativa do art. 225 da
Constituicido Federal®, combinado com a Convencao n. 155 da OIT, concluida em
Genebra, em 22 de junho de 1981, a qual possui no Brasil status constitucional'’,
visto que referida convencao internacional foi aprovada pelo Decreto Legislativo
02/92 e promulgada pelo Decreto 1.254/94.

A sua importancia para promogdo da saude das pessoas é realcada pelo
Prof. Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira (2011, p. 417): “Falar em risco ocu-
pacional é um retrocesso, pois, como ¢ sabido, quem adoece e mata é o meio am-
biente do trabalho e ndo a ocupagio; é o uso que se faz dela que produz o agravo.”.

A expressio “meio ambiente do trabalho” é citada na Constituigdo Fe-
deral, em seu art. 200, inciso VIII*!, assim como na mencionada Convengéo n.
155 da OIT, sobre Seguranga e Saude dos Trabalhadores e o Meio Ambiente de
Trabalho.

Diante disso, Paulo Rogério Albuquerque de Oliveira (2011, p. 326), ci-
tando Sebastido Geraldo de Oliveira, infere: “Nessa linha, uma vez que o meio

9 “Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.(...)"”

10 A equivaléncia dos tratados e convengdes internacionais em face das emendas constitucionais
esta estabelecida na propria Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, § 3¢, in verbis: “$ 3° Os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congres-
so Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais” (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

11 “Art. 200. Ao sistema tnico de saude compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei:
(...) VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.” (Grifou-se)
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ambiente de trabalho estd inserido no meio ambiente geral, ¢ impossivel alcangar
qualidade de vida sem ter qualidade de trabalho, nem se pode atingir meio am-

33

biente equilibrado e sustentavel ignorando o meio ambiente do trabalho™.

Ademais, a partir desse arcabougo legislativo do direito a0 meio ambiente
laboral equilibrado, é importante ponderar que essa prote¢do conferida ao servi-
dor publico ndo contempla apenas os aspectos fisicos, quimicos e biologicos que
podem afetar a saide do servidor, mas também diz respeito a condigdes psicold-
gicas em que se desempenha o trabalho. Inclusive, nesta perspectiva, vislumbra-se
a possivel configuracido de assédio moral, cujo conceito esta intimamente ligado
ao ambiente de trabalho.

Logo, em todos os referidos aspectos, impde-se a tutela de um meio am-
biente de trabalho higido para o servidor publico, a fim de resguardar a sua in-
tegridade fisica e psiquica, de modo que o Estado deve implantar concretamente
politicas publicas de prote¢do do meio ambiente do trabalho, rechagando os fa-
tores antes esposados causadores de um ambiente laboral doentio, o que ndo tem
sido observado pelo Estado empregador.

(3.2) As particularidades do assédio moral, sobre o servidor publico, re-
querem maxima atencdo de sindicatos e juristas com seu combate, com vistas
a garantia da saide do trabalhador. Para colaborar a essa finalidade, a presente
subsegao apresenta alguns aspectos normativos sobre a protecdo a saude, para na
sequéncia enumerar alguns indicadores de situagdes de violagdo a satde, sobretu-
do por meio do assédio moral.

A carta de intengdes redigida na Primeira Conferéncia Internacional de
Promogdo da Satde'?, realizada em Ottawa, Canada, em 1986, profetizava a se-
gura contribui¢do para o alcance da “satde global” no ano 2000 e subsequentes,
por meio da entao possivel implementacao de condigdes e recursos interpretados
como fundamentais a satide, estando entre eles a justica social e a equidade.

Naquele encontro, ainda que se tenha priorizado o conceito de saude glo-
bal, que basicamente esta atrelado ao processo de capacitagao da comunidade
para melhoria de sua qualidade de vida e satde, e é favorecido mediante a maior
participagdo no controle deste processo, ndo se dissocia do seu contexto geral a
consciéncia de que os riscos psicossociais decorrentes das relagoes de trabalho
frustradas sio uma realidade crescente, conforme atualmente se confirma.

De acordo com o apontado por Roberto Heloani e Margarida Barreto
(2015, p. 145-160), em consondancia com o entendimento da Agéncia Europeia de
Seguranga e Saude no Trabalho, “na ideia de riscos psicossociais, estdo os estres-

12 CANADA. Primeira Conferéncia Internacional de Promogdo da Satide. Biblioteca Virtual em
Saude. Ministério da Saude. Carta de Ottawa. 1986. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/
publicacoes/carta_ottawa.pdf>. Acesso em: 10 out. 2016.
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sores emocionais, interpessoais e aqueles ligados a organizagdo do trabalho”, que
na analise de suas variaveis sdo facilmente aplicaveis na atuacgdo diaria do servidor.

Em relagdo aos estressores emocionais, materializam os riscos da seguinte
forma:

a competitividade; a falta de reconhecimento; a inseguranga; o medo
de ndo saber e ser ridicularizado; as novas exigéncias associadas a
falta de autonomia; a falta de didlogo respeitoso e transparente entre
pares; a avaliagdo individual e a consequente geracdo de conflitos
que se prolongam, transformando o ambiente de trabalho em um
lugar de risco a saude; a falta de confianga que favorece a manuten-
¢d0 de medos e desconfiangas, geradora de informagdes truncadas
e muitas vezes absurdamente confusas (HELOANI e BARRETO,
2015, 147/148).

Ainda, no que se refere as relagdes interpessoais, aponta-se:

a lideranca inadequada e, aqui, encontramos o exercicio do poder
frequentemente centralizador e associado a vigildncia exacerbada
dos seus ‘colaboradores, com manifestagdo do controle disciplinar.
O predominio de atividades confusas e contraditdrias, em que a
criatividade ndo ¢ incentivada, revela-se restritivo, o que resulta em
uma subutiliza¢do da capacidade criativa dos trabalhadores e, con-
sequentemente, em um possivel aumento de seu desanimo e desmo-
tivagdo (HELOANI e BARRETO, 2015, 148)

Por fim, em relagdo as variaveis atinentes a organiza¢ao do trabalho, tem-
-se a sobrecarga de servigo, como possivel forma de puni¢ao, ou o quase ostracis-
mo no ambiente laboral, que para boa parte dos empregados, revela-se no “senti-
mento de inutilidade e vazio” (HELOANI; BARRETO, 2015, p.148).

E nesse contexto, conforme previsto na conferéncia inaugural canadense
de 1986, a mudanc¢a do modo de trabalho teria significativo impacto sobre a sau-
de, devendo o labor, inclusive, ser fonte de satide para as pessoas.

Além disso, as proposi¢oes trazidas pelo encontro internacional alinham-
-se 4 nogao contemporanea de direito a satde divulgada desde a Constitui¢ao
da Organiza¢ao Mundial da Saude - OMS de 1946, agéncia especializada das
Nagoes Unidas, a qual apregoa que os seres humanos devem desfrutar dos mais
elevados niveis possiveis de saude fisica e mental, a partir de toda uma gama de

13 . Organizagao Mundial de Satde. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos - USP (Org.). Cons-
tituigdo da Organiza¢do Mundial da Saude (OMS/WHO). 1946. Disponivel em: <http://www.di-
reitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organizagdo-Mundial-da-Satide/constituicao-da-organiza-
cao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em: 10 out. 2016..
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posturas estatais positivas e negativas, desde agua potavel e meio ambiente equi-
librado, até medidas de satde reprodutiva, proporcionando igualdade de oportu-
nidades em standards adequados™.

No entanto, em que pese a clareza das solugdes tedricas, a realidade his-
torica do ambiente de trabalho, tanto no servico publico, quanto no ambiente
empresarial, denota que a meta de crescimento institucional, baseado no resulta-
do positivo a qualquer custo, supera toda e qualquer consciéncia de que por tras
da boa prestagdo do servigo esta o individuo que, sem as minimas condi¢des de
vida e trabalho estimulantes, ou ao menos, satisfatorias, sucumbe a doencga fisica,
psicologica e mental.

A omissao do fato de que a organizagio social do trabalho deve contribuir
para a constitui¢do de uma sociedade sadia e motivada, revela-se como um des-
servi¢o, na medida em que as técnicas cada vez mais apuradas de submissido do
trabalhador, que invariavelmente culminam na pratica de assédio moral, demons-
tram, com maior regularidade, que a manobra de dominagao alcanga resultado
inverso.

Na reunido dos estudos de Heinz Leymann® e Hirigoyen'é, no que se re-
fere as situagdes de violéncia que ocorrem com mais frequéncia no ambiente de
trabalho, destacada no trabalho de Roberto Heloani e Margarida Barreto, perce-
be-se que o assédio, para ambos os Autores internacionais, apresenta caracteris-
ticas compartilhadas e que podem se enquadrar na realidade do servigo publico
brasileiro. Entre elas, tém-se:

A) Agoes de assédio para reduzir as possibilidades de a vitima se
comunicar adequadamente com outros, inclusive como o préprio
autor da violéncia: (...)

B) A¢des de assédio para evitar que a vitima tenha a possibilidade de
manter contatos sociais: (...)

C) Agdes de assédio com o intuito de desprestigiar ou de impedir
o trabalhador de manter sua reputagio pessoal ou profissional: (...)
D) Agdes de assédio moral mediante o descrédito profissional: (...)
E) Agoes de assédio moral que afetam a satde fisica/psiquica da vi-
tima. (HELOANI e BARRETO, 2015, 153-155).

14 SUICA. United Nations Human Rights. Office Of The High Commissioner. Special Rapporteur
on the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental
health. Disponivel em: <Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest
attainable standard of physical and mental health>. Acesso em: 10 out. 2016.

15 LEYMANN, HEINZ. Contenido y Desarrolo del Acoso Grupal/moral (“Mobbing”) en el Trabajo.
Suecia: European Journal of Word Anda Organizational Psychology, 1996. 165-184.

16 HIRIGOYEN; Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo assédio moral. Sdo Paulo: Edi-
tora Bertrand do Brasil, 2002.

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS
Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP



MAINARDI, D. V.; FREITAS, G. . DE; SILVA, J. L. A. DA; MELLO, L. E. DE

Seguindo este paradigma, somado as investidas de melhoria das condi-
¢oes de trabalho, fica mais clara a compreensdo de que a satide é o maior recurso
para o desenvolvimento social, econdmico e pessoal, assim como uma importan-
te dimensao da qualidade de vida. Assim, a criagdo de ambientes favoraveis nao
pode ser pensada individualmente, mas com a consciéncia de que o bem-estar
do grupo sera refletido no individuo, que culminara na boa prestacao do servico.

Embora néo alcancadas em sua plenitude as intencdes e esforcos descri-
tos por aqueles que, de forma organizada, pretenderam a promogao de saude, de
acordo com valores morais e sociais, ¢ valida a convicgdo de que, se as pessoas,
organizagdes voluntdrias, governos, OMS e os demais organismos interessados
juntarem seus esfor¢os, a promogio de saude no ambiente de trabalho serda uma
realidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apresentou-se andlise do assédio moral em um pais cujo desenvolvimen-
to histdrico deu vida e regulagdo a um ambiente de trabalho extremamente preca-
rizado. A inexisténcia de um Estado de Bem-Estar Social revela uma estrutura so-
cial em que ndo houve uma classica garantia de direitos, seguida de seu desmonte,
mas sim um ambiente em que o campo do trabalho, em que pese possua diversas
vitorias, exercita-as de forma vulneravel e fragil.

No campo do direito, essa fragilidade se revela em uma estrutura normati-
va vasta para o direito do trabalho, que, ainda assim, nio traz como consequéncia
direta uma protecdo adequada. A legislagao ndo tipica ou tecnicamente traba-
lhista é, cada vez mais, responsavel pelas relacdes de trabalho ndo-empregaticias,
leia-se nao reguladas pela CLT. Em consequéncia, o trabalhador vé sua identidade
confundida, suas necessidades diminuidas e sua vulnerabilidade aumentada.

Para o servidor publico, este risco é ainda maior. Seu ambiente laboral é
cada vez mais precdrio e privatizado, por conta da crescente privatizagdo e pre-
carizagdo dos servigos publicos. A demanda da populagao, pelos servicos, junto
ao descrédito da politica e da efetividade do Estado no plano “macro’, leva a uma
cobranga “micro” que, ndo raras vezes, resulta em forte assédio moral, mascarado
pela ndo tao ingénua diretriz da eficiéncia.

Como se viu, em completa contraposi¢io a realizacao pessoal do servidor
publico, o ambiente laboral decorre de um mito: o principio constitucional da efi-
ciéncia como atributo exclusivo seu (EC 19/98), cuja consequéncia é, na medida
em que apaga o primado constitucional a exceléncia dos servigos prestados pelo
estado (art. 3° da CF), pela esteira da “boa governanga” (decisao politica), a frus-
tracdo por ndo dar conta a cobranca de uma populagdo sedenta de servigos publi-
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cos de qualidade e, de outro lado, a um agente politico que se dissimula como se
nada tivesse com isso, o que implica em um tensionamento didrio que o leva ao
adoecimento e, por vezes, a aposentadoria precoce, haja vista a insuportabilidade
ao terror psicologico nesta permanente ambiéncia.
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CAPITULO 3

GREVE NO SERVICO PUBLICO:
CRONICA DE UM DIREITO (AINDA) EM BUSCA DE AFIRMACAO

Claudio Santos da Silva!

RESUMO: O objetivo deste trabalho é demonstrar que o direito de greve dos servido-
res publicos, inscrito na Constitui¢cdo Federal, constitui direito fundamental social e deve
conviver com o principio da administragio publica da continuidade do servigo publico e
a manutencio dos servigos inadidveis da populagio. Sera demonstrado que, mesmo ap6s
a previsdo constitucional, a auséncia de regulamentacio especifica dificulta a efetividade
desse direito fundamental, sobretudo ante a auséncia da institucionaliza¢do da negociagao
coletiva no servigo publico. Abordar-se-4 a relagdo autoritaria do Estado-patrao com os
direitos coletivos dos servidores publicos, em especial a greve e a tendéncia de punigdo
pelo exercicio do direito fundamental. Em seguida, serd demonstrado o posicionamento
da Organizagio Internacional do Trabalho e dos Tribunais Superiores brasileiros em rela-
¢d0 a greve no servigo publico.

PALAVRAS-CHAVE: Servidor Publico. Direito de Greve. Direito Fundamental. Efetivida-
de.

1 Advogado em Brasilia; integrante do escritério Claudio Santos & Advogados (www.claudiosantos.
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adv.br). Mestre em Direito pelo Centro Universitdrio de Brasilia (UniCEUB). Professor de Direito
do Trabalho no UniCEUB. Membro da Associacdo Luso-brasileira de Direito do Trabalho (JU-
TRA). Vice-presidente da Comissdo de Direto Sindical e Associativo (CDSA) da OAB/DF (Gestédo
2016/2018). E-mail: claudio@claudiosantos.adv.br.
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1 INTRODUCAO

Uma questdo que continua pendente de afirmag¢édo em nosso pais é o exer-
cicio do direito de greve do servidor publico, a despeito das sucessivas paredes
deflagradas pelos trabalhadores do Estado ao longo das tltimas décadas. Exata-
mente pelo tratamento conferido a esses trabalhadores pelo seu empregador é o
que tema vem suscitando debates. Apds o reconhecimento, pela nossa Constitui-
¢do Cidada, de que os servidores publicos de todas as esferas de poder tém direito
a greve (art. 37, VII, CF/88), os movimentos paredistas que se sucederam e ainda
existe uma lacuna para a um reconhecimento efetivo desse direito fundamental.

E certo que hd um olhar diferente e distorcido da sociedade sobre a greve
no servigo publico, com o acréscimo de que o grande responsavel pela busca des-
se meijo de luta dos trabalhadores publicos é o seu préprio patrdo. Dai porque o
direito de greve dos servidores publicos ainda busca a sua afirmagéo plena diante
das vicissitudes que o cercam, sobretudo no Brasil, em que o Estado ainda néo se
despiu do seu poder de império e apresenta-se convenientemente dubio nas rela-
¢des com seus servidores. Seja na negativa de entabular uma negociagdo coletiva
efetiva com as entidades representativas dos servidores publicos, seja com o re-
curso a punigao seletiva de grevistas, mediante corte dos dias parados ou mesmo
com a perseguicdo funcional apds o encerramento da greve.

Parece, por conseguinte, oportuno perquirir se parte desse cendrio de-
ve-se a auséncia da edi¢do de uma lei especifica para regulamentar o direito de
greve no servigo publico, em que casuisticamente o administrador vale-se do seu
poder de império e de atos antissindicais para impedir a plenitude de um direito
fundamental, e ndo raro com a chancela ingénua do Poder Judiciario, sobretudo
os Tribunais Regionais e Superior Tribunal de Justica. Ou se, pelo decurso de pra-
z0, a auséncia de regulamentagido especifica acaba por evitar que sobrevenha uma
norma ainda mais restritiva, sobretudo quando se langa um olhar sobre os nossos
congressistas atuais, certamente uma das piores representagoes de décadas, ex-
cluidos, por dbvio, alguns poucos comprometidos com a afirmagido dos direitos
humanos e sociais, que ndo se amoldam a esse figurino.

O presente artigo pretende abordar os principais fatores que impedem o
pleno gozo do direito fundamental dos servidores em recorrer a greve, passando
pelas formas de abordagem desse direito pelos diversos atores do cenario juridico
institucional, e como se encontra hoje, passados vinte e oito anos de inscri¢ao do
direito na Constitui¢ao da Republica.

Em que pese o posicionamento do Poder Judicidrio federal, as greves no
servico publico continuaram a se deflagradas ao longo da década de 90 e no inicio
do Século XXI, ainda que persistente a mora do Poder Executivo. Ademais, im-

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS

Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP



SILVA, C. S. DA

pende fazer a colocagdo de que o direito normatizado (a lei) s6 evolui, sobretudo
quando se trata de direito social, com sua suplantagio pelos fatos. E a greve — pa-
ralisa¢do coletiva do trabalho com a finalidade de postular uma pretensdo perante
o empregador - é um fato social que exsurge naturalmente, de forma coletiva, em
face das reivindicagoes dos trabalhadores, no presente caso, do Estado.

2 DIREITOS COLETIVOS DOS SERVIDORES PUBLICOS

Houve um avang¢o no Direito Administrativo, em especial no Direito Ad-
ministrativo-trabalhista, com o reconhecimento do direito a sindicalizacio e de
greve dos servidores publicos. Como salientou o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Marco Aurélio Mello, “Um novo panorama constitucional surgiu com a
Carta de 1988, considerada a relac¢do de for¢as no embate administragdo publica-
-servidores, a ponto de viabilizar proficua dialética. Compreendeu-se a valia da
atuagio coletiva e, assim, foram previstos dois direitos indispensaveis a verificagdo
desta ultima - o da sindicaliza¢do e da greve” (MELLO, Voto ADI 492-1-DF STF)

Contudo, olvidou-se a Constituinte de 1988 de assegurar o direito a ne-
gociagao coletiva, umbilicalmente associada aos outros dois direitos coletivos.
Como adverte a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, “o direito administra-
tivo, em cujo seio sempre se cuidou, no Brasil, do tema dos servidores publicos
até o advento da Constituicdo da Republica de 1988, foi sempre temeroso de que,
com a possibilidade de sindicalizacdo daquele trabalhador, se comprometesse a
posicdo juridica e politica do Estado em face nao apenas de seu servidor, mas do
administrador, sobre o qual sempre se lhe reconheceu superioridade em razdo dos
seus objetivos” (ROCHA, 1999, p. 341).

E essa supremacia do interesse publico vem acompanhando a concreti-
zagdo do direito de greve dos servidores publicos ao longo dessas mais de duas
décadas de previsao. Na grande maioria das vezes, para restringir o exercicio do
direito. Mas, em um regime democratico, deve haver a convivéncia de direitos
fundamentais. E, novamente nas palavras da Ministra Carmen Lucia Antunes
Rocha, “como se do reconhecimento democratico de direitos o interesse publico
pudesse vir a surgir afronta ao interesse maior e indisponivel da coletividade pela
existéncia reconhecida de alguns interesses particulares, mesmo reconhecidos
como legitimos... Como se o direito ndo contasse com os instrumentos proprios
para compatibilizar e garantir a supremacia do interesse publico, resguardando-
-se, todavia, os interesses particulares manifestados democraticamente..” (RO-
CHA, 1999, p. 341).

Como salientamos em outra oportunidade (SILVA, 2002), lamentavel-
mente, permanece no Direito patrio a doutrina do Direito Publico vigente nos
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primoérdios do Estado Moderno, em que o Estado era concebido como detentor
de um poder onisciente e onipotente, dotado dos atributos do monarca absoluto,
senhor das leis, que paira acima das normas e dos suditos. Desta concep¢do do
Estado advém o Direito Publico ancorado no principio da autoridade, que con-
cebe as relagoes juridicas em que a Administragdo Publica — federal, estadual,
distrital e municipal — tem com os seus empregados como relagdes de poder,
mesmo quando ela opta por estabelecer relagdes de direito privado inclusive, por
sua propria conveniéncia.

E parece que ainda ndo conseguimos superar esse paradigma, qual seja,
o do Estado-Administragdo que mantém seu direito de império, desviando-se de
suas prerrogativas outorgadas pelo sistema juridico, mesmo quando comparece
num dos polos de uma relagdo juridica negocial, travestido de entidade priva-
da. Conforme observa Kelsen (1990), reconhecido e insuspeito tedrico do Direi-
to moderno, trata-se de uma doutrina que se nutre da religiosidade presente no
senso comum, para conceber o Estado como um ser que transcende a sociedade
como Deus transcende o mundo, e personificando no chefe do Poder Executivo o
poder absoluto do monarca.

A ideologia reproduzida pelos grupos sociais dominantes, consoante ma-
gistério de Coelho (1994, passim), coloca nessa figura imperial um poder mais
exacerbado quando cogita das relagdes juridicas estabelecidas pelo Estado-Admi-
nistragao com o servidor publico, que sdao impregnadas pela concepg¢do organi-
cista da relagdo da funcio publica. Esta concepgio descreve o servidor como um
simples 6rgao do Estado, desprovido, por conseguinte, de uma esfera de vontade
prépria. E reforcada, assim, em relagdo aos seus trabalhadores, aquela visdo sacra-
lizada do Estado que domina como uma ideologia toda a doutrina hegemonica do
Direito Publico dos paises periféricos, marcados pelo autoritarismo ai reinante.

Essa teoria espelha que o “contrato” realizado entre o servidor e o Estado
ndo tinha a finalidade de criar direitos e obrigacdes reciprocos resultantes de um
ajuste de vontades, mas sim de incorporar o funciondrio numa posigao especifica
da estrutura do organismo estatal (PEREIRA, 2007).

E quando esse posicionamento é direcionado para o direito de greve, sur-
ge a inesgotavel e recorrente invocagdo do principio da continuidade do servigo
publico, identificado como 6bice quase que intransponivel a organizagao e defini-
¢do de estratégias de lutas dos servidores publicos e suas entidades sindicais por
intermédio da greve.

Em um cendrio de negociagao coletiva minima e de forma concertada
e regrada, o Estado-patrdo despe-se de seu poder de império e senta-se a mesa
com as entidades representativas dos servidores publicos para ajustar clausulas
econdmicas e sociais, assim como também deve proceder na eclosao de qualquer
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paralisagdo reivindicatoria. A partir do momento que a Constitui¢do assegurou o
direito de greve ao servidor publico, pendente de regulamentagao por lei especifi-
ca, permitiu a convivéncia entre servi¢o publico e sua continuidade e o exercicio
do direito de greve, dai porque “o Estado admitiu que se pudesse contra ele esta-
belecer momento de pressao e que tal momento coincidisse com a suspensdo ou
reducdo dos servicos” (SOUZA, 2004, p. 171).

A negociagdo coletiva, bem como a possibilidade de ajuizamento de dissi-
dio coletivo em caso de frustradas as negociagdes entre as partes, ndo encontram
previsdo no ordenamento juridico patrio em vigor para os trabalhadores do setor
publico, ndo obstante a existéncia de norma constitucional assegurando o direito
a sindicalizacdo e a greve — art. 37, incisos VI e VII, respectivamente.

Neste sentido, importa consignar que o carater negocial, predominante na
relagao regida pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, ¢ substituido pela predo-
minancia da dimensao institucional dos regimes juridicos da Unido, dos Estados e
dos Municipios, que é do género estatutario; agora, porém, dotado de uma segun-
da dimensao, em face de sua abertura a negociagdo coletiva. Esta nova dimensao
resulta da consagracdo dos direitos a sindicalizagao e a greve, guindados a catego-
ria constitucional, que tem por finalidade instrumentalizar a negociagdo coletiva.

A negociagdo coletiva pressupde a manifestagdo de duas vontades: a do
Estado patrdo e a do empregado, representado por sua entidade de classe. Perei-
ra (2007, p. 145-146) sistematiza e discorre sobre os trés os modelos existentes
nos paises de democracia consolidada acerca dessa relagdo dos servidores e suas
entidades sindicais e o seu patrdo (Estado); o fechado, o intermediario e o aber-
to. Segundo o referido Autor, no modelo fechado, os ordenamentos em que os
eventuais pactos realizados na fungdo publica ndo dispéem de eficacia juridica; ja
no modelo intermedidrio, os ordenamentos reconhecem essa eficicia, mas ela se
produz em espago néo tdo amplo comparado com o da atua¢ao da lei para disci-
plinar as condi¢oes de trabalho na fun¢io publica. E por fim, no modelo aberto,
hd a transferéncia de uma significativa parcela da matéria do dominio da lei para
o contrato.

A ratificagdo da Convengéo n. 151 da Organizag¢do Internacional do Tra-
balho (OIT)*néo teve o condao de institucionalizar a plena e efetiva negociacao
coletiva no servigo publico, seja ele federal, estadual, distrital ou municipal. Cami-
nha a passos lentos a iniciativa governamental, sobretudo quando néo se honra e
cumpre o que foi entabulado a mesa de negociagao, onde o Estado-patrao modifi-
ca conforme a sua conveniéncia politica de plantdo o “acordo coletivo” celebrado.

2 Internalizada em nosso ordenamento juridico como norma supralegal pelo Decreto n. 7.944, de
6.3.2013.
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3 A GREVE ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

A greve, a partir do momento em que passa a ter sede nas Constituigdes
dos paises ocidentais, passa a ser considerada um direito fundamental dos traba-
lhadores. Trata-se de um direito fundamental da pessoa humana que se insere na
moldura das chamadas dimensdes dos direitos humanos.

Ao propor uma defini¢ao tedrica, puramente formal ou estrutural, Ferra-
joli registra que direitos fundamentais sao todos aqueles direitos subjetivos que

correspoden universalmente a <<todos>> los seres humanos em
cuanto dotadas del status de personas, de ciudadanos o personas
con capacidade de obrar; entendiendo por <<derecho subjetivo>>
culquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no

sufrir lesiones) adscrita a um sujeto por una norma juridica; y por
<<status>> la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para
ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas. (2001, p. 37)

Parece-nos que Sarlet, a par das varias abordagens do tema, sintetiza me-
lhor a defini¢ao de direitos fundamentais que se amolda ao que se pretende discu-
tir nos proximos itens do presente trabalho:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizagio e po-
sitivagdo constitucional de determinados valores basicos (dai seu
conteudo axioldgico), integram, ao lado dos principios estruturais e
organizacionais (a assim denominada parte organica ou organizat6-
ria da Constitui¢io), a substincia propriamente dita, o nicleo subs-
tancial, formado pelas decisdes fundamentais, da ordem normativa,
revelando que mesmo num Estado constitucional democratico se
tornam necessdrias (necessidade que se fez sentir de forma mais
contundente no periodo que sucedeu & Segunda Grande Guerra)
certas vinculagdes de cunho material para fazer frente aos espectros
da ditadura e do totalitarismo. (2004, p. 70)

E as normas de direito coletivo - liberdade sindical, negociagao coletiva
e direito de greve — estdo inscritas nas constituigdes da maioria dos paises de de-
mocracia consolidada. Segundo SARLET (2004, p. 192-193), tratam-se de direitos
fundamentais sociais como tipicos direito de defesa: boa parte dos direitos ao art.
7° a 11 sdo concretizagdes do direito de liberdade e do principio da igualdade:
situam-se no ambito das chamadas liberdades sociais (direitos sociais negativos)”.
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A greve é um direito fundamental que se arrima na Declaragao dos Direi-
tos do Homem. Com efeito, o ato internacional em causa, de modo explicito, cui-
da de assegurar condigdes justas e favoraveis de trabalho. Para obté-las ou confir-
ma-las todo trabalhador tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para a
protegdo de seus interesses. Nao hd greve sem sindicato. O sindicato tornar-se-ia
uma mera associacdo corporativa assistencial se ndo dispuser do direito de fazer
greve. (LEITE. 1998, p. 427).

Se a greve tem por escopo basico a melhoria das condi¢des sociais do ho-
mem trabalhador, implica a inferéncia de que ela constitui um direito fundamen-
tal do trabalhador, enquanto pessoa humana. A greve constitui um instrumento
democratico a servigo da cidadania, na medida em que seu objetivo maior consis-
te na reagdo pacifica e ordenada dos trabalhadores contra atos que impliquem di-
reta ou indiretamente desrespeito a dignidade da pessoa humana (LEITE, 2002).

E como se trata de direito humano fundamental, ndo pode haver distingao
entre o trabalhador do setor privado e o do setor puiblico, salvo quando o préprio
ordenamento juridico dispuser em contrario, tal como ocorre para os militares
em nosso ordenamento juridico.

E o debate travado no exercicio desse direito fundamental (social) dire-
ciona-se para o principio da administragdo publica da continuidade do servigo
publico. A esse principio deve ser considerado também a manutengido dos servi-
¢os essenciais, que permite a deflagragdo da greve e a prestagdo de servigos ina-
diaveis a populagdo. Sobretudo aqueles que coloquem em risco a vida, a sadde e a
seguranca dos usuarios do servigo publico.

Como assevera

De un lado, el derecho de huelga se ve afectado por el concepto de
Estado social, dentro del cual aquel se confirma como uno de sus
elementos dindmicos para la transformacion de la sociedad, del que
no puede verse excluido uno de los grandes colectivos de asalaria-
dos, como son los funcionarios publicos.

De otro, la crisis de la definiciéon de Derecho administrativo, como
el derecho de los servicios publicos, ha encontrado su logica con-
secuencia en la superacion de dogma de la continuidad de los ser-
vicios publicos, por el nuevo principio del mantenimiento de los
servicios esenciales. (ORTEGA, 1983, p. 120)

Os conceitos juridicos de atividades essenciais e atividade inadiaveis a co-
munidade, fixados internacionalmente por tratados ratificados pelo Brasil e ainda
incorporados ao direito patrio pela Constitui¢ao e pela Lei. No estado democrati-
co de direito, ndo ha como compelir todos os grevistas a retornarem ao trabalho.
Se ha uma atividade e um servico indispensavel as partes deverdo negociar um
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acordo para a manutencdo das atividades essenciais. Se isto ndo ocorre sera o Po-
der Publico (e nao o Sindicato) quem devera assegurar sua continuidade.

Deve-se superar o argumento de que a paralisagdo coletiva do servigo pu-
blico provoca grave lesdo a coletividade, assim como impede a continuidade do
servico publico. Os servigos essenciais sdo aqueles que cuja interrup¢ao possa por
em perigo a vida, a seguranca ou a saude da pessoa no todo ou em parte da popu-
lagao. E as partes, de forma madura e responsavel, com o Estado despido de seu
poder de império, devem encontrar solu¢des negociadas para a manutengdo dos
servicos essenciais a populagao. A tutela legislativa e judicial da greve jamais pode
aniquilar de morte o instituto da greve. Se é direito e ndo pode haver proibi¢ao
judicial a seu exercicio.

4 A OIT E A GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS

Para a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) a greve é um meio
essencial e legitimo dos trabalhadores e de suas organizagdes para a promogao e
defesa de seus interesses econdmicos e sociais. Ndo existe convengdo da tratando
expressamente de greve na OIT. As manifestagdes sobre greve da organizagéao la-
boral decorrem das decisdes do Comité de Liberdade Sindical. O Comité analisa a
greve sobre o aspecto do art. 3° da Convengao n. 87, um meio essencial e legitimo.

Em 1952, o Comité de Liberdade Sindical afirmou o direito de greve e for-
mulou os elementos do Principio basico desse direito, cujo teor diz que o direito
de greve é um meio legitimo e fundamental de que dispéem os trabalhadores e
suas organizagdes para a promogao e defesa de seus interesses econdmicos e so-
ciais (OIT, 1996, paragrafos 473-475).

Com base neste principio, o Comité de Liberdade Sindical, além de reco-
nhecer que a greve é um direito e ndo simplesmente um fato social, estabeleceu:

1. que se trata de um direito das organizagdes de trabalhadores (sin-
dicatos, federagdes e confederagdes). Para a OIT, a defini¢ao de or-
ganizagio de trabalhadores é “aquela que tenha por objeto fomentar
e defender os interesses dos trabalhadores” (artigo 10 do Convé-
nio 87). 2. um critério restritivo ao delimitar as categorias de tra-
balhadores que podem ser privadas desse direito e o respeito pelas
limitagGes legais a seu exercicio que ndo devem ser excessivas. 3. 0
exercicio do direito de greve deve estar vinculado a finalidade de
promogio e defesa dos direitos econdmicos e sociais dos trabalha-
dores. 4. o correto exercicio do direito de greve ndo deve acarretar
sangoes prejudiciais de nenhum tipo que impliquem atos de discri-
minagdo antissindical.
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A orientagdo da OIT é no sentido de permitir amplamente a greve do
servidor publico civil. Para a OIT alguns trabalhadores podem ser excluidos do
direito de greve, dentre eles estdo os que atuam como 6rgaos de poder publico,
isto é, os que exercem parcela da soberania do Estado, como juizes, membros do
Ministério Publico, diplomatas, ministros, etc. O Verbete sumulado n. 394, do
Comité de Liberdade Sindical da OIT, dispde:

O direito de greve s6 pode ser objeto de restrigdes, inclusive proi-
bigdo, na fung¢do publica, sendo funciondrios publicos aqueles que
atuam como 6rgéos de poder publico, ou nos servicos essenciais no
sentido estrito do termo, isto é, aqueles servigos cuja interrupgao
possa pdr em perigo a vida, a seguranga ou a saude da pessoa, no
todo ou em parte da populagio.

Para a Comissao de Expertos e do Comité de Liberdade Sindical sao fun-
cionarios publicos, para fins de uma possivel exclusdo do direito de greve: “os
funciondrios publicos que exercem fun¢ao de autoridade em nome do Estado”
(OIT, 1996, par. 534). Assim, o direito de greve dos funcionarios de ministérios e
demais érgaos governamentais assemelhados, bem como de seus auxiliares, e os
funcionarios da administragao da justi¢a e do poder judiciario pode ser objeto de
restri¢ao e até proibicdo. (OIT, 1996, par. 537 e 538).

Entende a OIT que, quando negado o direito de greve, deveriam existir
outros mecanismos adequados para proteger seus interesses, como de negociagdo
e arbitragem, desde que rapidos e imparciais, em que as partes pudessem partici-
par em todas as etapas, e cujas decisdes sejam obrigatorias para ambas as partes e
se apliquem plena e prontamente. E preciso lembrar também que as disposi¢des
do Convénio n° 151 e a Recomendagdo n° 159, ainda que tratem das relagdes de
trabalho na administragao publica, ndo tratam explicitamente do direito de greve
dos empregados publicos.

A OIT entende em que alguns casos pode haver proibi¢do ou restri¢ao ao
direito de greve. Para as atividades tipicas de Estado: Fisco - Policia - Diplomacia
— Membros do Poder. Mas, em contrapartida tem que haver medidas compensa-
torias que tem que ser eficazes, céleres e imparciais. E o prazo méximo para um
conflito coletivo entre os que ocupam atividades tipicas de Estado e o seu patrao
ser resolvido ndo deve ultrapassar 30 (trinta) dias, o que se afigura razoavel e
proporcional.

Confirma-se para os servidores pubicos que a greve é um dos meios (for-
ma de atuagdo) de agdo de que dispoe os trabalhadores e os seus sindicatos p/
tentarem obter melhores condi¢des de trabalho.
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5 A GREVE DOS SERVIDORES NA VISAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
BRASILEIROS

A alternancia da composi¢ao do Supremo Tribunal Federal nas ultimas
duas décadas foi decisiva para a definicdo de um novo paradigma na analise judi-
cial e politica da greve do servidor publico. A descrenca na real vontade das par-
tes em regulamentar o movimento paredista daqueles que laboram no Estado fez
com que a mais alta Corte nacional resolvesse indicar um caminho a ser seguido.

Apenas a titulo de remissdo, como estariamos hoje se o STF houvesse se-
guido a corrente vencida em 1994 e tivesse determinado a aplicagdo da lei de
greve da inciativa privada, por analogia, aos servidores publicos. Esta-se a falar do
julgamento do Mandado de Injung¢io n. 20, em que o STF entendeu que o servi-
dor publico tem direito a greve porque esta consagrado no artigo 37, VII, CF/88,
mas s6 podera exercé-lo quando existir lei que regulamente o exercicio deste di-
reito (norma constitucional de eficicia contida limitada)?.

Talvez ndo tivesse espago para o Decreto n. 1.480/95, que regulamenta o
direito de greve, considerando o artigo 37, VII, CF, quem ocupa cargo comissio-
nado tem a obriga¢do de comunicar quais sdo os servidores que estao fazendo
greve, sob pena de ser exonerado do cargo e desconta dos dias parados por causa
da greve. Ainda que o proprio STF tenha reconhecido a constitucionalidade e
validade desses decretos a disciplinar as consequéncias administrativas e discipli-
nares (julgamento da ADIN n. 1.696/SE).

Em 2007, o Supremo Tribunal Federal, julgando os Mandados de Injun-
¢do n° 670, 708 e 712, reconheceu que o direito a greve estava cerceado pela mora
legislativa, decidindo que deveria ser aplicada a Lei 7.783/89 aos funcionarios pu-
blicos, enquanto nao houvesse o advento da lei especifica. Com essa decisao, as
greves dos servidores publicos tornam-se legais e com diretrizes determinadas,
no entanto, nao foram resolvidos pontos importantes para os funcionarios como
o desconto dos dias parados*.

3 O Supremo Tribunal Federal, que detém o mister de interpretar a Constitui¢do da Republica, em
decisdo de sua composi¢ao plenaria em 1994, concluiu que o direito de greve do servidor publico,
inscrito no artigo 37, inciso VII, da Constitui¢do da Republica, precisa ser regulamentado por lei
infraconstitucional para ser exercido, ou seja, o direito a greve do servidor publico existe, mas nao
é exequivel. O Supremo Tribunal brasileiro tem se pautado, nas tltimas décadas, pela ndo concreti-
zagdo dos direitos fundamentais.

4 Para uma anilise licida e detalhada dessa deciséo, ver artigo de Paulo Roberto Lemgruber Ebert:
O novo perfil da greve de servidores puiblicos. Andlise da Lei n° 7.783/89 a luz dos acérddos proferi-
dos pelo STF no julgamento dos Mandados de Injungdo n° 670/ES, 708/PB e 712/DF. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1722, 19 mar. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.as-
p?id=11066>. Acesso em: 05 dez. 2008.
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Desde entdo - e la se vai quase uma década —, o Poder Judiciario, sobretu-
do o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, vem apreciando
o tema com os moldes da Lei de Greve da iniciativa privada, que estabelece quais
sao as atividades essenciais que ensejam um tratamento qualificado quando da
deflagragdo da parede.

Com relagdo ao desconto dos dias parados, a jurisprudéncia oscila entre
o reconhecimento da possibilidade, sem exigéncia de qualquer procedimento que
o preceda, ou seja, o servidor, ao parar as atividades em virtude de greve, ja pode
ter o pagamento referente a esses dias descontado, sob argumentos de vedagio de
enriquecimento sem causa.

Importa colacionar o Recurso Extraordindrio n. 693.456, com repercus-
sdo geral reconhecida, que discute a constitucionalidade do desconto nos ven-
cimentos dos servidores publicos em decorréncia de dias ndo trabalhados por
adesdo a greve. Iniciado o julgamento, o Relator, Ministro Dias Toffoli, destacou
que a greve do servidor publico se equipara a suspensdo do contrato de trabalho
e, por conseguinte, os dias ndo trabalhados nao devem ser pagos. Ainda que o
movimento grevista ndo venha a ser considerado abusivo, a regra aplicavel deve
ser o ndo pagamento de salarios, a ndo ser que haja a compensagio dos dias para-
dos e o parcelamento dos descontos sejam objeto de negociagdao. O Ministro Dias
Toffoli sustenta que o desconto ndo sera realizado se a greve for provocada por
atraso no pagamento ou se, em situagdes excepcionais, justificar-se o afastamento
da relagdo de trabalho, sobretudo quando o ente publico ou o empregador tenha
contribuido, mediante conduta recriminavel para que a greve ocorresse.

O Ministro Edson Fachin, ao proferir seu voto na sessao de julgamento,
sustentou que a adesdo do servidor publico a greve ndo pode representar opgao
econOmica de rentincia ao pagamento, ja que a greve ¢ o principal instrumen-
to de reivindicagdes do servidor publico frente ao Estado. Portanto, prossegue
o Ministro, a suspensdo da remuneragao ¢ um fator essencial na relagao juridica
instalada a partir da deflagracio do movimento paredista e ndo pode ser deci-
dida unilateralmente. Entende também que o direito fundamental a greve estd
intrinsecamente ligado a consolidagdo do estado democratico de direito. Logo,
enquanto nao houver lei que regulamente o direito de greve no servigo publico, a
regra para a suspensdo de pagamento do setor privado nao pode ser aplicada, pois
os servidores publicos ndo contam com o instrumento do dissidio coletivo nem
com a possibilidade de intervengao da Justi¢a do Trabalho para mediar o conflito.
Segundo o Ministro Edson Fachin, apenas a partir de determinacéo judicial, ndo
havendo acordo entre as partes ou sendo constatada a ilegalidade ou abusividade
da paralisacgdo, é possivel o corte nos saldrios, salientando que devera haver com-
pensacao dos dias parados ao final do movimento.
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Esse julgamento foi suspenso com o pedido de vista do Min. Roberto
Barroso. Na oportunidade do julgamento, os advogados das entidades admitidas
como amici curiae sustentaram a necessidade de vincular a greve e as suas conse-
quéncias com a negociag¢ao coletiva. Nao pode haver puni¢ao antecipada, sem que
haja a decisao de um drgao independente sobre o conflito levado a cabo entre as
partes e as reivindicagdes buscadas por intermédio da greve. Em outros termos,
enquanto nao se resolver o conflito coletivo, ndo pode haver quaisquer punigoes,
para ambas as partes.

Alias, quando se trata de desconto dos dias parados, nada mais pertinente
que transcrever na integra o despacho proferido pelo Ministro Marco Aurélio nos
autos de recurso (SS 2061 AgR - DF) que questionava a determinagdo do paga-
mento dos dias parados da greve dos docentes das institui¢oes federais de ensino
superior do ano de 2001, em que o Ministro da Educagao, a despeito de auséncia
de norma, buscou punir de forma implacavel os grevistas, sem considerar o fato
de que a pasta da Educagdo do Governo Fernando Henrique Cardoso levou 60
(sessenta) dias para receber o comando de greve para negociar:

A Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos, entre ou-
tros, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa - artigo 1o da Constituigdo Federal.
Em assim sendo ganha envergadura o direito do trabalhador (gé-
nero) de engajar-se em movimento coletivo, com o fim de alcangar
melhoria na contraprestagdo dos servigos, mostrando-se a greve o
ultimo recurso no 4mbito da resisténcia e pressio democraticas. Em
sintese, na vigéncia de toda e qualquer relagio juridica concernente
a prestagéo de servigos, é irrecuséavel o direito a greve. E este, porque
ligado a dignidade do homem - consubstanciando expressdo maior
da liberdade a recusa, ato de vontade, em continuar trabalhando sob
condigdes tidas como inaceitaveis -, merece ser enquadrado entre os
direitos naturais.

Assentado o carater de direito natural da greve, ha de se impedir
praticas que acabem por nega-lo. E de se concluir que, na supres-
sdo, embora temporaria, da fonte do sustento do trabalhador e da-
queles que dele dependem, tem-se feroz radicalizagdo, com resulta-
dos previsiveis, porquanto, a partir da forga, inviabiliza-se qualquer
movimento, surgindo o paradoxo: de um lado, a Constitui¢ao re-
publicana e democratica de 1988 assegura o direito a paralisacio
dos servicos como derradeiro recurso contra o arbitrio, a explo-
ra¢ido do homem pelo homem, a explora¢io do homem pelo Es-
tado; de outro, o detentor do poder o exacerba, desequilibrando,
em nefasto procedimento, a fragil equagao apanhada pela greve.
Essa impulsiva e voluntariosa atitude, que leva a reflexdo sobre a
quadra vivida pelos brasileiros, acaba por desaguar nao na busca do
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didlogo, da compreensio, mas em algo muito pior que aquilo que a
ensejou. Pde-se por terra todo o esfor¢go empreendido em prol da
melhor solug¢do para o impasse, quando o certo seria compreender
o movimento em suas causas e, na mesa de negociagdes, suplantar
a contenda, cumprindo as partes rever posigdes extremas assumi-
das unilateralmente. Em suma, a greve alcanca a relagio juridica
tal como vinha sendo mantida, mesmo porque, em verdadeiro des-
dobramento, o exercicio de um direito constitucional ndo pode
resultar em prejuizo, justamente, do beneficidrio, daquele a quem
visa a socorrer em oportunidade de impar aflicao. A gravidade dos
acontecimentos afigura-se ainda maior quando o ato que obsta
a satisfacdo de prestacio alimenticia tem como protagonista o
Estado, ente organizacional que deve fugir a radicalismos. Cabe-
-lhe, isto sim, zelar pela preservagdo da ordem natural das coisas,
que nio se compatibiliza com deliberagdao que tem por finalidade
colocar de joelhos os servidores, ante o fato de a vida econdmica ser
impiedosa, nem se coaduna com o rompimento do vinculo manti-
do. A greve tem como conseqiiéncia a suspensio dos servigos, mos-
trando-se ilogico jungi-la - como se fosse fendmeno de mao dupla,
como se pudesse ser submetida a uma verdadeira Lei de Talido - ao
ndo-pagamento dos saldrios, ao afastamento da obrigagdo de dar, de
natureza alimenticia, que ¢ a satisfacdo dos salarios e vencimentos,
inconfundivel com a obrigagdo de fazer. A assim nao se entender,
estar-se-4 negando, repita-se, a partir de um ato de forga desco-
munal, desproporcional, estranho, por completo, ao principio da
razoabilidade, o préprio direito de greve, a eficacia do instituto,
no que voltado a alijar situagao discrepante da boa convivéncia,
na qual a parte economicamente mais forte abandona o campo
da racionalidade, do interesse comum e ignora o mandamento
constitucional relativo a preservacio da dignidade do trabalha-
dor. Num Pais que se afirma democratico, ¢ de todo inadmissivel
que aquele que optou pelo exercicio de um direito seja deixado a
mingua, para com isso e a partir disso, acuado e incapaz de qual-
quer reagdo, aceitar regras que nao lhe servem, mas que, diante da
falta de alternativas, constardo do “acordo”. Vé-se, portanto, o quao
impertinente afigura-se a suspensdo do pagamento em questio,
medida de caréter geral a abranger ndo sé os diretamente ligados
no movimento, como também aqueles que, sob o dngulo da mais
absoluta conveniéncia, da solidariedade quase que involuntaria, vi-
ram-se atingidos pelo episddio. A greve suspende a prestagio dos
servicos, mas niao pode reverter em procedimento que a inviabi-
lize, ou seja, na interrupgao do pagamento dos salarios e venci-
mentos. A conseqiiéncia da perda advinda dos dias de paralisagdo
hd de ser definida uma vez cessada a greve. Conta-se, para tanto,
com o mecanismo dos descontos, a elidir eventual enriquecimento
indevido, se é que este, no caso, possa se configurar. Para a efetivida-
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de da garantia constitucional de greve, deve ser mantida a equagdo
inicial, de modo a se confirmar a seriedade que se espera do Estado,
sob pena de prevalecer o dominio do irracional, a forga pela forga. E
tempo de considerar que a ferocidade da repressao gera resisténcias,
obstaculizando a negociagdo propria a boa convivéncia, a constan-
te homenagem aos parametros do Estado Democratico de Direito.
(...). Assim, descabe potencializar o fato de o direito de greve, as-
segurado constitucionalmente aos servidores, nao se encontrar re-
gulado, mesmo que passados mais de dez anos da promulgagéo da
Carta de 1988. Vale frisar que, enquanto isso ndo acontece, tem-se
ndo o afastamento, em si, do direito, mas a auséncia de balizas que
possam, de alguma forma, moldé-lo. “O que cumpre pesar é a ine-
xisténcia de um dos pressupostos a suspensdo da liminar - ameaga
de grave lesdo a ordem publica e administrativa.” (destaques atuais)

Amolda-se como uma luva a tese acima transcrita. Ressalte-se que a ju-
risprudéncia do STJ é firme no sentido de que ¢é legitimo o ato da Administragdo
que promove o desconto dos dias ndo trabalhados pelos servidores publicos par-
ticipantes de movimento paredista, diante da suspensdo do contrato de trabalho,
nos termos da Lei 8.112/1990, salvo a existéncia de acordo entre as partes para que
haja compensacdo dos dias paralisados (AgRg no AREsp 557232 / GO).

Contudo, merece igualmente registro a recente decisdo do STJ nas ul-
timas greves dos servidores técnico-administrativos das institui¢oes federais de
ensino superior, em que houve uma relagdo direta entre os efeitos da greve e a
negociagdo coletiva. Veja-se, a propdsito, a decisdo proferida pelo Ministro Napo-
leio Nunes Maia (EDcl na PETICAO N° 10.536 — DF DJ. 1.7.2014):

“EMBARGOS DE DECLARACAO NA ACAO DE DISSIDIO DE
GREVE COMBINADA COM COMINATORIA DE OBRIGA-
CAO DE FAZER E NAO FAZER. GREVE DOS SERVIDORES
TECNICO-ADMINISTRATIVOS DOS INSTITUTOS FEDERAIS
DE ENSINO, DAS UNIVERSIDADES FEDERAIS E DO COLE-
GIO PEDRO II. DESCUMPRIMENTO DA DECISAO LIMINAR
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA COM A NEGATIVA DE
DIALOGO. O RECONHECIMENTO DA ABUSIVIDADE DO
MOVIMENTO PARADISTA NAO IMPLICA CHANCELAR IPSO
FACTO A CONDUTA DA ADMINISTRACAO, INDUZINDO A
CONCLUSAO DE QUE TAMBEM SAO ABUSIVAS AS REIVIN-
DICACOES APRESENTADAS PELOS TRABALHADORES. DE-
TERMINACAO DE RETOMADA DAS NEGOCIACOES. PROIBI-
CAO DE DESCONTOS DOS DIAS PARADOS, BEM COMO DE
ANOTACAO DESTES COMO FALTAS INJUSTIFICADAS, SOB
PENA DE CASSACAO DA LIMINAR ANTERIORMENTE DEFE-
RIDA. (...)
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5. De inicio, conforme destacado na decisdo liminar proferida nes-
tes autos, se reconhece o direito dos Trabalhadores Publicos de bus-
carem aumento salarial e outras melhorias atinentes ao exercicio de
suas atividades e a valorizagdo da carreira, sempre ressalvando a en-
vergadura da responsabilidade daquele que atua no Servigo Publico
e, como tal, atende setores de importancia vital para a Sociedade.

6. Nesse passo, urge pontuar que o reconhecimento da abusivida-
de do movimento paredista, uma vez judicializada a questdo, ndo
implica chancelar a conduta da Administra¢io, afirmando que tam-
bém sdo abusivas as reivindicagdes apresentadas; ao revés, do teor
do provimento liminar deferido depreende-se com clareza que se
concitou a Administragao, pelos seus mais altos dirigentes, a ace-
lerarem, na medida do possivel e com a necessaria urgéncia, o in-
dispensavel e produtivo didlogo com as corporagdes ora acionadas,
por entender ser esta a unica via capaz de conduzir as partes em
dissenso a desejavel harmonia.

7. Assim, nesse contexto, sabedor das dificuldades enfrentadas pe-
los Servidores Publicos, e da inegavel conquista de mais um direito
social - o direito de greve - mas igualmente tocado pela nobreza
do principio da continuidade da prestagdo do Servigo Publico, que
quando suspenso ou mal exercido vitimiza e fere, de forma muitas
vezes irreparavel, a coletividade, determino a retomada das nego-
ciagdes, com urgéncia.

8. Deste modo, insto a Administragdo Publica a promover, até se-
gunda-feira proxima, dia 30.6.2014, uma reunido com os dirigentes
das entidades de classe acionadas para o imediato restabelecimento
do didlogo e o avango das tratativas com vistas ao fim do impasse.
9. Outrossim, proibo que sejam efetuados quaisquer descontos nas
folhas de pagamento do Servidores Publicos referentes aos dias
computados como de greve, bem como que sejam anotados os res-
pectivos dias como faltas injustificadas. 10. Por fim, esclare¢o que o
desatendimento (que ndo espero) dos deveres aqui impostos (itens
8 e 9) resultara na cassagao do provimento liminar que reconheceu
como abusiva a greve, liberando as entidades classistas do dever de
abstengdo.”

Essas duas decisdes espelham o que se busca com a regulamentagdo do
direito de greve. Em primeiro lugar, a institucionalizagao da negociagao coletiva
como resposta a solu¢ao do conflito coletivo entre os trabalhadores do Estado e o
seu patrdo. A busca de solugdes heterénomas (arbitragem ou jurisdi¢ao) devem
ser acordadas e do desejo das partes. Os efeitos da greve devem ser discutidos apos
o encerramento da parede, mediante compensac¢do dos dias parados (até porque
se trata de servico publico que precisa ser prestado...). Dai porque se defende a
auto-regulamentac¢do do direito de greve no servigo publico, tendo em conta a
convivéncia de diversos preceitos fundamentais, que devem ser harmonizados.
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6 CONCLUSAO

Até o presente momento, inexiste legislagdo infraconstitucional regula-
mentando o exercicio desse direito fundamental dos servidores ptblicos. O Poder
Executivo, que a todo o tempo nao envidou esforgos para apresentar ao Legislati-
vo projeto de lei sobre o relevante tema, cuidou de encontrar um “atalho” — mais
facil e pouco democratico - para lidar com as greves de servidores: editou Decreto
disciplinando os efeitos das paralisagdes no servigo publico, de carater eminente-
mente punitivo, unilateral e antidemocratico.

A greve no servigo publico apresenta alguns impasses juridicos e politicos
que precisam ser superados para que esse direito fundamental do trabalhador pu-
blico seja respeitado. Antecede a toda essa discussao a necessidade de efetivar-se a
negocia¢ao coletiva no servigo publico. A Convencao n. 151, apesar de ratificada,
percorre o mesmo caminho de descaso e falta de interesse das demais normas
advindas da OIT, que tramitam ha muito sem que se possa aplicar efetivamente a
teoria da supralegalidade dos tratados de direitos humanos.

E pelo cenario que se vislumbra apds a guinada neoliberal imposta ao
nosso pais nessa quadra histdrica, as perspectivas ndo sdo alvissareiras. Deve-se
intensificar o desrespeito as entidades sindicais representativas dos servidores pu-
blicos o por parte do Governo, com pratica de atos antissindicais, desqualificando
os sindicatos. Vislumbra-se o aumento do nimero de servidores punidos pelo
fato de participar de movimentos paredistas, enquanto ndo ha punicio para o
Estado que pratica atos ilegais.

A regulamentagdo da paralisagdo coletiva no servigo publico deve ser tra-
tada em conjunto com a institui¢do de um procedimento de negociagao coletiva.
Nao se pode pensar em dispor sobre a solugdo do conflito coletivo — greve — sem
se pensar nos meios para que ele seja evitado, passando a ser considerado como o
ultimo recurso dos trabalhadores.

Como a negociagao coletiva no servigo publico nao estd institucional-
mente regulamentada — basta se verificar a realidade dos estados e municipios
brasileiros, a administragdo do conflito coletivo “greve” é feita de modo a ndo o
solucionar. Parece ser conveniente ao Estado tratar a parede de servidor publico
casuisticamente, reprimindo a a¢ao sindical ao talante das conveniéncias politicas
e juridicas de plantdo. O estado, enquanto o patrdo, nao age de boa-fé nas suas
relagdes com as entidades sindicais de servidores publicos.

Pode-se afirmar que a inexisténcia de normas que assegurem a negocia-
¢do coletiva das entidades sindicais representativas dos servidores publicos e o
Estado-Patrao constitui um dos entraves para que se alcance uma solu¢do das
controvérsias, principalmente em relagdo a greve.

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS

Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP



SILVA, C. S. DA

REFERENCIAS

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AREsp n° 557232 - GO. RELATOR: Minis-
tro Napoleao Nunes Maia Filho. DJ:

. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n° 10.536 - DE RELATOR: Minis-
tro Napoleao Nunes Maia Filho. DJ: 1.7.2014.

. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de Inconstitucionalidade n°
492/DF. RELATOR: Ministro Carlos Velloso. Plenario. DJ: 12.3.1993.

. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de Inconstitucionalidade n°
1.696/SE. RELATOR: Min. Sepulveda Pertence. Plenario. DJ: 14.6.2002.

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungao n° 20/DF. RELA-
TOR: Min. Celso de Mello. Plenario. DJ: 22.11.1996.

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injun¢do n° 708/DFE. RELA-
TOR: Min. Gilmar Mendes. Plenério. DJ 30.10.2008.

. Supremo Tribunal Federal. SUSPENSAO DE SEGURANCA N 2061
— DF RELATOR: Min. Marco Aurélio. DJ: 8.11.2001.

COELHO, Rogério Viola. A relagdo de trabalho com o estado: uma abordagem
critica da doutrina administrativa da rela¢ao de func¢ao publica. Sao Paulo: Ltr,
1994.

EBERT, Paulo Roberto Lemgruber. O novo perfil da greve de servidores publi-
cos. Andlise da Lei n° 7.783/89 a luz dos acérdaos proferidos pelo STF no julga-
mento dos Mandados de Injun¢do n° 670/ES, 708/PB e 712/DF. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1722, 19 mar. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=11066>. Acesso em: 05 dez. 2008.

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid: Editorial
Trotta, 2001.

KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, Sao Paulo: Martins Fontes,
1990.

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS

Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP

63



64

GREVE NO SERVICO PUBLICO: CRONICA DE UM DIREITO (AINDA) EM BUSCA DE AFIRMACAD

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A greve do servidor publico civil e os direitos hu-
manos. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 54, 1 fev. 2002. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/2612>. Acesso em: 4 out. 2016.

LEITE, Julio Cesar do Prado. O papel da greve na negociagio coletiva. Sdo Pau-
lo: LTr. 1998.

OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABA]JO. La Libertad Sindical. Recompi-
lacién de Decisiones y Principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracidn de la OIT. Ginebra: OIT, 1996.

ORTEGA, Luis. Los derechos sindicales de los funcionarios publicos. Madrid:
Tecnos, 1983.

PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Constituicado e liberdade sindical. Sao
Paulo: Ltr, 2007.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores pu-
blicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4* Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

SILVA, Claudio Santos da. Negociac¢do coletiva no servi¢o piblico: um deba-
te atualissimo. Caderno Direito & Justica, 12 de agosto de 2002. Disponivel em
<http://www?2.correioweb.com.br/cw/EDICAO_20020812/sup_dej_120802_13.
htm> acesso em 26 mai 2008.

SOUZA, Ronald Amorim e. Greve & locaute: aspectos juridicos e econdémicos.
Coimbra: Almedina, 2004.

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS

Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP



CAPITULO 4

0 EXPONENCIAL ADOECIMENTO DOS SERVIDORES PUBLICOS A
PARTIR DA IMPLANTACAO DA REFORMA GERENCIAL DO ESTADO

Marinés Alchieri’

Guilherme Silva Moreira®

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar se a implementa¢ido da Reforma
Gerencial do Estado Brasileiro pode estar interferindo de forma negativa na saude dos
servidores publicos, que foram submetidos a novos critérios de gestdo, sem a devida su-
peragao dos vicios pregressos. Para tanto, cabe primeiramente uma analise das mudangas
ocorridas nos modelos de gestdo, ao longo do tempo, relacionando-as as necessidades
sociais de cada periodo. Ademais, sera feito um estudo sobre a questdo do assédio moral
organizacional no 4mbito das institui¢des publicas para que, ao final, possamos chegar a
uma conclusio acerca da relacido entre o modelo gerencial de Administragao Publica e a
ocorréncia de danos ao servidor, causados por esse assédio institucional.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma do Estado. Assédio Organizacional. Adoecimento.

1 Advogada, Mestre pela UFV. E-mail: adv.marines@gmail.com
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1 INTRODUCAO

Para compreendermos a realidade atual da administragdo publica no
Brasil, é necessdria uma rapida retrospectiva, pois apesar das mudancas histo-
ricas onde oficialmente o modelo patrimonialista deveria ter sido extirpado da
administragdo publica brasileira, ainda hoje, alguns tragos desse modelo perni-
cioso fazem-se presentes. Exemplo classico se traduz nas situagdes que envolvem
as contratagdes e as nomeagdes de parentes de politicos para os mais variados
postos e cargos relevantes da Administragao Publica, sem que tenham o devido
conhecimento e preparo para tal e, mormente, sem o devido respeito aos princi-
pios constitucionais ora vigentes, que impdem a realizagdo de concurso publico,
em igualdade de condi¢des para todos os cidadaos, a tao propalada isonomia; ou,
ainda pior, a aprovagdo destes protegidos em concursos publicos direcionados,
com evidente burla e desvio de finalidade, assim como ocorre nos processos li-
citatorios para contratagdes com drgaos publicos orquestrados e arranjados para
que o resultado final atenda a escusos interesses privados, em detrimento do real
interesse publico, dentre outras.

Mister se faz elucidar também, que do encontro do Brasil com a doutrina
liberal, que ocorreu no século XIX, resultou na implementacdo de um novo mo-
delo de administragéo, cujo objetivo era o de ser capaz de romper com o modelo
patrimonialista anterior, de forma a superar a promiscuidade reinante entre os
interesses publico e o privado. Destarte, o politico e o administrador publico, pro-
pugnaram por alcangar qualidade, agilidade e eficiéncia, situa¢ao recorrente em
todas as tentativas de mudanca e em todos os modelos adotados, mas que, como
se percebe na atualidade, sem sucesso.

Neste contexto é que surgiu o modelo de administra¢ao burocrética, de
cunho legalista e racionalista, cujo objetivo era a busca do controle efetivo dos
abusos observados no modelo patrimonialista anterior, com o discurso de com-
bate a corrupgao e ao nepotismo que prevalecia. Por isso, este modelo foi marcado
por um rigido controle de todas as atividades da administragdo publica, apresen-
tando como caracteristicas a profissionalizagdo, a carreira, a hierarquia entre os
funcionarios, além de rotina inflexivel e rigidez na forma, nas normas e procedi-
mentos.

Contudo, o modelo da administragio burocratica ndo conseguiu mostrar,
de fato, o pressuposto que lhe deu base: a eficiéncia. Se em um primeiro momen-
to os servi¢os do Estado eram reduzidos - limitando-se, apenas, em garantir a
propriedade, os contratos, manter a ordem e administrar a justi¢a — a situagdo se
modificou, a partir do ponto em que este ampliou essa area de atuagao, passando
a atuar como regulador da economia e da sociedade, além de outras questdes
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relevantes. Assim, o modelo burocratico tornou-se insuficiente, deixando de ser
aquele que asseguraria menores custos e maior rapidez para os servigos publicos,
passando a se mostrar como sendo moroso e caro, além de nao ter conseguido
superar as arraigadas e ilicitas praticas do modelo anterior.

E importante salientar que a partir do momento em que o modelo bu-
rocratico entrou em crise, ocorreu a transformag¢ao do modelo de Estado Social
para o Estado Regulador e é neste contexto que novamente surge a necessidade da
utilizagdo de outro modelo de administra¢ao publica, que fosse realmente capaz
de resolver as falhas existentes, passando a ocupar fungdes gerenciais, de gestdo
do patrimonio e das tarefas do Estado. A CR/88 ja nos artigos iniciais (artigos. 1°,
3° e 37) sinaliza o redirecionamento que o Estado Administragdo seguiria, e, para
arremate, a Emenda Constitucional n. 19/98 adota efetivamente o novo modelo
cujas bases estavam lancadas com a promulgacao da Carta Constitucional, qual
seja: a administragao publica gerencial, com énfase na eficiéncia dos servigos, na
avaliacdo de desempenho e no controle de resultados.

E é neste novo cendrio que passaremos a analisar os efeitos deste modelo
de gestdo e os seus reflexos na vida e saude dos servidores publicos, pois 0 bem
estar social, dever do Estado, parece ter sido deslocado e passou a ser relacionado
com os esforcos dos servidores, ndo mais como dever estatal, criando um sério
descompasso entre o discurso politico e a capacidade de atendimento das deman-
das existentes, resultando em insatisfacdo generalizada tanto por parte dos cida-
daos que nao conseguem perceber a eficiéncia propalada no discurso, quanto nos
servidores que neste contexto encontram-se submetidos e acabam sendo vistos
como ineficientes e acabam frustrados, arrefecidos, desmotivados, desgastados
e, em consequéncia deste estado de coisas, passam a adoecer com muito mais
frequéncia, pois houve a simples transferéncia de tecnologias de gestdao do setor
privado para o setor publico, sem considerar as peculiaridades do trabalho que
cada setor desenvolve e os trabalhadores envolvidos em cada esfera.

A bem da verdade, o que se observa é um forte discurso politico, mas as
reformas acabam por se transformarem em politicas simbdlicas, com manipula-
¢do dos cidaddos por meio de discursos e autopromogio em relagido ao desempe-
nho dos politicos.

Nio bastasse tudo isso, as praticas atuais nao substituiram as antigas, muito
pelo contrario, elas estdo convivendo e provocando a perda de referéncias com a
flexibilizagdo da burocracia aliada a manutencgdo das praticas de dominagao. As-
sim, apesar de no Brasil existirem registros de que a Administra¢ao Publica evoluiu
por meio de trés modelos basicos: administragdo patrimonialista, burocratica e
gerencial, as trés se sucedem no tempo sem que efetivamente nenhuma delas tenha
sido totalmente abandonada, gerando paradoxos entre a realidade e a teoria.
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2 EFICIENCIA OU BOA ADMINISTRACAQO

Para atingir o modelo de eficiéncia, muda-se o foco da Administragdo
Publica, que no modelo anterior era voltado para uma maior preocupa¢ao com o
controle dos procedimentos, pautado no principio da legalidade, passando agora
a um modelo voltado ao controle do resultado a ser obtido, por meio da reducao
de custos, cumprimento de metas e o emprego eficaz do dinheiro publico.

O modelo de administra¢ao publica gerencial, adotado a partir da refor-
ma supracitada, portanto, tem como objetivos principais a adapta¢ao as novas
formas de atuacdo do Estado, e a atender as novas exigéncias da sociedade con-
temporanea, visto que o modelo burocratico, segundo os defensores deste novo
modelo, ndo era mais capaz de atender a essas novas demandas e também nao
tinha conseguido romper com as velhas praticas do modelo patrimonialista.

Com os olhos voltados para esta nova percepcao de necessidades, e com
a indicagdo de que deveria ser garantida uma administragao voltada para a ex-
celéncia ao atendimento do cidaddo e aberta ao controle social, foi incluido, por
meio da Emenda Constitucional n° 19/98, ao caput do artigo 37 da Constituigao
Federal/88, a expressa mengdo ao principio da eficiéncia, indicada como forma
de combate a ma administragao publica, cujo controle ¢, segundo os defensores
do projeto, concedido tanto ao cidaddo quanto a propria Administragdo Publica.

Neste tocante, preleciona que:

O principio da eficiéncia impde & Administragao Publica direta e
indireta a obrigagdo de realizar suas atribui¢des com rapidez, per-
feicao e rendimento, além, por certo, de observar outras regras, a
exemplo do principio da legalidade. (GASPARINI, 2005, p. 21)

Ja para a administrativista Meirelles:

E 0 mais moderno principio da fungio administrativa, que ji ndo
contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo re-
sultados positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento
das necessidades da comunidade e seus membros. (MEIRELLES,
2016, p. 98)

Em sentido oposto, Celso Antonio Bandeira de Mello defende que a efi-
ciéncia decorre da mera observancia da lei, nada tendo a ver com a execugdo dos
servicos e, segundo ele: “O principio da eficiéncia ndo parece ser mais do que uma
faceta de um principio mais amplo, ja superado, tratado, de ha muito tempo, no
Direito italiano: o principio da boa administragdo”. (MELLO, 2009, p. 122)
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Entretanto, a inclusao do principio da eficiéncia na esfera constitucional
gerou, também, algumas criticas contundentes, cabendo destacar aquela referente
a imprecisao do termo “eficiéncia”. Explica-se:

A eficiéncia ndo se confunde com a eficicia nem com a efetivida-
de. A eficiéncia transmite sentido relacionado ao modo pelo qual
se processa o desempenho da atividade administrativa; a ideia diz
respeito, portanto, a conduta dos agentes. Por outro lado, eficicia
tem relagdo com os meios e instrumentos empregados pelos agen-
tes no exercicio de seus misteres na administracéo; o sentido aqui é
tipicamente instrumental. Finalmente, a efetividade é voltada para
os resultados obtidos com as a¢oes administrativas; sobreleva nesse
aspecto a positividade dos objetos. O desejavel é que tais qualifica-
¢des caminhem simultaneamente, mas é possivel admitir que haja
condutas administrativas produzidas com eficiéncia, embora nao
tenham eficacia ou efetividade. De outro prisma, pode a conduta
nao ser muito eficiente, mas, em face da eficicia dos meios, acabar
por ser dotada de efetividade. Até mesmo ¢é possivel admitir que
condutas eficientes e eficazes acabem por néo alcangar os resultados
desejados; em consequéncia, serdo despidas de efetividade. (CAR-
VALHO FILHO, 2009, pag. 28)

Neste contexto, os servidores receberam um programa de gestdo altamen-
te alinhado com as praticas da iniciativa privada, porém, sem qualquer inves-
timento em treinamentos e na modernizacdo dos sistemas gerenciais existentes
nos seus o6rgaos de lotagao, passando a ser cobrados e avaliados por um sistema
moderno, mas que em grande escala ndo oferece a contraprestagao necessaria ao
atingimento da exceléncia politicamente defendida. As consequéncias deste des-
compasso entre o modelo gerencial politicamente implantado, com a manuten-
¢do de pratica dos modelos anteriormente vigentes e a realidade de precarizagao
das condigdes de trabalho enfrentada pelos servidores para o desenvolvimento de
suas rotinas, produzem consequéncias que passaremos a analisar.

3 0 ASSEDIO ORGANIZACIONAL

Diversos conceitos e defini¢oes sao utilizados ao longo do tempo para
caracterizar a exposi¢ao de alguém a qualquer tipo de conduta abusiva, seja por
meio de gestos, palavras, atitudes ou comportamentos, que de forma repetitiva
ou sistematica, venham a ferir a integridade fisica ou psiquica das pessoas, mas
aquele que se tornou mais conhecido é o chamado assédio moral.

Tal comportamento assediante pode ocorrer de forma descendente, as-
cendente, horizontal e misto, envolvendo, nestes casos, o assédio praticado por

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS
Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP

69



70

0 EXPONENCIAL ADOECIMENTO DOS SERVIDORES PUBLICOS A PARTIR DA IMPLANTAGAO DA REFORMA GERENCIAL DO ESTADO

superior hierarquico para subordinado e vice-versa, e também, entre pessoas sem
qualquer grau de hierarquia, entretanto, a forma mais perversa de expressiao do
assédio moral, e ainda ndo muito compreendido, é o assédio a que vamos nos re-
ferir doravante, o denominado assédio estratégico ou institucional.

Este termo vem sendo utilizado quando ha referéncia a sujei¢ao de um
grupo de trabalhadores as hostilizagdes repetitivas, associadas as agressivas poli-
ticas mercantilistas utilizadas como estratégia de gerenciamento do trabalho e dos
trabalhadores/servidores, especialmente, a partir do momento em que a logica
financeira de mercado e dos principios neoliberais invadiram a gestao publica,
momento em que a orientagdo gerencialista passou a focar as tarefas e nao as
pessoas, o que levou a precarizagao do trabalho e a desvalorizagdo do servidor.

Esta nova forma de organiza¢do do trabalho é oriunda de um mercado
competitivo e que exige uma série de novos ramos de atuagio, tendo como ob-
jetivo alcangar grandes resultados a baixos custos. Essa nova perspectiva exige
do trabalhador uma série de caracteristicas voltadas para uma maximizag¢do do
servigo prestado, a fim de que se possa realiza-lo de forma rapida e com o menor
custo possivel.

Foi este 0 modelo copiado da iniciativa privada que veio a ser implantado
no setor publico, em substituicdo a administracdo publica burocratica vigente no
Brasil até meados da década de 1990. O novo modelo passa entdo a ser tratado
como gerencialista, ou gerencial.

Desta forma, submete-se o servidor atual a um ambiente laboral desfavora-
vel, onde se encontra em constante competitividade com os demais, se sujeitando a
pressdes, pois, caso nao atinja os objetivos de aumento de produtividade e diminui-
¢ao de custos podera sofrer retaliagdes com reflexos em sua remuneragio, até que a
situagdo se torne insustentavel, vindo este servidor, ou grupo de servidores, a sentir
reflexos em sua satide emocional e fisica, com nefastos reflexos sociais e familiares.

Nas palavras de Maria Aparecida Alkmin, cuja anélise também se amolda
aos servidores publicos:

No interior das organizagdes de trabalho, constantemente, sdo im-
plantadas novas politicas de gestdo dos fatores produgao-trabalho,
para ajustamento ao mercado competitivo que demanda maior pro-
dutividade, com grande qualidade, rapidez, pronto atendimento e
baixo custo, exigindo do trabalhador, num mercado de escassez de
trabalho formal e pleno emprego, capacidade técnico-profissional
e grande empenho para adaptacio as reestruturagdes produtivas e
organizativas, inclusive no que tange as mudangas e inovagdes in-
troduzidas por medidas flexibilizadoras das condigoes de trabalho.
(ALKMIN, 2011, pag.69)

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS
Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP



ALCHIERI, M.; MOREIRA, 6. S.

Temos, pois, que o assédio estratégico, também conhecido como assédio
moral organizacional, se caracteriza como um processo continuo de condutas abu-
sivas, de qualquer natureza, resultante de uma relacdo de subordina¢io, onde o
agressor ¢ a propria instituicdo tomadora, por meio de politicas mal elaboradas e
também através de seus prepostos, posto que se utiliza de politicas e metas estabe-
lecidas de forma burocrética pela administragdo, muitas vezes abusivas conside-
rando-se a auséncia de treinamentos e capacitagdes e mesmo decorrentes do suca-
teamento dos ambientes e equipamentos postos a disposi¢do para a execugdo das
atribuigdes, que objetivam sempre aumentar a produtividade com reducao de cus-
tos, no atendimento aos servigos que devem ser postos a disposi¢cdo da populagéo.

Ao tratar do tema, destaca-se que:

O trabalhador passou a ser um instrumento de uso. Ficou relegado
a um segundo plano o cardter humano. Sem maiores 6bices, cons-
truiu-se uma postura de exigéncias excessivas, por parte daquele
que detém o poder e o capital, instalando-se uma permissividade
de desmandos imoderados. Logo, o assédio moral rompeu as bar-
reiras da moralidade em vista das condi¢cdes do mercado de traba-
lho, onde manda quem pode, obedece quem necessita. (CANDIDO,
2011, pag. 33)

Em determinadas situagdes, em decorréncia da implantagdo do ja men-
cionado modelo gerencial, praticas similares de assédio moral organizacional ou
estratégico sdo percebidas. A afirmagdo seguinte demonstra como:

O assédio moral organizacional ndo se restringe a modalidade de
assédio moral vertical descendente, ele também pode se apresentar
na forma de assédio moral horizontal e vertical ascendente. Relata
a autora que essa situa¢do decorre da pulverizagao do exercicio do
poder em todos os niveis da empresa. Os colaboradores, se colo-
cados diante de um membro da equipe improdutivo ou de baixa
produtividade, podem assumir condutas abusivas com a finalidade
de pressionar o dissidente a atingir niveis de producéo e de qualida-
de exigidos pela administragdo. Esse é o grande éxito dos circulos
de Qualidade Total e da divisao do trabalho em equipes. O grupo
de trabalhadores é levado a se colocar na posi¢ao do verdadeiro
empreendedor, crendo-se realmente participante das decisoes da
empresa. Pelo mesmo motivo, pode-se originar um assédio moral
vertical ascendente, em que a empresa omissa em relagdo ao pro-
blema nada mais faz do que se aliar aos subordinados agressores e
pressionar o chefe imediato para que assuma o comprometimento
por ela exigido, demonstrando lideran¢a, mesmo que nao tenha re-
cebido qualquer treinamento para esse fim, e atingindo as metas da
administracio. (ARAUJO, 2012)
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O grande problema gerado, entdo, pelo novo modelo de administracido
publica gerencial, trazida pela reforma administrativa com a Emenda Constitu-
cional 19/98, é a de que o servidor publico, antes de ser considerado como um
prestador de servigos a sociedade deve ser entendido como parte de um sistema
existente no interior do Estado e suas fung¢des, de forma que nao se pode confun-
dir o gestor publico que toma as decisdes politicas, com o servidor publico que
apenas as executa.

Essa confusdo, muitas vezes provocadas por discursos politicos, leva a
uma deturpada imagem de que os servidores é que sdo os responsaveis pela inefi-
ciéncia dos servigos publicos, posto que, em teoria, aquele servico ou atendimen-
to, segundo divulgacdo ampla em todos os meios de comunicagao deve ser rapido
e eficiente, mas, na pratica, os servidores, em sua grande maioria, sdo colocados
em um meio ambiente de trabalho que nao lhes garante as minimas condigdes
necessarias ao desenvolvimento de suas fun¢des de maneira eficiente.

Ainda, esses servidores sdo submetidos a rotinas de extremo desgaste fisi-
co e mental, onde sofrem pressdo para que consigam colocar em pratica o modelo
de maximizag¢ao de resultados e retencao de gastos, pautado no principio da efi-
ciéncia, e que, teoricamente, deveria buscar a promog¢ao do bem de todos, o que,
na realidade, nao se vé claramente.

Com isso, os servidores sdo pressionados diariamente, tanto pelos cida-
daos em uma incessante busca pelos servigos publicos, quanto pelos proprios diri-
gentes que acabam por jogar a culpa das mas condi¢oes da realizagdo destes servi-
¢os nos ombros dos servidores, quando deveriam assumir a responsabilidade por
suas equivocadas decisdes que levaram a essa prestagdo de servigos ineficiente.

Exemplos das precarias condigdes a que muitos servidores sdo subme-
tidos para a execuc¢ao de suas atividades podemos extrair do tltimo capitulo do
livro “Estado, Poder e Assédio: Relagdes de Trabalho na Administragdo Publica’,
intitulado de “Assédio Moral e Institucional - Do Estado Empregador e da Refor-
ma Administrativa (EC 19/98) - e Suas Consequéncias’, onde os autores ressaltam
alguns paradoxos, nos seguintes termos:

Imaginemos um médico em um hospital sem o minimo de estru-
tura para a prestacdo de seu servigo. Qual seria sua produ¢io? E se
ele ndo executar, por 6bvio, um servi¢o que sequer ¢ ofertado pelo
Estado, seus vencimentos correrdo o risco de ndo corresponderem
ao servico prestado. E isso se reflete em véarios ambientes de servico
publico: escolas (contéiner como sala de aula), ambulincias que se
prestam como quartos hospitalares, a camuflar na maioria das vezes
o real problema de falta de leitos. (SILVA et al, 2016, pag. 241)
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Nesta toada, a aplicacao do modelo gerencial sem a contrapartida de in-
vestimento em treinamento e infraestrutura, tem causado grave desequilibrio ao
meio ambiente de trabalho na esfera publica, como consequéncia de um impie-
doso terrorismo moral causado pelo estimulo a competitividade interna e pela
estipulagdo de metas que, ndo raro, ndo podem ser cumpridas, gerando senti-
mentos de inseguranga e medo por parte dos servidores, que poderao, inclusive,
serem atingidos por perdas remuneratdrias e, em tltima instancia, demitidos por
insuficiéncia de desempenho.

Nio bastasse o que até aqui foi exposto, torna-se imperioso chamar aten-
¢do para o fato de que, a despeito de ter sido implantado um modelo de gestdo
voltada a eficiéncia, no seio da administragdo publica encontram-se verdadeiros
feudos, onde os cargos de chefia vao sendo preenchidos por décadas, tendo como
unico critério o apadrinhamento politico e o patrimonialismo arraigado que nao
foi extirpado com a implantagdo da meritocracia, tornando evidente que as com-
peténcias, em muitos casos, nao serdo reconhecidas para a progressao na carreira,
causando desestimulo, desdnimo, e até mesmo dominag¢ao politica por receio de
contrariar as chefias e que o ambiente ja hostil torne-se insuportavel.

Em complemento Céndido afirma que:

O estimulo a produ¢do mediante a competitividade gera um contex-
to profissional perfeito para o aparecimento do assédio moral. Num
sistema em que as pessoas sdo instigadas todo o tempo, a defende-
rem o que é seu — seu emprego, sua produgio, sua promogio, sua
premiagdo - a todo o custo, as demais pessoas que as rodeiam dei-
xam de ser consideradas colegas de trabalho e passam a ser encara-
das como inimigos em potencial. Dai nasce o tratamento hostil, que
muitas vezes desencadeia um processo tio grave como o assédio mo-
ral, produzindo profissionais infelizes. (CANDIDO, 2011, pag. 51)

4 CONCLUSOES

Portanto, se constata que o modelo de gestdo adotado a partir da reforma
gerencial de 1998 passou a exigir cuamprimento de metas e a medir produtividade
e eficiéncia dos servidores, todavia, em contrapartida manteve velhos vicios arrai-
gados no seio da administragdo publica, tais como o apadrinhamento politico e a
cultura do patrimonialismo. Tal circunstincia paradoxal passa entdo a aniquilar
qualquer possibilidade de progressdo na carreira com base exclusivamente nas
competéncias de cada servidor, sobretudo, quando mantém uma estrutura arcaica
e sem estimulo a formagédo e qualificagdo para a plena capacidade de execugido
do estrito teor do plano gerencial. Desta feita, somos compelidos a inferir que o
Estado Brasileiro pratica o assédio moral institucional ou estratégico e, neste con-
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texto, provoca ou permite o surgimento do assédio contra os servidores publicos,
causando-lhes deteriora¢do nas condi¢des de satde e na qualidade de vida, tendo
como consequéncia, o surgimento de doengas profissionais e aposentadorias pre-
coces, em franco prejuizo aos servidores, a populagio e ao erario.

Tal postura escancara a ma gestao e gera danos por omissdes ao permitir
tais atos ilicitos que colidem frontalmente com preceitos constitucionais relativos
ao valor social do trabalho, & liberdade, a seguranga juridica, a dignidade da pes-
soa humana, a prépria eficiéncia e, ainda, ao sagrado direito a um Meio Ambiente
Saudavel para o desempenho das atividades Laborativas.

Portanto, resta evidente que, a despeito de qualquer comportamento cul-
poso, por for¢a do quanto contido na Carta da Republica, Art. 37, § 6°, que trata
da teoria do risco administrativo, ao estabelecer a responsabilidade Objetiva do
Estado, nao ha como se chegar a outra conclusdo que nao a de que o Estado ¢
responsavel pela patologia funcional a que estio sendo submetidos os seus ser-
vidores.
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CAPITULO 5

A NEGOCIACAO COLETIVA NO SETOR PUBLICO COMO DIREITO
HUMANO FUNDAMENTAL: COMPATIBILIDADE COM OS PRINCIPIOS E
REGRAS QUE REGEM A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Luis Fernando Silva’

RESUMO: O objetivo deste trabalho é demonstrar que o direito dos servidores publicos
a negociacdo coletiva de suas condi¢des salariais e de trabalho constitui direito humano-
-fundamental, sendo perfeitamente compativel com a observéncia aos principios e regras
legais que regem a atividade administrativa. Para tanto demonstraremos que os principios
fundamentais, esculpidos nos artigos 1° a 4°, da Carta de 1988, ao lado das garantias que
resultam do disposto em seu art. 5°, lado a lado com os direitos sociais de que trata o art.
8° (este ultimo combinado com o art. 37, VI, da CF), e com a incorporagio, ao ordena-
mento juridico patrio, das Convengdes n°s 151 e 154, da OIT, ambas versando essencial-
mente sobre direitos humanos, e da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
de 2009, permitem conferir este carater do direito em debate, razdo pela qual sua eficicia
néo pode ser obstaculizada por qualquer outro dispositivo constitucional ou norma legal,
devendo-se, ao contrario, buscar a perfeita compatibilizagdo entre eles, sob pena daquele
prevalecer sobre estes ultimos.

PALAVRAS-CHAVE: Servidores publicos. Negociagdo coletiva. Direito humano funda-
mental.
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cursos Humanos da Escola Nacional de Saude Publica; Curriculum lattes no endereco http://lattes.
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1 INTRODUCAO

Os ultimos anos marcam a retomada de uma onda neoliberal em todo o
mundo, com a ado¢do de profundas medidas de restricdo a direitos sociais e de
reducdo do Estado, sempre com o objetivo de abrir espago a exploragdo privada
de servigos publicos essenciais e a garantia do pagamento das dividas publicas dos
paises, em beneficio do grande capital financeiro nacional e transnacional.

Tem sido assim na Espanha, em Portugal, na Grécia, na Franca e em diver-
sos outros pais, e, mais recentemente, também no Brasil, onde esta onda mundial
veio somar-se a uma séria crise politica - em boa parte patrocinada pelos mesmos
interesses mencionados acima -, culminando com um golpe de Estado que afas-
tou do poder uma Presidenta da Republica eleita pela maioria da populagéo, para
em seu lugar colocar um auténtico representante das elites brasileiras, que vendo
esgotar-se 0 modelo de concessdes mutuas levado a cabo no governo anterior,
resolveram retomar em suas maos o controle do Estado, de modo a restabelecer
o velho patrimonialismo que sempre promoveu o enriquecimento destas elites,
ainda que agora sob nova roupagem.

Sao exemplos recentes desta mudanga no cenario politico nacional o PLS
n° 257, a PEC n° 241, o PLS n° 204, todos de 2016, e as esperadas reformas tra-
balhista e previdencidria, modificagdes legais ou constitucionais recentemente
elaboradas pelo novo Governo, e que tém origem numa matriz inica, qual seja a
dréstica e indiscriminada redugdo das despesas com a prestacao de servicos publi-
cos, de modo a fazer sobrar recursos para financiar a iniciativa privada e assegurar
o régio pagamento das crescentes despesas com o pagamento de juros e amortiza-
¢do da divida publica. Ao mesmo tempo, tramita na Camara dos Deputados o PL
n° 3.831, de 2015, que resultou da aprovagio, pelo Senado Federal, do PLS n° 397,
e que objetiva dispor sobre direitos sindicais no &mbito da administragdo publica.

Nao restam duvidas, porém, de que o sucesso destas politicas de evidente
carater neoliberal depende intimamente da capacidade de mobilizacio e resistén-
cia dos movimentos sociais organizados, em particular do movimento sindical,
onde a decantada “luta de classes” ainda se mostra presente e atual, face as claras
injusticas que ainda prevalecem na relacdo entre o capital e o trabalho, e em razao
de ser exatamente contra os trabalhadores que se dirige a maior parte das me-
didas propostas pelo neoliberalismo. Este conflito, porém, se mostra ainda mais
presente e claro quando nos referimos aos servidores pubicos, segmento da classe
trabalhadora que primeiro sente as medidas de redugdo das despesas publicas, ja
que estas quase sempre incidem sobre a previdéncia social e a folha de salarios,
rubricas integrantes daquela fatia do Or¢amento Geral da Unido que ainda se
pode considerar “administravel’, eis que o vultoso percentual de cerca de 42,43%
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deste orcamento, a nimeros de 2015, de ha muito esta reservado ao pagamento
de juros e amortizagdo da divida publica, como demonstram os dados produzidos
pela organizacdo Auditoria Cidada da Divida®.

Destarte, ¢ indubitavel que para aprovar suas medidas de conten¢ao dos
gastos publicos e entrega do patrimdnio publico ao setor privado, o Governo Te-
mer néo hesitard em adotar medidas visando reduzir ou limitar a capacidade de
luta e resisténcia da classe trabalhadora e demais movimentos sociais (como, alids,
ja vem fazendo), no que certamente contara com o sempre incondicional apoio
da grande midia nacional, sempre disposta a influenciar e pressionar o Congresso
Nacional e o Poder Judicidrio para fazer valer as medidas adotadas pelo Poder
Executivo, as quais, ao fim e ao cabo, se destinam exatamente & manutengio do
status quo, de que sdo parte integrante.

Parece evidente, entdo, que todos aqueles interessados em resistir as po-
liticas neoliberais de redugdo do Estado brasileiro; que desejam a efetiva reducao
das desigualdades nacionais e a redistribui¢ao da renda; que buscam a consolida-
¢do, a garantia e a eficacia dos direitos humanos-fundamentais; e que entendem
que ndo havera futuro para o nosso Pais se nao frearmos e revertemos o vergo-
nhoso “esquema da divida” (forma moderna do antigo patrimonialismo com que
nossas elites sempre sugaram o Estado, desde o Brasil Império); devem adotar
todas as medidas ao seu alcance para auxiliar nesta contrarreagio, para o que é
indispensavel dotar os movimentos sociais da maior capacidade de organizagdo e
mobilizacido possiveis.

Neste ponto - e longe de pretender atribuir ao movimento sindical dos
servidores publicos o protagonismo nesta esperada resisténcia -, parece-nos claro
que em razao de suas historicas caracteristicas politicas e dos legitimos interes-
ses corporativos que defende este segmento da classe trabalhadora, certamente
se constituira, uma vez mais, numa das primeiras “trincheiras” na luta contra as
politicas neoliberais, o que implica concluir que ao potencializarmos a agdo e a
capacidade de reagdo destes sindicatos estaremos contribuindo para que esta re-
sisténcia se dé em patamares mais favoraveis e com maior possibilidade de éxito.

Neste contexto é que se inserem as iniciativas voltadas a eficacia dos direi-
tos sindicais dos servidores publicos, dentre os quais nos interessa aqui mais de-
tidamente o direito a negociagdo coletiva, elemento que nos parece cada vez mais
importante para a consolidagao, o crescimento da legitimidade, e a capacidade de
intervencao politica dos sindicatos de servidores publicos na conjuntura.

2 MARIA LUCIA FATTORELLI (Brasilia). Auditoria Cidada da Divida. SOBRARAM 450 BI-
LHOES NO CAIXA DO GOVERNO EM 2015. 2016. Disponivel em: <http://www.auditoriacida-
da.org.br/blog/2016/07/25/sobraram-r-480-bilhoes-no-caixa-do-governo-em-2015/>. Acesso em:
25 jul. 2016.
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a) Direitos humanos e direitos fundamentais. Evolucao e conceitos

Constituem marcos da evolugdo experimentada pelo constitucionalismo
mundial a Constitui¢do dos Estados Unidos da América, de 1776, e a carta que
resultou da Revolugdo Francesa, de 1789, ambas fortemente influenciadas pela
luta da entdo crescente burguesia pela limitagdo do poder do Estado (até entdo
absoluto), para que este poder desse lugar ao exercicio das chamadas “liberdades
individuais”

Surgia ai o que Bobbio (1995) classifica como a “primeira dimensao” dos
direitos fundamentais, fundada em torno dos direitos a vida, a liberdade, a livre
manifestacdo do pensamento, a propriedade, a participagdo politica, a liberdade
de religido, entre outros, e que passaram a se materializar em “leis ordinarias”,
colocadas no mesmo patamar das demais normas legais.

Em meio ao processo de evolugido do constitucionalismo, o mundo vi-
venciava também a passagem do meio de produgao artesanal para o industrial
(Revoluc¢io Industrial), criando os ambientes fabris, inicialmente concentrados,
sobretudo nos grandes centros urbanos, e nos quais as maquinas assumiram o
lugar de novos meios de producdo da riqueza econdmica, fazendo com que a fi-
gura do artesdo (que possuia as técnicas e as ferramentas do meio de produgéo até
entdo vigentes), perdesse lugar para a figura do operario, que manipulava e fazia
funcionar as maquinas pertencentes as classes economicamente abastadas, Ginicas
dotadas de recursos para adquiri-las.

O operariado, entdo, passa a vender sua forga de trabalho para tentar so-
breviver, sendo submetido a toda sorte de injusticas e abusos (locais insalubres;
alto grau de risco de acidentes no trabalho; jornada laboral bem superior aque-
la que se poderia ter por razoavel; salarios indignos, muitas vezes em situacao
de quase escravidao; mortes e doengas relacionadas diretamente ao ambiente de
trabalho), dentre tantas outras mazelas que marcaram esta fase da acumula¢io
capitalista.

Comecam a surgir ai as variadas formas de organizagao e resisténcia dos
operarios contra a situagao por eles vivenciada. Primeiro com movimentos volta-
dos quase que exclusivamente contra as proprias maquinas (como se fossem elas as
responsaveis pelas injusticas sociais decorrentes da crescente industrializa¢ao), no
que foi chamado de “ludismo’, movimento que marcou a Inglaterra no inicio do
Século XIX; em seguida com movimentos dotados de maior politizagdo, como o
“cartismo’, expressdo cunhada a partir da “Carta do Povo’, enviada ao Parlamento
Inglés na década de 30 do Século XIX, em que a classe operaria reivindicava a aber-
tura de espacos politicos a sua atuagdo; e por fim com as “trade unios”, associagoes
que na segunda metade do Século XIX evoluiram para a constitui¢do dos primeiros
sindicatos, forma de organizacao que objetivava ndo s6 a melhoria de condigoes
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salariais e de trabalho dos operarios, mas que também pregava a necessidade de
uma “consciéncia de classe”, ja sob forte influéncia dos postulados socialistas e da
doutrina marxista, que os dotou do manancial tedrico indispensavel a que pudes-
sem efetivamente se opor as ideias liberais, que ja entdo marcavam o capitalismo.

Estas lutas logo fizeram com que a classe operdria percebesse a insufi-
ciéncia das chamadas “liberdades negativas” (constituidas como meros limites a
acao estatal, no receituario liberal), de modo que o movimento operario passou a
exigir uma intervengao estatal “positiva’, capaz nao s6 de constituir as bases para
a reducdo das enormes diferencas sociais ja entdo verificadas, mas sobretudo de
assegurar a oferta de garantias minimas a dignidade da pessoa humana, tais como
aquelas relacionadas ao trabalho, a educagio, a prote¢ao previdencidria, a mora-
dia, a satde, etc.

E nesse caldo de cultura que o paradigma constitucional que erigira as
bases do Estado liberal - e que mantivera sua supremacia no Século XVIII e inicio
do Século XIX -, se vé forcado a abrir as portas para o surgimento e consolidagdo
do Estado social, que prosperou rapidamente no Século XX, alcancando seu apice
com a Constituicdo de Weimar, de 1919 (que declarara a Alemanha uma republi-
ca democratica parlamentar, consagrando direitos sociais de “segunda geracao” e
reorganizando o Estado em funcdo da sociedade), e o Tratado de Versalhes, tam-
bém de 1919 (que encerrava oficialmente a Primeira Guerra Mundial e marcava
a fundagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT). Os direitos que dai
resultam, entdo, possuem como caracteristica marcante a sua extensdo a todos os
seres humanos, agora ndo mais em carater individual e em torno de obrigacoes
negativas (como ocorria no Estado liberal), mas na forma de direitos positivos,
deferidos a uma coletividade ou categoria exatamente em razao da sua inferiori-
dade econdmica e social, paradigma este que passa a exigir uma intervencéo es-
tatal capaz de assegurar a todos as garantias minimas, tidas como indispensaveis
a dignidade humana.

Anos depois, entretanto, eclode a Segunda Guerra Mundial, trazendo
consigo a morte de milhdes de jovens em idade produtiva e a destruigdo de boa
parte da infraestrutura dos paises europeus, demonstrando que mesmo diante
dos avangos sociais decorrentes da mudanga de paradigma constitucional, as
organizagdes politicas mundiais que dai surgiram foram incapazes de impedir
a deflagracao e o recrudescimento das guerras entre as nagdes, assim como nao
conseguiram aglutinar suficiente poder e legitimidade para promover a efetiva
supera¢do da indignidade humana, que ja a época afetava expressiva parcela da
populacdo mundial.

Ao final da Segunda Guerra restava evidenciada a necessidade da comu-
nidade internacional fundar bases politicas muito mais sélidas do que aquelas
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existentes antes da eclosdo do conflito, capazes de assegurar uma paz duradoura
tanto entre os Estados como no interior destes, o que da lugar a criagdo da Orga-
nizagdo das Nacdes Unidas - ONU, e a aprovacdo da Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, durante sua Assembleia de 1948, documento que passa a
influenciar fortemente as novas Constituigdes que a partir dali foram sendo apro-
vadas, nas quais as garantias de liberdade e igualdade (tipicas do anterior Estado
legislativo de direito), somam-se direitos voltados a dignidade da pessoa humana,
atribuindo ao Estado ndo mais apenas a tarefa de estimuld-los, mas a obrigagao
de efetiva-los e protegé-los, naquilo que se convencionou chamar de “segunda
dimensao” dos direitos fundamentais.

Eo que se viu nas Constitui¢oes da Italia, de 1948, da Alemanha, de 1949,
de Portugal, de 1976 (levada a termo ainda na efervescéncia da “Revolugdo dos Cra-
vos”), da Espanha, de 1978 (que substituiu o regime “franquista” por um Estado
social e democratico de direito), do Brasil, promulgada em 1988 (que instaurou a
democracia apds quase 25 anos de ditadura militar), e em tantas outras, todas mar-
cadas pela intensa positivagao de direitos humanos originados diretamente da Car-
ta da ONU, de 1948, fundando aquilo que alguns constitucionalistas, como Ferrajoli
(2015), consideram um novo paradigma constitucional, caracterizado pela elevagdo
dos direitos fundamentais ao dpice do ordenamento juridico e das fontes de direito,
passando a impor limites e vinculos a toda atividade estatal e privada.

Assim, sob este novo paradigma constitucional ao Estado é atribuida a
obrigacao de atuar positivamente na oferta e garantia dos direitos fundamentais,
ao tempo que lhe é vedado interferir na esfera do nao-decidivel, nicleo duro que
nao poderia ser alterado nem mesmo pela maioria, ja que no “Estado constitucio-
nal” néo é o direito que estd submetido a democracia, mas a democracia que esta
submetida ao direito, em particular aos direitos fundamentais.

Ocorre que tanto a doutrina como as Constitui¢des modernas fazem uso
de diferentes expressdes para muitas vezes designar a mesma raiz, qual seja o re-
conhecimento - como direito positivo -, de uma série de direitos naturais do ho-
mem, o que também se da na Carta de 1988, da qual podemos extrair expressdes
como “direitos sociais e individuais’, “direitos e deveres individuais e coletivos,
“direitos e liberdades fundamentais”, “direitos humanos”, “direitos e liberdades
constitucionais”, dentre outras, quase todas querendo designar um direito huma-
no, positivado como direito fundamental. Para tentar organizar estas diversas ex-
pressoes juridicas, Sarlet (2009) ensina que a expressdo “direitos fundamentais”
designa os direitos humanos reconhecidos e positivados no direito constitucional
de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relagao com os documentos de direito internacional, referindo-se aquelas posi-
¢oes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de
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sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, razao pela qual aspiram
uma validade universal, para serem aplicados em favor de todos os povos (carater
supranacional).

Em outras palavras, a expressdo “direitos humanos” designa aqueles di-
reitos que as declaragdes, tratados e outros acordos internacionais tém como im-
prescindiveis a oferta de condi¢des minimas de dignidade aos seres humanos,
enquanto a expressao “direitos fundamentais” designa aqueles direitos humanos
que lograram positivagdo nas constitui¢des contemporaneas, como a brasileira,
comportando direitos individuais, direitos coletivos, direitos sociais, direitos ci-
vis, direitos de liberdade, direitos de igualdade, e direitos politicos, dentre outros.

Em suma, podemos afirmar que os direitos fundamentais (como direitos
humanos que sdo), além de imprescritiveis, inalienaveis, e irrenuncidveis, devem
ser estendidos a todos os individuos, em favor da universalidade de que sdo re-
vestidos.

Ainda no campo da hermenéutica, devemos ter em mente que os direitos
fundamentais costumam ser interdependentes e complementares entre si, de tal
modo que a completa eficacia de um deles muitas vezes depende da observancia
(e eficdcia) concomitante de outro, que com ele se relaciona, o que ndo raramente
afasta as interpretagdes isoladas, sobre seu conteudo, exigindo uma analise con-
junta e integrada e que tenham como norte o reconhecimento de que os direitos
fundamentais guardam relagdo direta com a ideia de justica social, constituindo,
em verdade, direitos voltados precipuamente a protecdo daqueles que se situam
no lado mais fraco do tecido social, a exigir uma sélida e decisiva interven¢ao do
Estado com o fim de compensar desigualdades e distor¢oes inevitaveis no regime
capitalista.

b) A dimenséo dos direitos relacionados a sindicaliza¢io, sua inser¢io no ordena-
mento juridico nacional e sua extensao aos servidores publicos.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, consagra em
seus artigos XX, 1, e XXIII, 4, os direitos a liberdade de reunido e associagoes
pacificas, bem assim a livre organiza¢do de sindicatos, voltados a defesa dos inte-
resses da categoria representada.

Este reconhecimento internacional a livre organizagdo de sindicatos —
cuja origindria constituicdo dada de metade do Século XIX, como vimos antes -,
ha de ser tido como o manifesto desejo da comunidade internacional de conferir a
classe trabalhadora um instrumento de organizagao e luta capaz de equilibrar, na
medida do possivel, a naturalmente desequilibrada relagdo entre patroes e empre-
gados, ber¢o de inimeros ferimentos aos mais basilares principios de dignidade
da pessoa humana.
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Assim, ainda que a Declaragdo de 1948 néo haja disposto expressamente
sobre o direito dos sindicatos procederam a negociagdo coletiva das condigoes sa-
lariais e de trabalho dos integrantes da categoria representada, é evidente que este
direito emerge tacito do préprio direito a livre organizagéo sindical, assim como
dela emerge também o direito de greve, até porque soaria absurdo cogitar que a
organizagdo de sindicatos nao estivesse acompanhada do seu principal objetivo
(a negociagdo coletiva das condigoes salariais e de trabalho da categoria repre-
sentada), e do instrumento capaz de contrabalangar a correlagdo de forgas com as
entidades patronais, com vistas a viabilizagao da negociagao (o direito de greve).

O conceito de sindicato, nas palavras de Souza (2008), resulta do vinculo
formado entre pessoas que atuam no mesmo local de trabalho ou que exercem
uma mesma profissdo, situagdes nas quais passa a existir, entre elas, um senti-
mento de solidariedade e consciéncia profissional, que logo desagua no interesse
comum na fundagdo de uma entidade que represente seus interesses comuns, que
para Vasconcelos Filho (2008), encerra aspectos socioldgicos, na medida em que
as entidades sindicais teriam surgido para corporificar a luta operaria dos tra-
balhadores, visando a livrar-se da opressao advinda com o estabelecimento do
capitalismo e do Estado Liberal.

Deve-se também ter em conta, por outro angulo de visada, que o direito
a sindicalizagdo é daqueles tidos como da “segunda fase” do desenvolvimento dos
direitos do homem, na classificacdo de Bobbio (1992), em que se buscava a ampla
participacdo dos cidaddos no poder politico, aperfeicoando-se no que o mesmo
autor trata como “terceira fase” deste desenvolvimento, ou seja, da proclamagéo
dos direitos sociais, que expressam o amadurecimento de novas exigéncias, como
os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal.

Para deixar patente este posicionamento da comunidade internacional,
a Organizagdo Internacional do Trabalho positivou de forma expressa o direito
dos trabalhadores a livre organizagdo sindical - na amplitude com que se deve ler
este direito -, fazendo-o através de diversas Convengdes, como se pode destacar
a Convengdo n° 87, de 1948 (ainda ndo ratificada pelo Brasil), e que trata mais
diretamente da liberdade de organizacdo sindical; da Convencao n° 98, de 1949
(ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n° 49, de 28 de agosto de 1952),
direcionada a liberdade de organizagéo sindical e ao direito a negociagao coletiva;
da Convengao n° 151, de 1978 (ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislati-
vo n° 206, de 7 de abril de 2010), que versa mais particularmente sobre a liberdade
de organizagao sindical no servigo publico, reiterando o reconhecimento da exis-
téncia de conflitos de interesses entre os servidores publicos e a administracio, e
fomentando a negociagdo coletiva como forma de solugao destes conflitos; e da
Convengédo n° 154, de 1981 (ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo
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n° 22, de 12 de maio de 1992), que traz diversos dispositivos de fomento a ne-
gociagao coletiva, ai incluidas as relagdes existentes no ambito da administragao
publica (art. 1°, 1 a 3), apenas ressalvando que nas relagdes juridicas entre os ser-
vidores publicos e o Estado as legislagdes nacionais poderiam fixar modalidades
particulares de aplicagao da Convengao.

Com efeito, todas estas Convengdes internacionais deixam evidente que
dentre as prerrogativas fundamentais das entidades sindicais esta a negociagao
coletiva das condigoes de trabalho da categoria representada.

Mas ha mais!

Ocorre que durante a XXI Assembleia Geral da Organizagdo das Nagoes
Unidas, em 1966, foi aprovada a Resolugao n° 2.200-A (ratificada pelo Brasil em
1992), que institui o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Cul-
turais (PIDESC), de cujo art. 8° se extrai o compromisso com a garantia do direito
a livre organizacao sindical, o reconhecimento de que aos sindicatos compete pro-
mover e de proteger os interesses econdmicos e sociais da categoria representada,
e o direito dos sindicatos de exercerem livremente suas atividades.

Nio restam duvidas de que o direito a sindicalizagao encerra nao sé o
direito a constitui¢do de organizagdes sindicais, mas também os direitos a nego-
ciagdo coletiva e a greve, deles indissociaveis, e que constituem, no todo, a prépria
razao de ser das entidades sindicais, sem as quais estas ndo passariam de meras
entidades associativas.

Pois bem, colocada a questdo nestes termos, é de ver que a Constitui¢cdo
de 1988 tratou de inserir o direito a livre organizagado sindical e a garantia de par-
ticipagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho dentre os “direitos
e garantias fundamentais”, na condi¢do de direito social-fundamental (CEF art. 8°,
III e VI), o que fez em perfeita sintonia com as normas internacionais que o Pais
até entao havia ratificado, conforme vimos antes.

Neste ponto, alids, importa salientar que quando tratamos de organiza-
¢des sindicais de trabalhadores do setor privado, davida alguma tem sido colo-
cada ao se reconhecer que a negociagao coletiva constitui parte indissociavel da
propria organizagao sindical.

Da mesma forma nao ha davidas de que os direitos e garantias fundamen-
tais (de que tratam os artigos 1° até 5°, da Carta Magna), ou ainda o direito social-
-fundamental que emana do seu art. 8°, aplicam-se inteiramente aos servidores
publicos, de modo que o fato do direito a sindicalizagdo desta categoria haver
sido reiterado no art. 37, VI, da Lei Maior ndo pode servir de biombo a absurda
conclusao de que estariamos diante de sindicatos em formato diverso daquele
deferido aos trabalhadores de maneira geral, até porque mesmo o art. 37, VI, da
Constituicao faz uso da expressdo “sindical’, ndo deixando margem a questiona-
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mentos acerca do carater desta entidade, o que se confirma pela pacifica jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal’, a dizer que o direito a sindicalizagao que
emerge do art. 8°, da Carta da Republica alcanca também os servidores publicos,
mesmo em relagdo estatutdria com a administragéo.

Da mesma forma, o fato do art. 39, § 3°, da Lei Maior nao haver estendido
aos servidores publicos alguns dos direitos sociais elencados em seu art. 7°, nao
influencia nem interfere na discussao em torno do direito dos servidores publicos
a negociagdo coletiva, porquanto o dispositivo em questao nao trata dos direitos
que decorrem da sindicaliza¢ao.

Neste ponto importa trazer a colacio as opinides de Cadermatori e Grub-
ba (2012) as quais, tecem comentarios sobre o garantismo, de Luigi Ferrajoli, nos
informam que para definir quais direitos devem ser considerados fundamentas
o autor italiano sugere diversas respostas, sendo uma delas vinculada a filosofia
politica, que parte de trés critérios axioldgicos vinculados as experiéncias inter-
nacional e nacional do constitucionalismo: “o nexo entre direitos humanos e a
paz’; “o nexo entre direitos humanos e igualdade”; e “o papel dos direitos funda-
mentais como leis do mais fraco”. O direito dos servidores ptblicos a negociagdo
coletiva poderia ser inserido nos trés critérios, na medida em que o entendimento
de “paz”, nos ensinamentos do mestre italiano, incorpora também a “paz no in-
terior dos Estados”, alcangada mais facilmente quanto mais assegurados forem os
direitos fundamentais; esta inserido no segundo critério, demais disso, porque o
entendimento sobre “igualdade” vai além da igualdade formal, para afirmar que
esta somente serd alcangada quando as pessoas tiverem acesso a0 minimo indis-
pensavel a sobrevivéncia digna; e esta acobertado pelo terceiro critério, na medida
em que é indiscutivel a existéncia de um portentoso desequilibrio de poder na re-
lagdo servidor/Estado, o primeiro colocado numa situagao de absoluta fragilidade
em relagdo ao dltimo.

Como se percebe nao se trata aqui apenas de uma investigagao ontoldgica
sobre o direito em tela, mas sim, como afirma Bobbio (1992), de buscar os funda-
mentos racionais capazes de justificar e sustentar a legitimidade do direito debati-
do, de modo a facilitar o convencimento das partes envolvidas em sua efetivagio.

Ora, sabendo-se que a negociagao coletiva é instrumento de solugao paci-
fica dos conlflitos tipicos das relagdes de trabalho, conformando ndo s6 um meio

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao em Repercussdo Geral/RE n° 883.642/AL. Ministro
Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 18 de junho de 2015. Brasilia: DJe, 26 jun. 2015; BRASIL. Su-
premo Tribunal Federal. Acérddo/AgR no RE n° 777.486/RN. Ministro Roberto Barroso. Brasilia,
DF, 09 de agosto de 2016. Brasilia: DJe, 30 ago. 2016; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao/
agr no Re n° 722.772/SP. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 03 de junho de 2014.
Brasilia: Dje, 23 jun. 2014; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao/Agr no Re n° 413.080/R].
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 22 de junho de 2010. Brasilia, 06 ago. 2010.
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de prote¢do aos mais fracos, mas também um instrumento da igualdade e da har-
monia social contribui para a consolida¢do do Estado Democratico de Direito,
ndo é razoavel cogitar deste direito ndo se estender aos servidores publicos, haja
vista que semelhante raciocinio encontra-se em clara contradi¢ao com a prépria
evolugdo do constitucionalismo pétrio.

Logo, mostra-se absolutamente desvestida de razoabilidade e de légica a
doutrina - infelizmente ainda predominante entre os doutrinadores patrios -, se-
gundo a qual a Constitui¢ao de 1988 de fato teria dado aos servidores publicos o
direito a sindicalizacdo (para que assim pudessem opor seus interesses de cate-
goria aos interesses do Estado-empregador); teria lhes assegurado o exercicio do
direito de greve (que traduz a exteriorizagao mais forte deste conflito); mas nao
lhes teria assegurado o meio para a solugdo negociada destes conflitos, o que te-
ria ocorrido, segundo esta doutrina, pela pretensa impossibilidade de conciliar o
exercicio deste direito com os principios constitucionais e regras legais que regem
a administra¢do publica.

O que se viu e ainda vé neste campo, assim, sdo resquicios de um antigo
dogma - cuja origem remonta a fase absolutista da construgdo do Estado Moder-
no -, segundo o qual os trabalhadores da administra¢ao publica ndo passariam de
“servos” do poder dominante, cabendo-lhes apenas o atendimento as necessida-
des do soberano, conceito absurdo que permaneceu vigorando mesmo com o de-
clinio do Estado Absolutista (a partir da “Revolug¢do Gloriosa”, ocorrida na Ingla-
terra, entre 1688 e 1689, e que veio marcar a submissio da coroa ao Parlamento);
com o surgimento do pensamento iluminista, no Século XXVII; ultrapassando
até mesmo a Revolucdo Francesa, de 1789, que contribuiu decisivamente para a
constituicdo do Estado moderno.

O principal problema desta doutrina é que sua rigidez acaba permitin-
do e incentivando que dela se desdobrem conclusdes autoritarias, equivocadas e
desatualizadas sobre a relagdo servidor/Estado, como aquelas que negam a estes
servidores a autonomia da vontade coletiva (mesmo quando exercida em con-
sondncia com principios que regem a atividade administrativa, como se propor
neste trabalho); inviabilizando nio sé o exercicio de um direito social-fundamen-
tal, mas também a necessaria evolu¢iao doutrinaria e jurisprudencial que deveria
resultar de um relevante fato social, que bate as portas de doutrinadores e magis-
trados todos os dias, qual seja a efetiva existéncia de conflitos de interesses entre
os servidores e o Estado, a eclosdo de greves em decorréncia destes conflitos, e a
ocorréncia de negociagdes de fato.

Exemplo disso foi a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) alguns anos ap6s a promulgacdo da Constituigao de 1988, quando a Corte
foi chamada a julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 492/DF, ocasido
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em que concluiu pela inconstitucionalidade das alineas “d” e “¢”, do art. 240, da
Lei n° 8.112, de 1990, dispondo a primeira exatamente sobre o direito destes ser-
vidores a negociagao coletiva de suas condi¢des salariais e de trabalho. Naquela
assentada o voto proferido pelo entao Ministro Carlos Velloso (Relator) deu bem
a dimensdo com que a Suprema Corte via a relacio em questdao, numa passagem
afirmando que “os direitos, deveres, garantias e vantagens dos servidores ptiblicos
- seu “status’, enfim - sdo definidos unilateralmente pelo Estado-legislador, que
pode, também unilateralmente, altera-lo a qualquer tempo”, e noutra fazendo uso
de um silogismo para afirmar que “ndo sendo possivel, portanto, a Administragao
Publica transigir no que diz respeito a matéria reservada a lei, segue-se a impossi-
bilidade de a lei assegurar ao servidor publico o direito & negociagdo coletiva, que
compreende acordo entre sindicatos de empregadores e de empregados”.

Da mesma forma foram as decisdes exaradas pelo STF nos autos do Agra-
vo Regimental em Recurso Extraordinario com Agravo n° 647.436/PA, de Rela-
toria do Ministro Carlos Ayres Britto, e da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n° 554/MT?*, de Relatoria do Ministro Eros Grau, dentre outras, nas quais mesmo
sopesando as profundas modificagdes que o Brasil e o mundo experimentaram
daquele ano de 1992 para c4, o Supremo Tribunal Federal manteve seu entendi-
mento de que aos servidores publicos ndo seria extensivel o direito a negociagao
coletiva, dentre outras causas, porque o exercicio deste direito exigiria a existéncia
de partes formalmente detentoras de ampla autonomia negocial, o que nio se
realizaria no plano da relagio estatutaria.

Ainda assim somos daqueles que ainda comungam da esperanga de que a
partir de uma interpreta¢ao mais adequada acerca do conteudo das Convengoes
n°s 151 e 154 da OIT, bem assim sobre a hierarquia com que foram elas incor-
poradas ao ordenamento juridico pétrio — em especial a partir da ratificagdo da
Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, em 2009 - , o Excelso Pretorio
venha a adotar uma visao juridica balizada pelo principio pro homine, e bem mais
adequada ao atual estagio do constitucionalismo mundial.

c) Os efeitos da incorporagio dos tratados internacionais ao direito interno

E imperioso realgar que o Brasil ratificou as Convengdes n°s 151 e 154,
da OIT, que inequivocamente alcangam os servidores publicos no que diz com os
direitos a livre organizagdo sindical e a negociagdo coletiva (direitos humanos),
o que descortina outro debate juridico de relevo, qual seja saber em que hierar-
quia estas Convengdes sdo incorporadas ao nosso ordenamento juridico: a) se na
qualidade de norma supralegal, como sustenta a maior parte da doutrina e a juris-

4 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Ac6rddoADIn n° 554-5/MT. Ministro Eros Grau. Brasilia, DF,
15 de fevereiro de 2006. Brasilia: DJe, 05 maio 2006.
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prudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal®; ou b) se em decorréncia de
disporem sobre direitos humanos, sua hierarquia seria de norma materialmente
constitucional (CE art. 5., § 2.°), ou, ainda material e formalmente constitucio-
nal (CF art. 5°, § 3°), como pensam alguns doutrinadores de relevo, como (MA-
ZZUOLI, 2011).

Com efeito, ainda que o art. 5°, § 3°, da Carta Constitucional disponha
que naquelas situagdes em que a ratificagdo da convengdo ocorrer mediante duas
votacdes na Cimara e no Senado, a norma assume carater formal e materialmen-
te constitucional, comungamos do entendimento de Mazzuoli (2013), segundo o
qual tal condi¢ao nao exclui o status materialmente constitucional atribuido aos
tratados que veiculam direitos humanos, a teor do § 2°, do mesmo dispositivo.

Por outro lado, Bidart Campos (1994) leciona que as normas de direitos
humanos se retroalimentam e se complementam, razao pela qual sua interpreta-
¢do deve ser feita sempre com o fim de contribuir para a sua amplia¢ao e otimiza-
¢do, em homenagem ao principio pro homine, que traduz o entendimento de que
os tratados de direitos humanos devem ser interpretados de forma ampliativa,
quando criam e viabilizam direitos, e de forma restritiva, quando limitam direitos
do ser humano.

Por fim, ainda quanto a este tema, temos que ap6s 40 anos de postergacao,
em 14 de dezembro de 2009 era editado o Decreto n° 7.030, no qual o Brasil ratifi-
cava a “Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados”, aprovada em 23 de maio
de 1969, cujo art. 27 estabelece que nenhum Estado que subscreva ou ratifique um
tratado internacional pode invocar as disposi¢oes do seu direito interno para justi-
ficar o inadimplemento deste tratado, o que evidentemente alcanca as convengoes
da OIT (que sdo tratados multilaterais abertos, de conteido normativo).

Esta relevante condigéo juridica - de que desfrutam os tratados interna-
cionais de maneira geral, em especial aqueles que versam sobre direitos huma-
nos -, ainda ndo foi convenientemente avaliada pelo Supremo Tribunal Federal,
a nosso sentir, cuja jurisprudéncia sobre o assunto remonta ao periodo anterior a
ratificagdo da Convengdo de Viena.

Em suma, sob este enfoque devemos concluir que ao ratificar as Conven-
¢des n°s 151 e 154, da OIT (cujos contetidos versam sobre direitos humanos), o
Brasil fez incorporar os respectivos dispositivos ao seu direito interno, o que a
nosso ver se deu na condi¢do de normas materialmente constitucionais, de modo
que se estas normas vierem a enfrentar aparente conflito com outras normas in-

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao/HC n° 87.585/TO. Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
DF, 03 de dezembro de 2008. Brasilia: DJe, 26 jun. 2009; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acér-
dao/RE n° 466.343/SP. Ministro Cezar Peluso. Brasilia, DF, 03 de dezembro de 2008. Brasilia: DJe,
05 jun. 2009.
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ternas, mesmo constitucionais, a interpretagdo devera observar nao s6 o principio
pro homine, mas, sobretudo o que preceitua o art. 27, da Convengao de Viena,
sendo descabido invocar o direito interno para justificar o inadimplemento destas
Convengoes.

d) Das anacronicas retoricas a realidade. As infundadas resisténcias juridicas ao re-
conhecimento do direito dos servidores publicos a negociagao coletiva

Sabemos nos que o direito evolui na medida em que evolui a sociedade,
ora tomando a dianteira neste processo, ora sendo empurrado pelos fatos sociais,
0 que ndo seria diferente quanto ao tema objeto deste trabalho.

Com efeito, em que pese as judiciosas questdes juridicas suscitadas alhu-
res ndo ha como desconhecer a existéncia de importantes resisténcias doutrina-
rias e jurisprudenciais ao reconhecimento do direito dos servidores a negociagao
coletiva, regra geral brandidas sob o argumento de uma pretensa incompatibili-
dade deste direito com o respeito aos principios da supremacia do interesse pii-
blico sobre o privado; da indisponibilidade dos bens puiblicos; dos legalidade e da
reserva legal; da iniciativa privativa em matéria administrativa; da independéncia
entre os Poderes, bem como com aos limites de gastos publicos impostos pela
Lei Or¢amentaria Anual e pela Lei de Responsabilidade Fiscal, dentre outras de
menor importancia.

Por outro lado - como fato social -, constatamos que apesar das restri¢oes
juridicas acima mencionadas, nas ultimas trés décadas o Brasil tem presenciado a
formacao e consolidagao de inimeras organizagdes sindicais de servidores publi-
cos, regra geral dotadas de expressiva legitimidade e marcadas por uma conscien-
te adesao voluntaria de associados, o que lhes vem permitindo nao sé postular di-
reitos em favor da categoria representada, como também em nome dela negociar
efetivamente com os Poderes constituidos.

Esta legitimidade, além disso, vem de ser diuturnamente reconhecida e
reforcada pelo préprio Poder Publico (sobretudo no plano federal), seja quando
este assegura a estas entidades o direito de representa¢ao em foruns e instancias
de compartilhamento de espagos constitucionais de poder (como conselhos de
saude, de previdéncia, etc.), ou quando efetivamente negocia condigoes salariais e
de trabalho dos servidores por elas representados, ainda que sabidamente o faga
sem a imposi¢cdo de uma obrigacao juridica.

Isto vem se dando, a nosso sentir, porque nao ha como evitar que os con-
flitos tipicos das relagdes laborais (lato sensu), se repitam com igual ou ainda
maior amplitude e profundidade nas relagdes juridicas estabelecidas entre os ser-
vidores publicos e a administragdo, ainda que sob regime estatutario, até porque
estes conflitos refletem o legitimo exercicio do direito de resisténcia, na constante
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luta desta parcela da classe trabalhadora por condi¢des dignas de trabalho e re-
muneracao.

Pois bem, colocada a questdo nos termos acima - em que a ocorréncia de
conflitos de interesse entre os servidores e o Estado é reconhecida como legitima
num ambiente democratico -, cabe trazer a colagdo o estudo publicado pelo De-
partamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondémicos (2013), que
nos da conta de que entre 2009 e 2012 o numero de greves no servi¢o publico
federal, estadual e municipal saltou de 251, para 409, enquanto o numero de horas
paradas pulou de cerca de 25.300, em 2009, para 65.400, em 2012, num cresci-
mento de mais que 158%.

O mesmo estudo comparou as greves ocorridas em 2012 nos setores pri-
vado e publico, concluindo que naquele o nimero de greves foi um pouco maior,
quantitativamente, com 461 ocorréncias, totalizando 21.223 horas nio trabalha-
das, resultando numa média de 46 horas nao trabalhadas por greve. Esta mes-
ma média, contudo, uma vez tomadas as greves realizadas no setor publico no
mesmo periodo, salta para 160 horas nio trabalhadas, de tal modo que naquele
ano (2012) todas as greves com duragdo igual ou superior a 90 dias ocorreram
no servi¢o publico, ao passo que entre aquelas de duragdo de apenas um dia,
somente 25% foram de servidores publicos, discrepancia que o Departamento
sugere resultar da inexisténcia de garantias a realizacdo da negociagao coletiva
no setor publico.

Sem duvidas, os advogados que militam na assessoria juridica de entida-
des de servidores publicos sabem que grande parcela destas greves — assim como
sua elevada duragdo média -, tém por finalidade exatamente a abertura de um
processo de negociagdo, que o Poder Publico retarda ao maximo exatamente para
enfraquecer o impeto do movimento e propiciar uma correlacao de for¢as mais
favoraveis aos seus interesses, que nem sempre coincidem com o interesse publico.

Em suma, o que temos visto nestas ultimas trés décadas - algumas ve-
zes por a¢ao, outras por omissao -, é o Poder Publico praticamente obrigando os
servidores a um auténtico movimento de desobediéncia civil, que Bobbio (2009)
classifica como forma especifica de desobediéncia, colocada em agdo com um fim
imediato, qual seja demonstrar publicamente a injustica de uma norma legal, ten-
do como fim mediato a modificagdo desta norma ou a garantia de exercicio do
direito negado.

Logo, somos do entendimento de que a garantia do exercicio do direito a
negociagao coletiva — impondo normas procedimentais e de conduta a ambas as
partes -, possibilitaria até mesmo a solugao antecipada de alguns conflitos entre
a administracao e os servidores, deixando a eclosdo de greves para o que devem
ser, ou seja, ultima alternativa a ser adotada pela categoria para contrabalancar a
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correlagdo de forgas entre as partes, e ndo, como ocorre hoje, a alternativa primei-
ra, utilizada para abrir o um processo negocial informal.

Vimos antes, entretanto, que mesmo a mingua de norma legal que assim
o determine e regulamente, ha décadas as partes tém negociado os itens cons-
tantes das pautas de reivindicagoes apresentadas e até celebrado acordos escritos
(sobretudo no ambito federal), boa parte deles efetivamente cumprida com apoio
até mesmo do Congresso Nacional (na apreciagao dos respectivos Projetos de Lei
ou Medidas Provisdrias), o que demonstra o total descabimento das resisténcias
mencionadas acima, que atuam na contramao das experiéncias vivenciadas por
inimeros outros paises do mundo, apds o encerramento da 2* Guerra Mundial,
como nos mostra o estudo elaborado por Cheibub (2004) para a Escola Nacional
de Administragiao Publica.

Como exemplos desta realidade brasileira - para ficarmos apenas em dois
casos mais recentes -, tivemos a institui¢ao do Sistema de Negociagdo Permanente
— SINP, na Prefeitura de Sdo Paulo, em 2001, e da Mesa Nacional de Negociagao
Permanente - MNNP, instaurada no 4mbito do Poder Executivo federal, em 2003,
esta ultima acompanhada pela importante experiéncia vivenciada na Mesa Nacio-
nal de Negociagdo Permanente do Sistema Unico de Satide - MNNP-SUS.

Ora, se reconhecemos que a organiza¢ao sindical dos servidores publicos,
a legitimidade e representatividade de suas entidades, e o potencial de luta da ca-
tegoria, sdo realidades que ja datam de algumas décadas; se esta mesma realidade
nos mostra que também ha décadas o Poder Publico negocia efetivamente com
seus servidores, ainda que o faga sem a obrigac¢ao de uma norma procedimental e
de conduta; e se tivermos em conta que os conflitos entre estes servidores e a ad-
ministragao sé tendem a piorar — mercé da crise econdmica mundial e da adogéo,
no plano interno, de solugdes neoliberais, resultando em forte contragao nas des-
pesas publicas, em desemprego e em recessdo -, parece inequivoca a importancia
da institui¢ao de um modus operandi, aplicavel a relagdo entre as partes, capaz de
contribuir para alcangar o que KELSEN (1943) definiu como a “paz por meio do
direito”, expressao largamente utilizada no debate em torno do direito internacio-
nal e perfeitamente aplicavel & questdo em exame.

Trata-se, portanto, de assegurar a eficdcia da negociagdo coletiva (direito
fundamental) como forma de por fim a um “estado de conflitos” e estabelecer um
“estado de paz” entre os servidores e a administragdo, ndo com o sentido de im-
pedir a ocorréncia de conflitos futuros - ja que conforme dissemos antes estes sao
inerentes as relagoes laborais, qualquer que seja o regime juridico em que se dao
-, mas de conferir-lhes tratamento eficaz, com o que se estard a um sé tempo: a)
atendendo as novas demandas em favor do dialogo social em uma ordem global
que impoe a adogdo de medidas voltadas a assegurar a democracia e o equilibrio
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nas relagdes entre os trabalhadores, de maneira geral, e seus respectivos “patroes,
ainda que este se revista da condi¢ao de Estado; b) homenageando os postulados
da harmonia social e da democracia; e, ¢) contribuindo para a consolidagido do
Estado Democratico de Direito, estes ultimos postulados previstos no preambulo
da Carta de 1988 e em seus Titulos I e II.

Assim, e diante da realidade pintada acima, podemos afirmar que ja nao
cabem as antigas e anacronicas retdricas que deram (e dao) azo as resisténcias
dogmaticas a que fizemos anterior referéncia, as quais devem sucumbir frente a
crescente necessidade de protecdo aos direitos humanos.

Pois bem, no primeiro grande bloco destas resisténcias esta a alegacao de
que a negociagdo coletiva entre as entidades representativas de servidores publi-
cos e a administragdo se confrontaria com os principios da legalidade e da separa-
¢do entre os Poderes, a par de ofender a regra constitucional que defere ao Chefe
de Poder a iniciativa legislativa quando se trata de remuneragio e outras questoes
funcionais.

Neste ponto é preciso esclarecer, antes de tudo, que quando o Poder Pu-
blico se poe a negociar com seus servidores, é o Chefe do Poder (Executivo, Legis-
lativo ou Judicidrio) que autoriza a instauragdo do processo pela “parte patronal’,
nomeando prepostos que agirdo no processo em seu nome, devendo levar a ele
todas as questoes que ultrapassem os limites da delegacdo que lhes houver sido
dada.

Por outro lado, temos que a maior parte dos itens que normalmente com-
poem as pautas de reivindicagdes dos servidores publicos é constituida por pre-
tensoes infra legais, a serem resolvidas mediante a edi¢do de Decretos, Portarias,
Resolugdes, Orientagdes Normativas, etc. (sem a necessidade de iniciativa legisla-
tiva), e que por isso mesmo estdo ao talante da autoridade administrativa.

Quando, porém, algum item negociado versa sobre matéria legal, o que
fazem as partes é apenas conciliar em torno da reda¢do de determinados dispo-
sitivos, de tal sorte que o Chefe do Poder os transforme em Projeto de Lei, para
envio ao Congresso Nacional, seguindo-se sua normal tramitacio.

As partes envolvidas no acordo em questdo, assim, cabe manifestar sua
vontade diretamente ao Congresso Nacional, com o objetivo de convencer os
parlamentares sobre a correcdo da proposta legislativa enviada, o que devera ser
realizado - como também aqui tem sido feito ha décadas -, dentro do sistema
democratico adotado pelo préprio Poder Legislativo.

Logo, ¢é falsa a alegada incompatibilidade entre a negociagao coletiva e os
principios da legalidade, da reserva legal, da separagdo entre os Poderes, e da ini-
ciativa exclusiva em matéria administrativa, sendo perfeitamente possivel a convi-
véncia harmoniosa entre eles.
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Noutro bloco de resisténcia esta a alegacdo de que o administrador nao
poderia negociar condigdes salariais e de trabalho com os servidores em razao da
sua necessaria submissao aos principios da supremacia e da indisponibilidade do
interesse puiblico.

Com efeito, ainda que apenas por hipétese se adote o entendimento co-
mungado pela maioria da doutrina patria - segundo a qual esta supremacia en-
cerra o entendimento de que toda atuagao estatal deve ser pautada pelo interesse
publico, a ser extraido da Constitui¢do, das leis e das manifestagdes da ‘vontade
geral, aos quais os interesses privados (dos servidores) estariam sempre subor-
dinados -, for¢a é reconhecer que ao negociar condig¢des salariais e de trabalho
a administragdo ndo estd se despindo do poder a ela atribuido, nem tampouco
lesando, por isso s6, um interesse publico.

Ao revés, este ato negocial traduz respeito nao sé ao direito fundamental
dos servidores a negociagdo coletiva, como também atende ao interesse publico,
na medida em que a busca de uma solugdo negociada para o conflito facilita a
harmonia entre as partes, e reduz a possibilidade de deflagracdo de movimento
grevista ou sua duragdo, o que vai ao encontro, com o que se esta beneficiando
os principios constitucionais da eficiéncia administrativa e da continuidade dos
servigos publicos.

Com efeito, é evidente que a supremacia do interesse puiblico pode e deve
conviver com os direitos humano-fundamentais (em alguns casos até mesmo sub-
metendo-se a eles), ao passo que a atuagdo administrativa na negociagdo com seus
servidores havera de estar pautada pelos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, ponderando entre os interesses privados (manifestados na pauta de
reivindicagdes), e as vantagens que a sua concessao pode trazer a comunidade de
maneira geral.

De outra banda, ainda que o principio da indisponibilidade do interesse
ptblico vede ao administrador a pratica de atos que impliquem rentincia aos direi-
tos do Poder Publico (bem assim aos poderes que a lei lhe conferiu para o exerci-
cio da sua tutela), parece evidente que nao é disso que se trata quando este admi-
nistrador negocia condigdes salariais e de trabalho com seus servidores, haja vista
que esta negociagdo se da dentro de limites fixados pelo préprio administrador, a
quem compete ver da razoabilidade, da proporcionalidade, e do interesse piiblico
que esta concessdo pode e deve alcancar o que inclusive poderia ser realizado in-
dependentemente do processo negocial, por iniciativa da propria administragao.

De qualquer sorte, sempre restaram assegurados os controles interno e
externo sobre as negociagdes em tela, assim como naquelas hipéteses em que
importar o resultado das negociagdes numa iniciativa legislativa, certamente o
Congresso Nacional também avaliara se o projeto atende ao interesse ptblico, em
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mais uma forma de controle sobre o que foi concertado entre as partes diretamen-
te envolvidas no conflito.

O terceiro bloco de resisténcias diz respeito as questdes orcamentarias,
tais como a fiel observancia aos ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal e da
Lei Orgamentaria Anual, que parte da doutrina tem como incompativeis com a
negocia¢ao coletiva.

Ora, conforme ja dissemos antes se mostra evidente que o Poder Publico
negociara com os servidores observando determinados limites a que deve obe-
diéncia, dentre os quais se incluem aqueles impostos pelas normas relativas ao
orcamento publico, de modo que também aqui ndo ha incompatibilidade entre os
direitos em questao.

Como se percebe com razoavel facilidade, as restri¢des doutrinarias e
jurisprudenciais até aqui opostas ao reconhecimento do direito dos servidores
publicos a negociagdo coletiva (e a regulamentagao respectiva), nao se sustentam
juridicamente, sendo, ao revés, contraditérias com as normas de direito constitu-
cionais e internacionais que transitam em torno do assunto.

2 CONCLUSAO

Diante de todas as razdes dispostas ao longo deste estudo, evidencia-se
que os direitos sindicais dos servidores publicos - em toda sua abrangéncia, mas
especialmente no tocante a negociagao coletiva -, encontram amparo nos direi-
tos fundamentais que resultam dos principios da maxima prote¢do a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, e aos valores sociais do trabalho, considerados
basilares na formacio da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, II, Il e IV),
bem assim do Estado Democratico de Direito por ela instaurado no Pais.

Demais disso, devemos ter em conta que a negociacao coletiva constitui
instrumento voltado a solucéo pacifica dos conflitos tipicos das relagdes de traba-
lho entre os servidores e a administragao publica, pelo que encontra guarida tam-
bém nas premissas invocadas pelo preambulo da Carta da Republica, de 1988, e
nos primados da democracia e da participagdo popular, consubstanciando, ainda,
meio pelo qual os servidores publicos podem alcancar as garantias esculpidas no
art. 23 da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.

Este quadro é hoje refor¢ado pelo fato do Brasil haver ratificado as Con-
vengdes n°s 151 e 154, da OIT, e a “Convengédo de Viena’, cujo art. 27 - de forma
expressa e inequivoca -, proibe os paises signatarios de invocar seu direito interno
para inviabilizar ou reduzir a eficacia de tratados internacionais.

Em decorréncia, nao ha fundamento juridico capaz de afastar o direito
dos servidores publicos a negociagao coletiva de suas condigdes salariais, fun-

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS
Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP

95



96

ANEGOCIAGAO COLETIVA NO SETOR PUBLICO COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL: COMPATIBILIDADE COM 0S PRINCIPIOS E REGRAS QUE REGEM A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

cionais e de trabalho, de modo que o direito em tela deve ser cabalmente reco-
nhecido.

Ainda assim, contudo, e tendo em conta que o prolongamento da celeuma
em torno da necessidade ou nao de ato regulamentar nao auxilia na pronta efica-
cia do direito em debate, somos do entendimento de que as organizag¢des sindicais
de servidores publicos deveriam elaborar um Projeto de Lei neste sentido, versan-
do, sobretudo, sobre regras procedimentais e de conduta, negociando-o com o
Governo Federal com vistas a sua tramitagdo e aprovagao no Congresso Nacional.
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CAPITULO 6

A BUSCA PELO EMPODERAMENTO FEMININO:
ALGUMAS REFLEXOES SOBRE IGUALDADE
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RESUMO: O presente ensaio aborda alguns aspectos das dificuldades da superagdo da
desigualdade nas relagdes privadas e publicas entre os géneros. Além das desigualdades
culturais, que podem ter como conseqiiéncia atitudes de indiferenca a crimes sexuais, por
exemplo, o artigo traz ainda a problematica da baixa participa¢do feminina nas esferas
politicas. Por fim, aponta para a importincia da continuidade da luta para a construgéo
de uma sociedade mais igualitdria e harmonica na qual a diversidade é respeitada e as
identidades enaltecidas.

PALAVRAS-CHAVE: Desigualdade de género. Feminismo.

1 Advogada do escritorio Machado Silva, Palmisciano & Grillo advogados, professora universitaria
(UFR]J e PUC/R]J), Mestre em Ciéncia Politica pelo Instituto de Filosofia e Ciéncias Sociais da UFR],
email: analuisa@machadosilva.com.br

2 Advogada do escritério Lara Lorena Ferreira Sociedade de Advogados e bacharel em Ciéncias
Sociais pela Universidade de Sao Paulo, email: contato@laralorena.adv.br



100

ABUSCA PELO EMPODERAMENTO FEMININO: ALGUMAS REFLEXOES SOBRE IGUALDADE

1 INTRODUCAO

A desigualdade de género, por forga em grande parte das redes sociais, to-
mou conta dos jornais. As noticias sobre frequentes abusos e diferentes formas de
assédio as mulheres trouxeram a tona uma série de discussdes sobre machismo,
sobre a cultura do estupro, sobre as (ainda presentes) diferentes formas de vio-
léncia a mulher, sobre a auséncia de representatividade das mulheres em diversas
instancias de poder.

2 DESIGUALDADE E GENERO

E estarrecedor constatar que, em pleno século XXI, 28 anos ap6s a pro-
mulgac¢do da Constitui¢do Federal de 1988 que elencou a igualdade como um
dos principios elementares do rol de direitos fundamentais, ainda exista tanto
por fazer para concretizar este direcionamento constitucional. Se por um lado
percebe-se, em especial nos ultimos tempos, que a cultura do machismo nunca
foi tdo debatida, ainda héd aqueles que criticam um excessivo “policiamento” das
influéncias do movimento feminista nestas discussoes. De qualquer forma, apesar
das eventuais “imperfeicoes” do feminismo, como destaca Gay, deve continuar a
existir um movimento continuo rumo a igualdade:

As imperfei¢oes do feminismo néo significam que devemos rejeita-lo
por completo. As pessoas fazem coisas terriveis o tempo todo, mas
ndo renegamos regularmente nossa natureza humana. Repudiamos
apenas as coisas terriveis. Portanto, que repudiemos as imperfei¢des
do feminismo, sem rejeitar seus muitos sucessos e quao longe chega-
mos. Néo temos todos de acreditar no mesmo feminismo. Ele pode
ser pluralista, desde que respeitemos os diferentes feminismos que
levamos conosco; desde que nos esforcemos o suficiente para tentar
minimizar as rupturas entre nos. (...) Ser uma feminista (...) também
me ensinou que a necessidade do feminismo e a argumentagio se
aplicam a questdes aparentemente menos graves, como as quarenta
melhores cangdes ou 0 humor pueril de um comediante. A existéncia
desses aspectos menos significativos de nossa cultura popular se da
devido as questdes muito mais graves que enfrentamos. O assunto
vem sendo amenizado ha tempos. (Gay, 2006, p. 11).

Ou seja, é importante que as discussdes sobre igualdade de género, em
suas diversas dimensdes, permane¢am na pauta da sociedade para que, quem
sabe, possam contribuir para o avango de uma cultura de harmonia e de toleran-
cia de todos os segmentos sociais.
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No inicio de junho de 2016 foi noticiado e causou grande comogao publi-
ca o estupro coletivo de uma adolescente em uma comunidade do Rio de Janeiro.
Apés a divulgagdo do crime (que chegou a conhecimento publico ap6s o compar-
tilhamento do video do crime na rede mundial de computadores), houve muitas
criticas a vitima. Foram comuns comentarios na internet como “estava no lugar
errado” e “essas mina ddo muito mole mesmo”(sic) o que demonstra como ainda
é presente no Brasil uma cultura de atribuir a prépria vitima a culpa por crimes
sexuais’.

Como destaca Bauman (2013) em “Cegueira moral”, o mal é invisivel. O
“mal” na modernidade se revela a partir de um conjunto de atitudes que se inicia
a partir da indiferenga ao sofrimento alheio, na recusa a compreender o outro,
quando se ¢ insensivel e se evita “o olhar ético silencioso” A modernidade din4-
mica que transforma em banalidade o proprio mal. O mal seria, segundo Bauman
(2013), disperso e estaria a espreita em cada ser humano. Existiria em ocasioes

que nossa cultura e nossas relagoes humanas nao podem conter. O mal seria, por-
tanto, a propria fraqueza humana.

Impde-se a necessidade de refletir sobre as consequéncias, por exemplo,
de uma cultura (machista) que ainda procura imputar & mulher a culpa por um
ato de violéncia sexual e vitimizar o agressor. Sera que pequenas “concessdes,
como incentivar ou mesmo nao se indignar com o compartilhamento de videos
ou fotos intimas de mulheres, sem seu consentimento, também pode ser o es-
topim para um ato de violéncia sexual, banalizando a intimidade desse individuo?
As liberdades devem ser exercidas até onde nao violar outros direitos fundamen-
tais, como o direito a dignidade humana.

A banalizagdo ¢é resultado da perda da capacidade de se indignar, mo-
mento em que ocorre a propria perda da condi¢gao humana.

Outra consequéncia de uma sociedade estruturada pela domina¢ao mas-
culina é o fato da posic¢do social das mulheres ser marcada pela subalternidade. E
a luta historica de superagao desta condigdo social em relagdo a equiparagio do
género influencia, em um de seus aspectos, a dificuldade do aumento de partici-
pacao feminina nas esferas de poder.

A desigualdade em razdo do género tem explicagdes histéricas e ja ha
algumas décadas o movimento feminista tem se encarregado de tragar as razdes
de sua existéncia. No entender de Scott (1989) o género seria um elemento consti-
tutivo de relagdes sociais baseado nas diferencas percebidas entre os sexos, sendo,
ainda, uma forma primeira de significar as relagdes de poder.

3 Disponivel em <http://brasil.elpais.com/brasil/2016/05/26/politica/1464275134_153470.html>.
Acesso em: 16 de set. 2016
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Em se tratando da ocupag¢ao feminina na participagdo da vida politica
e nas esferas decisorias de poder, o proprio sufragio universal é acontecimento
recentissimo na histéria da humanidade. No Brasil ocorreu em 1932. Para se ter
uma ideia da resisténcia a igualdade de direitos, em relagdo ao género, no mundo,
mesmo em paises ditos mais desenvolvidos, o direito ao sufragio em igualdade
de condi¢des ocorreu ha menos de quatro décadas - na Suica ocorreu em 1971 e
Portugal apenas a partir de 1976!

Nessa medida, ndo é de se surpreender que a baixa proporg¢io de mulhe-
res nas esferas de poder politico seja uma realidade em todo o mundo. Por sua
vez, o Brasil estd entre os paises piores colocados no ranking internacional. fican-
do atras de Paises como Venezuela, Liberia, Gana e Samoa*.

Como forma de vencer o problema da baixa presenga feminina no exer-
cicio do poder politico, em muitos paises foram adotadas a¢des afirmativas, como
as cotas eleitorais por sexo.

Para além do preconceito e do rango histdrico social, as cotas eleitorais
também enfrentam oposicdo politica por implicarem, por si s6, uma ruptura da
ordem politica liberal, eis que, de acordo com esta dtica, o tnico sujeito de direitos
¢ o individuo, sendo desconsideradas todas as desvantagens histdricas e sociais de
subjugacao de determinados grupos sociais.

Tais a¢des afirmativas adotadas, entretanto, sdo insuficientes: a0 mesmo
tempo em que sdo os primeiros e necessarios passos, ndo representam, ainda,
condi¢oes igualitarias de ingresso na vida politica.

Dada a organizagao atual da sociedade (as mulheres ainda sao as princi-
pais responsaveis pela gestao de suas unidades domésticas), ndo apenas as barrei-
ras legais precisam ser superadas, mas varias outras de ordem social e cultural. As
mulheres ainda acumulam a jornada de trabalho com a jornada doméstica, o que
lhes reduz tempo para outras atividades. Por outro lado, ainda existe a desigual-
dade das condi¢des de trabalho no mercado de trabalho. Assim, as condi¢oes para
o exercicio paritario do poder dependem de outras medidas, a passar pela divisdo
igualitaria das tarefas domésticas, fim da discriminagao de género no mercado de
trabalho, incentivo de politicas para auxilio a maternidade, principalmente nos
primeiros anos de vida das criangas (como politicas de incentivo a criagdo de
creches, flexibiliza¢ao da jornada de trabalho para pais com criangas pequenas,
dentre outros).

A construgio social da politica, por sua vez, em razdo da socializa¢ao
diferenciada dos géneros, é vista como propria da esfera masculina, o que por si
s6 é um fator para inibir o surgimento da vontade da participa¢ao feminina.

4 Dados da Inter-Parliamentary Union/2013. Disponivel em <http:// http://www.ipu.org/wmn-e/
classifhtm.> Acesso em 06 out 2016.
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De mais a mais, na forma como estruturada hoje a sociedade, a familia
representa um apoio ao homem para sua carreira e para o campo de sua agio na
vida politica; ja para a mulher, a familia representa um 6nus que inibe sua agao e
vontade de participagdo no cenario politico. Contudo, o modelo familiar baseado
no bindmio “homem-provedor/mulher-cuidadora™, tem sido questionado. Esse
padrao de sociedade familiar vem mudando lentamente e, aos poucos, as mu-
lheres vém deixando de exercer um papel secundario na composigdo da renda
familiar para, cada vez mais, assumirem um papel indispensavel na estrutura do
lar como um todo.

Contudo, segundo a OIT, a participa¢ao feminina no mercado de traba-
lho indica que a incorporagao das mulheres nao foi acompanhada com a mesma
velocidade pelo remodelamento da divisdo sexual do trabalho doméstico®, tanto
é que o indice de mulheres incluidas na PEA (populacio economicamente ativa)
ainda é menor que o dos homens, embora aquelas sejam maioria no total da po-
pulagdo brasileira, conforme é corroborado pelos dados indicados pelo IBGE’. E
isso significa, portanto, que as mulheres continuam sendo as principais respon-
saveis pelas tarefas domésticas, incluindo as atividades de cuidado e assisténcia
aos membros da familia e, se a participa¢ao feminina no mercado de trabalho é
incontestavel, permanecem os desafios da desconstrucio da visdo que atribui as
mulheres um papel e um lugar secundério nesse mercado e a responsabilidade
exclusiva pela articulagao entre trabalho e vida familiar.®

Ou seja, se. por um lado a participagdo feminina no mercado de trabalho
¢ incontestavel, por outro, permanece o desafio da desconstru¢ao do paradigma
social que atribui as mulheres uma posi¢do secundaria nesse mercado, além da
responsabilidade exclusiva pela articulagdo entre trabalho e vida familiar®.

Por outro lado, no mercado de trabalho o rendimento médio recebido
pelas mulheres ainda ¢ inferior ao dos homens. As pesquisas do IBGE confir-
mam que o rendimento médio do trabalho das mulheres em 2011 foi R$ 1.343,81,

5 Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT. O desafio do equilibrio entre trabalho, familia e
vida pessoal. Brasilia, 2009. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/260>. Acesso em: 16
setembro 2016.

6 Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT. O desafio do equilibrio entre trabalho, familia e
vida pessoal. Brasilia, 2009. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/260>. Acesso em: 16
setembro 2016.

7 IBGE, 2012. Disponivel em <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoeren-
dimento/pme_nova/Mulher_Mercado_Trabalho_Perg_Resp_2012.pdf>. Acesso em: 16 set 2016

8 Organizagao Internacional do Trabalho - OIT. O desafio do equilibrio entre trabalho, familia e
vida pessoal. Brasilia, 2009. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/260>. Acesso em: 16
setembro 2016..

9 OIT. Ob. cit. p. 36.
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72,3% do que recebiam os homens (R$ 1.857,63). Esses valores indicam uma evo-
lugdo no rendimento em relagao ao ano de 2003, quando a remuneragido média
das mulheres foi de R$ 1.076,04. Entretanto, pelo terceiro ano consecutivo o ren-
dimento feminino mantém a mesma propor¢ao (72,3%) em relagao ao rendimen-
to dos homens, em 2003 as mulheres recebiam 70,8% do que recebia, em média,
um homem'.

De se concluir que ainda devem ser enfrentadas essas questdes e tomadas
medidas, inclusive, para criar condigdes para as mulheres participarem da esfera
politica paralelamente as cotas eleitorais.

Para romper as barreiras formais é necessario incorporar expressamente
os grupos marginalizados socialmente.

Tal processo comega pela identificagdo e eliminagao dos signos da su-
balternidade social que contestam a legitimidade da mulher como ator social
politico. A identifica¢do de elementos femininos na postura ou discurso da mu-
lher é visto por parte do corpo social como caracteristica de fragilidade, ao mes-
mo tempo, criticado como uma falha da mulher que néo as tem. A emotividade,
elemento agregado como da esséncia feminina, também ¢ identificada como nao
pertinente a esfera publica, e, portanto, politica, a0 mesmo tempo que a frieza e
a racionalidade também sédo vistas como uma falha particular de seu carater. O
feminino é identificado na sociedade como inferior, fragil e pouco racional. Esse
paradigma precisa ser identificado e superado.

E isso no Brasil ficou palpavel, saiu das sombras pelos tantos fatos que
atropelaram o pais recentemente, como o tratamento midiatico que foi dado ao
impeachment de uma presidenta e ao vexame internacional de um novo governo
constituido em seu primeiro escaldo exclusivamente por homens e brancos. In-
dependente da questdo de género, ¢ evidente que a légica de representatividade
verificada na composi¢do dos Ministérios do Governo Temer nao tem qualquer
preocupagao com uma politica participativa e plural que espelhe a real compo-
si¢do da sociedade brasileira (composta por homens, mulheres, brancos, negros,
pardos, sejam eles heterossexuais, homoafetivos, etc).

Esses fatos sdo apenas um reflexo desconcertante de todas as esferas de
poder desse pais.

Nem mesmo a Ordem dos Advogados do Brasil, entidade com papel ins-
titucional na defesa pelos direitos humanos e que declarou este ano de 2016 como
“0 Ano da Mulher Advogada” escapa dessa condigdo. Em manifesto publicado em
08/03/2016 intitulado “Manifesto pela Igualdade de Género na OAB”, o CNASP -
Coletivo Nacional de Advogados de Servidores Publicos, entidade que congrega

10 IBGE, 2012. Disponivel em <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoeren-
dimento/pme_nova/Mulher_Mercado_Trabalho_Perg Resp_2012.pdf>. Acesso em: 16 set 2016.
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escritorios de advocacia de todo o pais, manifestou inconformismo diante de uma
eleicdo para conselheiros federais da OAB com baixissima representatividade fe-
minina (isso dentro de uma categoria cujo perfil profissional ja é atualmente de
maioria feminina).

A agenda da OAB na luta pela causa da mulher e a defesa da participagao
paritaria nos seus proprios 6rgaos decisérios sdo absurdamente aquém do anseio
do novo perfil de sua categoria, o que deve ser revisto. Deve-se avancar, deve-se
ousar. O ano de 2016, apesar de designado pela OAB como “o ano da mulher ad-
vogada’, pouco ou nada se viu de medidas concretas tomadas ou discutidas pela
OAB para dar efetividade a igualdade de direitos entre homens e mulheres.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Em todo e qualquer espago ocupado de poder, a ruptura desta subalter-
nidade da mulher exige a revisao dos privilégios masculinos, concomitantemente
vai ao encontro da disputa de poder politico ocupado pelo género masculino, que
enquanto empoderado, evidentemente, resiste as mudancas. Hd um evidente con-
flito entre a emancipagéo politica da mulher e a manutencéo do papel social dos
privilegiados.

Nao se pode ainda perder de vista que a politica das cotas eleitorais, com
a maior presenca de integrantes de grupos dominados nos espagos de poder, pode
nao eliminar ou reduzir a desigualdade politica, mas tem como positivo o fato de
que o conjunto de tomadores de decisao esteja mais identificado com o conjunto
do corpo social e, portanto, via de regra, mais diversificado.

Contudo, como o fato de integrar um grupo dominado néo significa ne-
cessariamente expressar suas demandas, para além do esfor¢o de se colocar mais
mulheres em posi¢do de poder, ha que se avangar igualmente na agenda politica
feminista.

Em tempos politicos confusos, vale lembrar que a busca por uma socie-
dade mais igualitaria é, alids, uma das distingdes entre a direita e esquerda, como
salienta Bobbio:

(...)Com estas referéncias a situagdes historicas, pretendo simples-
mente reafirmar minha tese de que o elemento que melhor caracte-
riza as doutrinas e os movimentos que se chamam de “esquerda’, e
que entendido, repito, ndo como a utopia de uma sociedade em que
todos sdo iguais em tudo, mas como tendéncia, de um lado, a exaltar
mais o que faz os homens iguais do que os faz desiguais, e de outro,
em termos praticos, a favorecer as politicas que objetivam tornar
mais iguais os desiguais” (Bobbio, 1995, p. 125):
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ABUSCA PELO EMPODERAMENTO FEMININO: ALGUMAS REFLEXOES SOBRE IGUALDADE

Trazendo a tematica para o movimento feminista, vale também transcre-
ver o argumento:

Acredito que o feminismo se fundamente em apoiar as escolhas das
mulheres, mesmo que ndo fagamos certas escolhas para nds mes-
mas. Acredito que as mulheres, em todo o mundo, merecem igual-
dade e liberdade, mas sei que tenho condigdo de dizer as mulheres
de outras culturas que essa igualdade e liberdade devem ser seme-
lhantes. (Gay, 2016, p. 10).

Enfim, a discussdo sobre a tematica é longa e este ensaio apenas procurou
provocar algumas reflexdes. O debate sobre a igualdade, que inclui a igualdade de
género (como sublinhada neste texto), é fundamental na luta para a construgdo
de uma sociedade mais harmonica, na qual a diversidade é respeitada e as identi-
dades enaltecidas, com énfase na dignidade humana. Como sintetiza Bobbio:

O impulso em dire¢ao a uma igualdade cada vez maior entre ho-
mens é, como Tocqueville havia observado, irresistivel. Cada supe-
ragdo desta ou daquela discriminagdo, com base na qual homens
dividiram-se em superiores e inferiores, em dominadores e domi-
nados, em ricos e pobres, em senhores e escravos, representa uma
etapa, por certo ndo necessaria, mas possivel, do processo de civili-
zagdo. Jamais como em nossa época foram postas em discussao as
trés fontes principais de desigualdade: a classe, a raga, o sexo. A gra-
dual equiparagdo das mulheres aos homens, primeiro na pequena
sociedade familiar, depois na maior sociedade civil e politica, é um
dos sinais mais seguros do irrefreavel caminho do género humano
rumo a igualdade. (Bobbio ,1995, p.144)
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CAPITULO 7

0S EFEITOS DE RENUNCIA DA PRESCRICAO NAS REVISOES DE
APOSENTADORIA DOS SERVIDORES PUBLICOS

Glénio Luis Ohlweiler Ferreira’
Marcelo Lipert?

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade subsidiar a discussdo em torno da espécie
prescricional aplicdvel na hipdtese de revisdes de aposentadorias de servidores publicos,
no intuito de afastar a aplica¢do indiscriminada da regra prevista no art. 1° do Decreto
n° 20.910/1932. Questiona-se a necessidade de se identificar eventual reconhecimento de
direito formalizado na via administrativa ndo s6 como causa interruptiva do marco pres-
cricional quinquenal, mas também como circunstincia capaz de configurar a rentincia
da prescri¢ao. No caso dos servidores publicos federais civis da Unido, tem sido comum
a revisdo do tempo especial laborado no periodo de vinculagdo celetista (vigente até a
edi¢do da Lei n° 8.112, de 11-12-1990), caso em que a Administragdo nio so edita uma
portaria revisional dos proventos — para aumentar-lhes a propor¢do ou mesmo integra-
liza-los -, mas também formaliza processo administrativo para pagamento de valores
atrasados. Os efeitos da edi¢io de tais atos revisionais redundam nao s6 reconhecimento
expresso de direitos, mas também inequivoca rentncia da prescri¢do, principalmente
nos casos em que essa revisdo se opera quando ja transcorridos mais de cinco anos da
concessdo da aposentadoria, afigurando-se plenamente possivel, nesse contexto, afastar-
-se a decretagdo da prescri¢ao do proprio fundo de direito quando deduzida eventual
pretensdo em juizo.

PALAVRAS-CHAVE: Aposentadoria do servidor publico. Revisdes de aposentadoria. Efei-
tos da renuncia.

1 Sécio fundador do Escritério de Advocacia Paese, Ferreira e Advogados Associados e advogado
integrante do Coletivo Nacional de Advogados de Servidores Publicos (CNASP).

2 Sécio do Escritério de Advocacia Paese, Ferreira e Advogados Associados e advogado integrante
do Coletivo Nacional de Advogados de Servidores Publicos (CNASP).
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1 INTRODUCAO

Nio é novidade, no atual quadro jurisprudencial, que o histérico debate
em torno da prescri¢do das pretensdes revisionais de aposentadoria ainda néo che-
gou a um termo razoavel, ndo havendo a pacificagdo necessaria acerca da espécie
aplicavel, se a do fundo de direito, ultrapassados cinco anos do ato inativatério (art.
1° do Decreto n° 20.910/32), ou se apenas das parcelas vencidas no quinquénio an-
terior ao ingresso da agdo (art. 3° do Decreto n° 20.910/32 e Simula n° 85 do STJ).

No 4mbito do Superior Tribunal de Justica, como é consabido, os enten-
dimentos ainda se dividem, mas é francamente majoritaria a corrente que acolhe,
nesses casos, a prescri¢ao do fundo de direito. Todavia, em se tratando de preten-
sdo revisional de aposentadorias, sempre ha que levar em conta a possibilidade de
se invocar eventual reconhecimento administrativo, ndo s como causa interrup-
tiva da prescri¢ao, mas também como circunstancia potencialmente ensejadora
de sua rentincia, principalmente nos casos em que o lapso quinquenal ja tenha se
consumado: uma coisa é considerar pretensio revisional que tenha sido deduzi-
da quando ja transcorridos mais de cinco anos do ato inativatorio, notoriamente
prescrita sob a concepgdo da corrente majoritaria do STJ; outra, bem diversa, é
considerar que tal pretensao, sob idéntica circunstancia, esteja revestida de even-
tual reconhecimento de direito que tenha sido formalizado na via administrativa
posteriormente ao implementar desse prazo. Ou seja, se houve o reconhecimen-
to administrativo do direito em sede revisional, quando ja ultrapassado o lustro
prescricional, eis ai a configuragdo de auténtica rentncia da prescrigdo. Rentncia
que, em verdade, tem revelado certa praxe administrativa, principalmente nos
casos de revisdo do tempo de servi¢o laborado pelos servidores publicos federais.

A partir de 2007, a Administragdo Publica Federal, admitindo a conso-
lidagdo do direito dos servidores ex-celetistas ao computo do tempo de servigo
laborado sob condigdes especiais (insalubridade, periculosidade e penosidade),
anteriormente a edi¢do do Regime Juridico Unico (Lei n° 8.112/90) - resultado
de macigas vitorias judiciais travadas em agoes ajuizadas a partir da segunda me-
tade da década de 90, e, por fim, da pacificagdo da matéria também no 4mbito do
Tribunal de Contas da Unido - TCU, no paradigmatico Acérdao TCU-Plendrio
n° 2008/2006% (DOU de 06-11-2006) -, passou a editar atos administrativos de

3 EMENTA. Contagem de tempo de servigo para concessdo de aposentadoria estatutaria com o
aproveitamento de tempo especial prestado sob condi¢des insalubres, perigosas ou penosas. O ser-
vidor publico que exerceu, como celetista, no servigo publico, atividades insalubres, penosas ou pe-
rigosas, no periodo anterior a vigéncia da Lei 8.112/90 tem direito & contagem especial de tempo de
servico para efeito de aposentadoria; todavia, para o periodo posterior ao advento da Lei 8.112/90,
¢ necessaria a regulamentagdo do art. 40, § 4°, da Constituigdo Federal, que definird os critérios e
requisitos para a respectiva aposentadoria.
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reconhecimento do direito que implicaram ndo sé a rentncia da prescri¢ao em
tese consumada, mas a sua inegavel interrupgao para fins de dedugdo de preten-
sOes revisionais de aposentadoria.

Tanto é verdade que, ao editar as Orientagoes Normativas SRH/MPOG
n°s 03, de 18-05-2007, e 07, de 20-11-2007, a Secretaria de Recursos Humanos do
Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao - MPOG passou a estabelecer
diretrizes para o reconhecimento administrativo do direito a contagem especial
desse tempo de servico para fins de aposentadoria, sem que tenha tecido qual-
quer restri¢do aos que ja se encontravam aposentados ha mais de cinco anos. Por
meio do primeiro ato normativo®, possibilitou-se a conversdo do tempo especial
a qualquer “servidor publico que exerceu, como celetista, no servico publico, ativi-
dades insalubres, penosas ou perigosas”. Ja o segundo ato normativo regulamentou
os procedimentos que balizaram o processamento dos pedidos®, facultando ao
servidor vindicar individualmente esse direito, o que veio a dar origem a uma
resposta administrativa que culminou com o reconhecimento do pedido e a pro-
pria renuncia da prescri¢do, cujo prazo restou reaberto. Rigorosamente, nao fosse
pela edi¢ao de tais atos normativos, nao poderia o servidor ja inativado ha mais
de cinco anos deduzir qualquer pretensio nesse sentido, na medida em que even-
tual indeferimento seria tratado sob a 6tica do art. 1° do Decreto n° 20.910/1932.
Mas, por for¢a da prerrogativa de postular essa revisao na via administrativa, a
resposta ofertada pela Administragéo, tanto negando quanto deferindo o postula-
do, teve o condéo de reabrir a via da discussao judicial. O deferimento do direito,
por evidente, implicou rentincia da prescri¢ao relativamente aos que ja tinham se
aposentado ha mais de cinco anos, de modo a materializar a previsao contida no
art. 191 do Cédigo Civil: “A renuncia da prescri¢ao pode ser expressa ou tacita, e
s6 valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescrigdo se consu-
mar; tacita é a renuncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis
com a prescri¢ao.” Nesse caso, configurou-se rentincia tacita, na medida em que

4 Art. 2° da ON-SRH/MPOG n° 03/2007: O servidor publico que exerceu, como celetista, no servigo
publico, atividades insalubres, penosas e perigosas, no periodo anterior a vigéncia da Lei n° 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, tem direito a contagem especial de tempo de servi¢o para efeito de
aposentadoria.

5 Art. 10 da ON-SRH/MPOG n° 07/2007: Deverio ser revistas, mediante requerimento, as aposen-
tadorias estatutdrias de servidores federais que se submeteram ao Regime Juridico Unico - RJU da
Lei n.° 8.112, de 1990, cujo tempo de servigo e de contribuigao fora certificado pelo antigo INPS ou
INSS para fins de implementacio de tempo de servico declarados especiais.

§ 1° A revisdo das aposentadorias mencionadas no caput nio afeta as efetivadas por determinagéo
judicial.

§ 2° E facultado ao servidor que seja parte em demanda judicial optar pela revisio administrativa da
aposentadoria, desde que comprove o pedido de extingdo da agdo no juizo competente.

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS
Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP

113



114

0S EFEITOS DE RENUNCIA DA PRESCRICAO NAS REVISOES DE APOSENTADORIA DOS SERVIDORES PUBLICOS

nao houve previsao expressa quanto aos efeitos da revisio se estender apenas a
servidores cujas aposentadorias tivessem sido concedidas dentro do prazo de
cinco anos. O que houve, em realidade, foi a pretensdo de que as diferencas al-
cangadas na via administrativa retroagissem tao-somente a 06-11-2006, data de
publica¢do do Acdrdao TCU-Plendrio n° 2008/2006°. Nesse caso, poder-se-ia per-
quirir sob qual extensdo se operam os efeitos da rentincia, ou seja, ao reconhecer
o direito a revisdo da aposentadoria dos servidores, seja para aumentar-lhes a
propor¢ao dos proventos, seja para integraliza-los, a Administragdo renunciou a
prescrigdo tao-somente em relagdo as diferencas que retroagem a essa data de 06-
11-2006 ou essa renuncia se estendeu a concessdo originaria dos proventos? No
entendimento da Colenda 4 Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, os
efeitos da rentincia, nesse caso, .. retroagem a data do surgimento do direito (data
da inativagdo), sendo irrelevante que o ato administrativo tenha limitado os efeitos
financeiros de forma diversa.” E esse entendimento “..ndo contraria o disposto no
art. 191 do Cédigo Civil, pois o reconhecimento de que a autora fazia jus ao compu-
to de tempo de servico especial ja ao tempo da aposentagdo é fato incompativel com
a prescrigdo, inclusive no que se refere aos valores pretéritos (TRF4, APELREEX
5064589-84.2012.4.04.7100/RS, Relatora Desembargadora Federal Vivian Josete
Pantaleao Caminha, 4* Turma, j. 22-09-2015).

Nesse sentido, sdo diversos os precedentes jurisprudenciais produzidos
no ambito do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, que tem se inclinado no
sentido de reconhecer o direito as diferencas estipendiarias desde o jubilamen-

6 No intuito de regulamentar a ON-SRH/MPOG n° 03, de 18-05-2007, a Coordenadoria-Geral de
Recursos do Ministério da Saude editou 0 Memorando-Circular n° 37/2007/CGRH/SAA/SE/MS, de
18-07-2007, prevendo, expressamente, a possibilidade de dedugéo de pleitos revisionais de tempo
de servigo até mesmo por servidores aposentados, sem qualquer restrigdo a quem ja houvesse se
inativado ha mais de cinco anos. Vale o registro do item 8.1 do aludido ato normativo:

“8.1. RELATIVAMENTE AOS SERVIDORES APOSENTADOS:

a) Instruir os autos do processo administrativo com a documentacio trazida pelo servidor. Para os
fins da contagem ponderada ora em anilise, devera ser considerado apenas o periodo efetivamente
trabalhado sob condi¢des insalubres/perigosas/penosas, a ser comprovado a vista de contracheque/
comprovantes de rendimentos que comprove o efetivo recebimento do adicional correspondente, e,
se houver, de portaria ou outro documento de designagao para o exercicio em atividade insalubre/
perigosa/penosa;

b) Elaborar novo Mapa de Tempo de Servico, para fins de aposentadoria, incluindo o tempo ficto/
insalubre/penoso obtido mediante aplicagdo dos fatores de conversao previstos no RGPS (...)

d) Proceder a revisio do processo de aposentadoria, bem como das pensdes cujo instituidor
tenha falecido na condic¢io de aposentado;

e) conforme o caso, dever-se-a proceder ao apostilamento da portaria de aposentadoria, alterando
a proporcionalidade dos proventos, ou integralizando-os, desde a data da aposentadoria, mediante
publicagdo de portaria em D.O.U., dando-se os efeitos financeiros a partir de 06-11-2006, data da
publicagéo, em Didrio Oficial da Unido, do Acérdao TCU n° 2008/2006 - Plenario;”
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to, em havendo expressa revisao do ato administrativo concessor da aposentado-
ria, com edi¢do de nova portaria. Merece especial destaque o acordao proferido
pela Colenda 2@ Segdao do Tribunal no julgamento dos Embargos Infringentes n°
5064589-84.2012.4.04.7100, sob a relatoria da Desembargadora Federal Marga
Inge Barth Tessler:

EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. APOSENTACAO. REVISAO ADMINIS-
TRATIVA. INTEGRALIZACAO. RETROATIVIDADE. DIFE-
RENCAS DE REMUNERAGCAO. PRESCRICAO. RENUNCIA
INTEGRAL.

1. A¢do ordindria movida por servidor publico federal visando ao
pagamento de diferengas de remuneragio desde quando aposentado
originariamente, decorrentes da integraliza¢do administrativa de sua
aposentagio, levada a efeito por portaria, com eficdcia retroativa.

2. Operou-se a renuincia a prescri¢ao das parcelas pretendidas de
forma retroativa a data da aposentacio do servidor, com suporte
na portaria do INSS que revisou administrativamente a pedido
do interessado o beneficio percebido com tal eficacia retroativa,
para o efeito de torna-lo integral ante a considera¢iao de tempo
laborado na qualidade de especial quando da regéncia pela CLT.
3. Embargos infringentes desprovidos.

(TRF4, 2# Sec¢do, EI 5064589-84.2012.4.04.71007, Rel. Des. Fed.
MARGA INGE BARTH TESSLER, juntado aos autos em 31-03-
2016)

Esse mesmo entendimento tem sido consagrado no ambito do Superior
Tribunal de Justiga, com expressa referéncia a disposigdo do art. 191 do Cdédigo
Civil, definindo-se os efeitos da renuncia a data do surgimento do direito a ina-
tivagdo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. REVISAO DE
APOSENTADORIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/STJ]. RECONHECIMENTO ADMINISTRATIVO

7 No mesmo sentido: 32 Turma: APELREEX 5063203-48.2014.404.7100, Rel. Des. Fed. FERNANDO
QUADROS DA SILVA, juntado aos autos em 16-10-2015; APELREEX 5021861-91.2013.404.7100,
Rel.. Des. Fed. RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA, juntado aos autos em 05-10-2015); AC
5043919-88.2013.404.7100/RS, Rel. Des. Fed. CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ,
julgado em 12-03-2014; 4* Turma: APELREEX 5001301-80.2013.404.7116, Rel. Des. Fed. LUIS
ALBERTO DAZEVEDO AURVALLE, juntado aos autos em 14-04-2016; APELREEX N° 5000353-
83.2013.404.7102, Des. Fed. CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, v.u., juntado aos autos
em 08-10-2014; APELREEX N° 5054718-59.2014.404.7100, Des* Fed. VIVIAN JOSETE PANTA-
LEAO CAMINHA, v.u., julgado em 17-03-2015)
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DO DIREITO APOS O TRANSCURSO DO LUSTRO PRESCRI-
CIONAL. RENUNCIA A PRESCRICAO. ACORDAO PROFE-
RIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM EM SINTONIA COM A
JURISPRUDENCIA FIRMADA NESTE E. STJ. SUMULA 83/STJ.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDOL(...)

2. Tendo o Tribunal de origem decidido que, face ao ‘reconhecimen-
to do direito da autora pela Administracdo Publica, com a revisio

administrativa do ato de concessdo de aposentadoria, apés o decur-

so do lapso quinquenal, operou-se a rentincia a prescricdo, a ensejar

o reinicio da contagem do prazo prescricional em sua integralidade

(art. 191 do Cédigo Civil). E os efeitos da reniincia retroagem a data

do surgimento do direito (no caso, a data de inativagio)’ (fl. 320-e),
o fez em sintonia com a jurisprudéncia firmada no 4mbito do STJ.
Incidéncia da Sumula 83/ST].

3. Agravo regimental nao provido. (AgRg no RESP 1.552.728-RS,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 10-03-2016, DJe 16-03-2016 - grifos no original)

Nesse julgado, o entendimento manifestado pelo douto Ministro Mauro
Campbell Marques constituiu-se como verdadeiro divisor de aguas na questdo
da rentincia da prescri¢do operada a partir dos atos administrativos de reconhe-
cimento de direito editados com base nas Orientacdes Normativas SRH/MPOG
n°s 03, de 18-05-2007, e 07, de 20-11-2007. Até entdo, o entendimento que pre-
dominava no STJ era o de que ndo se configurara a rentincia da prescrigio, sob a
falsa premissa de que “.. ndo foram expressamente incluidos por aqueles atos ad-
ministrativos os servidores que, a época, ja se encontravam aposentados e tiveram
suas pretensoes submetidas aos efeitos da prescrigio” (AgRg no REsp 1.218.863/RS,
12 Turma, Rel. Ministro Benedito Gongalves, julgado em 23-10-2014, DJe 03-11-
2014). Sob tal entendimento, aplicava-se o prazo prescricional quinquenal previs-
to no art. 1° do Decreto n° 20.910/1932 - a prescri¢do do fundo de direito -, sem
que se ponderasse acerca dos efeitos da revisao dos proventos que, paralelamente,
se concretizava na via administrativa: em situagdo paradoxal, o servidor tinha
decretada a prescrigao de sua pretensdo revisional na via judicial e, em paralelo,
obtinha essa mesma revisdao na via administrativa. E tudo porque, em dado mo-
mento — e aqui nossa contribui¢ao, em linha de critica a postura até entdo adotada
por aquela E. Corte —, ndo se admitira a ponderagdo do que ocorria no plano
fatico. Olvidara-se de que, independentemente da data da concessdo da aposen-
tadoria, a Administragdo processara todos os pedidos administrativos deduzidos
com base em tais atos normativos, nao sé publicando nova portaria de revisdo
da aposentadoria, com expressa mencao a efeitos retroativos ao ato de concessdo
originario, como também formalizando expedientes internos para a apuragdo e
pagamento de valores atrasados.
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Em verdade, para que se pudesse aquilatar os reais efeitos de rentincia da
prescri¢do operados a partir dos atos de reconhecimento do direito formalizados
pela Administragdo, ndo poderia o E. ST] olvidar, jamais, do que ocorria no plano
fatico, sendo valida e sempre atual a licdo do ex-Ministro Ruy Rosado?, segundo
o qual, “se fatos novos surgirem, devem ser levados em consideragio, em qualquer
grau de jurisdicdo, pois do seu desprezo poderd sobrevir decisdo desajustada e in-
compativel com a nova realidade” Em que pese as inumeras tentativas envidadas
no sentido de fazer com que se afastasse a aplica¢ao do prazo previsto no art. 1° do
Decreto n° 20.910/1932, inimeros servidores tiveram suas pretensdes aniquila-
das, mesmo diante da juntada, em seus respectivos processos, da portaria revisio-
nal de suas aposentadorias — a prova material do reconhecimento administrativo
-, em decisdes notoriamente desajustadas e apartadas da realidade.

O que importa para a configuragdo da renuncia da prescrigao, in casu,
é o ato administrativo de reconhecimento do direito e ndo propriamente o ato
normativo que possibilitou a formaliza¢ao de pedido administrativo. Nesse parti-
cular, esclareceu o douto Ministro Mauro Campbel Marques, em lapidar decisao’,
que:

(...) A renuncia a prescrigao ndo teria surgimento com as Orienta-
¢oes Normativas, expedidas pelo MPOG em 2007, mas, sim, com
o “reconhecimento do direito da autora pela Administragdo Publi-
ca, com a revisdo administrativa do ato de concessio de aposenta-
doria, apés o decurso do lapso quinquenal, operou-se a rentincia a
prescrigdo, a ensejar o reinicio da contagem do prazo prescricional
em sua integralidade (art. 191 do Cédigo Civil). E os efeitos da re-
niincia retroagem a data do surgimento do direito (no caso, a data
de inativagdo)”, bem como, por isso, teria ocorrido renuncia e ndo
interrupg¢do da prescrico, ja que essa “opera quando o prazo ainda
estd em curso, sendo impossivel obstar o fluxo daquele que se esgotou”,
enquanto ‘a reniincia tem espago somente quando o prazo jd escoou
por inteiro, porquanto sé é possivel renunciar a um direito que se pos-
sui” (fl. 320-e).

Dessa forma, assentou que ‘a agdo judicial foi proposta antes de findo
o0 prazo de 05 (cinco) anos, a contar da reniincia a prescricio, que
se_confirmou pela publicacdo dos atos de reconhecimento admi-
nistrativo (Portaria SEGEP/MS/RS N° 272, de 06 de agosto de 2012,

8 Recurso Especial n° 434.797/MS, 4* Turma do STJ, j. em 26-11-2002, publ. DJ de 10-02-2003.

9 No mesmo sentido: 2¢ Turma do STJ - AgRg no REsp 1.329.574/RS, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, publ. DJe de 19-05-2015; AgRg no AgRg no REsp 1.309.843/RS, Rel. Ministro HUM-
BERTO MARTINS, publ. DJe de 03-12-2014; 1* Turma do ST] - AgRg no Ag 1.337.141/RS, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, publ. DJe de 25-03-2011; REsp 1.561.900/RS, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, publ. DJe de 06-11-2015.
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publ. no DOU - Segio 2 de 07/08/2012; Portaria SEGEP/MS/RS N°
448, publ. no DOU - Segdio 2 de 24/06/2011 e Portaria SEGEP/MS/RS
N° 160, de 19 de abril de 2012, publ. no DOU - Segdo 2 de 20/04/2012
- evento 1, PORT7, PORT8 e PORT 9), ndo hd se falar em parcelas
fulminadas pelo decurso do tempo.” (l. 320-e).

Nesse contexto, é que se torna possivel contornar a incidéncia da prescri-
a0, pois em face de atos administrativos concretos de reconhecimento de direito
- a publicag¢do de portaria revisional de proventos, v.g. —, ndo é razoavel defender-
-se a aplicagdo da regra prevista no art. 1° do Decreto n° 20.910/32, ndo havendo
falar, nessas circunstancias, em prescri¢cdo do fundo do direito, ante a inequivoca
configura¢io de rentncia por parte da Administragao.
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CAPITULO 8

O CONGELAMENTO DE REMUNERACAO CAUSADO PELAS ABSORCOES
DE VANTAGENS PESSOAIS E O PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE DE
VENCIMENTOS: UMA ANALISE JURIDICA E ECONOMICA

Francis Campos Bordas'

Grace Andrea Esteves Bortoluzzi?
Leticia Kolton Rocha’

Paula Xavier

RESUMO: A prética contumaz e indiscriminada de absorver vantagens pessoais nominal-
mente identificadas tem gerado prejuizo a diversos servidores que, por forca disto, ficam
alijados dos beneficios econdmicos decorrentes de novos reajustes de vencimentos previs-
tos em lei. Este agir gera, na prética, um congelamento da remuneragéo total do servidor,
o que implica em uma perda do poder de compra dos vencimentos. As vantagens pessoais,
que em geral surgem como uma garantia contra prejuizos que poderiam advir de novas
alteragdes de carreira e/ou remuneragio, terminam se transformando em verdadeiras ci-
ladas. Tentamos, com este breve estudo, demonstrar que o congelamento de vencimentos
produzido pela absor¢do destas vantagens implica, na pratica, em redu¢io de vencimentos
e, como tal, contraria o principio da irredutibilidade salarial. A concepgio preponderante
de que o principio da irredutibilidade se restringe a evitar redugio nominal, deve ser com-
patibilizada com o entendimento de que o efeito corrosivo da inflagio é um fato inegdvel e
ndo escapa da tutela do direito. O conflito havido entre o direito de reajuste periddico dos
vencimentos devido aos servidores e a pratica de absor¢do das vantagens pessoais deve ser
resolvido com a aplicagido preponderante de principios protetivos ao trabalho, ao salario
e ao trabalhador publico.

PALAVRAS-CHAVE: Absor¢dao de vantagens pessoais. Irredutibilidade de vencimentos.
Congelamento da remuneracéo.

1 Advogado, socio do escritério BORDAS ADVOGADOS ASSOCIADOS, Porto Alegre.
2 Advogada, sécia do escritério BORDAS ADVOGADOS ASSOCIADOS, Porto Alegre.
3 Advogada, sécia do escritério BORDAS ADVOGADOS ASSOCIADOS, Porto Alegre.

4 Economista e Advogada.
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COLOCACAO DO PROBLEMA

Iniciemos pela hipdtese que provocou este estudo: seria a absor¢dao de
vantagens pessoais individuais por ocasido de desenvolvimento na carreira ou
percepcao de novos reajustes uma afronta ao principio da irredutibilidade sala-
rial? Parece-nos que sim, notadamente quando a vantagem pessoal em questdo ¢
absorvida por ocasido de implantacio de nova malha salarial trazida em decor-
réncia de revisao de vencimentos.

Para enfrentar este desafio, é necessario analisar alguns institutos e princi-
pios, nao exclusivamente juridicos, como por exemplo, conceitos de salario, infla-
¢d0, poder de compra, principios da legalidade, igualdade, entre outros. A criagdo
de vantagens ditas pessoais ndo é de hoje, remontando ao Decreto-Lei 200, de
1967°, mas teve nos anos 90 um ressurgimento significativo que permanece até
hoje, servindo, como exemplo, a vantagem pessoal criada quando da implanta¢ao
de novos critérios para pagamento de adicionais em razao do trabalho (insalubri-
dade, periculosidade, etc) pela Lei 8270/91°.

Poderiamos aqui citar uma dezena de outras situagoes de vantagens pes-
soais ndo identificadas (VPNI) criadas para evitar reducao de vencimentos quan-
do da alteragdo legislativa, seja de estrutura remuneratdria ou da propria carreira.
Portanto, a VPNI nao é fruto de ilegalidade, mas, ao revés, da aplicagdo concreta
do principio da irredutibilidade. O problema das VPNI néo esta na origem, mas
no destino que lhe esta reservado, mais precisamente, nas futuras absor¢des.

5 Art. 103. Todo servidor que estiver percebendo vencimento, salario ou provento superior ao fi-
xado para o cargo nos planos de classificagdo e remuneragao, terd a diferenga caracterizada como
vantagem pessoal, nominalmente identificavel, a qual em nenhuma hipdtese sera aumentada, sendo
absorvida progressivamente pelos aumentos que vierem a ser realizados no vencimento, salario ou
provento fixado para o cargo nos mencionados planos.

6 Art. 12. Os servidores civis da Unido, das autarquias e das fundagoes publicas federais perceberdo
adicionais de insalubridade e de periculosidade, nos termos das normas legais e regulamentares
pertinentes aos trabalhadores em geral e calculados com base nos seguintes percentuais:

I - cinco, dez e vinte por cento, no caso de insalubridade nos graus minimo, médio e maximo, res-
pectivamente;

II - dez por cento, no de periculosidade. (...)

§ 4° O adicional de periculosidade percebido pelo exercicio de atividades nucleares é mantido a
titulo de vantagem pessoal, nominalmente identificada, e sujeita aos mesmos percentuais de revisio
ou antecipag¢do dos vencimentos.

§ 5° Os valores referentes a adicionais ou gratificagdes percebidos sob os mesmos fundamentos
deste artigo, superiores aos aqui estabelecidos, serdo mantidos a titulo de vantagem pessoal,
nominalmente identificada, para os servidores que permanecam expostos a situagdo de trabalho
que tenha dado origem a referida vantagem, aplicando-se a esses valores os mesmos percentuais de
revisdo ou antecipagdo de vencimentos.
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Deixemos a margem a discussao sobre a inexisténcia de direito adquirido a
determinado regime juridico, matéria que ja se encontra superada pelo julgamento
do STF no processo 563.965, pelo qual ficou assentado entendimento que o ser-
vidor ndo pode invocar tal garantia frente a alteragdo legal. Pontuamos isto para
melhor definir o alcance deste estudo, vale dizer, ndo nos interessa a alteragéo le-
gislativa que originou a necessidade de uma VPNI, mas, ao revés, qual a sorte desta
VPNI no futuro, em especial quando houver uma nova alteragao remuneratoria.

O que a prética tem nos demonstrado é que o fendmeno da absor¢ao de
VPNI por conta de novos aumentos, tem causado um congelamento de salarios e,
desta forma, tornado absolutamente in6cuas para alguns servidores menos privi-
legiados (em geral isto ocorre com trabalhadores pior remunerados) os acordos
salariais firmados pelas entidades de classe. Vejamos um caso concreto para me-
lhor ilustrar nossa hipotese:

Os docentes vinculados a iinstituicdes federais de ensino que tinham
VPNI em sua remuneragao, em meados de 2013 - ocasido da implantag¢ao da nova
carreira criada pela Lei 12772/2012 - foram alijados dos reajustes acordados com
o Governo Federal.

Assim constou no acordo firmado entre Governo Federal e PROIFES -
Federagao relativamente a implantagdo da carreira e sucessivos reajustes a contar
de marco de 2013:

Clausula sexta: As carreiras objeto deste Termo terdo suas tabelas
remuneratdrias reestruturas, com composi¢io correspondente a
Vencimento Bésico e Retribui¢do por Titulagdo, organizados em
classes e niveis, observados os regimes de trabalho de 20h, 40h e
Dedicagdo Exclusiva, com valores a serem implementados em trés
etapas, na forma do anexo II.

Ja os anexos do acordo previram os valores de tabela, parcelados em 3
anos, a contar de margo de 2013. Relativamente aos valores vigentes até o més de
fevereiro de 2013, a implantacdo das tabelas traria para os docentes uma majora-
¢do de vencimentos e proventos. O mesmo ocorrendo relativamente aos meses
seguintes. Vale dizer: a negociagdo visava MAJORAR O PODER DE COMPRA
DOS SALARIOS. Em “bom portugués”: MAIS DINHEIRO NO BOLSO! Porém,
relativamente a alguns professores, NAO FOI ISSO QUE OCORREU, como vere-
mos, exemplificativamente a seguir. Em outras palavras, embora o valor de algu-
mas rubricas tenha sido alterado no contracheque, o dinheiro nao chegou ao bol-
so dos professores, ja que seu vencimento liquido prosseguiu absolutamente igual.

Inicialmente, cabe recordar que a expectativa do servidor quando firmado
um acordo e materializado na forma de Lei é sempre receber aumentos. Vejamos
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qual era a expectativa de um professor TITULAR (topo da carreira), com regi-
me de 20 horas por exemplo:

Tabelal: implementacdo da revisio das tabelas remuneratérias conforme Lei
12.772/2012

1@ etapa da implantagdo 22 etapa da implantagao 3¢ etapa da implantagao

mar-12 mar-13 aumento mar-13 mar/14 aumento mar/14 mar/15 aumento

2.165,57 | 2.584,28 19,33% 2.584,28 = 2.801,70 8,41% 2.801,70 | 3.019,13 7,76%

1.456,51 1.533,03 5,25% 1.533,03 1.533,03 0,00% 1.533,03 2.022,81 31,95%

3.622,08 | 4.117,31 13,67% 4.117,31 = 4.334,73 5,28% 4.334,73 | 5.041,94 16,31%

Em outras palavras, um professor ocupante desta classe, esperava os se-
guintes aumentos em sua renda, nos seguintes periodos, considerando a soma
destas duas principais rubricas que compdem a remuneragdo dos docentes do
ensino federal:

Tabela 2: resumo dos percentuais de aumentos demonstrados na tabela 1

Data % de majoragao
Margo de 2013 Majoragdo de 13,67%
Margo de 2014 Majoragdo de 5,28%
Margo de 2015 Majoragdo de 16,31%

Vejamos outro exemplo, de um professor AUXILIAR 1 (classe inicial da
carreira), sem qualquer pds-graduagao, também em regime de 20 horas. O que foi
negociado de aumento para estes servidores?

Tabela 3: majoragdo de rendimentos previstos na Lei 12772 para prof. auxiliar -
20h - graduado

12 ETAPA 32 ETAPA
rubrica mar-12 mar-13 aumento mar/14 mar/15 aumento
Vb 1.597,92 1.914,58 19,82% 1.966,67 2.018,77 2,65%

Também este professor esperava receber ao longo do periodo um acrés-
cimo de quase % de seus ganhos econémicos. Estabelecida, portanto, a primeira
premissa: A LEI 12.772/2012 DEVERIA RESULTAR EM ACRESCIMO REMU-
NERATORIO AOS PROFESSORES.

7 VB = Vencimento bésico

8 RT = Retribuigao por Titulagdo
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A ABSORCAO DE VPNI E O TRUQUE ILUSIONISTA (DAR AUMENTO SEM
GASTAR UM TOSTAO)

Nos dois exemplos hipotéticos acima referidos, é natural que os servido-
res que ocupavam a respectiva posi¢do na carreira almejavam manter, ou quica
aumentar, o “poder de compra” de seus rendimentos.

Pela andlise dos contracheques de diversos integrantes desta categoria,
constatou-se que mormente os valores das rubricas vencimento bdsico e RT - Retri-
buigdo por titulagdo tenham sido alterados, A REMUNERACAO TOTAL SEGUIU
SENDO ABSOLUTAMENTE A MESMA, ou, no maximo, muito préximo disto.

Vejamos novamente a comparagao dos casos exemplificadores referidos
acima (as setas indicam a forma como se opera a absor¢do da VPNI):

Tabela 4: demonstracido do impacto da absorgao para professor graduado do ma-
gistério superior

Professor em atividade - graduado

Bésico Anuénio Total Aumento esperado  Aumento real
fev/13 1597,92 47,93 571,19 2217,04
19,81% 0%
mar/13 1914,58 57,43 245,03 2217,04

Tabela 5: demonstracdo do impacto da absorc¢do para professor especialista do
magistério superior

Professor Aposentado — especialista

Basico  Anuénio Decjudic =~ VPNI  Retrib titul Total Aumento esperado  Aumento real

fev/13 721,85 173,24 1064,06 605,71 388,4 2953,26
19,33% 0,027%
mar/13 861,42 206,74 1064,06 412,31 408,81 2953,34

1

Tabela 6: demonstragdo do impacto da absor¢ao para professor graduado (apo-
sentado) do magistério superior

Professor aposentado - graduado

Basico Anuénio Dec judi vpni Aumento esperado  Aumento real
fev/13 1760,04 4224 259,84 276,49 2718,77
13% 0,26%
mar/13 1988,85 477,32 259,84 0 2726,01

]
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Ora, para quem esperava em margo de 2013 um aumento de 13,67%, a
frustragdo foi grande. Apenas para ilustrar, a inflagdo medida pelo IPCA entre
marc¢o de 2012 e 2013 foi de 6,70%. Em outras palavras, este professor ndo apenas
deixou de receber ganhos econémicos negociados com o governo, mas perdeu
6,70% do poder de compra de seu salario. O que estd por traz desta prética de
absorgao de VPNI é o fato de que estes docentes recebiam uma vantagem pessoal
que foi absorvida por conta do novo aumento ajustado com o Governo.

Esta pratica parte de uma FALSA PREMISSA de que o professor estivesse
recebendo algo a maior que poderia ser compensado por outro crédito futuro. E
como se o professor tivesse feito algo errado e devesse ser punido por isso, através
de um “ajuste de conta”.

Tal presungdo ignora o fato de que a VPNI até entdo paga neste caso
exemplificativo (embora concreto e real) decorria de uma expressa garantia de
que sua remunerag¢do nao poderia ser inferior ao salario-minimo. Nao ha nenhu-
ma ilegalidade nisso. Houve, isto sim, uma mudanga de critério na lei, em que
a garantia deixou de existir, mas os fatos gerados da aplicagdo daquela lei nao
podem ser apagados.

Os fatos estao ai: a absor¢do de vantagens pessoais tornou ineficazes os
aumentos previstos em novas normas. Por vias transversas, estamos dizendo que
os vencimentos foram congelados e, como tal, em face do poder corrosivo da in-
flacio, diminuiram.

DA PROTECAO CONTRA A CORROSAO DOS SALARIOS

Oportuna, a titulo introdutdrio, a lembranga feita por Balera quanto ao
momento histérico em que promulgada a Constituigdo de 1988:

Ao qualificar como objetivo da seguridade social a irredutibilidade
do valor dos beneficios, o constituinte revelou-se assaz impressio-
nado com a conjuntura vivida pelo Brasil no periodo de elabora-
¢do da Carta Suprema. Com efeito, ha varios anos, o problema da
inflagdo atacava, violentamente, o poder aquisitivo dos beneficia-
rios que viam, de maos atadas, a corrosdo progressiva do valor das
prestagdes pecunidrias que recebiam. (...) O principio impunha, por
conseguinte que se adotassem critérios idoneos de reajustamento
das prestagdes pecunidrias. Critérios esses que fossem aceitos pela
comunidade, notadamente por especialistas que, sendo dotados de
instrumental técnico, poderiam medir com relativa precisdo o fe-
némeno da inflagdo e suas danosas consequéncias sobre beneficios.
(BALERA, 2010, p. 110)
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Incomparavel a inflagdo dos dias de hoje com aquela experimentada nos
anos 80 e 90. Porém, impossivel negar sua existéncia e seus efeitos perversos. A
lembranca de Balera ¢ aqui usada para robustecer a ligagdo direta entre o princi-
pio da irredutibilidade e a preservagdo do poder de compra do salario.

A absorgdo de vantagens pessoais afronta o direito a reajustes periodicos
que lhe preservem o poder aquisitivo do fruto do trabalho remunerado.

A Constituicdo Federal ndo preserva apenas a irredutibilidade de ven-
cimentos, mas, prevé um reajuste periddico de maneira a preservar o poder de

compra dos saldrios:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

X - aremuneragdo dos servidores publicos e o subsidio de que trata
0 § 4° do art. 39 somente poderao ser fixados ou alterados por lei
especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegura-
da revisdao geral anual, sempre na mesma data e sem distingao de
indices; (Redag¢io dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998) (Regulamento)

Existem aqui uma regra protetiva que merece destaque: reajuste anual
¢ uma garantia do servidor, ou seja, estd implicita por tras desta norma um fato
incontestavel, que é a corrosao do poder de compra em face a inflagao. No mesmo
sentido os artigos 40 e 201 da Carta:

Art. 40. § 8° E assegurado o reajustamento dos beneficios para pre-
servar-lhes, em cardter permanente, o valor real, conforme critérios
estabelecidos em lei.

Art. 201. § 4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para pre-
servar-lhes, em cardter permanente, o valor real, conforme critérios
definidos em lei.

Esta mesma nogéo de blindar os ganhos dos servidores contra a inflagao
esta prevista no artigo 7° da Constitui¢do, ainda que aplicavel de maneira analo-

gica ao presente caso:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem & melhoria de sua condigdo social: (...)

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentagdo, educa¢do, saude, lazer, vestuario, higiene,

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS
Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP

129



130

0 CONGELAMENTO DE REMUNERACAO CAUSADO PELAS ABSORCOES DE VANTAGENS PESSOAIS E O PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS: UMA ANALISE JURIDICA E ECONOMICA

transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim;

L. 8.112/90

Art. 41. Remuneragdo é o vencimento do cargo efetivo, acrescido
das vantagens pecunidrias permanentes estabelecidas em lei. (...)

§ 3° O vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens de ca-
rater permanente, ¢é irredutivel. (Sem grifo no original).

A absor¢do da VPNI acaba por promover a reducao da remuneragio/pro-
ventos do servidor. Embora nao reduza de imediato a retribui¢ao pecuniaria do
servidor publico, a absor¢ao é um redutor de remuneragio futura. Trata-se de re-
dugdo futura porque o servidor premiado pelo recebimento da VPNI ndo gozara
do acréscimo remuneratdrio pertinente.

Em suma, O SERVIDOR QUE DEIXA DE RECEBER GANHO PECU-
NIARIO, PERDE REMUNERAGAO. Caso nio recebesse a VPNI, o servidor re-
ceberia aumento, mas, por recebé-la, acaba por nao alcangar os valores que deve-
ria alcancar.

A vedagao de atingir ao novo patamar remuneratério definido pelo legis-
lador (reestruturagao da carreira, reajuste da remuneragao/proventos) implica em
indevida redugédo de valores em afronta a garantia inscrita no art. 37, inciso XV,
da Constituigdo.

Conclui-se, portanto, que ha duas formas de afrontar a garantia de irredu-
tibilidade remuneratdria: [1] reduzir do valor total percebido, abstraindo parcelas
pecunidrias do somatorio; [2] obstar acréscimo remuneratdrio. Na segunda hip6-
tese, encontra-se o expediente da absorcéo.

A absorc¢ao da VPNI encerra flagrante contradi¢ao: por um lado, impede a
redugdo de remuneragdo, e por outro, reduz seus ganhos ao obstar futuros acrés-
cimos devidos por lei.

Como visto nos exemplos acima, os substituidos possuem direito a prote-
¢do da corrosdo da moeda. Fica portanto o enigma a ser desvendado no presente
estudo: Como explicar, que na prética, embora a lei preveja aumento salarial,
estes valores nunca se transformaram em moeda corrente?

DA PROTECAO JURIDICA CONTRA OS EFEITOS CORROSIVOS DA INFLACAO

Negar que o reajuste da remuneragdo total dos servidores que tiveram o
malogro de receber uma VPNI e vé-la absorvida significa reverenciar a inflagéo,
exalta-la, significa negar aplicagdo concreta das tabelas que previam uma corregao
monetaria.
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Porém, lembremos que corre¢ao monetaria nao é uma faculdade, mas
sim uma obrigagdo para garantia do valor real, conforme posicionamento do E.
STJ (AgRg no REsp 1368185/RS, REsp 967.449/RS e REsp 1242919/RS. Alias, tal
garantia é naturalmente encarada, visto que a jurisprudéncia dispensa a parte in-
teressada do pedido de corre¢do monetdria no processo por estar prevista tal hi-
potese na Lei 6.899/81, art. 1°: “A corregdo monetdria incide sobre qualquer débito
resultante de decisdo judicial, inclusive sobre custas e honordrios advocaticios”.

A atualizacdo monetdria visa, portanto, proteger o patrimonio, refletindo
a corregdo do valor nominal no decorrer do tempo, dizendo respeito tio somen-
te & recomposicido do valor econdmico do montante devido. Nio se confunde,
outrossim, com os juros remuneratérios (“retorno” pelo periodo de privagdo do
patrimonio) ou juros moratdrios (pena pelo atraso).

ENTENDIMENTO DO STF NO AFASTAMENTO DA TR

O fendémeno da inflagdo ndo é novo e ja foi objeto de discussao judicial.
Importante posicionamento adotado recentemente pelo Supremo Tribunal Fede-
ral se deu na ADI 4357 acerca da natureza juridica e finalidade da corre¢ao mo-
netaria como instituto juridico-constitucional destinado a preservagdo do direito
fundamental de propriedade:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE EXECU-
CAO DA FAZENDA PUBLICA MEDIANTE PRECATORIO.
EMENDA CONSTITUCIONAL Ne° 62/2009. (...) IMPOSSIBILI-
DADE JURIDICA DA UTILIZAGAO DO INDICE DE REMUNE-
RAGAO DA CADERNETA DE POUPANGCA COMO CRITERIO
DE CORRECAO MONETARIA. VIOLACAO AO DIREITO FUN-
DAMENTAL DE PROPRIEDADE (CFE, ART. 5°, XXII).. (...)

5. O direito fundamental de propriedade (CFE art. 5°, XXII) resta
violado nas hip6teses em que a monetaria dos débitos fazendarios
inscritos em precatorios perfaz-se segundo o indice oficial de remu-
nerag¢do da caderneta de poupanga, na medida em que este referen-
cial ¢ manifestamente incapaz de preservar o valor real do crédito de
que é titular o cidaddo. E que a inflagio, fendmeno tipicamente eco-
ndmico-monetdrio, mostra-se insuscetivel de captagao aprioristica
(ex ante), de modo que o meio escolhido pelo legislador constituinte
(remuneragédo da caderneta de poupanga) é inidéneo a promover o
fim a que se destina (traduzir a inflagao do periodo). (ADI 4357, Re-
lator(a): Min. AYRES BRITTO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. LUIZ
FUX, Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2013, ACORDAO ELE-
TRONICO DJe-188 DIVULG 25-09-2014 PUBLIC 26-09-2014)
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Nos termos do voto do E. Ministro Relator, Ayres Britto, ‘a corregdo mone-
tdria é instrumento de preservagdo do valor real de um determinado bem, constitu-
cionalmente protegido e redutivel a pectinia. Valor real a preservar que é sinénimo
de poder de compra ou “poder aquisitivo”, tal como se vé na redagdo do inciso
IV do art. 7°da C.E., atinente ao instituto do saldrio minimo. E se se coloca assim
na aplainada tela da Constituicdo a imagem de um poder aquisitivo a resguardar, é
porque a expressdo financeira do bem juridicamente protegido passa a experimen-
tar, com o tempo, uma deterioragdo ou perda de substdncia, por efeito, obviamente,
do fato economico genérico a que se dd o nome de “inflagdo”. Dai porque deixar
de assegurar a continuidade desse valor real é, no fim das contas, desequilibrar a
equagdo econdmico-financeira entre devedor e credor de uma dada obrigagdo de
pagamento, em desfavor do ultimo.”. Ainda, “medido que seja o tamanho da inflagdo
num dado periodo, tem-se, naturalmente, o percentual de defasagem ou de efetiva
perda de poder aquisitivo da moeda que vai servir de critério matemdtico para a ne-
cessdria preservagdo do valor real do bem ou direito constitucionalmente protegido.”
(sem grifo no original)

Tal interpretagdo foi acompanhada pelo E. Ministro Relator para o Acor-
déo, Luiz Fux, acerca da natureza do direito a corre¢do monetaria, in verbis:

Assentada a premissa quanto a inadequagio do aludido indice, mis-
ter enfrentar a natureza do direito & corre¢do monetdria. Na linha
ja exposta pelo i. Min. relator, “a finalidade da corre¢ao monetaria,
enquanto instituto de Direito Constitucional, ndo é deixar mais rico
o beneficidrio, nem mais pobre o sujeito passivo de uma dada obri-
gacio de pagamento. E deix4-los tal como qualitativamente se encon-
travam, no momento em que se formou a relagdo obrigacional”. Dai
que a corregdo monetdria de valores no tempo ¢ circunstancia que
decorre diretamente do nucleo essencial do direito de propriedade
(CE art. 5°, XXII). Corrigem-se valores nominais para que perma-
ne¢am com o mesmo valor econémico ao longo do tempo, diante
da inflagdo. A ideia é simplesmente preservar o direito original em
sua genuina extensdo. Nesse sentido, o direito a corregdo monetaria
é reflexo imediato da prote¢do da propriedade. Deixar de atualizar
valores pecunidrios ou atualiza-los segundo critérios evidentemente
incapazes de capturar o fendmeno inflacionario representa aniquilar
o direito propriedade em seu nticleo essencial. (sem grifo no original)

Amparado na premissa de que ¢ necessario preservar o valor real do bem
ou do direito constitucionalmente protegido, o Supremo Tribunal declarou a in-
constitucionalidade do indice oficial da poupanga. Segundo os ministros, qual-
quer indice previamente fixado, dissociado da inflagdo considerada no periodo,
ndo se presta a recompor a mesma situagdo econdmica do crédito.
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Ora, se o Supremo Tribunal Federal afastou a TR como indice de correciao
monetaria por ndo recompor o valor econémico do bem ao longo do tempo, tal
raciocinio deveria se aplicar para impedir a absor¢ao das vantagens pessoais. A
implementac¢ao da sistematica de absor¢ao da VPNI sob o argumento simplista
de que deve ser observada somente a nao reducdo global da remuneragao, impli-
ca necessariamente em redu¢do do valor econdmico do bem. Se é valido para o
menos (corre¢do monetdria), deve necessariamente prevalecer para o mais (nao
absorc¢io).

Em suma, o entendimento do E. STF acerca da corre¢do monetaria é a ne-
cessidade de que a correcao de valores seja suficiente para manter o mesmo valor
econdmico do bem ao longo do tempo, considerando a inflagdo. Néo se trata de
aumento, mas de manutencdo do poder de compra, aplicavel, como exemplificado
pelo E. Ministro Ayres Brito, ao instituto do salario minimo.

0 QUE E INFLACAO? QUAIS OS EFEITOS AO ASSALARIADO?

Como definigio mais geral, INFLACAO é o fendmeno que consiste em
um crescimento persistente e continuo do nivel geral de pre¢os em uma econo-
mia. Contrariamente, a defini¢do de deflagiao é a queda persistente e continua
do nivel geral de precos na economia em um dado contexto social, histdrico e
tecnoldgico.

Em uma visdo mais antiga da Teoria Quantitativa da Moeda’, as oscila-
¢Oes no nivel dos precos estavam diretamente relacionadas com a quantidade da
moeda em circulagio. Para bem compreender o fendmeno da INFLACAO atual-
mente, cabe aqui distinguir a MOEDA ENDOGENA do que se costuma nomear
de MOEDA EXOGENA.

A moeda exdgena tem sua oferta dada pelas Autoridades monetarias,
constituindo uma fun¢do constante das determinagdes governamentais. Ja a moe-
da endodgena é, ela propria, criada por bancos e mercado em func¢do da prépria
demanda por moeda, em outros termos, criada pelo crédito, parcelas de dividas
em suas mais variadas formas de pagamento, havendo, assim, um descolamento
do produto real da economia e da quantidade de moeda ofertada.

Entao, quanto a questdo da moeda enddgena, sua circulagao independe da
oferta de moeda exdgena, mas sim das transagdes efetivamente realizadas, prin-
cipalmente no mercado financeiro. Nao dependem, portanto, de sua quantidade
fisica, mas sim das expectativas acerca de sua circulacéo.

9 CHANG, Ha-Joon. Economia: Modo de Usar-Um guia basico dos principais conceitos econdmi-
cos. Sdo Paulo: Editora Schwarcz S.A., 2015.
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Surge, assim, uma cadeia na qual a expansao dos meios de pagamento
faz crescer os rendimentos nominais, ampliagdo do lucro, indexagao generalizada
da economia e, por fim, crescimento dos saldrios nominais. “A moeda exo6gena,
criada e destruida pelas Autoridades Monetarias acrescida da moeda em poder
do publico apresenta-se numa quantidade muito menor do que a moeda endo-
gena, representada pelo crédito e por parcelamentos” (SHAIKH, 2016, p. 645)
Neste processo, a criagao de crédito pelos bancos privados é, ao fim, garantida
pelo Banco Central. Do contrario, o sistema poderia entrar em faléncia, dada sua
desvinculagdo absoluta do nivel da moeda relativamente ao valor trabalho e pro-
ducio real da economia.

DO PONTO DE VISTA ECONOMICO, A NEGATIVA DE APLICACAO CONCRETA
DOS AUMENTOS NAO CORRESPONDERIA A UMA APROPRIACAO AINDA
MAIOR DO ESFORCO DO TRABALHADOR?

Importa aqui a indexacdo da economia e a consequente expansio dos
salarios nominais, os quais nao necessariamente correspondem a expansao da
produgdo econdmica. Para um prévio esclarecimento no sentido de entender
a demonstragdo algébrica que se segue, cabe definir, de forma simples, o valor
nominal da moeda como o que esta expresso explicitamente, e o valor real
como aquele que representa o quanto representa efetivamente o trabalho pro-
dutivo.

Dados: M = Quantidade de Moeda em seu Valor Nominal; P = indice de
Precos; M/P = Valor Real da Moeda

A diferenciag¢ao dos dois conceitos é fundamental para a compreensio do
que se define como poder de compra ou poder aquisitivo do trabalhador na socie-
dade. O aumento exclusivo do rendimento nominal, aumento da moeda enddge-
na, ndo importa para que o rendimento adquira o poder de comprar os mesmos
produtos se ndo houver uma correcio monetaria que considere a indexac¢do dos
precos.

A corre¢do monetaria implica manter o poder aquisitivo do trabalhador
em fung¢do dos aumentos de precos decorrentes da inflagdo e, por tal razdo, lhe é
garantida constitucionalmente. Independentemente do fato de a inflagdo ser alta
ou baixa, ¢ um fendomeno que corrdi o poder de compra do trabalhador, fazendo
com que haja a obrigatoriedade de que, pelo menos em seus valores nominais,
sejam corrigidos salarios de trabalhadores e servidores publicos, estes sim conge-
lados em determinados periodos na economia brasileira.

Dados: EMT= Expressdo do Trabalho Social; Vat= Renda Nominal; Lt=
lado real expresso monetariamente
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Temos: EMT= Vat/Lt, significando o lado monetario e EMT=Lt/Vat, sig-
nificando o lado real, que é o poder de compra em relagdo ao trabalho (MARX,
1982).

As expressoes acima nos dizem que no momento em que:

(...) Uma vez que a moeda é enddgena, sua quantidade sempre se
ajustara ao volume de rendimentos nominais distribuidos na eco-
nomia. Assim, o que é preciso compreender para dar conta das mo-
dificagdes entre o lado ‘real’ da economia (Lt) e o lado monetério
(Vat) é o comportamento dos agentes econdmicos que determinam
o valor de Vat. (FARIA, 1991, p. 94)

Tais agentes, os quais correspondem principalmente ao mercado financei-
ro, bancos privados e Governo nas suas opgdes de politicas fiscais e monetarias,
detém um alto poder de apropriagdo do valor trabalho, pois sdo suas expectativas
que determinam a circulagdo da moeda enddgena, sua indexagdo versus saldrios,
em sua maioria congelados.

No tema em questdo neste artigo, relativamente aos saldrios dos servi-
dores publicos, ha um ponto a mais a ser discutido, qual seja, o fato de que a
remuneragdo nio é corrigida como um todo, e sim em cada rubrica que a com-
poe. A obrigatoriedade de corre¢do monetdria constitucionalmente garantida
refere-se & remunerac¢do como um todo. Percebe-se claramente que a totalidade
do salario nunca corresponde aos niveis inflaciondrios se alguma das rubricas
ndo é reajustada, incorrendo-se, desta forma, em perdas salariais e diminuigdo
do poder aquisitivo do servidor. Quanto mais se uma dessas rubricas, como
a VPNI, tiver o condio de absorver os reajustamentos concedidos nas outras
rubricas.

CONCEITO DE IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS

Quase que invariavelmente as normas que tratam de revisoes de tabelas de
vencimentos tém origem em Medidas Provisorias. Naturalmente, seus textos sdo
escritos pelo Poder Executivo, e é justamente neste momento que surge a alegada
“absor¢ao”. Partindo-se do pressuposto equivocado de que “tudo é possivel desde
que ndo se reduza o valor nominal total dos vencimentos” a gradativa absorc¢ao de
vantagens pessoais sempre que majorarem os valores de outras rubricas, a ad-
ministragdo coloca em pratica seu truque ilusionista, pelo qual CONCEDE UM
AUMENTO, SEM PAGA-LO.

Portanto, ainda que se queira restringir a interpretagdo da garantia contra
a reducio de vencimentos ao total da remuneragao, néo é possivel, visto de outro
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angulo, deixar de constatar que a lei que concedia uma recuperagao do poder de
compra dos salarios foi ineficaz.

Tratar da aplicagdo do principio da irredutibilidade de salarios (art. 7°
da CF/88) ou de vencimentos (art. 37, X da CF/88) sem se imiscuir no préprio
conceito destes institutos, é complicado, sob pena de cairmos em generalidades.

A separagao entre trabalhadores publicos ou privados é geralmente decor-
rente da natureza de seus vinculos, vale dizer, vinculo estatutario ou contratual.
Porém, para o objeto deste trabalho, esta separa¢do nao tem grande influéncia, e
tampouco é um obstaculo, pois, ao cabo, abordamos a questdo do “valor recebi-
do pelo trabalho’, ou, o saldrio, o vencimento, como queiram. Isto nos permite
aproveitar a riquissima contribui¢do que o direito do trabalho e a economia nos
dao para poder sustentar nossa hipétese inicial de que a absor¢ao de vantagens
pessoais é uma reducio, ainda que indireta, de vencimentos.

A situagdo aqui vivenciada por estes professores alijados dos aumentos
concedidos por lei seria talvez definida por Marx como um aprofundamento ain-
da maior do mais-valor. Parece-nos aqui aplicavel sua frase: ‘o capital'’ sempre faz
a forga de trabalho funcionar por mais tempo do que o necessdrio para a reprodugdo
do valor desta ultima'. Note-se que, deliberadamente ou nédo, a administragdo
segue tomando a for¢a de trabalho para produzir seus servicos, porém, o faz de
forma a diminuir seus custos, ja que o manteve no mesmo patamar do poder de
compra, sem corrigi-lo (embora tivesse lei ordenando que isso fosse feito).

Parece-nos também invocavel aqui a li¢ao:

Assim, a légica econdmica, para garantir a produgdo do capital
(NA"), é da redugao do valor pago pelo trabalho, mas nao de forma
direta, nominal, como se diz, e sim pela estratégia de pagar apenas
parte do trabalho executado, o que consegue pelo aumento da pro-
dugdo do trabalhador no mesmo periodo para o qual j se “ajustou”
o valor do salario. (MAIOR, 2014, p. 97)

A exclusdo de servidores da aplicagio de reajustes de vencimentos conce-
didos por lei valida e eficaz implica uma forma mais perversa de reduzir venci-
mentos, ou mais precisamente uma redugdo indireta.

.

10 A expressdo “Capital” é usada aqui como sinénimo do tomador da forga de trabalho, que pode
ser, no caso, o Estado.

11 MARX, Karl. O capital: o processo de produgio do capital (livro I). Tradu¢do Rubens Enderle.
Séo Paulo, Boitempo, 2013.

12 Nota dos autores: produgdo do capital aqui pode ser lido neste contexto de argumentagdo como
produgio de servicos, notadamente o destinado a sociedade.
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No direito do trabalho muito se tem discutido sobre a irredutibilidade de
salario, sendo ja consensual de que ela pode ser feita de forma direta ou indireta.
Em seu trabalho de conclusdo para obtengdo do grau de bacharel em Direito,
orientada pelo Prof. Francisco Rossal de Araujo, a académica Camila da Gama
Ettrich® traz um apanhado das diversas conceituagdes e teorias em torno do sig-
nificado de saldrio para, adiante concluir que a redugdo do saldrio pode ocorrer
de forma direta ou indireta. A forma direta se da pela simples reducdo do valor
constante do contrato de trabalho; a indireta ocorre pela diminuicdo da quantidade
de servigo do empregado que recebe por produgdo, ou da jornada habitual do empre-
gado horista, o que consequentemente afeta seu saldrio. O ordenamento brasileiro
ndo faz distingdo entre as duas formas, proibindo ambas e considerando nulas as
alteragbes contratuais nesse sentido.

Relativamente aos servidores publicos, aplica-se a protecio contra a redu-
¢do indireta? A resposta é positiva, e prova disso é o entendimento do STF sobre
a alteragao de carga hordria sem a devida majoragdo de estipéndios. No Recurso
extraordinario 660.010 / PR dotado de Repercussido Geral foi reafirmada a tese
de que ¢ inconstitucional o aumento de carga horaria de servidores publicos por
meio de norma estadual, sem a devida contraprestagdo remuneratdria. O caso
enfrentado neste precedente relevante envolvia odontdélogos cuja jornada era de
apenas 20 horas e foi majorada pelo Decreto Estadual 4345/05 para 40 horas sem
a devida contraprestagio.

Seguindo nesta senda, cabe recordar o destaque feito por Nascimento
(2008) de que as razdes que determinam a irredutibilidade de salario sdo de or-
dem econdmica e alimentar, uma vez que, permitida a sua reduc¢io, o empregado
ndo teria a seguranca necessaria para manter o ganho com que conta para sua
subsisténcia.

Portanto, a absor¢do de VPNI apenas assume contornos de irredutibili-
dade indireta de vencimentos quando é usada para inviabilizar outros posteriores
aumentos regularmente garantidos por lei.

Um servidor que recebe VPNI em sua remuneragio/proventos, que tiver
a VPNI absorvida gradativamente a cada vez que a remuneragao sofrer reajuste,
ndo terd o mesmo reajuste geral sobre sua remuneracao concedido aos demais
servidores que recebem somente remuneragiao. Na prdtica, portanto, ao ganhar
de um lado perdera do outro, deixando de receber o aumento a que faz jus e, em
alguns casos, recebendo um reajuste que de tao baixo nao se presta a cumprir sua
func¢ao de reposicdo da inflagao.

13 ETTRICH, Camila da Gama. O principio da irredutibilidade salarial e as limitacdes a exce¢do do
artigo 7°, inciso VI da Constitui¢ao federal. Porto Alegre, UFRGS, 2011.
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Assim, a absor¢ao, no caso de servidores que passaram a receber VPNI,
representaria ndo sé o tratamento igual aos desiguais, como também representa-
ria deixar de dar a alguns servidores aquilo que lhes é devido.

Conclui-se que a absor¢do é na pratica um redutor da remuneragdo do
servidor, s6 que em vez de produzir uma reduc¢do imediata, produz uma redu-
¢do gradativa (tendendo a eliminagdo), que vai concretizando efeitos ao longo do
tempo, ao passo que obstaculiza que o servidor receba um aumento.

A absor¢ao da VPNI nao passa de um artificio pelo qual eventual a majo-
ra¢ao de uma determinada rubrica resta compensada pela redu¢ao de outra.

DA NECESSIDADE DE COMPATIBILIZAR OS ENTENDIMENTOS DO STF EM
TORNO DO CONCEITO DA IRREDUTIBILIDADE E DA PROTECAO CONTRA 0S
EFEITOS DA INFLACAO

Sempre que vem a tona a invoca¢ao de garantias dos servidores publi-
cos, a interpretagdo que vem sendo dada é geralmente embretada por dois ar-
gumentos centrais: [1] ndo hd direito adquirido a regime juridico, respeitada a
irredutibilidade e [2] a irredutibilidade pressupde a redugdo direta dos estipén-
dios funcionais pela diminui¢do pura e simples do valor nominal do total da
remuneracio.

Existem, contudo, algumas questoes merecedoras de maior atencao, e que
apontam que a aplicagdo destes dois entendimentos permite algumas aplicagoes
especificas.

Voltemos entdo ao julgamento pelo STF da alteragdo de carga hordria
sem a devida majora¢ao de estipéndios. No Recurso extraordinario 660.010 /
PR, dotado de Repercussdo Geral, foi reafirmada a tese de que é inconstitu-
cional o aumento de carga horéria de servidores publicos por meio de norma
estadual, sem a devida contraprestacdo remuneratdria. O caso enfrentado neste
precedente relevante envolvia odontélogos cuja jornada era de apenas 20 horas
e foi majorada pelo Decreto Estadual 4345/05 para 40 horas sem a devida con-
traprestagao.

No desenrolar dos debates, houve consenso entre os ministros de que esta
situagdo ndo se sustentava, importando em ofensa ao principio da irredutibili-
dade. Em determinada passagem do voto do Ministro Dias Toffoli, veio a baila
decisdo do Ministro Marco Aurélio no MS 25875/DF: Diante da alteragdo subs-
tancial da jornada, ndo cabia, muito menos transcorridos mais de quatro anos, o
acionamento da lei no tocante aos que jd se encontravam, a época em que passou a
vigorar, no quadro funcional do TCU, sob pena de desconhecer-se por completo a
situagdo juridica constitucionalmente constituida.
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Chamamos a atengao a este reconhecimento da eficacia e regularidade da
situagdo constituida. No caso dos professores aqui usados exemplificativamente,
sua remuneragdo vigente até a criagdo da VPNI era perfeitamente regular e pro-
tegida pelo Direito. Ou seja, quisesse o governo federal desconstituir ou diminuir
aquele saldrio, ndo o poderia fazé-lo de forma direta e impondo redu¢do nominal.
Porém, pode fazé-lo de forma indireta, como de fato faz. Como?

ATO 1: Tomemos um exemplo hipotético de um professor que ganha R$
2.000,00, pagos através da rubrica “a” de R$ 1000,00 e da rubrica “b’, também de
R$ 1000,00. Sobrevém nova lei unificando “A” e “B” e criando uma nova rubrica,
chamada de “C”, no valor de R$ 1800,00. Como este valor é inferior a situagcdo
juridica constituida é criada uma VPNI de R$ 200,00;

ATO 2: Passados 3 anos, com uma infla¢ao medida em 10% no periodo, é
revista a tabela remuneratoria deste servidor, fazendo com que a rubrica “C” seja
majorada para acompanhar as perdas, ou seja, é alterada para R$ 1980,00. A VPNI
é entao absorvida, diminuindo-a para R$ 20,00, sendo absorvido o valor dos 10%
de aumento.

PERGUNTA-SE: [1] a situagdo anteriormente constituida de forma legi-
tima nao totalizava em R$2.000,00? Sim. [2] O aumento visando recuperar a in-
flagdo ndo deveria incidir sobre a situagdo juridica constituida? Sim, pois afinal,
aquilo era uma remunera¢do que tinha protegdo legal. [3] A absor¢ao de VPNI
nio tornou ineficaz o aumento? Sim. Ou seja, ao fim e ao cabo, os vencimentos
permanecem os mesmos e o poder de compra diminui.

E os servidores que nao recebiam VPNI tiveram revisado o poder de com-
pra de seus vencimentos? Sim, por ndo sofrerem absor¢ao de rubricas, a lei que
previu novos valores reajustados foi, para estes casos, eficaz, gerando a eles um
ganho monetdrio. E justificdvel esta diferenciagio?

VIOLACAO AO PRINCIPIO ISONOMICO

Voltando ao caso concreto dos docentes. A lei 12772 é fruto de uma nego-
ciagdo que visava reajustar o poder de compra dos vencimentos. Quando a aplica-
¢do desta nova lei resulta em beneficio financeiro distinto para alguns professores
— que deveriam receber os mesmo percentuais — é porque ha algo errado. Sao dois
servidores em situagao igual frente ao poder corrosivo da inflagdo, cujos ganhos
sdo atualizados apenas para um deles.

Ou seja, sdo iguais, sendo tratados desigualmente. Ou, visto de outro 4n-
gulo: o reajuste sobre as parcelas inerentes ao cargo (vencimento basico, adicional
de titulagdo, etc) deveria ser igual para todos, de forma que todos se beneficiassem
dele. Ocorre que por forga da equivocada compensacio, os substituidos néo estao
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percebendo o mesmo aumento que os demais. Em sintese, ha violagdo ao princi-
pio isondmico esculpido no artigo 5°, caput da Constituigdo e, art. 41, §4° da Lei
8112/90".

Todos sdo iguais perante a Lei! E a dic¢do do artigo 5°, caput, da Constitui-

¢do Federal. Porém, nos casos dos exemplos citados, por conta da compensagdo
denunciada, os ganhos sobre o vencimento basico e demais reflexos ndo estio
sendo usufruidos monetariamente, nao se convertem em reais no final do més.
Esta consequéncia fere a propria seguranga juridica que deveria naturalmente de-
correr da aplicagdo da norma, sendo oportuna, aqui, a mengéo a ligdo:

O principio da seguranga juridica nio esta expresso na Constitui-
¢d0, mas, além de ser decorréncia logica da isonomia, pois s6 po-
derd haver igualdade (perante a lei e na lei) onde houver seguranga
juridica, ele vem implementado pelo principio da legalidade, pela
garantia a coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato juridico per-
feito, cujo coroldrio é a irretroatividade das leis. Vem ainda imple-
mentado pelo principio da separagdo dos poderes e pela possibili-
dade de recurso a Justica, exercida por magistratura independente.
(LACOMBE, 1996, p. 50)

CONCLUSAO

Toda a demonstragao feita a partir da experiéncia vivida por docentes fe-
derais é extensivel aos demais servidores que sofrem com a absor¢do de vanta-
gens pessoais, independentemente de seus rendimentos serem pagos através de
subsidios (policia rodoviaria federal, por exemplo) ou pela sistematica habitual
de vencimento basico e demais vantagens (técnicos-administrativos da educagio,
carreira técnica da fiscalizacdo agropecuaria, etc).

O servidor publico é um trabalhador, e, como tal, seu tempo e seu esfor¢o
postos a disposi¢do daquele que os toma é contraprestado, garantindo assim seu
sustento e o de sua familia. A preservacido do poder de compra desta remunera¢ao
tem previsdo constitucional e legal. Assim, toda vez que uma lei surge com obje-
tivo de recuperar perdas, majorar vencimentos, seus efeitos devem repercutir do
ponto de vista pecunidrio, e nao apenas formal. De nada vale aumentar rubricas
no contracheque, e ndo repassar os valores correspondentes desta majoragao para
a conta bancaria. E ¢ justamente isso que vem ocorrendo com os desafortunados

14 Art. 41. Remuneragdo é o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecunidrias
permanentes estabelecidas em lei. (...) § 42 E assegurada a isonomia de vencimentos para cargos
de atribui¢des iguais ou assemelhadas do mesmo Poder, ou entre servidores dos trés Poderes,
ressalvadas as vantagens de cardter individual e as relativas a natureza ou ao local de trabalho.
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servidores que recebem vantagens pessoais, que sdo pouco a pouco absorvidas.
Eles estao condenados por esta criogénica pratica a serem alijados da recom-
posicdo de perdas inflaciondrias, ficando seus ganhos estagnados no tempo. E
necessario, pois, que o Judicidrio analise esta condenavel prética sob o enfoque
multidisciplinar e de maneira harmonica com outros entendimentos ja existentes
sobre assuntos afins. Assim fazendo, aprimorara o conceito de irredutibilidade de
vencimentos.
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CAPITULO 9

A CORRECAO MONETARIA NAS CONDENACOES JUDICIAIS CONTRA A
FAZENDA PUBLICA: ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS

Elisa Torelly'

RESUMO:Pretende-se, através do presente artigo, interpretar a modulagio de efeitos reali-
zada pelo Supremo Tribunal Federal ao concluir o julgamento da A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n° 4.357. Especificamente, analisa-se a aplicabilidade de tal modulag¢do a
declaragio de inconstitucionalidade, por arrastamento, do art. 5° da Lei n° 11.960/09, que
estabelece a aplicagdo dos critérios de corre¢io monetaria da caderneta de poupanga para
as condenacgdes judiciais contra a Fazenda Publica, quanto aos créditos em liquidagao
(nio requisitados e pagos). Aborda-se a situa¢do do julgamento, no ambito do STE, do
Tema n° 810 (Recurso Extraordinario n° 870.947) sob o rito da repercussio geral, em que,
até o momento, prepondera o posicionamento pelo afastamento do dispositivo legal em
questdo, sem modular efeitos. Ainda, procura-se observar o entendimento que prevalece
nos Tribunais locais, para embasar a descabimento dos indices de corregdo monetaria pela
Fazenda Publica quanto a todos os débitos a serem pagos pela Fazenda Publica.

PALAVRAS-CHAVE: ADI 4357. Corre¢ido monetaria. Inconstitucionalidade do art. 5° da
lei n° 11.960/09. Modulagéo de efeitos. Tema n° 810 do STE.

1 Advogada do Escritdrio Paese, Ferreira & Advogados Associados. E-mail: etorelly@paeseferreira.
com.br.
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O presente artigo pretende abordar a necessidade de afastamento do art.
5° da Lei n° 11.960/09* quanto a todos os débitos a serem pagos pela Fazenda
Publica. Parte-se da premissa de que o dispositivo, que estabeleceu que “Nas con-
denagoes impostas a Fazenda Publica, [...], haverd a incidéncia uma unica vez, até
o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneragdo bdsica e juros aplicados a
caderneta de poupanga”, é amplamente inconstitucional. E o que foi reconhecido
no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.357, realizado
na Sessdo Plendria de 13 de margo de 2013, com acérdao publicado no Diario de
Justica Eletronico em 26 de setembro de 2014. Pretende-se sustentar, ademais, a
inaplicabilidade da modulagdo de efeitos havida por ocasido do julgamento da
referida demanda, no que diz respeito a declaragdo de inconstitucionalidade do
artigo 5° da Lei n © 11.960-09°.

Ao apreciar a ADI 4357, o STF declarou a inconstitucionalidade do art.
50 da Lei n° 11.960/09, porquanto o texto do art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, alterado
pelo dispositivo ora questionado, foi praticamente reproduzido pelo §12 do art.
100 da CRFB, incluido pela Emenda Constitucional n° 62/2009. O STF consa-
grou que o artigo 100, §12°* da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e,
consequentemente, o art. 5° da Lei n° 11.960/09, sdo contrarios ao principio da
igualdade (artigo 5°, caput da CRFB®) e violam o direito de propriedade (artigo 5°,
XXII, da CRFB?). Veja-se: ao determinarem que todo e qualquer montante a ser
pago judicialmente pela Fazenda Publica seja atualizado pelos modestos indices

2 BRASIL. Lei n° 11.960, de 29 de junho de 2009. Presidéncia da Republica: Conversio da
Medida Proviséria n° 457, de 2009. Da nova redacéo ao art. 1°-F da Lei n° 9.494, de 10 de setembro
de 1997. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 30 jun. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2009/1ei/111960.htm>. Acesso em: 05 out. 2016.

3 Art. 5° O art. 1°-F da Lei n°9.494, de 10 de setembro de 1997, introduzido pelo art. 4>da Medida
Provisoria n®2.180-35, de 24 de agosto de 2001, passa a vigorar com a seguinte redagdo:“Art. 1°-
E Nas condenagdes impostas a Fazenda Publica, independentemente de sua natureza e para fins de
atualiza¢do monetdria, remuneragiao do capital e compensacdo da mora, havera a incidéncia uma
unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneragio bésica e juros aplicados a
caderneta de poupanca.” Idem.

4 Art. 100, §12. A partir da promulgagido desta Emenda Constitucional, a atualizagdo de valores de
requisitorios, apds sua expedigio, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, sera
feita pelo indice oficial de remuneracgio basica da caderneta de poupanga, e, para fins de compen-
sa¢do da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta
de poupanga, ficando excluida a incidéncia de juros compensatorios. BRASIL. Constitui¢do (1988).
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

5 Art. 5°. Caput. Todos sdo iguais perante a lei [...].BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
6 Art. 5°, XXII. E garantido o direito de propriedade. BRASIL. Constituido (1988). Constituigio da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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da caderneta de poupanga, deixam de compensar a corrosao da moeda causada
pela inflagdo, artificializando o conceito de atualizagdo monetaria e dando ensejo
a injustificada desigualdade.

Cabe lembrar que, em hipdteses outras, em que o cenario é invertido e o
Fisco é credor do particular no que tange a uma divida tributdria, o tributo nao
recolhido pelo contribuinte aos cofres publicos continua a ser atualizado median-
te aplicagao da taxa referencial do SELIC (Sistema de Liquidagao e Custddia — Lei
n° 9.250/95), com indices mais altos que aqueles da poupanga.

O Ministro Carlos Ayres Britto, entdo relator das ADIs 4357 e 4.425, en-
tendeu por julgar parcialmente procedentes as agdes, reconhecendo a inconstitu-
cionalidade material da correcdo monetdria pelos indices da caderneta de poupanga.
Apés o voto do relator, o Ministro Luiz Fux pediu vista. Retomado o julgamento,
na Sessdo Plendria do dia 13 de marco de 2013, por maioria de votos (oito a trés),
preponderou o posicionamento de Ayres Britto, no sentido de que o indice da
poupanga ¢é insuficiente para recompor as perdas inflacionarias (ata de julgamen-
to publicada em 19 de marco de 2013 e acérddo da ADI 4.357 publicado em 26 de
setembro de 2014).7

Ressalta-se que, ao julgar a ADI 4.357, o STF declarou a inconstituciona-
lidade material: (i) do §12 do art. 100 da CRFB?, inserido pela Emenda Constitu-
cional n° 62-2009°, referente a “atualizagdo de valores de requisitorios, apos a sua
expedigdo, até o efetivo pagamento”; (ii) do artigo 5° da Lei n° 11.960-09, concer-
nente a corre¢ao monetaria dos créditos decorrentes das “condenagées impostas a
Fazenda Publica”.

Por seu turno, a modulagio de efeitos realizada por aquela Corte na sessao
de julgamento de 25 de margo de 2015 teve tdo-somente o escopo de limitar o
alcance da declaragdo de inconstitucionalidade quanto a Emenda Constitucio-
nal n° 62-09. Em outras palavras: em tal decisdo, a Corte tratou de resguardar as

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4357. Autor: Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB. Relator: Ministro Ayres Britto. Relator
para acérddo: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 14 de marco de 2013. Diario de Justiga Eletroni-
co. Brasilia, 26 set. 2014. n. 188. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/ver-
DiarioProcesso.asp?numDj=188&dataPublicacaoDj=26/09/2014&incidente=3813700&cod Capitu-
lo=5&numMateria=137&codMateria=1>. Acesso em: 05 out. 2016.

8 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Sena-
do, 1988.

9 BRASIL. Constituicdo (2009). Emenda Constitucional n° 62, de 09 de dezembro de 2009. Pre-
sidéncia da Republica: Altera o art. 100 da Constitui¢ao Federal e acrescenta o art. 97 ao Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitdrias, instituindo regime especial de pagamento de precatorios
pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.. Brasilia, DE, 10 dez. 2009. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc62.htm>. Acesso em: 05 out. 2016.
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requisi¢oes de pagamento ja expedidas até 25 de marco de 2015, cujos créditos
houvessem sido corrigidos “pelo indice oficial de remuneragéo basica da cader-
neta de poupanga™®.

Perceba-se: deixou de haver modulagio de efeitos acerca da declaracio de
inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.960, atinente aos créditos em liqui-
dagdo, ainda ndo requisitados e pagos. No ponto, imprescindivel observar que as
decisoes proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade pos-
suem eficicia ex tunc, sendo medida excepcional a modulagao dos efeitos “parte-
-se da premissa de que a declaragdo de inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc,
dada a ideia de que a lei declarada inconstitucional é uma lei nula® (SARLET;
MARINONTI; MITIDIERO, 2012, p. 1001).

Por forga disso, havendo a Corte silenciado no aspecto, é imperioso o ime-
diato afastamento, quanto a todos os débitos a serem requisitados e pagos pela
Fazenda Publica, do indice de corre¢io monetaria estabelecido pelo dispositivo
declarado inconstitucional, sob pena de violagao do artigo 28, paragrafo tnico, da
Lei n° 9.868-1999:

A declaragdo [...] de inconstitucionalidade, inclusive a [...] a decla-
ragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugéo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do
Poder Judicidrio e 4 Administragio Publica federal, estadual e mu-
nicipal.

Reitera-se: ndo houve modulacgéo acerca da declaracido de inconstitucio-
nalidade do art. 5° da Lei n° 11.960/09, mas apenas no tocante a EC n° 62/09. E o
objetivo da modulagao foi um sé: preservar as regras ja empregadas, até entao, no
pagamento dos precatorios, evitando a revisao de situagoes consolidadas. A ques-
tdo ora colocada, no entanto, diz respeito a qual indice de atualizagao deve ser
empregado para os débitos ainda ndo pagos, sendo um contrassenso reconhecer
que a disciplina do art. 5° da Lei n° 11.960/09 ndo se presta para reparar os deleté-
rios efeitos da desvalorizagdo da moeda, conforme reconhecido no julgamento da
ADI, mas presumir que tenha havido modula¢ao dos efeitos no aspecto - quando
nada, nesse sentido, foi sustentado no julgamento da modulagdo."

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4357. Autor: Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB.. Relator: Ministro Ayres Britto. Relator
para acérdao: Ministro Luiz Fux. Didrio de Justica Eletronico n° 154. Brasilia, 06 ago. 2015.

11 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da agao
direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Presidéncia da Republica. Brasilia, DF.

12 E elucidativa a decisio de modulagdo de efeitos: “Decisdo: Concluindo o julgamento, o Tribunal,
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Tal excepcional modulagao de efeitos, ao constituir regra restritiva de di-
reito — no caso, direito de os credores da Fazenda Publica terem seus créditos
corrigidos por indices que recomponham a corrosao da moeda -, ha de ser inter-
pretada restritivamente (MAXIMILIANO, 1999).

A proposito, veja-se a fundamentagdo do Min. Luiz Fux no julgamento da
Acao Cautelar n° 3.765-DF: para ele, a modulagido seria inaplicavel a Unido e as
suas entidades, seja porque se encontram em situacdo financeira absolutamente
diversa daquela dos Estados e dos Municipios, seja ante a afirmacéo e reiteragao,
por intermédio da Presidéncia da Republica, do seu compromisso de corrigir seus
débitos judiciais pelo IPCA-E (e nao pela TR), através da edigdo e promulgacao
das Leis de Diretrizes Orcamentdrias de 2014 e de 2015."

por maioria e nos termos do voto, ora reajustado, do Ministro Luiz Fux (Relator), resolveu a questdo
de ordem nos seguintes termos: 1) - modular os efeitos para que se dé sobrevida ao regime especial
de pagamento de precatdrios, instituido pela Emenda Constitucional n° 62/2009, por 5 (cinco) exer-
cicios financeiros a contar de primeiro de janeiro de 2016; 2) - conferir eficicia prospectiva a decla-
ragdo de inconstitucionalidade dos seguintes aspectos da AD], fixando como marco inicial a data
de conclusdo do julgamento da presente questdo de ordem (25.03.2015) e mantendo-se vélidos os
precatorios expedidos ou pagos até esta data, a saber: 2.1.) fica mantida a aplica¢do do indice oficial
de remuneragédo basica da caderneta de poupanga (TR), nos termos da Emenda Constitucional n°
62/2009, até 25.03.2015, data apds a qual (i) os créditos em precatérios deverao ser corrigidos pelo
Indice de Pregos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e (ii) os precatérios tributdrios deverdo
observar os mesmos critérios pelos quais a Fazenda Publica corrige seus créditos tributdrios; e 2.2.)
ficam resguardados os precatdrios expedidos, no ambito da administra¢do publica federal, com base
nos arts. 27 das Leis n° 12.919/13 e Lei n° 13.080/15, que fixam o IPCA-E como indice de corre¢ao
monetdria; [...]” (grifou-se)

13 “Diante desse cendrio, entendo que nao ha qualquer fundamento juridico-constitucional mini-
mamente consistente para chancelar a tese de que a Unido e suas entidades deverao atualizar seus
precatorios e RPVs com base na TR, e ndo com base no IPCA-E, conforme determinam as LDOs de
2014 e de 2015. De modo objetivo, sumarizo meus fundamentos nas seguintes premissas:

1- A decisao declaratdria de inconstitucionalidade apresenta, como regra geral, efeitos ex tunc, sen-
do, portanto, inequivoco que, na auséncia de expressa men¢io em contrario, a norma declarada
inconstitucional é privada de eficicia desde o seu nascedouro e, a fortiori, desde o julgamento pelo
Tribunal; 2- Na espécie, o art. 100, §12, da CRFB, incluido pela EC n° 62/2009, foi declarado incons-
titucional pelo STF na parte em que fixou a TR como indice de corre¢ao monetdria dos precatérios
e RPVs devidos pela Fazenda Publica; 3- Inexiste qualquer pronunciamento explicito do Supremo
Tribunal Federal que determine a manutencdo da eficacia do art. 100, §12, da CRFB a Uniéo e as
suas entidades, sendo certo que a decisdo monocratica de 11/04/2013, referendada em 24/10/2013,
nao abrange a Unido seja pelos seus fundamentos (vinculados & paralisagdo do pagamento de pre-
catdrios por Estados e Municipios sujeitos ao regime especial criado pela EC n° 62/2009), seja pelos
seus termos expressos (que somente aludem aos Tribunais de Justi¢a, sem mencionar os Tribunais
Regionais Federais); 4- Existe expressa e inequivoca manifesta¢do da Unido, por intermédio da Pre-
sidéncia da Republica, quanto ao seu propdsito e a viabilidade or¢camentaria da aplicagdo do IPCA-
-E para fins de atualiza¢do dos débitos judiciais da Fazenda Publica federal, conforme dispdem as
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O debate gira, portanto, em torno de interpretar o julgado proferido pelo
STF no ambito da ADI n° 4.357, no que diz respeito a declaragdo de inconstitucio-
nalidade, por arrastamento, do art. 5° da Lei n° 11.960/09, o qual rege os critérios
de corre¢do monetaria dos valores a que a Fazenda Publica foi condenada a pagar.
Diante da auséncia de modulagdo de efeitos quanto ao ponto, sustenta-se que,
dede a data do vencimento de cada parcela reconhecida como devida, ndo ha falar
em incidéncia da TR para fins de atualizagdo monetaria da divida, devendo esta
ser substituida por indice apto a recompor os efeitos deletérios da inflagéo.

Em se tratando de controvérsia reiterada, que assola o Poder Judiciario,
apta a gerar consequéncias significativas para os milhares de credores da Fazenda
Publica, o STF declarou a sua repercussao geral (Tema n° 810), afetando como pa-
radigmatico da discussdao o Recurso Extraordindrio n° 870.947, interposto contra
acorddo do Tribunal Regional Federal da 5* Regido'*. A referida Corte Regional
entendeu, em decisdo condenatdria contra o Instituto Nacional do Seguro Social,
com base no julgamento da ADI n° 4.357, por afastar incidéncia do art. 5° da Lei
n° 11.960/09.

Iniciado o julgamento do recurso extraordinario em questio, o Minis-
tro-Relator Luiz Fux ponderou, em seu voto, ndo vislumbrar “qualquer motivo

LDOs de 2014 (art. 27) e de 2015 (art. 27). Trata-se de indice de atualizagio oficial, escolhido pela
propria Unido e chancelado pelo Congresso Nacional. Nesse cendrio, aplicar a TR aos requisitorios
da Unido configuraria evidente retrocesso patrocinado pelo Poder Judicidrio, uma vez que restabe-
leceria indice inidoneo a capturar a inflagdo e em flagrante contrariedade a vontade da Unido e do
Poder Legislativo federal; 5- Nao ha fundamento juridico-material que justifique a aplicagdo da TR
como indice de corre¢do monetdria dos precatorios/RPVs devidos pela Fazenda Publica federal,
uma vez a Unido e suas entidades estdo atualmente em dia com suas obrigagdes. Aplicar um indice
de corregdo ja declarado inconstitucional pelo STF terd o tnico conddo de criar um passivo de
precatorios e RPVs que hoje ndo existe na esfera federal. Afinal, a diferenga entre o IPCA-E e a TR
serd, em algum momento futuro, cobrada pelos credores da Unido e suas entidades, alimentando o
ciclo de litigancia judicial e todos os seus desdobramentos perniciosos para a sociedade brasileira
e suas instituigdes. 6- A sujei¢do da Unido ao entendimento esposado na decisdo monocratica de
11/04/2013 e referendada em 24/10/2013 representa nitida manobra de fraude a lei, uma vez que
permitiria & Unido atualizar seus débitos com indice manifestamente inferior a inflagao (e ja repu-
diado pelo STF), apostando que, em eventual modulagio de efeitos pela Corte, o periodo em que
vigorou a TR seria validado, o que consubstancia evidente uso especulativo do Poder Judicidrio em
tudo incompativel com o interesse publico primario confiado ao Poder Publico”. (AC 3764 MC, Re-
lator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 24/03/2015, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-
059 DIVULG 25/03/2015 PUBLIC 26/03/2015, grifou-se)

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 870947. Recorrente: Instituto
Nacional do Seguro Social. Recorrido: Conselho Federal da OAB - CFOAB. Decisdo Repercus-
sao Geral. Brasilia, 27 abr. 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/ver-
DiarioProcesso.asp?numDj=77&dataPublicacaoDj=27/04/2015&incidente=4743758&codCapitu-
lo=2&numMateria=23&codMateria=7>. Acesso em: 13 out. 2016.
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para que a Corte se afaste das premissas e conclusoes prevalecentes no julgamento”
das ADIs n° 4.357 e 4.425. Assim, declarou que a remuneragio da caderneta de
poupanca nio constitui critério constitucionalmente vélido de corre¢io moneta-
ria das condenagdes impostas a Fazenda Publica, “uma vez que desvinculada da
variagdo de pregos na economia” Concluiu, portanto, a aplicagio do IPCA-E “a
todas as condenagoes judiciais impostas a Fazenda Publica, qualquer que seja o
ente federativo de que se cuide”

O voto do Relator foi acompanhado, na integra, pelos Ministros Luiz Ed-
son Fachin, Roberto Barroso e Rosa Weber. Votou pelo nédo conhecimento do
recurso (com o que se mantém o afastamento da TR) o Ministro Marco Aurélio.
De outro lado, na mais recente sessdo de julgamento em que analisada a matéria
(datada de 1° de agosto de 2016), os Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e Car-
men Lucia se posicionaram pelo provimento do recurso, no sentido de autorizar
a aplicagdo do art. 5° da Lei n° 11.960/09 as condenagdes judiciais havidas contra
a Fazenda Publica. Na ocasido, o julgamento foi interrompido por pedido de vista
do Ministro Gilmar Mendes. Até o momento, portanto, o cendrio é favoravel aos
credores judiciais de todos os entes federativos, na medida em que, a prevalecer
o posicionamento ora majoritario naquela Corte, terdo seus créditos ainda nao
requisitados resguardados dos efeitos deletérios da inflagao, sem qualquer modu-
lacdo de efeitos."

O posicionamento por afastar a incidéncia da TR como indice de corre¢io
monetaria para os créditos em liquidagao também tem prevalecido nos Tribu-
nais locais. Prepondera, portanto, a interpretacao de que a modulagdo de efeitos
realizada por ocasido do julgamento da ADI 4357 ndo teve o condao de alcangar
a atualizacio monetdaria incidente sobre os valores ainda nido requisitados. Sdo
exemplificativos os seguintes julgados: EDAC 2007.34.00.039690-4, Desembarga-
dor Federal Jamil Rosa De Jesus Oliveira, Tribunal Regional Federal da 1@ Regiao -
Primeira Turma, e-DJF1 Data: 31/08/2016; APELREEX 00261227920154039999,
Desembargador Federal Fausto De Sanctis, Tribunal Regional Federal da 32 Re-
gido - Sétima Turma, e-DJF3 Judicial 1 Data:22/08/2016; Tribunal Regional Fede-
ral da 4° Regido, AC 5083539-73.2014.404.7100, Terceira Turma, Relatora Marga
Inge Barth Tessler, juntado aos autos em 15/09/2016; AC 00135042720124058100,
Desembargador Federal Vladimir Carvalho, Tribunal Regional Federal da 5* Re-
gido, da Segunda Turma, DJE - Data:25/04/2016 - Pdgina:73). Também o Superior

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 870947. Recorrente: Instituto
Nacional do Seguro Social. Recorrido: Conselho Federal da OAB - CFOAB. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia, DF, 01 de agosto de 2016. Diario de Justica Eletrénico n® 165: Ata de julga-
mento n° 22. Brasilia, 05 ago. 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/ver-
DiarioProcesso.asp?numDj=165&dataPublicacaoDj=08/08/2016&incidente=4723934&codCapitu-
lo=2&numMateria=22&codMateria=4>. Acesso em: 13 out. 2016.
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Tribunal de Justica tem sido incisivo em ponderar que a referida modulagao nao
se aplica as acdes em curso, em que ainda nao houve a expedi¢ao de oficio requisi-
torio de valores (AgRg no AREsp 535.403/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/06/2015, DJe 04/08/2015).
De tais assertivas, depreende-se como impositivo o afastamento do indice
de correcio monetaria previsto pelo art. 5° da Lei n° 11.960-09. Tal raciocinio
encontra fundamento: (i) no reconhecimento da inconstitucionalidade material
do dispositivo, pelo Pleno do STE, em 19 de fevereiro de 2014, ao julgar a ADI
4.357-DF, em aco6rdio publicado em 26 de setembro de 2014, com efeitos ex-tunc
no aspecto; (ii) no fato de a modulagdo dos efeitos realizada por aquela Corte
em 25 de marc¢o de 2015 ter sido expressamente restrita ao reconhecimento da
inconstitucionalidade do §12 do art. 100 da CRFB, inserido pela Emenda Consti-
tucional n° 62-09, ou seja, alcancando exclusivamente os precatorios ja expedidos,
deixando de afetar créditos em liquidagdo, ainda ndo requisitados e pagos.
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CAPITULO 10

0 NOVO CPC E A VELHA FAZENDA PUBLICA

Lara Lorena Ferreira’

RESUMO: O presente artigo lanca algumas criticas aos pressupostos em que foi motivada
e justificada a proposta do Novo Cédigo de Processo Civil (CPC) elaborado e aponta um
novo olhar sobre a Fazenda Publica para a constru¢do de um direito mais socialmente
justo e préximo ao anseio social.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos constitucionais. Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil.
Conselho Nacional de Justiga. interesse publico primario. Interesse publico secundario.

1 Advogada do Escritério Lara Lorena Ferreira Sociedade de Advogados. E-mail: contato@laralo-
rena.adv.br
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O advento do Novo CPC foi apresentado a comunidade juridica e a socie-
dade sob a justificativa da necessidade de tornar mais célere e eficiente o processo
judicial, assim como dar coesdo sistémica e segurangca juridica aos jurisdiciona-
dos, ante a longa espera em que é vitimado o individuo até a satisfagdo de seu
direito, entendendo-se como satisfagdo, no caso, a apreciagdo da lide até sua final
solugdo.

O ministro Luiz Fux, presidente da Comissdo de Juristas encarregada da
elaboragao do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, assim apresentou
o Anteprojeto, respaldando-se na legitimidade com que o documento teria sido
produzido:

No afd de atingir esse escopo deparamo-nos com o excesso de for-
malismos processuais, e com um volume imoderado de a¢des e de
recursos. Mergulhamos com profundidade em todos os proble-
mas, ora erigindo solugdes genuinas, ora criando outras oriundas
de sistema judiciais de alhures, optando por instrumentos eficazes,
consagrados nas familias da civil law e da common law, sempre pru-
dentes com os males das inovagdes abruptas mas cientes em nao
incorrer no mimetismo que se compraz em repetir, ousando sem
medo. A legitimagdo democratica adveio do desprendimento com
que ouvimos o povo, a comunidade juridica e a comunidade cienti-
fica (COMISSAOQ, 2010, p. 9).

Do excerto dessa apresentacao do Anteprojeto ao Senado Federal, é for-
¢oso indagar que — ainda que a nova proposta tenha decorrido de um desprendi-
mento motivado a dar ouvidos ao povo e as comunidades juridica e cientifica -,
a despeito desse processo, poucos segmentos dos jurisdicionados foram contem-
plados em suas propostas. A Fazenda Publica certamente o foi, como veremos.

Da leitura da Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto, a justificativa da sua
proposta trilha pela busca na soluc¢ao dos problemas e simplificacdo do sistema:

Hé mudangas necessarias, porque reclamadas pela comunidade ju-
ridica, correspondentes a queixas recorrentes dos jurisdicionados e
dos operadores do Direito, ouvidas em todo pais. [...] Assim, e por
isso, um dos métodos de trabalho da Comissdo foi o de resolver
problemas, sobre cuja existéncia hd praticamente unanimidade na
comunidade juridica. Isso ocorreu, por exemplo, no que diz respeito
a complexidade do sistema recursal existente na lei revogada (Ibid,
p- 23).

Entretanto, ndo se resolvem problemas sem conhecer profundamente
suas causas, ou sem levar todas em considera¢do. O Anteprojeto limitou-se a cre-
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ditar na mais 6bvia e superficial causa do “excesso de formalismos processuais” e
do “volume imoderado de a¢des e de recursos” Idem (2010, p.9) para a reforma
processual. O mencionado mergulho em todos os problemas néo foi decerto so-
bre as demais causas, nao certamente as mais relevantes.

Ainda na Exposi¢ao de Motivos do Anteprojeto:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o re-
conhecimento e a realizagdo dos direitos, ameagados ou violados,
que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democritico de Direito.
Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridi-
co passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito
material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua cor-
relata realizacdo, no mundo empirico, por meio do processo (CO-
MISSAQ, 2010, p. 22).

E adiante:

Em suma, para a elaboragio do Novo CPC, identificaram-se os
avangos incorporados ao sistema processual preexistente, que de-
veriam ser conservados. Estes foram organizados e deram alguns
passos a frente, para deixar expressa a adequagio das novas regras
a Constituicdo Federal da Republica, com um sistema mais coe-
so0, mais agil e capaz de gerar um processo civil mais célere e justo
(Idem, p. 38).

Entretanto, apenas aspectos superficiais e evidentes da morosidade judi-
cial foram enfrentados, mas que - é cedi¢o - ndo alcangard o anseio da sociedade.
Sem investir numa reflexdo critica das causas que levam o cidadao a justica, de
quem seriam os maiores demandantes judiciais, os atores e os objetos das maiores
quantidades de demandas, que sufocam e engessam o Poder Judiciario, e de todos
os obstaculos que impedem a celeridade da solugdo definitiva, sem o devido e
ousado enfrentamento, ndo havera reforma processual habil que ampare o anseio
social.

Naio se pode dizer que os fatores acima mencionados sdo desconhecidos,
ou indisponiveis, pois que boa parte desses dados podem ser obtidos nas pesqui-
sas e afericdes do proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ), se desconfianca
houver em outras pesquisas nao oficiais.

Ao manter as diretrizes gerais do sistema processual do CPC de 1973, e
oportunizar instrumentos de solugdo de litigios de forma massificada - como a
aplicagdo do sistema de precedentes e de incidentes de repeti¢do -, o0 Novo CPC
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perde a oportunidade de privilegiar a justica da decisao judicial e, com isso, a
efetiva realizagdo de direitos constitucionais, em franca contradi¢do com a pro-
posta da Exposicao de Motivos, de que o processo venha a ser um instrumento de
realizacao da justica.

A busca por instrumentos de solugéo de litigios de forma massificada, nas
quais as peculiaridades do caso concreto podem ser perdidas no afa da celeridade
processual, podem até ajudar na meta de melhoria quantitativa de prolagao de
decisdes judiciais, mas, sem duvida, podem também comprometer a justica desta
mesma decisao.

Sob outro prisma, como o sistema de precedentes sujeita o tramite pro-
cessual a suspensdes, acaba por inibir que a agdo seja julgada com celeridade,
desvirtuando tal objetivo. A se dizer que, na pratica, podem as agdes ficarem inde-
finidamente sobrestadas, a despeito do prazo de suspensdo dos processos em pri-
meiro grau ter sido fixado em um ano?. Nada obsta que os Tribunais determinem
a suspensao da tramitagdo por periodo maior de tempo, ainda mais se se levar
em consideragdo a longevidade da demora atual no julgamento dos repetitivos,
parecendo razoavel pressupor que tal situagdo venha a ocorrer.

Nao se perca de vista que o Novo CPC tem ainda um fundamento autori-
tario, que busca tolher deliberadamente a atividade do juiz de primeira instancia,
fazendo com que sua atuagio se circunscreva a reproducao do entendimento dos
Tribunais em nome da suposta seguranga juridica.

Apontados genericamente os problemas e os riscos da nova op¢ao sistémi-
ca, decorre dessas criticas que a opgdo por esse sistema nao vai de encontro aos ob-
jetivos expostos. A bem da verdade, embora se visasse a melhoria do sistema, cul-
minou por se prestar a reforma de focos de interesse de determinados segmentos.

A busca de uma solu¢io concreta e eficaz para a dimensdo do problema
passa, nesta perspectiva, pelo debate do papel que exerce a Fazenda Publica em
juizo, aspecto esse que nem de longe foi considerado como reflexao sobre a me-
lhor forma de lidar com a situa¢do do assoberbamento do Poder Judiciario, uma
vez que, sabe-se, sdo os entes da Administragdo Publica Direta e Indireta os maio-
res litigantes no Poder Judicidrio.

A Administragao Publica quer seja no ato decisdrio administrativo, quer
seja no processo administrativo que leva a efeito o ato, é a que mais desrespeita o
ordenamento juridico.

Segundo aferi¢do do Conselho Nacional de Justica, entabulada na pes-
quisa 100 Maiores Litigantes, de 2012, os setores publicos da esfera federal e dos
estados foram os responsaveis por 39,26% dos processos que chegaram a Justica

2 BRASIL (2015, art. 1.037, §§ 4° e 5°).
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de primeiro grau e aos Juizados Especiais entre janeiro e outubro de 2011. Im-
portante ressaltar, essa pesquisa foi mensurada pelo fluxo de processos, nao pelo
estoque — assim, nesses numeros estdo desconsideradas contingéncias especiais
que poderiam influir nos dados (como as demandas de planos economicos, por
exemplo), o que implica saber de imediato quem, ou que pessoas, presentemente,
dao ensejo ao major numero de agdes judiciais.

O setor publico lidera a lista dos maiores litigantes, que, juntamente aos
bancos, correspondem a 76% dos processos em tramitagao!

No tocante a estratificagdo por setor, a pesquisa mostra que o setor publi-
co foi o que mais figurou na Justica Federal, na do Trabalho e na dos estados, com
12,14% do total de casos novos registrados nesses trés ramos, entre janeiro e outu-
bro de 2011. Depois, encontram-se os bancos (10,88%), o setor publico municipal
(6,88%) e o setor publico estadual (3,75%), para depois ser seguida pela telefonia
(1,84%), pelo comércio (0,81%) etc.

A mesma pesquisa também traz a relagdo das organizagdes com mais pro-
cessos por ramo do Judicidrio. No ambito estadual, os bancos e o setor publico
(municipal, estadual e federal) foram responsaveis por 34,4% dos processos novos
que chegaram a primeira instancia entre janeiro e outubro de 2011. Na Justica
Federal, o setor publico federal e os bancos também apresentaram os maiores
percentuais de processos novos, respectivamente com 68,8% e 13,4% na primeira
instancia, € 92,3% e 7,2% nos juizados especiais. Que se perceba a enorme distin-
cia dos percentuais entre o setor publico federal e os bancos!

Neste panorama, o discurso que ampara a mudanga das regras proces-
suais é paradoxal a medida que, em tese, se 0 Estado é, e assim se declara o maior
interessado no funcionamento mais célere do Poder Judiciario, a0 mesmo tempo
¢ um dos maiores responsaveis por seu assoberbamento. Portanto, ha um profun-
do desalinho entre o discurso e a realidade.

Se verdadeiramente houvesse disposi¢ao politica para enfrentar tal pro-
blema, ndo se poderia deixar de se debrugar sobre os seguintes aspectos:

legalizar a atuagdo estatal de forma a provocar menos judicializagio;

2. nos litigios ja propostos, deixar de manipular o sistema recursal, se-
guindo o dever de oficio de esgotar, a exaustdo, os recursos proces-
suais disponiveis pelo sistema, postergando a promogdo do direito
do jurisdicionado e deixando-o ao desamparo da efetividade de sua
pretensdo por anos, a fim de protrair a satisfacdo de uma acdo em
muitos casos juridicamente devida, quando o objetivo do Estado, pa-
radoxalmente, deveria ser justamente o de promogao da justiga social
amparada na lei;
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3. eliminar as prerrogativas processuais da Fazenda Publica, equiparan-
do o Estado a qualquer outra parte, em verdadeira isonomia do tra-
tamento processual entre as partes, amparado ainda na pretensio a
democratizagdo do processo civil; e

4. melhor preparar a atividade jurisdicional para identificar o papel do
Estado quando litiga. A magistratura e o aparato estatal tém como
regra geral, equivocadamente, dar tratamento unissono ao papel do
Estado nas mais diversas relagdes juridicas com as pessoas com que
se relaciona.

Quanto a este ultimo ponto, aos defensores do interesse publico, como ar-
gumento decisivo para o tratamento tnico que se deve dar ao papel do Estado em
juizo, devemos recorrer aos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello,
que distingue o interesse publico em primario e secundario:

[...] a distingao corrente da doutrina italiana entre interesses publi-
cos ou interesses primarios — que sdo os interesses da coletividade
como um todo - e interesses secundadrios, que o estado (pelo s6 fato
de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer outra pessoa,
isto ¢, independentemente de sua qualidade de servidor de interes-
ses de terceiros: os da coletividade (Cf ALESSI, 1960, p. 197). Pode-
ria, portanto, ter o interesse secunddrio de resistir ao pagamento de
indenizagoes, ainda que procedentes, ou de denegar pretensoes bem
fundadas que os administrados lhe fizessem, ou de cobrar tributos
ou tarifas por valores exagerados. Estaria, por tal modo, defendendo
interesses apenas ‘seus, enquanto pessoa, enquanto entidade anima-
da do propdsito de despender o minimo de recursos e abarrotar-se
deles ao maximo. Néo estaria, entretanto, atendendo ao interesse
publico, ao interesse primdrio, isto é aquele que a lei aponta como
sendo o interesse da coletividade: o da observancia da ordem juridi-
ca estabelecida a titulo de bem curar o interesse de todos (MELLO,
2001, p. 33).

Esclarece ainda o ilustre jurista:

Os interesses secundarios nao sao atendiveis sendo quando coin-
cidirem com os interesses primarios, unicos que podem ser perse-
guidos por quem axiomaticamente os encarna e representa. Perce-
be-se, pois, que a Administracdo nao pode proceder com a mesma
desenvoltura e liberdade com que agem os particulares, ocupados
na defesa das proprias conveniéncias, sob pena de trair sua missao
propria e sua propria razdo de existir. Em face do exposto, facil é
ver-se que as prerrogativas inerentes a supremacia do interesse
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publico sobre o interesse privado s6 podem ser manejadas legi-
timamente para o alcance de interesses publicos; nao para satis-
fazer interesses ou conveniéncias tio s6 do aparelho estatal, e
muito menos dos agentes governamentais (MELLO, 2001, p. 33,
grifos nossos).

A luz da ligdo professoral, embora imprescindivel a defesa do erério, tor-
nou-se um paradigma para a defesa do Estado em qualquer natureza de relagao
juridica permeada por este, mesmo quando age em nome de interesse “apenas
seu, enquanto pessoa’, diferentemente de quando age em nome do interesse pu-
blico da coletividade como um todo.

O Estado nao tem como papel unico, em todas as suas relagdes, ser o ente
arrecadador de impostos ou guardido do erario publico, de igual importancia seu
papel de empregador, o de prestador de servigo, e, nessa medida, também o de
“individuo”, quando age em nome prdprio, na defesa do aparelho estatal. Nesse
sentido, a atividade jurisdicional deve enxergar o Estado como tal, detentor de
diferentes interesses e facetas, cujo papel enquanto parte em diferentes relagoes
juridicas deve ser cuidadosamente distinguida, privilegiando as relagdes de direi-
to material envolvidas, e incorporando tais diferengas a forma de sua atuagao no
litigio.

Afinal, citando Mello (2001, p. 35), “os poderes sao instrumentais a reali-
zagdo dos fins publicos, ndo sao prerrogativas que se prestam unicamente a pre-
serva¢io do erario”

De todo o comentado, a conclusao a que se chega é que as mudangas pro-
movidas ndo tiveram como fim satisfazer a morosidade e celeridade processual,
tal como declarada na sua justificativa, pois nao foram combatidas as suas causas,
mas criado um subterfugio para que se prestem a outros objetivos, ndo decla-
rados. A harmoniza¢io da atuagdo judicial do Estado a protegdo da dignidade
humana - pressuposto do Estado Democratico de Direito — parece, lamentavel-
mente, ter passado ao largo do objetivo desta reforma.
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CAPITULO 11

PROBLEMATICAS ACERCA DO ATO DE CONCESSAO DE
APOSENTADORIA DOS SERVIDORES PUBLICOS

Eduardo Heldt Machado’

RESUMO: O presente artigo busca tratar acerca da problematica que gira ao entorno da
concessdo das aposentadorias aos servidores publicos federais, uma vez que as mesmas
passam pelo crivo do Tribunal de Contas da Unido para se verificar, entre outros, a sua
legalidade, resultando em um recente debate acerca do termo inicial para a decadéncia
nesse especifico caso. A discussdo se da quanto aos efeitos da decadéncia prevista no Ar-
tigo 54 da Lei 9784/99 sobre o ato de concessdo. Isso, pois, hd entendimento no sentido
de que a aposentadoria do servidor publico é ato administrativo composto e outro enten-
dimento que revela ser a aposentadoria ato complexo, no qual se determina e modifica o
termo inicial para os efeitos decadenciais. Buscar-se-4 analisar essa problematica a luz do
que apresenta a doutrina, os precedentes e a legislacdo patria.

PALAVRAS-CHAVE: Ato administrativo. Aposentadoria. Servidor publico. Tribunal de
contas. Decadéncia.
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1 INTRODUCAO

A concessdo de aposentadoria do servidor publico?, em todos os casos,
esta sujeito ao registro pelo Tribunal de Contas da Unido. Tal registro torna o ato
administrativo de concessdo de aposentadoria de servidor publico um ato espe-
cifico dentro dos atos administrativos vislumbrados no sistema administrativo
brasileiro.

Isso se da, pois é necessaria a analise acerca do carater desse ato adminis-
trativo, em primeiro momento. Tal analise pode se dar de duas formas: ou enten-
de-se o ato administrativo da concessdo da aposentadoria ato composto, ou, en-
tende-se por ser ato complexo. A grande diferenca entre esses dois entendimentos
esta no termo inicial desse ato administrativo.

Isso, pois, 0 ato composto representa é teoria que entende que o ato de
concessdo de aposentadoria pela administragao originaria é um ato administra-
tivo e o ato de registro da aposentadoria pelo TCU ¢ outro ato, motivo pelo qual
o termo inicial para a sua revisdo, seja ela pela administra¢ao origindria ou ainda
pelo TCU seja a data da concessao da aposentadoria.

Ja o entendimento de que o ato de concessao de aposentadoria é ato com-
plexo afirma que o ato de concessdo so se perfectibiliza com o seu devido registro
pelo Tribunal de Contas da Unido, o que faz com que o termo inicial da contagem
da decadéncia seja a data do registro da aposentadoria pelo TCU, independente
de quanto tempo a corte de contas demore a analisar tal aposentadoria.

Até o presente momento vigora no Brasil o entendimento de que o ato
administrativo de concessao de aposentadoria de servidor publico é ato adminis-
trativo complexo, resultando, portanto, na possibilidade eterna de modificagdo
das suas estruturas, principalmente a estrutura remuneratéria.

Obviamente que, por ser a decadéncia regra/resultado do transbordo do
principio da seguranga juridica, ndo ha como se conceber que o ato administra-
tivo de concessdo da aposentadoria possa ser revisto pelo TCU, ou ainda pela
administracdo originaria, eternamente. Diversos sdo os juristas e pensadores do
direito Brasileiro que caminham no sentido de compreender o ato administrativo
da aposentadoria de servidor publico como ato composto, e, nesse sentido, neces-
sario uma analise aprofundada para que possamos engrossar as fileiras daqueles
que estdo mais preocupados com a seguranga juridica do que com a legalidade
estrita.

2 Observa-se desde ja que a critica do presente artigo se valeria também para a concessao do benefi-
cio da pensio para os dependentes de servidor publico, porém o mesmo é voltado apenas a espécie
de beneficio da aposentadoria.
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2 0 ATO ADMINISTRATIVO DE CONCESSAO DA APOSENTADORIA DO
SERVIDOR PUBLICO

A aposentadoria do servidor publico é resultado de anos de exercicio da
func¢ao do trabalhador junto ao estado, e, além de ser ato com caracteristicas ad-
ministrativas tem sua natureza estritamente ligada ao direito previdenciario.

Para Campos (2012, p. 226), “a aposentadoria constitui o amparo finan-
ceiro ao servidor por ocasido dos adventos da idade, do tempo de contribuigéo e
da invalidez, quando ele ndo mais pode envidar esforgos para o seu sustento e de
sua familia”

Dentre todos os atos administrativos que sao resultado da dindmica da ad-
ministragdo publica, em especial em um pais em que o estado é inchado por dema-
sia, e em que o procedimento burocratico ¢ a regra quando da realiza¢do dos atos
administrativos, o ato administrativo de concessdo de aposentadoria de um servidor
publico é um ato especifico dentro do arcabougo possivel dos atos administrativos.

Em primeiro ponto, por tratar de ato resultado de anos de vinculo fun-
cional do servidor com a Administracdo Publica. As especificidades sio enormes,
caso a caso, o que torna a analise de cada aposentadoria de servidor, uma analise
quase que artesanal. Em segundo momento, e em consequéncia do ato adminis-
trativo que aposentou o servidor publico, temos as especificidades dos efeitos des-
se ato administrativo.

Os efeitos dos atos administrativos sao sentidos a partir da publicagido dos
mesmos, ou ainda, a partir do preenchimento dos requisitos para que o0 mesmo
seja publicado, como é o caso da aposentadoria (excetuados casos como a aposen-
tadoria compulséria).

Nesse sentido contribui Régis Fernandes de Oliveira quando observa que
todo ato administrativo é aquele emanado pela administracdo que produz efeitos
juridicos.

Costuma a doutrina falar em atos ndo produtores de efeitos juridi-
cos (por exemplo, convites, comunicagdes etc). Tais atos, efetiva-
mente, ndo podem ser tidos como administrativos, uma vez que nao
produzem qualquer efeito juridico. Mas, se a lei lhe atribui qualquer
relevancia (efeito) terd tido como ato administrativo. (OLIVEI-
RA,1992, p. 49)

Leciona Di Pietro (2012, p. 204) que “pode-se definir o ato administrativo
coo a declaragdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observdncia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a
controle pelo Poder Judicidrio”.
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Obviamente que se considera o ato de concessao de aposentadoria como
ato administrativo, e o deve ser considerado a partir da data da publicagdo da
portaria em que concede a aposentadoria ao servidor, pois, a partir de entdo, para
todos os efeitos, o servidor nao mais se encontra em atividade.

Tal afirmagdo é tdo cristalina que no més subsequente a aposentadoria do
servidor, 0 mesmo nio mais percebe vencimento bdsico, mas sim proventos, por
exemplo. Ademais, diversos direitos dos servidores em atividade sdo suprimidos
do servidor aposentado logo apds a sua aposentadoria, como o direito consti-
tucional as férias, o percebimento de auxilio aos servidores em atividade como
o auxilio alimentagéo e o auxilio transporte, bem como o fim das progressoes e
promogdes por tempo de atividade.

Resta completamente evidente que os efeitos juridicos do ato de conces-
sdo da aposentadoria do servidor publico se ddo a partir da data de publica¢do da
portaria de concessdo desse beneficio.

Porém o tnico efeito juridico que ndo se paira sobre a concessdo da apo-
sentadoria é a decadéncia para revisar os atos administrativos com o passar dos
cinco anos previsto no Art. 54 da Lei 9784/99.

Art. 54. O direito da Administragao de anular os atos administra-
tivos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai
em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé.

§ 1°No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadén-
cia contar-se-a da percepgio do primeiro pagamento.?

Resta evidente, portanto, que a imutabilidade na estrutura da aposenta-
doria deveria ocorrer apds cinco anos do ato administrativo de concessao da apo-
sentadoria, como muito bem esclarece a propria lei que regulamenta e esclarece o
processo administrativo federal no nosso pais (lei 9784/99).

Em tempo, o paragrafo primeiro inclusive esclarece que deve ser contata a
decadéncia da percepgdo do primeiro pagamento. Ou seja, a partir do més subse-
quente ao pagamento da aposentadoria, uma vez que se modifica completamente
a estrutura remuneratoria do servidor.

Porém, contrariando completamente a doutrina, a teoria do direito admi-
nistrativo e a legislacao patria, o entendimento que predomina na administragao
publica (Tribunal de Contas da Unido) e no Poder Judiciario é que a decadéncia
para a revisdo dos atos de aposentadoria do servidor publico se inicia somente a
partir da data do registro dessa concessao junto ao Tribunal de Contas da Unido,

3 BRASIL. Lei n° 9784, de 29 de Janeiro de 1999

DIREITOS SOCIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS

Estudos em homenagem aos 10 anos do CNASP



MACHADO, E. H.

desconstituindo inclusive o carater de ato administrativo do ato de concessao des-
se beneficio.

Tal entendimento se da, principalmente, pelo entendimento da corte de
contas e do poder judiciario, chancelado pelo Supremo Tribunal Federal, de que o
ato de concessao de aposentadoria ¢ ato administrativo complexo.

3 O ATUAL ENTENDIMENTO ACERCA DO ATO DE APOSENTADORIA DO
SERVIDOR PUBLICO

Como ja salientado, historicamente o entendimento da jurisprudéncia e
da Administragdo Publica no Brasil é de que o ato de concessao da aposentadoria
¢ um ato complexo. Ato administrativo complexo é aquele que decorre da vontade
de dois ou mais 6rgaos, que, ao fundir as vontades, ¢ praticado um sé ato adminis-
trativo. Ou seja, da manifestagdo das vontades de dois ou mais drgaos, é proferido
um s6 ato administrativo.

Ato complexo, para Hely Lopes Meirelles é o ato “que se forma pela conju-
gagdo de vontades de mais de um 6rgdo administrativo. O essencial, nesta categoria
de atos, é o concurso de vontades de orgdos diferentes para a formagdo de um ato
unico”.

Com a leitura do conceito de ato complexo apresentada por Hely Lopes
Meirelles e o conceito de ato administrativo apresentado acima, temos que o ato
complexo ¢ aquele que produz efeitos juridicos apenas a partir da manifestagao
do dltimo 6rgao que deve manifestar sua vontade durante a confec¢do do ato ad-
ministrativo, pois, somente a partir de todas as manifestacdes de vontade é que
teremos de fato a producido completa do ato administrativo.

Porém, como ja visto, inclusive, ndo se trata de ato complexo o ato de con-
cessdo da aposentadoria, pois os efeitos juridicos do ato de concessdo do beneficio
previdenciario nascem logo a partir da publicagdo de tal ato pela administracao
origindria.

Pensar diferente faria com que concluissemos que os efeitos da concessao
da aposentadoria deveriam iniciar apenas a partir do registro da aposentadoria
pelo Tribunal de Contas da Unido, mas nao é o que ocorre.

O Tribunal de contas da Unido tem apenas o papel fiscalizador e diferente
entendimento rasga por completo a teoria do direito administrativo e a legislagdo
brasileira.

Porém, na contramao do que deveria ser o entendimento acerca dos efei-
tos de tal ato, o Poder Judiciario vem interpretando o direito administrativo e con-
cluindo ser o ato de concessio de aposentadoria ato complexo, como se vislum-
bra-se partir de simples analises acerca da matéria no Supremo Tribunal Federal.
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I - Nos termos dos precedentes firmados pelo Plenario desta Corte,
nao se opera a decadéncia prevista no Art. 54 da Lei 9784/99 no perio-
do compreendido entre o ato administrativo concessivo de aposenta-
doria ou penséo e o posterior julgamento de sua legalidade e registro
pelo Tribunal de Contas da Unido - que consubstancia o exercicio da
competéncia constitucional de controle externo (art. 71, II, CF).*

Ou seja, a parir do momento em que o STF afirma que ndo se “opera a
decadéncia prevista no Art. 54 da 9784/99 no periodo compreendido entre o ato
administrativo concessivo de aposentadoria ou pensdo e o posterior julgamento de
sua legalidade e registro pelo TCU” resta evidente que o que conclui o STF é que
os efeitos juridicos para fins de decadéncia comegam a contar apenas a partir do
registro da aposentadoria pelo TCU.

Ocorre que tal entendimento é uma aberragdo frente a toda a evolu¢io
e aprofundamento do direito administrativo nesses mais de dois séculos de sua
existéncia. Afinal, ou o ato administrativo (que é vislumbrado com o inicio dos
seus efeitos juridicos) é perfectibilizado quando da concessdo ou quando do re-
gistro. E ilégico entender que alguns efeitos juridicos comegam a contar do ato de
concessao e outros a partir do ato de registro pelo TCU.

4 A MUDANCA DE ENTENDIMENTO DENTRO DO PROPRIO PODER
JUDICIARIO

Em contraposi¢ao ao entendimento do poder judiciario e da corte de
contas da Unido, é necessario que se analise o ato de concessao do beneficio da
aposentadoria como ato composto, para fins de resguardar o que a doutrina, a
legislacdo e a propria técnica do direito administrativo vem demonstrando.

Meirelles (1996, p. 155) ensina que ato composto é o “que resulta da von-
tade tinica de um 6rgéo, mas depende da verificagao por parte de outro, para se
torna exequivel”.

Ainda sobre a dtica de Meirelles, a diferenca entre ato composto e comple-
x0 é muito bem ressaltada pelo doutrinador quando o mesmo afirma que:

O ato composto distingue-se do ato complexo porque este s6 se for-
ma com a conjugagio de vontades de 6rgaos distintos, ao passo que
aquele se forma pela vontade unica de um 6rgao, sendo apenas rati-
ficado por outra autoridade. Essa distingdo ¢ essencial para se fixar
o momento da formagio do ato e saber-se quando se torna operante
e impugnavel. (Ibid, p. 155)

4 STF — MS 24781/DF - Rel. Min. Ellen Gracie - Rel. p/ Acérdio: Min. Gilmar Mendes - Pleno -
Dje 09.06.2011
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Em contraposi¢do ao entendimento ildgico de que os efeitos decaden-
ciais no ato administrativo de concessiao de aposentadoria passam a valer apenas
quando do registro de tal ato pelo TCU, diversos juristas, julgadores e demais
operadores do direito passaram a ter o entendimento de que o ato de concessao
de aposentadoria do servidor publico ndo é um ato complexo, mas sim ato com-
posto, o que modifica completamente a relacio entre o servidor e o estado, apds a
sua aposentadoria.

Como ja salientado, o entendimento que conclui ser o ato de aposentado-
ria ato complexo tem origem e for¢a na corte suprema e na corte de contas. Ocorre
que, mesmo com esse entendimento consolidado no STFE, o STJ, através da 32 Se-
¢ao divergiu desse entendimento e jd passou a compreender o ato administrativo
de aposentadoria como ato composto, a partir do julgamento do AgRg nos EREsp
1.047.524/SC.

2. Por vicio de legalidade, 4 administragdo é dado anular aposenta-
doria de servidor publico, devendo tal prerrogativa ser exercida no
prazo decadencial previsto em lei, salvo quando comprovada ma-fé,
iniciando-se a contagem com a publicagdo do ato, e ndo somente
apds o julgamento pelo Tribunal de Contas. Em outras palavras:
ressalvada a hipotese de ma-fé do beneficidrio, em que a anulagdo
tem lugar a qualquer tempo, o exame de legalidade do ato de apo-
sentadoria deve ser realizado pela Corte de Contas em até 5 (cinco)
anos da publicagdo, sob pena de ficar inviabilizado o desfazimento,
ainda quando caracterizada alguma ilegalidade, por consumada a
decadéncia do direito a anulagdo.

Em outra banda, possivelmente tal entendimento se consolidara também
no STF a partir do julgamento do recurso extraordinario 636553/RS, que encon-
tra-se sob o rito da repercussao geral. No caso, o Ministério Publico Federal emi-
tiu parecer engrossando a ideia de que o ato de aposentadoria do servidor publico
é ato composto e ndo complexo.

2. O controle de legalidade exercido pelo TCU sobre os atos de con-
cessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensio, para fins de re-
gistro, se da sobre o ato ja praticado pela autoridade administrativa
competente, razdo pela qual a aposentadoria se qualifica como ato
administrativo composto e ndo complexo. Por se tratar de contro-
le de legalidade a posteriori de ato administrativo acabado, ndo ha
que se falar em inoperédncia dos efeitos da decadéncia. Aplicagdo
do prazo decadencial do art. 54 da Lei n° 9.784/99 aos processos de

5 AgRg nos EREsp 1.047.524/SC, 3.2 Segdo, Rel. Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel. p/ Acérddo
Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, DJe 06/11/2014.
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contas que tenham por objeto a apreciagdo de legalidade dos atos
concessivos de aposentadoria, reforma e penséo, a contar da data
da publicagdo do ato de concessdo inicial. Doutrina e precedentes.®

Tal mudanca de entendimento que se vislumbra no presente e possivel-
mente no futuro, vem para fins de concretizar a compreenséio de que todos os efei-
tos juridicos do ato de concessao da aposentadoria do servidor publico se iniciam
quando do ato proferido pela administragdo originaria.

Assim, restarao resguardada a doutrina, a técnica do direito administrati-
vo e a legislagdo, pois ndo podemos ter em um ato administrativo, cuja concessao
da aposentadoria de fato é, os efeitos distribuidos em dois momentos: um no ato
da concessdo e outro no registro pelo TCU. Os efeitos, como demonstrado, se dao
a partir do momento em que é concedido o beneficio e entendimento contrario
serve apenas para resguardar direito inexistente ao estado, prejudicando o servi-
dor publico.

Tal prejuizo, inclusive, se da nao s6 no que tange as regras e a doutrina,
mas também aos principios norteadores do direito administrativo, como é o caso
do principio da seguranca juridica e a prote¢do a confianga do administrado nos
atos da administracao publica.

Nesse sentido, inclusive, muito bem pode-se concluir que

Assim, se o que se pretende com a decadéncia administrativa é a
concretizagdo do principio da protecdo da confianga e, com isso,
a obtengdo de um estado de seguranca juridica, impde-se concluir
que a decisdo do STF ndo cumpre seu desiderato de guarda do Esta-
do de Direito e, pois, da Constituigdo, ao deixar de reconhecer como
termo inicial da decadéncia a prética do ato, para fazé-lo em relagdo
tdo-somente com a decisdo de registro pelo Tribunal de Contas res-
pectivo. (MAFFINI, 2005, p. 15)

Portanto, ndo ha outro entendimento 16gico possivel que nao o entendi-
mento de que o ato de concessdo da aposentadoria do servidor publico é de fato
ato composto e ndo complexo, resguardando todos os seus efeitos a partir da pu-
blicagdo da portaria que concede a aposentadoria ao servidor publico.

5 CONCLUSAO

A fiscalizagdo estatal sobre os seus proprios atos é de significativa impor-
tancia para o controle de legalidade e das contas publicas. Porém, tal fiscalizacao

6 Parecer de lavra do Subprocurador geral da republica Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros.
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tem de se dar respeitando a estrutura juridica em completo, resguardando o direi-
to administrativo, a técnica, a doutrina e a legislagao.

No caso da atuagdo do TCU sobre as concessdes de aposentadorias dos
servidores publicos isso nao ocorre. Com o aval do poder judiciario o TCU fatia
os efeitos juridicos sobre o ato de concessdo da aposentadoria, entendendo que
alguns efeitos se dao a partir da portaria que concede o beneficio e outros a partir
do seu registro pelo préoprio TCU.

Tendo em vista que os registros das aposentadorias pelo TCU se ddo mui-
to tempo depois da concessdo da mesma (na grande maioria das vezes ultrapas-
sando cinco anos), diversas revisdes de aposentadoria a partir de apontamentos
pelo TCU se ddo contrariando a legislagao patria e tudo o que a doutrina ja vem
apresentando sobre os efeitos dos atos administrativos.

O ato de concessao de aposentadoria é um ato, e o ato de registro do TCU
é outro ato, e assim devem ser compreendidos, resguardando o principio da se-
guranga juridica e a prote¢do a confianca do administrado. A partir dessa com-
preensdo, ndo resta outra alternativa que compreender o ato de concessio da apo-
sentadoria do servidor publico ¢ de fato ato composto, e os seus efeitos, inclusive
para fins decadenciais, devem ser considerados em plenitude a partir da data da
portaria que concede a aposentadoria ao servidor.

A partir desse novo entendimento, o servidor tera a seguranca que, pas-
sados cinco anos da concessao da sua aposentadoria, ndo mais a administragio
publica poderd modificar a sua estrutura. A partir desse novo entendimento, estao
resguardadas as regras legais que determinam que s6 se pode rever ato adminis-
trativo em até cinco anos da publicagio do mesmo. A partir desse novo entendi-
mento, o proprio conceito de ato administrativo esta resguardado, pois os efeitos
juridicos se dardo todos a partir da sua publica¢ao.
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CAPITULO 12

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A FIGURA DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL:
UM DEBATE PRELIMINAR

Carlos Alberto Esteves!
Marinés Alchieri?

RESUMO: O presente ensaio estrutura-se no ambito das preocupacdes investigativas do
Direito Constitucional, sobretudo no que diz respeito ao controle de constitucionalidade.
Trata-se de uma abordagem preliminar sobre o Estado de Coisas Inconstitucional, voca-
cionada a examinar suas origens histdricas, seus pressupostos de incidéncia e seu uso e
manejo no Brasil. Sem a pretensao de apresentar uma abordagem exaustiva sobre o tema,
o artigo convida o leitor e a leitora a refletir a necessidade de se pensar o uso desta técnica
em consonancia com os temas centrais sobre os quais se assenta a legitimidade democra-
tica da Jurisdigdo Constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de coisas inconstitucional. Direitos fundamentais. Omissao
inconstitucional. Jurisdi¢ao constitucional.

1 Advogado colaborador do Escritério de Advocacia Marinés Alchieri Advogados Associados. Ba-
charel em Direito pela Universidade Federal de Vigosa (2013) e, atualmente, mestrando em Ciéncia
Politica pelo Programa de Pds-Graduagido em Ciéncia Politica da Universidade Federal de Minas
Gerais, cuja pesquisa ¢é financiada pela CAPES. E-mail para contato: carlosestevesbf@yahoo.com.br

2 Advogada do Escritdrio de Advocacia Marinés Alchieri Advogados Associados. Mestre em Ex-
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1 INTRODUCAO

O tema do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos em
geral constitui uma tonica do Direito Constitucional Contemporaneo e uma das
principais razdes de atuagdo das Cortes Constitucionais mundo a fora. No caso
brasileiro, a Carta Constitucional de 1988 trouxe diversas inovagdes no que tange
a matéria, de molde a consolidar um amplo sistema de controle de constitucio-
nalidade, tanto segundo uma dimensao material versus formal, quanto concreto
versus abstrato. (AVRITZER; MARONA, 2014),

Essa mudanga institucional coloca em pauta debates em torno do papel
politico que, cada vez mais, o Judiciario vem exercendo na atualidade, sobretudo
por meio do Supremo Tribunal Federal. Neste sentido, temas como o do ativismo
judicial, da judicializagdo da politica e das relagdes sociais e o da legitimidade
democratica da Jurisdigdo Constitucional ndo passam despercebidos de juristas,
cientistas politicos e socidlogos, constituindo-se cada um deles isoladamente ou
em conjunto objetos de estudos de agendas de pesquisa muito promissoras.

A reforcar a importancia dos estudos da drea, recentemente o Supremo
Tribunal Federal (STF) foi instado a se manifestar sobre o uso de uma nova téc-
nica situada no ambito do controle de constitucionalidade. Trata-se do chamado
estado de coisas inconstitucional (ECI), mecanismo inicialmente utilizado pela
Corte Constitucional Colombiana (CCC) e que, ao ser suscitada, no Brasil, por
meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347,
trouxe consigo uma série de polémicas, discussdes e embates entre os pesquisa-
dores da area, principalmente porque, a um stbito de vista, parece ampliar ainda
mais os poderes politicos do STE

Assim, considerando a importancia de se refletir de modo sistemético o
enquadramento institucional e conceitual no qual se situa o estado de coisas in-
constitucional, o presente ensaio objetiva lan¢ar um olhar retrospectivo e pros-
pectivo em relagdo ao tema. Retrospectivo porque se propde, no primeiro capitulo,
a descortinar o histdrico de formagao do instituto perante a Corte Constitucional
Colombiana e também a apresentar os seus principais pressupostos de incidéncia,
além de, no segundo capitulo, volver os olhos para a experiéncia brasileira, mor-
mente através do julgamento da Medida Cautelar da ADPF n. 347. Prospectivo
porque, no terceiro capitulo, oferece uma série de elementos para se refletir, sem
qualquer pretensdo de exaurir a tematica, o que o uso desta técnica pode repre-
sentar quando refletido a luz dos principais pressupostos que sustentam a Teoria
Constitucional contemporanea.
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2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: ORIGEM E PRESSUPOSTOS

A técnica conhecida como Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI) foi
manejada, pela vez primeira, no ano de 1997, no contexto da apreciagao de uma
agdo de tutela ajuizada por um grupo de professores em face dos prefeitos dos
municipios de Maria La Baja e Zambrano, perante a Corte Constitucional Colom-
biana (Sentenga de Unificagdao — SU 559). Nos autos, os autores sustentavam que,
apesar lhes ser descontados 5% de seus salarios para pagamentos de prestagdes
sociais, seus nomes ndo haviam sido devidamente incluidos no quadro de bene-
ficiarios do Fundo de Prestacido Social, motivo pelo qual estavam impedidos de
usufruir de direitos relacionados a seguridade social (COLOMBIA. Corte Cons-
titucional, 1997).

Os prefeitos de ambas as circunscri¢des reconheceram que, de fato, os
mencionados docentes ndo estavam credenciados em nenhum Fundo Social e
que, acaso deferida a tutela pleiteada, ndo haveria possibilidade or¢amentéria de
execugdo da medida judicial. Tal alegagdo chamou a atengao do juiz Eduardo Ci-
fuentes Muilos, o qual, responsavel pela apreciacao da matéria, passou a examinar
o litigio a partir de seus condicionantes estruturais, vale dizer, com enfoque, de
um lado, na distribui¢do or¢amentario-financeira entre as diferentes instancias
governamentais do pais, e, de outro, no custeio do sistema educacional dos mu-
nicipios. A conclusdo apontada na sentenca é de que existiam enormes diferengas
entre os municipios no que diz respeito a carga que devem suportar para paga-
mento dos professores, uma vez que a distribui¢do do orcamento educativo, reali-
zada pelo governo central, ocorria de maneira manifestamente desigual. Por esta
razao, os municipios prejudicados por este sistema acabavam assumindo parte
consideravel do custeio de suas atividades educacionais.

A vista desta constatacdo, o magistrado sentenciante observou que, em-
bora a agdo proposta versasse sobre o descumprimento de obriga¢des por parte
de dois municipios, a questao posta nos autos versava sobre um problema geral,
capaz de afetar um numero significativo de professores do pais. Além disso, res-
tou detectado que a real causa do descumprimento das obrigagdes municipais
consistia em uma politica orcamentario-educacional falha, que, por sua vez, nao
decorria da a¢ao ou omissdo de um unico 6rgio, mas da agdo coordenada de
varios 6rgdos que compunham a estrutura do Estado (COLOMBIA. Corte Cons-
titucional, 1997).

E dizer, portanto, que o mencionado caso desvelou um conjunto de cir-
cunstincias, de causas e de efeitos muito mais complexos e profundos do que
aqueles suscitados pelos autores. Assim, por se tratar de matéria que, a um so6
tempo, transcendia os limites subjetivos da lide e que revelava um problema sis-
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tematico e estrutural, a Corte Constitucional Colombiana acabou por declarar o
estado de coisas inconstitucional, de molde a, além de conceder o pedido concreto
formulado pelos servidores demandantes, i) determinar aos municipios em situa-
¢do assemelhada que corrigissem a inconstitucionalidade em prazo razoavel; ii)
ordenar a expedigio e envio de copias da decisdo ao Ministro da Educagéo, ao Mi-
nistro da Fazenda Publica, ao Diretor do Departamento Nacional de Planejamen-
to e aos demais membros do CONPES Social, aos Governadores e as Assembleias
Departamentais e aos Prefeitos e Conselhos Municipais para que as providéncias
cabiveis fossem tomadas.

Segundo uma dimensdo analitica propriamente substancial, pode-se di-
zer que o julgamento da Sentenc¢a de Unificagdo 559 representou uma mudanga
paradigmatica na interpretagdo e aplicagdo de normas constitucionais, haja vista
que ndo se limitou a analisar e a proteger os direitos fundamentais subjetivos dos
individuos envolvidos naquela relagdo processual. De modo diverso, ao volver
os olhos para uma problematica estrutural, a Corte Constitucional da Colémbia
acabou por salvaguardar a dimensao objetiva dos direitos fundamentais postos
em debate’.. (HERNANDEZ, 2003).

Desde entdo, cerca de nove casos ja foram julgados, pela Corte Consti-
tucional Colombiana, com fundamento na técnica do estado de coisas inconsti-
tucional, dentre eles um relacionado ao sistema carcerario do pais (Sentenca de
Tutela 153, 1998) e outro que dizia respeito ao deslocamento massivo de pessoas
em fungdo da violéncia de algumas cidades do pais (Sentenca de Tutela 025,
2004)",

Tomando por base o experimentalismo judicial da Corte da Colombia,
Hernandez (2003) argumenta que o denominado estado de coisas inconstitucional
representa uma resposta do juiz constitucional colombiano a situacdes de desor-
dens estruturais que podem colocar em risco a efetividade de direitos fundamen-
tais, tomados em sua acepg¢do objetiva. Conforme salienta a autora, a violagao

3 Hernandez (2003, p. 207) apresenta uma distingdo entre a dimensdo objetiva e a dimensao sub-
jetiva dos direitos fundamentais que nos parece acertada: “A dimensdo subjetiva dos direitos fun-
damentais consiste em considerar o individuo como titular de direitos que se erigem em garantias de
sua liberdade individual frente as agdes do Estado e de seu entorno social, é dizer, se trata de direitos
subjetivos de defesa. Pelo contrdrio, a dimensdo objetiva parte por considerar os direitos fundamentais
como uma ordem objetiva de principios e valores que irradiam todo o ordenamento juridico e que
demandam do Estado empreender um conjunto de atividades administrativas e legislativas dirigidas
a cumprir, nas palavras de Robert Alexy, com alguns mandatos de otimizagio e com alguns deveres de
protegio em matéria de direitos fundamentais” (Tradugao livre)

4 Neste ultimo caso, vale destacar que, além determinar as medidas a serem desempenhadas por
varios 6rgaos, a Corte também passou a protagonizar um papel de monitoramento, no sentido de
fiscalizar o cumprimento de suas ordens.
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constante e sistematica de um extenso rol de direitos fundamentais a um nimero
amplo de pessoas normalmente esta associada a auséncia de politicas publicas
assertivas e coerentes com varias dimensoes da vida coletiva, ou a politicas pu-
blicas que, embora existentes, se mostram insuficientes ou contraditérias entre
si. Em um contexto analitico abstrato como este, é possivel predizer que a situa-
¢do demarcatoria de inconstitucionalidade sé pode ser resolvida se se tomarem
providéncias conjuntas que visem a coordenar a atuagdo dos varios 6rgaos e/ou
entidades envolvidas com as agdes ou omissdes estatais que acarretam a violagdo
objetiva aos direitos fundamentais.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015) analisa o chamado estado
de coisas inconstitucional a partir de uma releitura do instituto da inconstituciona-
lidade por omissao estatal. Na visao do autor, compreender o real alcance de uma
omissdo inconstitucional requer dois passos. O primeiro demarca a necessidade
de se reavaliar os pressupostos classicos do fendmeno, segundo os quais a omissao
inconstitucional estaria atrelada apenas a existéncia de normas constitucionais de
eficacia limitada carecedoras de regulamentagao infraconstitucional. O segundo
vem no propdsito de compreender que a inconstitucionalidade por omissdo nem
sempre opera segundo uma légica de exclusao entre omissao legislativa e omissao
administrativa.

Nesse sentido, Campos (2015) concebe que uma omissao inconstitucional
resta caracterizada quando se estd diante de uma situagéo fatica na qual a ausén-
cia de atividade estatal (em sentido amplo) impede a efetividade de uma norma
constitucional garantidora de direito fundamental. Além disso, ela pode decorrer
de uma possivel “falha de coordenagao” entre o Legislativo e o Executivo na im-
plementacao de politicas publicas.

Como corolario desta teoria, “passa-se da inconstitucionalidade por
omissdo ao estado de coisas inconstitucional” quando a violagdo aos direitos fun-
damentais ¢ massiva e sistemadtica e decorre “da deficiéncia institucional e estru-
tural do Estado ou de bloqueios politicos” ou, dito de outro modo, quando se esta
diante de uma “situagdo extrema de omissdo estatal, configurada como ‘falhas
estruturais.. (Id, 2003, p. 20).

Desta moldura exploratdria, para Campos (2015) emergem trés pressu-
postos considerados essenciais para que se afigure possivel falar em estado de
coisas inconstitucional: i) um quadro de violac¢do sistematica e massiva de direitos
fundamentais, capaz de afetar a vida de um namero significativo de pessoas; ii)
omissdes prolongadas dos 6rgaos estatais no que diz respeito a salvaguarda e a
promogao dos direitos fundamentais (dai, se falar em “falha estrutural”); iii) a
adogao, para o caso de superagdo da violagao desses direitos, de medidas comple-
xas, dirigidas a um plexo de 6rgaos e/ou entidades estatais.
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Dada a magnitude e a capacidade inovadora que o estado de coisas in-
constitucional representa em termos de técnica e de efeitos no 4&mbito do controle
de constitucionalidade, outras Cortes Constitucionais tém sido convocadas a se
espelharem na experiéncia constitucional colombiana para julgar omissoes estru-
turais, fato que vem suscitando debates na comunidade juridica de alguns paises.
No Brasil, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre essa nova
técnica recentemente, quando do julgamento da Medida Cautelar da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, a qual se merece destacada
analise.

3 0 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO BRASIL: A ADPF 347 E O STF

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 foi ajui-
zada, em maio de 2015, pelo Partido Socialismo e Liberdade - PSOL, com o fito
de ser reconhecido o estado de coisas inconstitucional que paira sobre o sistema
penitencidrio brasileiro, entendendo-se que tal situacdo decorre das condutas
omissivas e comissivas dos poderes publicos da Uniao, do Distrito Federal e dos
Estados. Em linhas gerais, o partido autor sustenta que se afigura devido falar em
estado de coisas inconstitucional para o caso do sistema penitenciario brasilei-
ro porque os presidios do pais constituem verdadeiros “infernos dantescos”, nos
quais graves e massivas violagoes de direitos fundamentais, de diferentes espécies,
ocorrem diuturnamente.

A partir de duas perspectivas de andlise, o cenario prisional brasileiro é
apresentado como dramatico. Primeiramente, ao expor a massa de encarcerados
do pais a situagdes degradantes, o sistema carcerario nacional é acusado de violar
varios direitos, garantias e preceitos constitucionais, como o principio da digni-
dade da pessoa humana, o respeito a integridade fisica e moral, o direito a saude,
a educagao, a alimentacdo adequada e ao acesso a justica. Ademais, considerando
que os presidios atuais constituem, segundo os termos da propria petigdo inicial
da ADPE verdadeiras “escolas do crime” e que a taxa de reincidéncia chega a pa-
tamares de 70%, ndo seria possivel falar que a estrutura penal punitiva do direito
brasileiro esteja cumprindo com seu pressuposto elementar — a ressocializagao.

Em virtude de tais diagndsticos, o contexto do sistema prisional brasileiro
demanda um exercicio do papel contra majoritario da Suprema Corte, no sentin-
do de reconhecer que as afrontas ao texto constitucional decorrem, em grande
medida, de atos e omissdes do Estado, as quais colocam em jogo “os direitos mais
basicos de uma minoria estigmatizada” (BRASIL, 2015, p. 6-7).

Em sede de medida cautelar e também em carater definitivo, foram re-
queridos pedidos de distintas naturezas, mas que, em conjunto, realgam a ne-
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cessidade de agdes coordenadas e equilibradas entre diversos 6rgaos e entidades
governamentais. Cabe aqui real¢ar que, no mérito, o provimento da agdo perpassa
a necessidade de se reconhecer - e declarar formalmente - o estado de coisas in-
constitucional sob o qual repousa o sistema penitenciario do Brasil.

Tendo como relator o ministro Marco Aurélio, os pedidos cautelares fo-
ram apreciados na sessao de julgamento iniciada no dia 27 de agosto de 2015. Na
oportunidade, o plenario do STF deliberou favoravelmente a concessdo de dois
desses pedidos: i) um no sentido de proibir que o Poder Executivo contingencie os
valores disponiveis no Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), de vedar novos
contingenciamentos e de determinar que a Unido libere o saldo acumulado por
este Fundo - a fim de que possa ser utilizado para o cumprimento de suas finali-
dades institucionais - ; ii) outro no sentido de terminar que os Juizes e Tribunais
passem a realizar audiéncia de custddia, num prazo de até 24 horas em relac¢éo ao
momento da prisdo, para que seja possivel viabilizar o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria.

Da analise dos votos dos ministros, parece ser possivel inferir que a gran-
de maioria, sendo todos, reconhecem que o sistema penitenciario nacional se
encontra em inconteste estado de coisas inconstitucional, circunstancia, todavia,
que nio autoriza o deferimento de todos os pedidos liminares. Acerca dessa pos-
sivel interpretacao pertinente a configuragao do estado de coisas inconstitucional
para a espécie, o voto do relator Marco Aurélio é emblematico:

[...] Ante os pressupostos formulados pela Corte Constitucional da
Colombia para apontar a configuragio do “estado de coisas incons-
titucional”, ndo seria possivel indicar, com seguranca, entre os mui-
tos problemas de direitos enfrentados no Brasil, como saneamento
bésico, satide publica, violéncia urbana, todos que se encaixariam
nesse conceito. Todavia, as dificuldades em se definir o alcance
maior do termo nao impedem, tendo em conta o quadro relatado,
seja consignada uma zona de certeza positiva: o sistema carcerario
brasileiro enquadra-se na denominagao de “estado de coisas incons-
titucional”. (BRASIL, 2015)

Todavia, conforme ja salientado, a maioria dos pedidos cautelares nao foi
deferida pelo plendrio da Suprema Corte brasileira. Embora as razdes que expli-
quem tais indeferimentos sejam bastante diferentes entre si, nao se pode descon-
siderar que o tema das interferéncias diretas do Poder Judiciario na consecugdo de
politicas publicas e em matéria de politica orcamentdria ainda nao foi enfrentado
de maneira exaustiva. Do voto do relator, parece exsurgir uma reflexdo tedrica
acurada, a qual concebe a relagdo entre os Poderes estatais a partir de uma pers-
pectiva dindmica e relacional:
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[...] Controvérsias tedricas ndo sdo aptas a afastar o convencimento
no sentido de que o reconhecimento de estarem atendidos os pres-
supostos do estado de coisas inconstitucional resulta na possibili-
dade de o Tribunal tomar parte, na adequada medida, em decisoes
primariamente politicas sem que se possa cogitar de afronta ao
principio democratico e da separagao de poderes.

[...] Nada do que foi afirmado autoriza, todavia, o Supremo a subs-
tituir-se ao Legislativo e ao Executivo na consecugio de tarefas pro-
prias. O Tribunal deve superar bloqueios politicos e institucionais
sem afastar esses Poderes dos processos de formulagao e imple-
mentagdo das solugdes necessdrias. Deve agir em didlogo com os
outros Poderes e com a sociedade. Cabe ao Supremo catalisar acoes
e politicas publicas, coordenar a atuagdo dos érgaos do Estado na
adogdo dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solugoes. (BRA-
SIL, 2015)

A matéria é problematica sob diferentes aspectos. O enfrentamento das
questdes e dos argumentos sustentados pelo requerente exige que os ministros
e as ministras reflitam sobre diferentes aspectos da ordem politico-constitucio-
nal do Brasil. Assim como o problema apresentado, a decisao final devera conter
elementos, teorias e interpretagdes que versem sobre elementos estruturais da Ju-
risdicdo Constitucional e sua relacio com os demais Poderes. Entende-se, com
efeito, que ainda é cedo para predizer qual tendéncia devera seguir o julgamento
definitivo.

4 EMBATES EM TORNO DO RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL NO BRASIL.

Téo logo publicado o acérdao relativo a decisdo da ADPF n. 347, diversos
juristas brasileiros se debrugaram a analisar o teor da decisdo e a elaborar criticas
e apontamentos sobre os possiveis desdobramentos que o deferimento de uma
acao com este conteudo pode acarretar para o cendrio juridico e politico brasi-
leiro.

A maioria desses posicionamentos revela preocupagio ao tentar equacio-
nar as consequéncias da declaragao de existéncia de um estado de coisas incons-
titucional com os postulados tedricos classicos que sustentam a teoria constitu-
cional moderna e contemporanea. De fato, uma técnica inovadora como esta nao
pode ser incorporada de maneira irrefletida ou inconsequente. E preciso veri-
ficar a possibilidade de aplicagdo do instituto a luz dos pardmetros estruturais
que organizam a ordem juridica brasileira. E dizer, portanto, que o estudo e o
uso da técnica do estado de coisas inconstitucional ndo podem desconsiderar os
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pressupostos sobre os quais se assentam a legitimidade democratica da Jurisdicao
Constitucional, a separagdo dos Poderes, os limites entre direito e politica e a res-
ponsabilidade institucional dos entes federados.

Naio se pode preterir o fato de que a aplicagao da recente técnica que reco-
nhece o estado de coisas inconstitucional é mais um elemento icado pelo ativismo
judicial, que constitui uma das principais facetas do cenério politico contempora-
neo. A questdo é que a efetivacao dos direitos fundamentais envolve a atuagao de
diversas instituicoes em diferentes fases, desde momentos mais primitivos, como
a divisdo de recursos orcamentarios no Poder Legislativo, até a fase de execugdo e
planejamento de politicas publicas no Poder Executivo. Sobretudo, se se observa
uma omissao reiterada a prejudicar a efetivagdo de direitos fundamentais, isso
revela que ha um problema politico a ser pautado, cuja analise, por ser complexa,
exige uma compreensao sobre a teoria da separagdo dos Poderes que se afaste de
seus pressupostos clssicos.

Nesse sentido, a aplica¢ao do estado de coisas inconstitucional demanda
um aprofundamento tedrico do principio da separacido dos Poderes, alinhando
seus elementos tradicionais a novos modelos institucionais que defendem uma
relagdo dialdgica entre os Poderes. O principal desafio que se opde a aplicacao da
técnica envolve a forma como as instituicdes estio desenhadas e a forma como
elas se relacionam entre si, como afirma o treco sobre a Teoria dos Didlogos Ins-
titucionais:

Percebe-se, com isso, que os questionamentos a respeito da legiti-
midade da fiscalizagdo de constitucionalidade ndo sdo mais uma
“questdo estrangeira”. Vive-se no Brasil uma crescente vaga critica
ao ativismo judicial. Contudo, parte dessas consideragdes acaba por
reproduzir o mesmo equivoco da aposta em uma “dltima palavra” e
olvida a estrutura institucional em que os poderes estdo inseridos.
De uma parte, afirma-se que o Executivo possui melhores condi-
¢Oes para avaliar casos concretos e que o Judicidrio deveria prestar
deferéncia a decisoes das agéncias do governo. Do lado do cons-
titucionalismo popular, o Povo seria o agente ideal para a solugdo
de conflitos. Ha ainda quem defenda que o controle de constitu-
cionalidade devesse ser reduzido ao maximo em favor de debates
realizados nas casas do Parlamento. Tais construgdes, feitas a partir
de diferentes referéncias ideoldgicas, as quais buscam potencializar
modos diversos de arranjos institucionais, dirigem-se pela preocu-
pagdo a respeito da legitimidade da pratica da jurisdi¢ao constitu-
cional. (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 186)

Ainda que de maneira precaria, visto que feito em decisdo liminar, o reco-
nhecimento do estado de coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
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no curso da ADPF 347 langa, assim, novos limites e desafios para o ativismo ju-
dicial, especialmente no tocante ao reconhecimento da legitimidade democratica
do Poder Judiciario. Como evidenciado, a efetivagdo de direitos fundamentais en-
volve, essencialmente, questdes de natureza politica e isso impde desafios filosofi-
cos a0 modo como a Teoria da Constitui¢ao encara a atuagdo do Poder Judicidrio
no cenario democratico.

Considera-se, nesta trilha, que as reflexdes elaboradas por autores como
Raffaele de Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo (2015) e Lenio Luiz
Streck (2015) muito tem a contribuir com este debate. Para além dos muros do
STE, é preciso que a comunidade juridica brasileira tenha disposi¢ao e félego ne-
cessarios e suficientes para descortinar todos os aspectos e desdobramentos que
a importagdo deste instituto pode representar. E, como requer todo espaco dia-
légico efetivamente democratico, os atores politicos e sociais envolvidos com a
problematica devem ser convidados a refletir e a expor seus argumentos e contra-
-argumentos a respeito da matéria posta em discussao.

Todavia, este esforco tedrico e intelectual ndo pode ser levado a efeito de
maneira desonesta ou desqualificada. E preciso, antes de maiores discussdes, re-
conhecer que o instituto do estado de coisas inconstitucional vem sendo teoriza-
do desde o ano de 1997, quando a Corte Constitucional Colombiana publicou a
Sentenca de Unifica¢ao 559. De 14 para cd, seus pressupostos constitutivos foram
revisitados e aperfeicoados, no intuito de estabelecer, de forma clara e inequivoca,
quais situagdes ou circunstancias, em abstrato, devem autorizar sua aplicagdo por
parte das Cortes Constitucionais.

5 A GUISA DE CONCLUSAO

Em nenhum momento, a pretensdo dos autores do presente artigo foi de
apresentar todas as nuances, perspectivas e problematicas que o estado de coisas
inconstitucional encerra enquanto mecanismo associado ao controle de consti-
tucionalidade. De modo diverso, tendo em vista a escassa produgao bibliografica
acerca do tema, o esfor¢o ora empreendido se centrou mais em construir um de-
bate preliminar, habil a oferecer ao leitor um substrato tedrico e historico suficien-
temente substancial que lhe permita compreender as linhas mestras sobre as quais
estdo assentadas o ECI.

Assim, a luz dos pressupostos caracterizadores do instituto, bem como
das experiéncias constitucionais das Cortes Colombina e da Brasileira, é possivel
inferir, sem qualquer hesitacdo, que o estado de coisas inconstitucional constitui
um mecanismo inovador, capaz de dimensionar, segundo uma perspectiva estru-
tural, os problemas que envolvem a efetividade dos direitos fundamentais.
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A questao esta posta, o instituto ja existe e parece que, para o caso bra-
sileiro, a técnica foi bem recepcionada. Resta agora um esfor¢o teérico proble-
matizante no sentido de se avaliar as consequéncias politico-estruturais de um
provimento jurisdicional dessa natureza e de se repensar as fun¢oes da Jurisdi¢ao
Constitucional frente as classicas nogdes que ddo sustentagdo a Teoria Constitu-
cional Contemporanea.
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CAPITULO 13

A EXTENSAO DO CONCEITO DE INTEGRALIDADE DOS PROVENTOS

Marcelo Lipert!

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade tecer uma breve analise do conceito ju-
ridico de integralidade dos proventos de aposentadoria segundo as normas constitucio-
nais editadas a partir da edi¢do da Constituicdo Federal de 1988, definindo se, na atual
estrutura remuneratdria dos servidores publicos federais, é possivel ou ndo a apuragio
de proventos de aposentadoria de acordo com a tltima remuneragdo do cargo efetivo.
Nesse contexto, destaca-se a técnica adotada na original reda¢éo do art. 40 da Constitui-
a0, ao referir-se a “proventos integrais”, em expressdo igualmente reproduzida no art. 3°
da Emenda Constitucional n° 47, de 05-07-2005, para cuja concessdo, no se cogita, em
ambos os casos, da necessidade de edi¢do de posterior lei regulamentadora. Questiona-se,
assim, sob o conceito de integralidade insito a tais dispositivos, se é possivel ao legislador
ordinario relativiza-lo a ponto de se permitir que determinada parcela da remuneragio do
servidor — mais precisamente, in casu, as chamadas gratificacdes de desempenho - possa
estar desatrelada da ultima remuneragdo percebida na ativa, a ponto de ser parcialmente
suprimida na constitui¢do dos proventos de aposentadoria.

PALAVRAS-CHAVE: Integralidade. Proventos integrais. Ultima remuneragdo do cargo
efetivo. Gratificacdo de desempenho.

1 Sécio do Escritdrio de Advocacia Paese, Ferreira e Advogados Associados e advogado integrante
do Coletivo Nacional de Advogados de Servidores Publicos (CNASP).
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A maior preocupagao dos servidores publicos nos tltimos anos tem sido
com a manutengdo de um patamar digno de subsisténcia na aposentadoria: a du-
vida que paira no espirito dos servidores reside, sempre, na forma como serao
apurados os seus proventos, quais vantagens serao mantidas e quais suprimidas.

A garantia constitucional da integralidade dos proventos - resguardado
aos que ingressaram no servigo publico antes da Emenda Constitucional n° 41,
de 19-12-2003 - teve seu conceito relativizado pelo Judicidrio, a ponto de impedir
que o servidor possa, efetivamente, aposentar-se na estrita observancia da ultima
remuneragdo de seu cargo efetivo. Com a quebra da isonomia vencimental entre
os Poderes, inaugurada pela Emenda Constitucional n° 19, de 04-06-1998, foram
criadas carreiras diferenciadas no servigo publico, em cujas estruturas remunera-
torias foram instituidas as chamadas gratificagoes de desempenho, com previsao de
pagamento vinculado a processo de avaliagdo e parcialmente atrelado ao exercicio
individual das atribui¢des do cargo. Essa espécie remuneratdria, em especial, tem
sido interpretada como nio extensivel em sua totalidade aos proventos da inativi-
dade, o que tem gerado um retardo generalizado na busca pelas aposentadorias:
o servidor, na expectativa de que a superveniéncia de alguma medida - legal ou
judicial — possa preservar a sua capacidade aquisitiva, acaba por permanecer em
atividade, na certeza de que, uma vez aposentado, sofrera sensivel reducao esti-
pendial, especialmente no que toca a gratificacao de desempenho, que, por ex-
pressa previsao legal, é reduzida ao patamar de 50% do valor pago na ativa.

Nesse contexto, advém a necessidade de se indagar acerca da real extensao
da garantia da integralidade dos proventos que remanesce na Lei Maior e respec-
tivas emendas (regras de transi¢ao), bem como sobre a autoaplicabilidade ou nao
dos dispositivos que a preveem.

Na redagéo originaria do art. 40 da Constituicdo Federal de 1988, o servi-
dor que reunisse os requisitos necessarios a aposentadoria voluntaria por tempo
de servigo, poderia alcancar proventos integrais?, sem que, para tal, concorresse
a necessidade de edi¢do de norma regulamentadora: a regra era a observancia da
remuneragio do cargo efetivo do servidor, no que se convencionou denominar
de integralidade.

A partir da edi¢do da Emenda Constitucional n° 20, de 16-12-1998, esse
conceito passa a ser relativizado, exigindo-se, para a completa eficacia da norma,
a edicao de lei regulamentadora para a exata defini¢do da forma de célculo dos

2 “Art. 40. O servidor sera aposentado: (...)

11T - voluntariamente:

a) aos trinta e cinco anos de servigo, se homem, e aos trinta, se mulher, com proventos integrais;
b) aos trinta anos de efetivo exercicio em fun¢des de magistério, se professor, e vinte e
cinco, se professora, com proventos integrais;”
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proventos: na nova redagdo do § 3° do art. 40, resta mantida a remuneragdo do
cargo efetivo do servidor’, mas a possibilidade dessa remuneragao corresponder a
totalidade do que esse servidor recebia na ativa passou a ser condicionada a poste-
rior defini¢ao por lei especifica (na forma da lei). Os servidores que se inativaram
na vigéncia desta emenda (entre 16-12-1998 e 31-12-2003), portanto, tiveram as-
segurada, nos termos do seu art. 8°, a concessao de aposentadoria com proventos
integrais, porém sem a garantia de que essa integralidade correspondesse a tota-
lidade da remuneragéo.*

A Emenda Constitucional n° 41, de 19-12-2003, por sua vez, reproduziu
idéntica restrigdo, exigindo, para a defini¢ao da forma de calculo dos proventos, a
edi¢do de um regulamento: tanto na espécie prevista em seu art. 2°, que inaugu-
rou nova forma de apuragdo dos proventos explicitamente divorciada da ultima
remuneragdo do cargo efetivo’ — caso dos que exerceram a faculdade de opgao
por proventos apurados segundo a média das maiores remuneragdes —, quanto
na definida em seu art. 6°, que resguardou a garantia da integralidade aos que ja

3 Sob a redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 16-12-1998, previam o §$ 1° e 3° do
art. 40:

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo serdo aposentados,
calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma do § 3°; (...)

§ 3° - Os proventos de aposentadoria, por ocasido da sua concessdo, serdo calculados com base na
remuneragao do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria e, na forma da lei, corres-
ponderio a totalidade da remuneragéo.

4 Dita emenda previu regra de transi¢ao que possibilitou, de fato, a concessao de aposentadoria com
proventos integrais, na forma da lei, aos servidores que implementassem os requisitos necessarios a
inativa¢ao na sua vigéncia (de 16-12-1998 a 31-12-2003). Essa regra, estampada no art. 8°, remete a
férmula de calculo prevista no art. 40, § 3°, da Constitui¢do Federal, na reda¢ao dada pela prépria
EC n° 20/1998: Art. 8°. Observado o disposto no art. 4° desta Emenda e ressalvado o direito de
opgao a aposentadoria pelas normas por ela estabelecidas, é assegurado o direito a aposentadoria
voluntéria com proventos calculados de acordo com o art. 40, paragrafo 3°, da Constitui¢do Federal,
aquele que tenha ingressado regularmente em cargo efetivo na Administragdo Publica, direta, autar-
quica e fundacional, até a data de publicagdo desta Emenda, quando o servidor, cumulativamente:”

5 Disp0s o art. 2°: Observado o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de de-
zembro de 1998, é assegurado o direito de opg¢ao pela aposentadoria voluntaria com proventos cal-
culados de acordo com o art. 40, §§ 3° e 17, da Constituigdo Federal, aquele que tenha ingressado
regularmente em cargo efetivo na Administragao Publica direta, autarquica e fundacional, até a data
de publicagao daquela Emenda, quando o servidor, cumulativamente:” Ja os §§ 3° e 17 do art. 40 da
Lei Maior, dispos: “Art. 40 (...) § 3° Para o calculo dos proventos de aposentadoria, por ocasido da
sua concessio, serao consideradas as remuneragdes utilizadas como base para as contribuicdes do
servidor aos regimes de previdéncia de que tratam este artigo e o art. 201, na forma dalei. (...) § 17.
Todos os valores de remuneragdo considerados para o calculo do beneficio previsto no § 3° serdo
devidamente atualizados, na forma da lei”
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detinham a condicdo de servidores na data de sua vigéncia®, é expressa a remessa
a defini¢do de critérios “na forma da lei”. Para o caso dos servidores que, na vigén-
cia desta emenda, optaram pela aposentadoria na forma do seu art. 2°, esse regu-
lamento veio a ser formalizado com a edi¢do da Lei n° 10.887, de 18-06-2004, que
estabeleceu, em seu art. 1°, formula de célculo especifica para essa modalidade de
aposentadoria’. Todavia, em relacdo aos servidores que tiveram acesso a inativa-
¢do segundo a regra do art. 6°, ndo se pode afirmar que tal ou qual diploma legal
tenha se prestado a regulamentar a forma de célculo dos proventos: como ja dito
alhures, a criagdo de carreiras diferenciadas no ambito do servigo publico federal
trouxe, como regra, a instituigdo das chamadas gratificacoes de desempenho como
espécie vencimental comum a todas as estruturas remuneratorias, nao sendo ra-
zoavel afirmar, v.g., que uma lei especifica de determinada carreira (p. ex., a lei de
regéncia da Carreira do Seguro Social) possa se constituir como uma das normas
capazes de restringir esse conceito de integralidade e ainda especificamente no
que diz com apenas uma das parcelas que integram a remuneragao do servidor. O
que parece ter o legislador constituinte exigido é uma regulamentacdo definidora
do todo e ndo a interferéncia de uma lei regente de apenas uma parcela da remu-
neragdo. Mas isso é mero exercicio de raciocinio: o Judiciario nao reconhece ao
servidor aposentado na forma do art. 6° da EC 41/2003 o direito a incorporagdo
de qualquer gratificagdo de desempenho - por exemplo, a GDASS (Gratificagdo
de Desempenho de Atividades do Seguro Social)® - na pontuagdo constante da

6 Art. 6°. Ressalvado o direito de op¢ao a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 40 da
Constituigdo Federal ou pelas regras estabelecidas pelo art. 2° desta Emenda, o servidor da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, que tenha
ingressado no servigo publico até a data de publicagdo desta Emenda poderd aposentar-se com
proventos integrais, que corresponderéo a totalidade da remuneragio do servidor no cargo efetivo
em que se der a aposentadoria, na forma da lei, quando, observadas as redugdes de idade e tempo de
contribuigdo contidas no § 5° do art. 40 da Constitui¢ao Federal, vier a preencher, cumulativamente,
as seguintes condigoes:”

7 “Art. 1° No célculo dos proventos de aposentadoria dos servidores titulares de cargo efetivo de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagdes, previsto no § 3° do art. 40 da Constitui¢do Federal e no art. 2° da Emenda
Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, sera considerada a média aritmética simples
das maiores remuneragdes, utilizadas como base para as contribui¢des do servidor aos regimes de
previdéncia a que esteve vinculado, correspondentes a 80% (oitenta por cento) de todo o periodo
contributivo desde a competéncia julho de 1994 ou desde a do inicio da contribuigio, se posterior
aquela competéncia”

8 Vantagem remuneratdria tipica da Carreira do Seguro Social, criada pela Lei n° 10.855, de 01-04-
2004 (art. 11), com pagamento por sistema de pontuagdo, pretensamente vinculado a critérios de
avaliagdo, sendo composta por uma parcela institucional (atendimento de metas da institui¢io) e
outra individual (desempenho pessoal do servidor).
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ultima remuneragao percebida pelo servidor em atividade, porque o pagamento
dessa vantagem, na forma da legislagao que a rege (“na forma da lei”), fica restrita
a um teto de 50 pontos para os inativos. Mesmo que o servidor tenha percebido
o patamar maximo de 100 pontos na atividade, tera reduzido esse montante em
50% assim que aposentado. Essa a integralidade restrita, na forma da lei, que nao
garantiu propriamente proventos integrais em conformidade com a totalidade da
remuneragao.

Entretanto, o conceito de integralidade plena, que balizou a redagao ori-
ginaria do art. 40 da Lei Maior, acabou sendo resgatado com a edi¢ao da Emenda
Constitucional n° 47, de 05-07-2005, que, por seu art. 3°, estabeleceu que o ser-
vidor “que tenha ingressado no servigo publico até 16-12-1998 podera aposen-
tar-se com proventos integrais (...)”, uma vez preenchidos requisitos especiais’, a
iniciar, v.g., pelo implemento de um tempo qualificado de servigo publico de 25
anos. Tal dispositivo, ao contrario do art. 6° da EC n° 41/2003, ndo estabeleceu a
necessidade de regulamentacdo da forma de calculo dos proventos, na medida em
que definiu uma regra especifica para tanto: a integralidade, que aponta para a
observancia, na apuragdo dos proventos, da ultima remuneragao percebida pelo
servidor.

Em assim sendo, o servidor aposentado com base no art. 3° da EC n°
47/2005 faz jus a incorporagao da gratificagdo de desempenho na pontuagao cons-
tante da ultima remunera¢ao percebida na atividade?

A resposta ¢ afirmativa, mas o Judicidrio tem relutado em reconhecer esse
direito, pelas mesmas razdes invocadas para nega-lo aos inativados com base no
art. 6° da EC n° 41/2003! E a razdo é simples: em todas as leis que regem o paga-
mento das gratificagdes de desempenho ha uma regra em comum que fixa o pata-
mar maximo de 50% aos aposentados, tenham eles se inativado na forma do art. 6°
da EC n° 41/2003 ou mesmo do art. 3° da EC n° 47/2005. A técnica adotada pelo
legislador ordindrio - equivocada, diga-se — colocou tais dispositivos no mesmo

9 Art. 3° Ressalvado o direito de opgdo a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 40 da
Constituigdo Federal ou pelas regras estabelecidas pelos arts. 2° e 6° da Emenda Constitucional
n° 41, de 2003, o servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no servigo publico até 16 de dezembro de 1998
podera aposentar-se com proventos integrais, desde que preencha, cumulativamente, as seguintes
condigoes:

I - trinta e cinco anos de contribuigdo, se homem, e trinta anos de contribui¢do, se mulher;

II - vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servigo publico, quinze anos de carreira e cinco anos
no cargo em que se der a aposentadoria;

III - idade minima resultante da reducéo, relativamente aos limites do art. 40, § 1°, inciso III, alinea
“a’, da Constituicao Federal, de um ano de idade para cada ano de contribuicido que exceder a con-
digdo prevista no inciso I do caput deste artigo.
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patamar, como se produzissem exatamente o mesmo efeito. Eo que se vé, a titulo
exemplificativo, da disposi¢do contida no art. 5°-B, § 6°, inc. 11, alinea “a”, da Lei
n° 11.355, de 19-10-2006, introduzido pela Lei n° 11.784, de 22-09-2008, in verbis:

Art. 5°-B. Fica instituida, a partir de 1° de margo de 2008, a Grati-
ficagdo de Desempenho da Carreira da Previdéncia, da Saude e do
Trabalho - GDPST, (...)

§ 6° Para fins de incorporagao da GDPST aos proventos de aposen-
tadoria ou as pensoes, serdo adotados os seguintes critérios:

I - para as aposentadorias e pensoes instituidas até 19 de fevereiro
de 2004, a GDPST sera:

a) a partir de 1° de margo de 2008, correspondente a 40% (quarenta
por cento) do valor maximo do respectivo nivel;

b) a partir de 1° de janeiro de 2009, correspondente a 50% (cinqiien-
ta por cento) do valor maximo do respectivo nivel; e

II - para as aposentadorias e pensdes instituidas apds 19 de fevereiro
de 2004:

a) quando aos servidores que lhes deram origem se aplicar o dis-
posto nos arts. 3° e 6° da Emenda Constitucional n° 41, de 19 de
dezembro de 2003, e no art. 3° da Emenda Constitucional n° 47, de
5 de julho de 2005, aplicar-se-do os percentuais constantes do inciso
I deste paragrafo;

Por tal razao ¢ que se defende que as disposi¢oes da legislagao regente das
gratificacdes de desempenho que relativizam o conceito de proventos integrais
previsto no art. 3° da EC n° 47/2005, ou sdo inconstitucionais, ou estio sendo
interpretados em desconformidade com esse normativo constitucional.

Nas discussoes travadas na via judicial, postula-se, concretamente, ao ser-
vidor aposentado na forma do art. 3° da EC n° 47/2005, o direito de perceber a
gratificagdo de desempenho em conformidade com a tdltima pontuagdo paga na
atividade, tenha ele se submetido ou néo a processo avaliativo.

Todavia, em se tratando das chamadas gratificacoes de desempenho, a dis-
cussdo travada, via de regra, tem esbarrado na assertiva quase insuperavel de que,
por for¢a da garantia da paridade entre ativos e inativos, o pagamento da vanta-
gem s0 seria garantido aos inativos na mesma propor¢ao alcangada aos ativos, se
e até quando nio houvesse processo de avalia¢ao oficialmente instituido. Essa a
orientagdo estabelecida pelo Plendrio do STF no julgamento do Recurso Extraor-
dindrio n° 476.279/DF - o leading case a respeito do tema —, no qual se reconhe-
ceu que tal espécie remuneratdria deteria natureza mista, sendo em parte genérica
e em parte pro labore faciendo. Na oportunidade, discutia-se acerca do direito ao
pagamento da Gratificagdo de Desempenho de Atividade Técnico-Administrati-
va — GDATA, instituida pela Lei n° 10.404/2002, vantagem que, no entendimento
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do Ministro Sepulveda Pertence, haveria de ser estendida aos inativos na mesma
proporgao paga aos ativos, “.. desde o momento em que os servidores ativos passa-
ram a recebé-la sem a necessidade da avaliagio de desempenho'.” Assim, por forca
da paridade, os inativos teriam direito a mesma pontuagdo paga aos ativos nos
periodos de ndo-avaliagdo, porque ai ndo haveria fator de discrimen e resultaria
carater geral. Mas ndo ¢ disso que se trata in casu, nao havendo confundir pari-
dade com integralidade, ainda mais na dimensdo em que esta tltima é prevista
no art. 3° da EC n° 47/2005: na integralidade, ao contrario da paridade, ndo hd o
estabelecimento de qualquer outro paradigma de comparagdo que nio seja a pro-
pria remuneracio do servidor, ja que se estd a ponderar a ultima remuneragiao
do seu cargo efetivo. Nao se esta a comparar a situacdo desse servidor, até entdo
na atividade e que foi avaliado com a pontuagdo maxima da gratificagdo, com a
de qualquer outro servidor. Em outras palavras: na integralidade, nao ha como se
comparar a situacao do servidor avaliado com pontua¢ao méxima com a de outro
servidor em idéntica situagdo, ao passo que, na paridade, tem-se o servidor ativo
ndo avaliado como fator de ponderagio.

10 Voto proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence no julgamento realizado em 19-04-2007:
“(...)“Iniciado o julgamento na sessdo do dia 09.05.2006, votei no sentido da natureza mista da Gra-
tificagdo de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa - GDATA, em parte genérica e em
parte pro labore faciendo, para reformar o acérdao recorrido a fim de que fosse estendida aos inati-
vos ‘nos valores correspondentes a 37,5 (trinta e sete virgula cinco) pontos no periodo de feve-reiro a
maio de 2002 e nos termos do art. 5°, pardgrafo tinico, da L. 10.404/2002, para o periodo posterior a
maio de 2002’

O il. Advogado das recorridas suscitou da tribuna questdo relevante acerca da regra de transi¢ao
do regime previdencidrio contida no art. 7° da EC 41/2003, que, dada a redagao do art. 1° da L.

10.971/2004, garantiria aos inativos a percep¢do da GDATA em pontuagdo maior.

Indiquei adiamento do julgamento, que agora retomo.

Afirmei em meu voto que o acordido recorrido ndo poderia ter estendido aos inativos a alteragdo
introduzida pelo art. 1° da L. 10.971/2004 com fundamento no principio da razoabilidade ou no art.
40, § 8°, da Constituigdo, porquanto este ja ndo continha a garantia de paridade entre vencimentos
€ proventos.

No entanto, o art. 7° da EC 41/2003 determinou que os proventos de aposentadoria dos servidores

publicos titulares de cargo efetivo e as pensoes dos seus dependentes pagos pela Unido (...) em frui¢io
na data de publicagio desta Emenda, (...) serdo revistos na mesma proporgdo e na mesma data, sempre
que se modificar a remuneragdo dos servidores em atividade, sendo também esten-didos aos aposen-
tados e pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores (...)".
As autoras sdo pensionistas e ja recebiam o beneficio na data em que a EC 41/2003 entrou em vigor;
resta saber se a disciplina instituida pela L. 10.971/2004 para a GDATA permite a sua extensdo em
pontuagao maior.
Dispde o art. 1° da L. 10.971/2004, resultante da conversdo da MPv 198, de 15 de julho de 2004: (...)
Portanto, a GDATA se transformou numa gratifica¢io geral em sua totalidade, razao pela qual deve
ser estendida as autoras desde o momento em que os servidores ativos passaram a recebé-la sem a
necessidade da avalia¢ao de desempenho””
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Sob tal linha de raciocinio, ndo se pode invocar a imputada natureza pro
labore faciendo da vantagem como obice intransponivel a sua integral incorpo-
racao aos proventos de aposentadoria regrados pelo art. 3° da EC n° 47/2005.
Na defini¢ao de Hely Lopes Meirelles, constituem-se como vantagens pro labore
faciendo ou propter laborem' aquelas que “s6 devem ser percebidas enquanto o
servidor esta prestando o servigo que as enseja..., de modo que, “cessado o traba-
lho que lhes da causa ou desaparecidos os motivos excepcionais e transitérios que
as justificam, extingue-se a razdo do seu pagamento.”

A partir dessa conceituagdo da doutrina classica do Direito Administra-
tivo, ousamos discordar da natureza pro labore faciendo parcialmente imputada
as gratificacdes de desempenho, na medida em que, por expressa definigao legal,
o servidor tem assegurado um patamar minimo de pontuagdo na aposentadoria,
sem que, para tal, concorra, por razdes Obvias, a exigéncia de qualquer condigdo
vinculada a atividade: para o alcance dessa parcela - fixada em 50% - nao se exige
a contrapartida do exercicio de qualquer ‘atividade”, sendo irrazoavel e ilégico
que os outros 50% da vantagem sejam sonegados como parte integrante dos pro-
ventos, justamente porque, quando na ativa, no concreto exercicio da prestagdo
do servigo inerente ao cargo, o servidor realizou contrapartida contributiva de or-
dem previdencidria capaz de justificar o seu pagamento integral na aposentadoria.
Nao se pode dizer, pelo conceito classico, que, cessado o trabalho que deu causa
ao pagamento da vantagem, dai decorreria a justificativa para a sua supressio
justamente no momento da aposentadoria. Nao! Ainda mais quando essa supres-
sdo, em termos percentuais, se dd, por expressa previsdo legal, apenas de forma
parcial. Nesse caso, a tal natureza pro labore faciendo, se valida fosse realmente
para justificar o fator de discrimen identificado pelo Pretério Excelso, s6 poderia
ser invocada com certa medida de razoabilidade relativamente aos servidores que
se aposentaram anteriormente a institui¢ao das proprias gratificagoes de desem-
penho - sem té-las recebido no exercicio do cargo - e que, por forga da lei que as
criou, tiveram assegurado um patamar minimo de pontuag¢do na constitui¢do dos
proventos, como vantagem superveniente a propria inativacdo e decorrente de
mera adequagdo a uma nova estrutura remuneratdria.

Esse raciocinio converge com o aspecto contributivo: o servidor que, ja
sob o regime de pagamento das gratificagdes de desempenho, verteu, na ativa,
contribui¢des previdenciarias ao Regime Proprio (RPPS), sobre a totalidade de
sua remuneragao, vindo a se aposentar sob a garantia da integralidade prevista no
art. 3° da EC n° 47/2005, nao pode ter tolhido o direito a percepgao da vantagem
no percentual constante da ultima remuneracio percebida na ativa, pois, em sen-
do verdadeira a parcial natureza pro labore faciendo, seria irrazoavel que assim se

11 In “Direito Administrativo Brasileiro’, 192 edi¢ao, Malheiros, 1994, p. 413.
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a considerasse apenas para fins previdencidrios. Prova de que, em realidade, ndo
¢ o exercicio da atividade que baliza parte do pagamento da vantagem nos pro-
ventos de aposentadoria e sim mera convenc¢do - inconstitucional, diga-se — do
legislador ordinario.

E de se notar, nesse passo, que, para ter acesso a aposentadoria na forma
do art. 3° da EC n° 47/2005, os servidores tiveram que implementar um tempo
de servigo publico superior ao exigido no art. 6° da EC 41/2003, tendo por isso
realizado maior numero de contribuigdes ao regime de previdéncia (RPPS). Além
disso, o servidor veio a contribuir, enquanto ativo, com uma contribui¢do previ-
denciaria que incidiu sobre o valor total recebido a titulo de gratifica¢ao, o que
deveria se traduzir observada a integralidade, em idéntico beneficio, como forma
de preservar o carater sinalagmatico da relacao previdenciaria'*: se a incidéncia
da contribui¢ao previdenciaria sobre o valor total da gratificagdo nao se reflete na
aposentadoria, ndo ha causa suficiente para essa tributagao. Como ensina o Prof.
Ataliba (1991), no caso da contribuicio previdencidria, a base imponivel “havera
de refletir o que exatamente é a peculiaridade da contribui¢do: ou seja, devera
guardar relagao direta com o beneficio especial, ou com a despesa especial causa-
da pelo sujeito passivo (conforme o caso).”

Por essa razao, a integralidade prevista no art. 3° da EC n° 47/2005 ha que
ensejar proventos de aposentadoria correspondentes a totalidade da remuneragio,
independentemente da denominagéo ou natureza das parcelas vencimentais que a
compdem, justamente porque, na sua génese, nao poderia o legislador constituin-
te deixar de observar o principio insculpido no art. 195, § 5°, da Constitui¢do®,
a ponto de permitir contribui¢ao sem beneficio ou mesmo beneficio sem contri-
buigdo. A propalada natureza pro labore faciendo, portanto, nao serve de 6bice ao
implemento da integralidade. E afora a exigéncia de requisitos diferenciados para
a aposentadoria, o que se ha de perquirir, na aplica¢do da regra prevista no art.

12 O REGIME CONTRIBUTIVO E, POR ESSENCIA, UM REGIME DE CARATER EMINEN-
TEMENTE RETRIBUTIVO. A QUESTAO DO EQUILIBRIO ATUARIAL (CE, ART. 195, § 5°).
CONTRIBUICAO DE SEGURIDADE SOCIAL SOBRE PENSOES E PROVENTOS: AUSENCIA
DE CAUSA SUFICIENTE. - Sem causa suficiente, ndo se justifica a institui¢do (ou a majoragio)
da contribui¢do de seguridade social, pois, no regime de previdéncia de carater contributivo, deve
haver, necessariamente, correlagdo entre custo e beneficio. A existéncia de estrita vinculagdo causal
entre contribui¢do e beneficio pde em evidéncia a corregdo da féormula segundo a qual ndo pode
haver contribui¢do sem beneficio, nem beneficio sem contribuigdo. Doutrina. Precedente do STF”
(ADI 2.010-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 12-4-2002).

13 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: (...)

§ 5° Nenhum beneficio ou servi¢o da seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total.
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3° da EC n° 47/2005, ¢ se esse dispositivo — comparativamente aos demais dis-
positivos que também regram a concessao de aposentadorias no servigo publico
- deixou ou ndo espago para posterior regulamentagdo que viesse a restringir o
conceito de proventos integrais. E a resposta é negativa. A propria Administra-
¢do reconheceu esse efeito, ao editar, por intermédio da Secretaria de Recursos
Humanos do Ministério do Planejamento - SRH/MPOG, a NOTA TECNICA Ne
45/2009/DENOP/SRH/MP, de 25-08-2009", por meio da qual reconheceu o di-

14 “(...) 3. Sobre o assunto, em regra, estdo em vigor duas formas de calculo dos proventos de apo-
sentadoria: a primeira, utiliza como base de célculo a remuneragdo do servidor no cargo efetivo em
que se der a aposentadoria e, na forma da lei, correspondera a totalidade da remuneracéo (§ 3° do
art. 40 da CF, de 1988, em sua redagdo original); a segunda, utilizard como base as contribuigdes do
servidor ao regime de previdéncia a que estiver vinculado, na forma da lei (§ 3° do art. 40 da CF,
de 1988, com redag¢do dada pela EC 41, de 2003), para encontrar a média aritmética simples, que
sera o valor do provento. 4. Ambas as regras remetem a regulamentagao da forma de célculo dos
proventos de aposentadorias, na primeira regra, compete as leis que instituiram os beneficios que
compdem a estrutura remuneratdria do servidor a defini¢do dos critérios para a sua incorporagao
aos proventos de aposentadoria. Na segunda, a Lei n° 10.887, de 18 de junho de 2004, estabelece
que serd considerada a média aritmética simples das maiores remuneragdes, utilizadas como base as
contribuigdes do servidor ao regime de previdéncia a que estiver vinculado, correspondentes a 80%
(oitenta por cento) de todo o periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994 ou desde o
inicio da contribuigao, se posterior aquela competéncia. 5. Assim, a primeira regra de célculo dos
proventos de aposentadorias aplica-se as aposentadorias concedidas com base nos arts. 3° e 6° da
Emenda Constitucional n° 41, de 2003. Ja a segunda regra aplica-se as aposenta¢des concedidas
com base no art. 40 da Constituicdo Federal de 1988, com redagio dada pela EC 41, de 2003, e art.
2°¢ da referida Emenda Constitucional. 6. Quanto a regra de aposentadoria estipulada no art. 3° da
Emenda Constitucional n° 47/2005, faz-se necessdrio transcrevé-la para uma melhor compreensao:
(...) 7. Como se pode observar, a Emenda Constitucional n° 47, de 2005, em seu art. 3°, ndo previu
a necessidade de regulamentagdo da forma de calculo dos proventos de aposentadoria, pois definiu
uma regra especiﬁca parao referido célculo, os proventos serdo de forma integral, ou seja, serd uti-
lizada como base de célculo a tltima remuneragdo percebida pelo servidor. Ademais, estabeleceu
que tanto as aposentadorias como as pensdes delas decorrentes serdo revistas na mesma propor¢ao
e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragdo dos servidores em atividade, também,
devendo ser estendidas aos aposentados e pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posterior-
mente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes de transformagio ou
reclassificagdo do cargo ou fung¢do em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para
sua concessdo (art. 7° da Emenda Constitucional n° 41, de 2003). 8. Assim, com a edi¢do da Emenda
Constitucional n° 47, de 2005, foi introduzida uma nova forma de calculo dos proventos de aposen-
tadoria, ou seja, as aposentadorias amparadas por seu art. 3° terdo como base a tltima remuneragdo
percebida pelo servidor. 9. Pelo exposto, retificamos o entendimento contido no Despacho desta
Coordenagdo-Geral, de 9/11/2007, anexo ao Documento n° 04500.003769/2007-84, encaminhado a
esse Orgao, no sentido de que a Gratificacdo de Atividade do Ciclo de Gestdo - GCG serd incorpora-
da aos proventos de aposentadorias instituidas com base no art. 6° da Emenda Constitucional n° 41,
de 2003, conforme estabelece a lei que instituiu esse beneficio. J4 nas aposentadorias fundamentadas
no art. 3° da Emenda Constitucional n° 47, de 2005, a GCG sera incorporada no percentual constan-
te da ultima remuneracido percebida pelo servidor em atividade. (...)”
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reito de servidor inativo da Controladoria-Geral da Uniao - CGU a incorporagdo
da Gratifica¢ao de Atividade do Ciclo de Gestao — GCG no percentual constante
da ultima remuneragédo percebida pelo servidor na atividade, justamente por con-
siderar, sem rodeios, que

(...) a Emenda Constitucional n° 47, de 2005, em seu art. 3°, ndo
previu a necessidade de regulamentagdo da forma de calculo dos
proventos de aposentadoria, pois definiu uma regra especifica para
o referido célculo, os proventos serdo de forma integral, ou seja,
serd utilizada como base de célculo a Gltima remuneragio percebi-
da pelo servidor.

Mas, ao editar a NOTA TECNICA Ne 399/2010/COGES/DENOP/SRH/
MP, de 19-04-2010, a Administracao mudou sua orientagdo, optando pela aplica-
¢ao do critério legal - de pagamento reduzido para os inativos —, mesmo admitin-
do que esse dispositivo constitucional prescinde de regulamentagdo para que se
possa alcangar proventos integrais®.

E de se indagar, nesse contexto, diante da inexigibilidade de regulamen-
tagdo do art. 3° da EC 47/2005, se caberia essa margem de discricionariedade
na interpretagdo por parte do Administrador, a ponto de se afirmar que a lei de
regéncia da gratificagdo — que limita o valor devido ao inativo ao patamar de 50%
— deve ser aplicada em detrimento do normativo constitucional, hierarquicamen-
te superior? Nao seria a lei de regéncia da vantagem que deveria se adequar ao
normativo constitucional?

Da resposta a tais indagagdes exsurge cristalina a inconstitucionalidade
dos dispositivos que impdem a redu¢ao do pagamento das gratificagdes na apo-
sentadoria dos servidores contemplados com a regra do art. 3° da EC n° 41/2003.
Outra nao é a conclusio que se extrai de julgado oriundo do E. Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, que consagra exatamente a prevaléncia da integralidade, na

15 6. Do transcrito da Emenda Constitucional, depreende-se que o parametro a ser utilizado para
fins de determinagdo do valor da gratificagao de desempenho a ser incluida aos proventos sera o
ultimo que o servidor percebeu ao se aposentar, pois a regra ndo se reporta a regulamentos. Além disso,
os servidores alcangados nesse dispositivo gozarao do instituto da paridade, ou seja, qualquer modi-
ficagdo na estrutura remuneratéria de servidores ativos oriundas de reenquadramentos, concessoes
de gratificagdo, serdo estendidas aos aposentados e pensionistas.

7. Nao obstante a regra de aposentadoria do art. 3> da Emenda Constitucional n° 47, de 2005, ndo
indicar norma regulamentar, entende esta Secretaria de Recursos Humanos pela aplicagao dos crité-
rios estabelecidos no art. 42 da Lei 11.776, de 2008, para a incorporagdo da GDAIN e a GDACABIN
nos célculos dos proventos dos servidores que implementaram todas as condi¢des para fins de apo-
sentadoria, na forma da referida Emenda Constitucional, ndo prejudicando, portanto, a concessao
dos beneficios, uma vez que nao se pode negar cumprimento a legislagao vigente.
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exata equivaléncia da totalidade da remuneragao do cargo efetivo, em detrimento
do comando legal que restringia o pagamento da vantagem aos inativos no pata-
mar de 50 pontos:

EMENTA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO CIVIL.
GRATIFICACAO DE DESEMPENHO DE ATIVIDADE DO SE-
GURO SOCIAL - GDASS. APOSENTADORIA. EC N° 47/2005.
MANUTENCAO. POSSIBILIDADE. INTEGRALIDADE.

1. A Emenda Constitucional n° 47/2005 garantiu proventos equiva-
lentes ao ultimo vencimento que recebeu em atividade o servidor
que cumpriu todos os requisitos exigidos, inclusive quanto as grati-
ficagoes de desempenho.

2. Dispondo a Emenda quanto a obrigatoriedade de se fixar a
base de calculo do provento de forma equivalente a remunera-
¢ao do cargo efetivo em que se der a aposentadoria, fazem jus
os servidores a paridade e a integralidade remuneratoria, o que
permite concluir no sentido de se adotar como tnico parimetro
o valor recebido pelo servidor no tltimo més trabalhado.

3. Apelagio provida” (TRF4, AC 5008417-55.2013.404.7208/SC, 3*
Turma, Rel. Des. Fernando Quadros da Silva, julg. em 20-05-2015)

No entendimento do douto Des. Federal Fernando Quadros da Silva'®,

16 Integra do voto proferido:

“A controvérsia a ser dirimida cinge-se a possibilidade de pagamento da Gratificagdo de Desem-
penho de Atividade do Seguro Social (GDASS) na mesma pontuagao percebida no ultimo més em
atividade, uma vez que a autora se aposentou com base no artigo 3° da EC n. 47/2005.

A Gratificagdo de Desempenho de Atividades do Seguro Social foi instituida pela Lei n. 10.855/04,
que dispde sobre a reestruturagao da Carreira Previdencidria da Lei n. 10.355/01, in verbis:

‘Art. 11. Fica instituida a Gratificagio de Desempenho de Atividade do Seguro Social - GDASS,
devida aos integrantes da Carreira do Seguro Social, quando em exercicio de atividades inerentes
as atribuicoes do respectivo cargo no INSS, em fun¢do do desempenho institucional e individual.
(Redagio dada pela Lei n° 12.702, de 2012)’

A autora alega que o valor correspondente a gratificagdo GDASS foi reduzido quando de sua apo-
sentadoria, motivo pelo qual requer a condenagiao do INSS ao pagamento correspondente aos cem
pontos percebidos quando em atividade.

A Emenda Constitucional n° 47/2005 gerou uma nova regra de aposentadoria que abrange quem
tenha ingressado no servigo publico até 16-12-1998. Ela propicia uma aposentadoria integral, com
garantia de paridade plena, antes do servidor completar a idade considerada normal, requerida na
regra de transi¢do da Emenda Constitucional n° 41/2003.

Dispde a EC n° 47/2005, em seu artigo 3°: (...)

Com efeito, parece-me que a Emenda garantiu proventos equivalentes ao ultimo vencimento que
recebeu em atividade o servidor que cumpriu todos os requisitos exigidos, inclusive quanto as gra-
tificagdes de desempenho.

Assim, dispondo a Emenda quanto a obrigatoriedade de se fixar a base de calculo do provento de
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portanto, “(...) a integralidade da base de calculo permite concluir no sentido
de ser adotar como unico parametro o valor recebido pelo servidor no ultimo
més trabalhado'””. Essa ¢ a interpretacao mais consentanea com a integralidade
prevista no art. 3° da EC n° 47/2005, ainda que nao se obtenha, de forma ex-
pressa, a declaragao de inconstitucionalidade da legislagdo ordindria que rege
o pagamento das gratificagdes de desempenho: basta que se empreste uma in-
terpretaciao conforme a Constituicdo, no lapidar licao de J. Gomes Canotilho,
para o qual:

forma equivalente a remuneragao do cargo efetivo em que se der a aposentadoria, fazem jus os ser-
vidores a paridade e a integralidade remuneratoria.

Ainda, entendo que a integralidade da base de calculo permite concluir no sentido de se adotar
como unico pardmetro o valor recebido pelo servidor no tltimo més trabalhado.

A proposito:

STF - RE 590260 Relator(a) RICARDO LEWANDOWSKI Plenario, 24.6.2009.

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIARIO. SERVIDOR PU-
BLICO. GRATIFICAGAO POR ATIVIDADE DE MAGISTERIO, INSTITUIDA PELA LEI COM-
PLEMENTAR 977/2005, DO ESTADO DE SAO PAULO. DIREITO INTERTEMPORAL. PARI-
DADE REMUNERATORIA ENTRE SERVIDORES ATIVOS E INATIVOS QUE INGRESSARAM
NO SERVICO PUBLICO ANTES DA EC 41/2003 E SE APOSENTARAM APOS A REFERIDA
EMENDA. POSSIBILIDADE. ARTS. 6° E 7° DA EC 41/2003, E ARTS. 2° E 3° DA EC 47/2005. RE-
GRAS DE TRANSICAO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. RECURSO PARCIALMEN-
TE PROVIDO.

I - Estende-se aos servidores inativos a gratiﬁcagéo extensiva, em carater genérico, a todos os servi-
dores em atividade, independentemente da natureza da fungdo exercida ou do local onde o servigo
é prestado (art. 40, § 8°, da Constituigdo).

IT - Os servidores que ingressaram no servigo publico antes da EC 41/2003, mas que se aposentaram
ap0s a referida emenda, possuem direito & paridade remuneratéria e a integralidade no célculo de
seus proventos, desde que observadas as regras de transigdo especificadas nos arts. 2° e 3° da EC
47/2005.

III - Recurso extraordindrio parcialmente provido.

Portanto, ha de ser provido o apelo da parte autora, reconhecendo que, nos casos das aposentadorias
fundadas no artigo 3° da Emenda Constitucional n° 47/2005, prevalece integro o direito a percepgao
de proventos integrais, calculados a partir da totalidade das verbas remuneratérias percebidas no
ultimo més em atividade, incluida a Gratificagdo de Desempenho de Atividade do Seguro Social
(GDASS), considerando a regra da paridade de proventos entre ativos e inativos expressa na Emen-
da.(...)

Ante o exposto, voto no sentido de dar provimento a apelagdo.”

17 No mesmo sentido: TRF4, 3* Turma, Apelac¢io Civel n° 5001472-28.2013.404.7216/SC, Rel.
Des. Fed. FERNANDO QUADROS DA SILVA, julg. em 15-04-2015; 3* Turma, Apelagao Civel n°
5024428-32.2012.404.7100/RS, 32 T., Rel. Juiz Federal SERGIO RENATO TEJADA GARCIA, julg.em
11-03-2015; 3* Turma, Apelagdes Civeis n°s 5004397-25.2011.404.7100, 5009178-90.2011.404.7100
e 5029661-44.2011.404.7100, Rel. Juiz Federal SERGIO RENATO TEJADA GARCIA, julg. em 11-
06-2015.
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Uma das regras essenciais da interpretagdo das normas infracons-
titucionais ¢ a interpretagdo conforme a Constitui¢do. No campo
dos direitos fundamentais tal regra quer dizer interpretagdo mais
favoravel aos direitos fundamentais. Significa isto que, em caso de
duavida, deve prevalecer a interpretagdo que, conforme os casos, res-
trinja menos o direito fundamental, lhe dé maior protegdo, amplie
mais o seu &mbito, o satisfaga em maior grau. (CANOTILHO, 1991,
p. 143))

Em sede de concluséo, é possivel afirmar que, aos aposentados com fun-
damento no art. 3° da EC n° 47/2005, assiste o direito a integralidade plena, sem
quaisquer restri¢des, inclusive no que pertine ao pagamento das chamadas gra-
tificagoes de desempenho, na medida em que a técnica adotada pelo legislador
constituinte derivado nao deixa margem de duvidas de que a base de célculo dos
proventos, nesse caso, ¢ a totalidade da remuneragao percebida na ativa, sem que
seja possivel posterior redugdo por via legal: essa modalidade de aposentadoria,
diferentemente da prevista nos arts. 8° da EC n°20/1998, 2° e 6° da EC n° 41/2003,
e ainda no art. 40 da Constitui¢do, na redagdo da propria EC n° 41/2003, foi con-
cebida de modo a prescindir da edigdo de norma regulamentadora, sendo, por-
tanto, autoaplicavel. Além disso, ndo se pode olvidar, nessa hipotese, que a integra
da remuneragio do servidor ativo, observado o carater contributivo inaugurado
pela Emenda Constitucional n° 20/1998, foi objeto de desconto previdenciario,
devendo, assim, integrar a base da constitui¢ao de seus proventos.
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CAPITULO 14

0 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE: DA NECESSIDADE
DE PERCEPCAO DO ADICIONAL NOS AFASTAMENTOS
CONSIDERADOS COMO EFETIVO EXERCICIO:
ENTENDIMENTO LEGAL E JURISPRUDENCIAL

Adovaldo Dias de Medeiros Filho'

RESUMO: O presente artigo tem por escopo fazer a interpretagdo da legislagao brasileira
acerca dos afastamentos/licencas consideradas como efetivo exercicio e a necessidade de
manuten¢do do pagamento de parcelas remuneratérias devidas pela atividade insalubre,
sobretudo pelo fato de que a Constitui¢ao Federal determina, em seu artigo 7°, a obrigagao
da redugéo dos riscos inerentes ao trabalho. Nao sendo possivel tal redugio, em que exsur-
ge a necessidade de pagamento do adicional correspondente & insalubridade verificada,
por 6bvio que a Lei confere a determinados afastamentos a condi¢do de efetivo exercicio,
razdo pela qual a suspensdo do pagamento, nessas hipdteses, ¢ ilegal, conforme se verifica
na legislacdo de regéncia e na jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Efetivo exercicio. Insalubridade. Afastamentos. Licenca.

1 Sécio de Roberto Caldas, Mauro Menezes e Advogados, Bacharel em Direito pela Universidade de
Brasilia, UnB, Especialista em Direito do Estado pela UNIDERP e Pds-Graduando em Direito Ad-
ministrativo pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico. E-mail: adovaldof@robertoemauro.adv.br.
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OADICIONALDEINSALUBRIDADE: TRATAMENTOLEGALECONSTITUCIONAL

Esse artigo tem por objeto a analise particular do adicional de insalu-
bridade em relagao aos servidores publicos federais e distritais, sendo que o
presente perpassara pelo estudo constitucional e de Leis estaduais que disci-
plinam o pagamento do referido adicional, a fim de concluir pela necessidade
de pagamento da referida parcela em afastamentos legais, considerados como
efetivo exercicio.

O adicional de insalubridade, como parte da remuneragdo devida ao ser-
vidor publico e ao trabalhador em geral, tem matriz constitucional, inserta no
artigo 7°, XXIII, e tem como escopo compensar o servidor pelo exercicio de ativi-
dades que podem causar danos a saude do servidor®.

Destaque-se, pois, o preceito constitucional ora aventado:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem & melhoria de sua condigdo social: (...)

XXIII - adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insa-
lubres ou perigosas, na forma da lei;

Com efeito, 0 mesmo artigo 7° da Carta Magna impde a necessidade de
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho como direito social do trabalhador, en-
quanto garantia fundamental’. Nao sendo possivel, em razio de essencialidade
de algumas atividades, o proprio texto constitucional invoca a necessidade de pa-
gamento do adicional, remetendo para a Lei a disciplina das condi¢des para o
percebimento do adicional de insalubridade. Assim sendo, a Lei 8.112/90, que
¢ o regime juridico tnico dos servidores publicos federais, em seus artigos 68 e
seguintes, evidencia as condi¢des para a concessao do adicional e as suas peculia-
ridades, a seguir:

2 Gustavo Scatolino Silva e Joao Trindade Cavalcante Filho trazem a seguinte defini¢ao para o adi-
cional de insalubridade: “Adicional de insalubridade é devido ao servidor que exerce atividades in-
salubres, isto é, aquelas que podem causar danos irreversiveis a saude, como moléstias profissionais.
A lei se refere a insalubridade decorrente do local de trabalho ou do contato com substancias téxicas
ou radioativas. (SILVA, TRINDADE FILHO, 2012, p. 495)

3 Manoel Jorge e Silva Neto, em seu Curso de Direito Constitucional, informa que a “ Constituigao
de 1988 persegue a salubridade e a seguranca do meio ambiente do trabalho, razdo por que o art. 7°,
XXTI, explicita como direito dos trabalhadores a redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de satde, higiene e seguran¢a.” (SILVA NETO, 2010, p. 771).
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Art. 68. Os servidores que trabalhem com habitualidade em locais
insalubres ou em contato permanente com substancias toxicas, ra-
dioativas ou com risco de vida, fazem jus a um adicional sobre o
vencimento do cargo efetivo. (...)

Art. 70. Na concessdo dos adicionais de atividades penosas, de in-
salubridade e de periculosidade, serdo observadas as situagoes esta-
belecidas em legislagdo especifica.

Assim, reconhecido por Autoridade Competente que a atividade exercida
¢ insalubre ou perigosa ou ainda que o ambiente de trabalho tenha tais caracteris-
ticas, o pagamento é devido ao servidor, de acordo com o grau verificado quando
da aferi¢do técnica realizada (minimo, médio ou maximo).

A Lei Federal n° 8.270/91 disciplina os percentuais atribuidos aos graus de
insalubridade, conforme se depreende da dicgdo do artigo 12, inciso I:

Art. 12. Os servidores civis da Unido, das autarquias e das funda-
¢Oes publicas federais perceberao adicionais de insalubridade e de
periculosidade, nos termos das normas legais e regulamentares
pertinentes aos trabalhadores em geral e calculados com base nos
seguintes percentuais:

I - cinco, dez e vinte por cento, no caso de insalubridade nos graus
minimo, médio e maximo, respectivamente;

Tem-se, por entendimento préprio e peculiar, que o adicional de insalu-
bridade se trata de uma hipdtese de absoluta exce¢ao no escopo normativo patrio,
porquanto a propria Constituicdo Federal possui dispositivo que impde a garantia
de um meio ambiente de trabalho saudavel, a luz do que dispde o artigo 225. As-
sim, o objetivo precipuo da Administracdo deveria ser a busca da eliminagdo de
ambientes ou atividades insalubres. Na impossibilidade de extingdo de tal ativi-
dade, deveria ser combatida ao maximo, para que fossem reduzidos os riscos aos
trabalhadores/servidores.

I - DAS HIPOTESES DE PAGAMENTO DO ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE PELO EXERCICIO DE ATIVIDADES INSALUBRES -
CARATER PROPTER LABOREM.

Em que pese toda a normativa constitucional sobre o tema, inclusive com
dicgdo expressa para que tais atividades sejam combatidas, a existéncia de ativi-
dades insalubres ou ainda o contato com substancias e ambientes dessa natureza
permitem concluir pela obrigatoriedade do pagamento do adicional. Vale dizer
ainda que a Instrugao Normativa n° 15, do Ministério do Trabalho, que disciplina
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as atividades e operagdes insalubres, evidencia as diversas hipoteses de incidéncia
da insalubridade, aplicadas as mais diversas atividades exercidas pelos servidores
publicos e trabalhadores em geral. Nesse particular, é importante destacar que a
referéncia a existéncia de uma atividade insalubre ndo pode se vincular ao nome
do cargo/emprego exercido.

Se assim o fosse, vérios servidores/trabalhadores ndo teriam direito ao
adicional porquanto o nome do cargo/fun¢ao ocupados serem genéricos, sem re-
flexo aparente na atividade a ser exercida. Por exemplo, um técnico administrati-
vo da Unido, que labore em hospital, néo teria direito ao adicional simplesmente
pelo fato de que o nome de seu cargo ndo permite interpretagdo extensiva a per-
mitir que tal servidor realize atividades potencialmente insalubres.

A doutrina e a jurisprudéncia admitem que o adicional de insalubridade
também ¢é uma parcela remuneratdria devida pelo trabalho. Ou seja, o pagamento
do adicional somente seria devido pelo exercicio da atividade insalubre, assim
reconhecido pela Administragao.

Nesse sentido, destaque para o precedente a seguir, da lavra do Exmo.
Ministro Hamilton Carvalhido, do Superior Tribunal de Justiga:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINIS-
TRATIVO. ADICIONAIS (NOTURNO E INSALUBRIDADE) E
HORA EXTRA. INCORPORAGCAO AOS PROVENTOS DE APO-
SENTADORIA. SUMULAS Ne°S 83/ST] E 280/STE. PRECEDEN-
TES.

1. Esta Corte Superior de Justi¢a possui entendimento firmado em
que o adicional noturno, o adicional de insalubridade e as horas
extras tém natureza propter laborem, pois sdo devidos aos ser-

vidores enquanto exercerem atividades no periodo noturno, sob

exposiciao a agentes nocivos a saude e além do horario normal,

razdo pela qual ndo podem ser incorporados aos proventos de apo-
sentadoria, limitados a remuneragio do cargo efetivo. Precedentes.
2. “Por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario.” (Su-
mula do STE, Enunciado n° 280).

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1238043/SP, Rel. Ministro HAMILTON CAR-
VALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/04/2011, DJe
10/05/2011) (Destacou-se)

Nio se discute o fato de que o adicional de insalubridade tem natureza
propter laborem. Assim, o seu pagamento somente seria devido caso o servidor/
empregado efetivamente realize atividade insalubre ou esteja em contato habitual
com tais substancias.
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I1 - O ALCANCE DA EXPRESSAO PROPTER LABOREM - NECESSIDADE
DE MANUTENCAO DO PAGAMENTO NOS AFASTAMENTOS E
LICENCAS CONSIDERADAS COMO EFETIVO EXERCICIO

Nessa toada, deve-se discutir qual é o alcance juridico da expressdo prop-
ter laborem. E, nesse sentido, é mister que seja analisada a dic¢do do art. 102*, da
Lei 8.112/90, que disciplina as auséncias que sdo consideradas como de efetivo
exercicio, para todos os efeitos.

Com efeito, o referido artigo impde, de forma expressa, que as auséncias
ali listadas devem ser consideradas para todos os efeitos. Quis o legislador prote-
ger a situacdo financeira do servidor que necessitasse se afastar do seu trabalho
naquelas hipdteses. Com efeito, tal medida encontra substrato constitucional, em
especial pela protecao a dignidade da pessoa humana, nos termos do artigo 1°, III,
e pela licita expectativa na manutengdo do padrao de vida do servidor.

4 Art. 102. Além das auséncias ao servigo previstas no art. 97, sdo considerados como de efetivo
exercicio os afastamentos em virtude de:

I - férias;

II - exercicio de cargo em comissao ou equivalente, em drgao ou entidade dos Poderes da Uniéo, dos
Estados, Municipios e Distrito Federal;

III - exercicio de cargo ou fungao de governo ou administragdo, em qualquer parte do territério
nacional, por nomeagdo do Presidente da Republica;

IV - participagdo em programa de treinamento regularmente instituido ou em programa de pos-
-graduacio stricto sensu no Pais, conforme dispuser o regulamento;

V - desempenho de mandato eletivo federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal, exceto para
promogao por merecimento;

VI - juri e outros servigos obrigatdrios por lei;

VII - missdo ou estudo no exterior, quando autorizado o afastamento, conforme dispuser o regula-
mento;

VIII - licenga:

a) a gestante, a adotante e a paternidade;

b) para tratamento da propria saude, até o limite de vinte e quatro meses, cumulativo ao longo do
tempo de servigo publico prestado a Unido, em cargo de provimento efetivo;

c) para o desempenho de mandato classista ou participagdo de geréncia ou administragao em socie-
dade cooperativa constituida por servidores para prestar servicos a seus membros, exceto para efeito
de promogio por merecimento;

d) por motivo de acidente em servico ou doenga profissional;

e) para capacitagao, conforme dispuser o regulamento;

f) por convocagio para o servi¢o militar;

IX - deslocamento para a nova sede de que trata o art. 18;

X - participagdo em competigdo desportiva nacional ou convocagdo para integrar representagio
desportiva nacional, no Pais ou no exterior, conforme disposto em lei especifica;

XI - afastamento para servir em organismo internacional de que o Brasil participe ou com o qual
coopere.
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Assim, os afastamentos do art. 102 da Lei 8.112/90 devem ser conside-
rados para todos os efeitos, alcancando, por suposto, todas as parcelas remune-
ratorias. Nesse sentido, o que se pode concluir é que, sendo o afastamento con-
siderado como se efetivo exercicio fosse, ndo se pode afastar da remuneracgio do
servidor o pagamento de gratificagdo propter laborem, como é o caso do adicional
de insalubridade. Até porque é de se atentar para o fato de que no periodo ime-
diatamente anterior ao afastamento, o servidor percebia o referido adicional e so-
mente ndo o recebe mais por forca de motivos que, por diversas vezes, sao alheios
a sua vontade, por exemplo, licenca para tratamento de satude, participacio em
juri, dentre outros.

Ademais, e em razdo do préprio principio da estabilidade financeira, in-
sito aos direitos e garantias do trabalhador, nao se pode pretender que o servidor,
em afastamentos efetivamente computados como tempo de servico, seja alijado
do percebimento do adicional.

Nesse sentido, sdao os precedentes a seguir, da Turma Recursal dos Juiza-
dos Especiais do Distrito Federal e do Tribunal Regional Federal da 5* Regiao:

JUIZADOS ESPECIAIS. FAZENDA PUBLICA. DIREITO ADMI-
NISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO OCUPANTE DE CARGO
EM QUE EXERCIDAS ATIVIDADES DE NATUREZA INSALU-
BRE. TRABALHO INSALUBRE NAO EXERCIDO DE FORMA
CONTINUA, MAS INTERMITENTE. CONDICAO QUE NAO
AFASTA O DIREITO A PERCEPGCAO DO ADICIONAL DE IN-
SALUBRIDADE. VERBA DE CARATER REMUNERATORIO,
DAT PORQUE NECESSARIA SUA INTEGRAGCAO A PARCELAS
RELATIVAS A FERIAS, DECIMO TERCEIRO E AFASTAMEN-
TOS LEGAIS. AUXILIAR ADMINISTRATIVO DA CAMARA
LEGISLATIVA DO DFE DIFERENCAS REMUNERATORIAS.
PAGAMENTO RETROATIVO PELO EXERCICIO DE ATRIBUI-
CAO INSALUBRE. PRESCRICAO QUINQUENAL. RENUNCIA
TACITA AO PRAZO PRESCRICIONAL. RECONHECIMENTO
EXPRESSO DO DIREITO A CONTAGEM ESPECIAL DE TEM-
PO DE SERVICO PRESTADO EM CONDIGCOES INSALUBRES.
NULIDADE DECLARADA DE ATO ADMINISTRATIVO ANTE-
RIORMENTE EDITADO, O QUAL AFIRMOU INEXISTENTE O
POSTULADO DIREITO AO RECEBIMENTO DO ADICIONAL
DE REMUNERACAO. RENUNCIA ADMINISTRATIVA TACITA
AO PRAZO PRESCRICIONAL. PAGAMENTO NAO REALIZA-
DO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
DO TRIBUNAL DE CONTAS DO DISTRITO FEDERAL. RECUR-
SO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA REFORMADA. (...)
2 - E devido o adicional de insalubridade pelo exercicio de ativi-
dades que, por sua natureza ou condi¢des de exercicio, exponham
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quem as realize (trabalhador ou servidor) a agentes nocivos a satde.
Legitimo, portanto, o ato administrativo que reconhece o exercicio
de atividade insalubre inerente ao cargo exercido pelo servidor, ain-
da que ndo desempenhadas tais fun¢des de forma continua, mas
intermitente. Hip6tese em que devido o pagamento retroativo do
beneficio para abarcar todo o tempo de ocupagio do cargo enqua-
drado na categoria de servente e que retine todos os trabalhos de
limpeza em geral.

3 - A natureza remuneratoria reconhecida ao adicional de insalu-
bridade torna inafastdvel sua integracdo a parcelas referentes a fé-
rias, décimo terceiro saldrio e licencas eventualmente concedidas
ao servidor. Precedentes do STF, STJ e do CJF.

4 - Recurso conhecido e provido. Sentenga reformada.

(Acdrdao n.672132,20110111819146AC]J, Relator: DIVA LUCY DE
FARIA PEREIRA, 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais do DE, Data de Julgamento: 23/04/2013, publicado no
DJE: 26/04/2013. Pag. 191) (Destacou-se)

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO.
EXISTENCIA. ADICIONAIS NOTURNO, PERICULOSIDADE E
INSALUBRIDADE. PAGAMENTO NOS PERIODOS DE AFAS-
TAMENTOS COM FULCRO NO ART. 102 DA LEI N° 8.112/90.
POSSIBILIDADE. EMBARGOS DE DECLARACAQO PROVIDOS.

1. Processo que retornou do Superior Tribunal de Justi¢a com a fi-
nalidade de se proceder ao julgamento completo dos embargos de
declara¢do interpostos pela Unido contra acérdao prolatado pela
C. Segunda Turma, relatado pelo Desembargador Federal Edilson
Nobre, que, por unanimidade, negou provimento a apelagdo e a re-
messa oficial.

2. Analisando os autos observa-se que o acérddo deste E. Tribunal
analisou apenas a percepg¢do do auxilio-alimentagdo, omitindo-se
acerca do recebimento do adicional noturno, adicional de periculo-
sidade e insalubridade durante o afastamento para o gozo de férias,
licenga-prémio, licenga para capacitagéo, licenga para tratamento de
saude e demais afastamentos considerados como tempo de servigo.
3. O auxilio-alimentacio, o adicional noturno, o adicional de in-
salubridade e o de periculosidade devem ser pagos ao servidor que
se acha na fruicdo de férias, licencas e quaisquer outras situacoes
de afastamentos tempordrios do exercicio funcional, porque sdo
periodos que se integram legalmente (art. 102 da Lei 8.112/90) no
computo do tempo de servico.

4. Precedentes: AMS 200305000187450, Desembargador Fede-
ral Ubaldo Ataide Cavalcante, TRF5 - Primeira Turma, DJ - Data:
28/02/2008 - Pagina: 1381 - N°:40; REO 200081000110172, Desem-
bargador Federal Francisco Wildo, TRF5 - Primeira Turma, DJ -
Data:17/02/2004 - Pagina:505 - N°:33. 5. Embargos de declaragido
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providos para suprindo a omissdao apontada, reconhecer que os
adicionais noturnos, de insalubridade e periculosidade devem ser
pagos a todos os servidores ativos que estiverem no efetivo exer-
cicio de suas fungoes, inclusive nos afastamentos decorrentes de
férias, licenga para capacitagdo ou tratamento de saude, e demais
afastamentos previstos no art. 102 da Lei n°. 8.112/90. (PROCES-
SO: 20008100002602101, EDAMS84014/01/CE, RELATOR: DE-
SEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO BARROS DIAS, Se-
gunda Turma, JULGAMENTO: 04/12/2012, PUBLICACAO; DJE
13/12/2012 - Pagina 268)

Para reforcar a tese ora empreendida, destaque-se o artigo 4° da Lei Com-
plementar do Estado de Sao Paulo n° 432, de 18 de dezembro de 1985, a seguir:

Artigo 4.° - O funciondrio ou servidor fard jus ao adicional de in-
salubridade enquanto estiver afastado do servico sem prejuizo dos
vencimentos e demais vantagens do cargo ou fungao-atividade, em
virtude de:

I - férias;

II - casamento;

III - falecimento do cdnjuge, filhos, pais e irméos;

IV - falecimento dos av6s, netos, sogros, padrasto ou madrasta;

V - servigos obrigatorios por lei;

VI - licen¢a quando acidentado no exercicio de suas atribui¢des ou
atacado de doenga profissional;

VII - licenga a funciondria ou servidora gestante e a funciondria ou
servidora adotante;

VIII - licenga compulsdria de que tratam o artigo 206 da Lei n.°
10.261, de 28 de outubro de 1968, e o inciso VIII do artigo 16 da Lei
n.° 500, de 13 de novembro de 1974;

IX - licenga-prémio;

X - licenga para tratamento de satde;

XI - faltas abonadas nos termos do § 1.° do artigo 110 da Lei n.°
10.261, de 28 de outubro de 1968, ou nos termos do § 1.° do artigo
20 da Lei n.° 500, de 13 de novembro de 1974;

XII - missdo ou estudo dentro do Estado, em outros pontos do ter-
ritério nacional ou no estrangeiro, até 30 (trinta) dias;

XIII - participagdo em congressos e outros certames culturais, téc-
nicos ou cientificos, até 30 (trinta) dias;

XIV - participa¢do em provas de competigdes esportivas, até 30
(trinta) dias;

XV - doagdo de sangue, na forma prevista na legislagao;

XVI - comparecimento ao Instituto de Assisténcia Médica ao Servi-
dor Publico Estadual - IAMSPE para fins de consulta ou tratamento
em sua propria pessoa.
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Observe-se que as hipoteses de percebimento da Lei Paulista sao bem proé-
ximas das hipdteses de afastamentos considerados como efetivo exercicio do art.
102 da Lei 8.112/90. A Lei Complementar n° 840/2011, que é o Regime Juridico
Unico dos Servidores Publicos do Distrito Federal também traz disposigio muito
parecida com o artigo 102 da Lei 8.112/90, especificamente no que dispde o seu
art. 165°.

Com efeito, ndo ha dispositivo expresso atinente a manutenc¢ao do paga-
mento do adicional de insalubridade, nos termos da Lei Paulista que assim impde.
No entanto, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios tem decidido
no sentido de que, nas licencas e afastamentos considerados como efetivo exerci-
cio, o a/icional continua sendo devido, pela correta exegese do artigo 165 da Lei
Complementar 840/2011:

ADMINISTRATIVO. ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PE-
RICULOSIDADE. PERCEPCAO DURANTE LICENCA E AFAS-
TAMENTOS CONSIDERADOS COMO EFETIVO EXERCICIO.

1. Os adicionais de insalubridade e periculosidade tém como fi-
nalidade remunerar uma determinada condicdo mais gravosa ao

servidor. Por se tratar de um acréscimo que incide sobre o venci-

mento, integram a remuneracio do cargo ocupado pelo servidor,
devendo ser pagos durante as licencas e afastamentos considera-

5Art. 165. Sio considerados como efetivo exercicio:

I - as férias;

II - as auséncias previstas no art. 62;

IIT - a licenga:

a) maternidade ou paternidade;

b) médica ou odontoldgica;

¢) prémio por assiduidade;

d) para o servigo militar obrigatorio;

IV - 0 abono de ponto;

V - o afastamento para:

a) exercicio em outro 6rgao ou entidade, inclusive em cargo em comissdo ou fungio de confian¢a,
de qualquer dos Poderes do Distrito Federal, Unido, Estado ou Municipio;

b) estudo ou missdao no exterior, com remuneragio;

¢) participacdo em competi¢do desportiva;

d) participagao em programa de treinamento regularmente instituido ou em programa de pds-gra-
duagao stricto sensu;

e) (VETADO).

VI - o afastamento em virtude de auxilio-doengca previsto na legislacdo previdenciaria;

VII - o periodo entre a demissdo e a data de publicagdo do ato de reintegragio;

VIII - a participagdo em tribunal do juri ou outros servigos obrigatdrios por lei.

Parédgrafo unico. A licenga para o desempenho de mandato classista ou o afastamento para exercer
mandato eletivo federal, estadual, distrital ou municipal sdo considerados como efetivo exercicio.
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dos como de efetivo exercicio (art. 165, da LC 840/2011).

2. Recurso conhecido e provido.

(Acérdio n.855983, 20130111394559APC, Relator: HECTOR VAL-
VERDE, Revisor: JAIR SOARES, 62 TURMA CIVEL, Data de Julga-
mento: 18/03/2015, Publicado no DJE: 24/03/2015. Pag. 293)

EMBARGOS INFRINGENTES - ADICIONAIS DE PERICULO-
SIDADE E DE INSALUBRIDADE - PERCEPCAO EM HIPOTE-
SE DE AFASTAMENTOS CONSIDERADOS COMO EFETIVO
EXERCICIO - REGRA GERAL - DISCRICIONARIEDADE DO
AGENTE PUBLICO.

1) Os adicionais de insalubridade e periculosidade constituem
acréscimo a remuneragdo do servidor com a finalidade de recom-
pensar determinada situagdo que, por lei, é considerada mais gravo-
sa ou prejudicial a saude.

2) A percepgio do adicional é devida nos afastamentos previstos
no art. 165 da Lei Complementar n° 840/2011, considerados como
efetivo exercicio, exceto em relacdo as hipéteses do inciso V e do
pardgrafo tinico (exercicio em outro 6rgdo ou entidade, inclusive
em cargo em comissdo ou funcio de confianca; estudo ou missio

no exterior, com remuneracdio; participacio em competicdo des-

portiva, em programa de treinamento regularmente instituido

ou em programa de pos-graduacdo stricto sensu; desempenho de

mandato classista ou exercicio de mandato eletivo federal, esta-

dual, distrital ou municipal), porquanto decorrentes da discricio-

nariedade do agente puiblico em querer estar afastado da exposi-

¢do aos agentes nocivos.

3) Recurso parcialmente provido.

(Acérdio n.951603, 20130111394559EIC, Relator: CRUZ MA-
CEDO, Relator Designado: J.J. COSTA CARVALHO, Revisor: J.J.
COSTA CARVALHO, 22 CAMARA CIVEL, Data de Julgamento:
20/06/2016, publicado no DJE: 06/07/2016. Pag. 249/250)

Dessa forma, a expressdo propter laborem nao pode ter a sua eficicia con-
tida, a ponto de impedir o pagamento do adicional, quando se trata de afastamen-
tos considerados como de efetivo exercicio. A interpretagao dos dispositivos legais
deve ser sistematica, a ponto de se privilegiar a estabilidade financeira do servidor,
que é recompensado por uma atividade insalubre a qual ndo deveria existir, mas
que lhe é retirado quando mesmo nos afastamentos considerados como de efetivo
exercicio, em completa contrariedade a legislacdo de regéncia.

Por vezes, nunca é demais recordar, que o afastamento é causado por
moléstias surgidas pelo exercicio de tais atividades, o que permite afirmar, ainda
com mais razao que o adicional permanece devido quando dos afastamentos tidos
como efetivo exercicio.
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III - CONCLUSAO

As decisbes acima expostas e a Lei paulista avan¢am no sentido de pro-
tegdo ao trabalhador, porquanto o meio ambiente de trabalho adequado é a pre-
missa constitucional que deve ser observada. Nao sendo possivel, o pagamento
do adicional deve prevalecer mesmo nos afastamentos legais, no sentido de pre-
servar a estabilidade do servidor, o que ja ocorre no Estado de Sao Paulo por
forca do disposto na Lei Complementar n° 432/85 e que deveria ser cumprido
no ambito federal e no Distrito Federal, pela simples interpretagdo das normas
de regéncia.

Assim, o que pode concluir é que, na impossibilidade de um meio am-
biente adequado de trabalho, o pagamento do adicional de insalubridade, sendo
a atividade assim caracterizada, ¢ a medida que se impde. No tocante ao paga-
mento do adicional, e de acordo com o grau de prejuizo a saude do servidor,
este deve ser feito sem solugdo de continuidade nos afastamentos legais, espe-
cificamente naqueles contidos no art. 102 da Lei 8.112/90 e no art. 165 da Lei
Complementar n° 840/2011, no que diz respeito aos servidores publicos federais
e aos servidores distritais, justamente para que se garanta ao servidor a estabi-
lidade financeira.

E essa interpretacio sistemdtica da legislagio que permite ao servidor a
garantia do seu direito, ainda que o preceito maior, meio ambiente de trabalho
adequado, nao seja atingido em sua plenitude, em razdo da especificidade de al-
gumas atividades laborativas. No entanto, obstar o pagamento do adicional em
afastamentos legais significa afastar a sua vigéncia, o que ndo ¢ permitido pela
Constituicido e nem pelas Leis aqui analisadas, sobretudo quando a referida par-
cela remuneratéria tem por escopo uma tentativa de reparagao de uma condigdo
prejudicial a saude do servidor.

Reitere-se. As condigdes ideais de seguranga e saude do trabalho afasta-
riam toda e qualquer necessidade do pagamento de adicionais, em especial o de
insalubridade. No entanto, a situagdo atual nao permite prescindir de atividades
que atraem tais condi¢des. Dessa forma, o pagamento ainda se faz necessério e a
sua continuidade, em afastamento legais, considerados como efetivo exercicio, é a
medida que melhor se adequa a interpretagdo dos dispositivos legais.
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