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RESUMO: Este artigo tem por objetivo analisar a ratificagdo da Convencao n® 151 do OIT pelo Brasil,
partindo de uma andlise acerca da possibilidade de se considerar os direitos previstos em tal tratado
como direitos fundamentais, apds a sua incorporagéo pelo ordenamento juridico brasileiro. Além dis-
s0, pretende-se analisar, de modo mais especifico, o direito a negociagéo coletiva dos trabalhadores
do setor publico, que € previsto nessa Convencao, a partir do modo como tal instituto vem sendo
tratado pelo Estado brasileiro, e também quais seriam os efeitos do reconhecimento da negociagao
coletiva como um direito fundamental. Para tanto, buscou-se o estudo hipotético-dedutivo das ques-
tdes existentes nas lacunas do Direito brasileiro, via andlise dedutiva de bibliografia especializada e
as hipéteses de resposta apresentadas. Também foram analisados julgados que guardam pertinéncia
tematica com o artigo, para que se chegasse a conclusdes em defesa da fundamentalidade do Direi-
to em exame e maneiras de dar-lhe efetividade.

PALAVRAS-CHAVE: OIT; negociacéo coletiva; Administracao Publica; direitos fundamentais; clausu-
las negociais.

ABSTRACT: This article aims to examine the ratification of 151 ILO Convention by Brazil, starting from
an analysis of the possibility of considering the rights provided for in such a treaty as fundamental
rights, after its incorporation into the Brazilian legal system. In addition, intend to analyze, more spe-
cifically, the right to collective bargaining of public sector workers, which is set out in that Convention,
to examine how this institute is being addressed by the Brazil, and also what are the effects of the
recognition of collective bargaining as a fundamental right. For this purpose, sought the hypothetical-
-deductive study of the existing issues in the gaps of Brazilian law, via deductive analysis of relevant
literature and the alternative answers provided. \Were also analyzed judged that hold theme relevance
to the article, in reaching the conclusions in defense of fundamentality of the right in question and
ways to give it effectiveness.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo a necessidade de se
conferir um tratamento isondmico entre os trabalhadores da iniciativa privada
e aqueles do setor publico, assegurou a estes Gltimos varios dos direitos fun-
damentais que, em outros momentos histéricos, foram garantidos apenas aos
empregados das empresas privadas, a exemplo dos direitos a greve e a sindica-
lizacao.

Inegavelmente, a formacdo do Estado brasileiro carrega consigo um viés
autoritario. Os periodos democraticos do Pais foram vividos apenas entre 1946
e 1964, e de 1985 até a atualidade. Apds a independéncia do Brasil, quando
houve a real necessidade de criar-se um aparato burocratico com quadros de
boa formacdo intelectual, o Império fez a opgdo por investir na formagao uni-
versitaria, especialmente em Direito (nas cidades de Sdo Paulo e Olinda). Num
pais em que a imensa maioria da populagdo era analfabeta, pouco se investiu
na formagdo bésica, pois o Estado necessitava de certa elite, profissionalmente
qualificada, para atuar no servico publico.

Ainda no Império, a sindicalizacdo restou proibida, vez que era consi-
derada nociva ao interesse publico. Durante a RepUblica Velha, que trouxe ao
Pais a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, ndo havia mencao
ao sindicalismo: revogou-se a anterior proibicao constitucional e silenciou a
respeito do tema. Em ndo se garantindo direito, mas ndo sendo expressamente
vedada a sindicalizacdo e a greve, passou-se a uma fase de tolerancia no plano
legal (embora ndo necessariamente tal tolerancia se tenha visto no plano fatico).
A lacuna permitiu que algumas décadas depois, maxime com a chegada dos
imigrantes europeus, movimentos sindicais ganhassem carater ndo sé juridico,
mas também politico. Somente a partir da década de 1930 as Constitui¢des
comegaram a prever direitos de natureza sindical, incluindo a negociacdo cole-
tiva. O apice desta caminhada democrética foi a Constituicdo Federal de 1988
e a construcdo social do direito a partir dai decorrente.

Entretanto, apesar de a Carta Magna ter trazido avancos significativos em
varios aspectos, o ordenamento juridico patrio ainda mantém tratamento discri-
minatério entre os trabalhadores do setor privado e do publico. E o que ocorre,
por exemplo, em relagcdo ao direito a negociacdo coletiva, taxativamente previs-
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to para o setor privado como garantia fundamental (art. 82, VI, da Constituigcdo
Federal), mas sem definicdo alguma no que concerne ao setor publico.

E inquestionavel que, em razio da histérica vulnerabilidade e hipossu-
ficiéncia do trabalhador em face do empregador, a negociacdo coletiva surgiu
como um importante instituto voltado para assegurar aos trabalhadores do setor
privado a capacidade de discutir e apresentar suas reivindicacdes a classe pa-
tronal, para que minimas condi¢des de dignidade pessoal e social pudessem ser
concretizadas e atendidas. Por outro lado, é também evidente que, mesmo que
muitos dos trabalhadores do setor publico s6 possam ser demitidos em caso de
cometimento de infragdo disciplinar e ap6s a instauragdo e conclusao de pro-
cesso administrativo disciplinar — o que lhes confere estabilidade incomparavel
aquela garantida na iniciativa privada, ex vi do art. 41 da Constituicdo Federal
—, ainda assim ndo estara afastada a sua hipossuficiéncia diante das institui¢des
publicas paras as quais trabalham e que os remuneram.

Os servidores publicos, além de estarem sujeitos as ordens e diretivas de
suas chefias, ainda lidam com peculiaridade bastante singular, que diz respeito
ao fato de trabalharem para quem define as “regras do jogo” unilateralmente,
que é o Estado, sob certo contexto econdmico mundial em que cada vez mais
direitos de empregados e de servidores plblicos sdo vistos como regalias.

Em se tratando de Administracdo Publica, esses direitos dos servidores
publicos sdo tidos como gastos que o Estado deveria deixar de ter na medi-
da do possivel, até mesmo para atender aos ditames da Lei Complementar
n? 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), que, embora traga limites claros
ao administrador para o bom emprego do dinheiro plblico, certas vezes serve
como objecdo para que a Administragdo sistematicamente negue a valorizacdo
de seus quadros (e a prestagdo com qualidade de servigos), alegando aumento
de despesas, as quais comprometerdo os cofres publicos acima dos limites fixa-
dos nesse plano normativo.

A negociagdo coletiva de trabalho poderia — ou poderé — funcionar como
importante instrumento de pacificagdo social e de pacto politico diante das
peculiaridades da Administracdo Publica. Apesar de o Estado brasileiro ainda
ndo ter previsdo especifica acerca da possibilidade de aplicar-se a negociagado
coletiva em ambito publico, houve, recentemente, um importante avango, que
corresponde ao fato de o Brasil ter assinado e ratificado a Convengao n? 151
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), por meio da qual se compro-
mete a assegurar o direito dos empregados e servidores pablicos a negociagdo
coletiva.

Por ser um tema cujo estudo demanda conhecimentos de direito cons-
titucional, direito internacional, direito do trabalho e direito administrativo, o
tratamento dedutivo da pesquisa bibliografica, que analisara obras acerca do
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tema proposto, também contard com a analise indutiva de julgados e posicoes
do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho acerca de
assuntos relacionados ao tema estudado, de maneira a apresentar respostas
guanto as lacunas encontradas em teste dedutivo de hipdteses (método hipo-
tético-dedutivo). Também os postulados garantistas de Luigi Ferrajoli' poderdo
trazer subsidios para a analise dos resultados apresentados como tentativas de
resposta ao problema aventado.

1 NEGOCIAGAO COLETIVA DE TRABALHO NO SETOR PUBLICO

Analisando-se de modo especifico a Convengdo n? 151 da OIT, é mister
salientar a relevancia e as consequéncias de se reconhecer a fundamentalida-
de do direito a negociagdo coletiva na esfera da Administracao Publica. Para
tanto, convém, inicialmente, tecer algumas consideracdes sobre o instituto da
negociacao coletiva e a sua compatibilidade com o regime de trabalho do setor
publico.

José Augusto Rodrigues Pinto explica que

[...] a negociagdo coletiva deve ser entendida como o complexo de entendimen-
tos entre representacoes de categorias de trabalhadores e empresas, ou suas re-
presentacoes, para estabelecer condi¢oes gerais de trabalho destinadas a regular
as relagdes individuais entre seus integrantes ou solucionar outras questdes que
estejam perturbando a execu¢do normal dos contratos.?

E importante verificar a conceituagio de negociacdo coletiva prevista no
art. 22 da Convencao n? 154 da Organizacdo Internacional do Trabalho, diplo-
ma este que foi estabelecido com o objetivo de incentivar a negociagdo cole-
tiva. O Brasil ratificou a mencionada Convencido em setembro de 1994, com a
promulgacdo do Decreto n® 1.256, de 29 de setembro daquele ano. No bojo de
seu texto, ha um conceito amplo de negociacdo coletiva a também envolver,
como atores sociais, a Administracdo e os servidores publicos.

A negociagdo coletiva, por envolver atores que representam coletiva-
mente os dois polos da relagdo trabalhista e, dessa maneira, poder versar so-
bre varias questdes inerentes aos direitos dos trabalhadores, constitui-se em um
importante mecanismo para possibilitar a convivéncia amistosa em ambientes
marcados por conflitos inerentes a relacao entre capital e trabalho, ainda que o
representante do “capital”, nesse caso, seja o Estado — que, ao menos em tese,
ndo tem objetivos lucrativos.

1 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: uma discussao sobre direito e democracia. Trad. Alexander Araljo de Souza.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

2 PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 168.
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Em outras palavras, como afirma Luciana Bullamah Stoll, a negociacdo
coletiva é o processo dinamico “voltado ao atingimento do ponto de equilibrio
entre interesses divergentes visando satisfazer, transitoriamente, as necessidades
presentes dos grupos de trabalhadores e de equalizar os custos de produgdo””.
Em grande parte dos pafses do mundo, a relacao entre servidores publicos e
Estado, seja em se tratando de Administracao direta ou indireta, comeca a ser
contratualizada ou privatizada, no sentido de igualar-se as regras da negocia-
¢do coletiva no setor privado. A Italia é, nesse sentido, um bom exemplo. Até
meados da década de 1990, entendia-se que a relagdo do servidor com a Admi-
nistracdo tinha natureza duplice: uma relacdo organica, hierarquica, e também
uma relacdo de servigo, que deveria ter suas fontes no direito administrativo®.

Iniciou-se na Italia, todavia, um movimento de contratualidade (ou pri-
vatizagdo) nas relagdes entre o servidor e a Administragdo Pablica. A rigor, o
termo contratualidade ora relatado refere-se 8 mudanca na disciplina da relagdo
entre Estado e servidor, que passa a assemelhar-se aquela do setor privado; por
essa razdo, alias, comega-se a firmar a tese de que ha um contrato entre ente
publico e seus trabalhadores, o que deixa de qualificar tal relagdo juridico-tra-
balhista meramente como ato administrativo. Com o objetivo de tornar o Estado
mais eficiente, estimular o aprimoramento profissional dos trabalhadores do se-
tor plblico — inclusive para tomar parte na Unido Europeia —, os italianos, por
meio de reformas legislativas na década de 1980, passaram a aplicar nao tanto
o direito administrativo, e sim o direito do trabalho aos seus servidores, até mes-
mo para que estes tivessem a chance de angariar conquistas como aquelas dos
empregados privados, pela prépria forca dos trabalhadores em suas lutas sindi-
cais democréticas. Esse movimento, no entanto, vem sendo freado aos poucos.

Em 2001, os servidores passaram a ter direito mais amplo a negociagao
coletiva com o Estado, que antes era fragmentada e setorizada: o ente publico,
representado pela Aran, passou a negociar diretamente, com os diversos entes
sindicais de servidores publicos, questdes especificas do funcionalismo publico,
vez que a relagdo entre servidor e Administracdo continua a ter natureza espe-
cial. No entanto, em tudo o que for compativel com o Erario piblico (que ja de-
vera tragar metas orcamentérias para possiveis acordos, estabelecidos por meio
da Aran), o direito do trabalho, com as ressalvas do direito administrativo, é o
conjunto de normas que devera (ou deveria) reger primordialmente as relagdes
de trabalho no setor puiblico, especialmente para garantir aos servidores certos
direitos antes s6 garantidos aos particulares®.

3 STOLL, Luciana Bullamah. Negociacéo coletiva no setor publico. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 26.
4 GHERA, Edoardo. Diritto del lavoro. 17. ed. Bari: Cacucci, 2012. p. 277.
5  SCOGNAMIGLIO, Renato. Diritto del lavoro. 2. ed. Bari: Laterza, 2005. p. 85-89.
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Esse movimento tem origem no final da década de 1960: o funcionalismo
publico italiano, que, por ser fragmentado e heterogéneo em seus interesses,
pouco conseguia do Estado, passou a contar com os mesmos mecanismos de
negociacao coletiva ja previstos para o setor privado. A partir da Lei n®93/1983,
os diplomas coletivos no setor plblico passaram a alcancar toda a Adminis-
tracdo, e ndo apenas pequenos segmentos desta. Essa tendéncia, denominada
como a contratualidade da relacdo juridico-administrativa, por permitir a su-
premacia do negociado sobre o legislado na Administracdo, nos anos noventa
acabou por ser qualificada como privatizacdo do servico pablico, no sentido de
conferir ao funcionalismo apenas as previsdes minimas da lei, e uma reducao
de direitos quase sempre avalizada pelos sindicatos.

A partir da reforma liberal promovida pela Lei Biagi, com o incentivo
do governo Berlusconi, a partir de 2003 (culminando com a Lei n? 133/2008),
passou-se a controlar cada vez mais os limites da negociacdo coletiva de traba-
lho com o setor publico, difundindo-se uma visao empresarial da Administracao
Publica — mais pelas leis em geral do que pelos diplomas coletivos. Os governos
italianos perceberam que a negociagdo coletiva, ainda que “privatizasse” em
parte o setor pulblico, possuia condi¢cdes de unificar os mundos do trabalho
publico e privado, que o Estado tenta separar pela regulagdo administrativa. A
expressao mais recente de tentar formar a Administragdo como entidade empre-
sarial deu-se pela Lei n® 183/2014, em que pese a rejeicdo demonstrada pelos
sindicatos dos servidores pablicos®.

Ha experiéncias juridicas, como a espanhola, que ja se tentou reprodu-
zir no Brasil, embora sem sucesso: trata-se da figura do empregado publico.
Tentando imprimir a economia e as fungdes estatais um modelo de viés liberal,
observou-se a existéncia da dualidade de regimes no setor publico, ou seja,
o servidor estatutario e o celetista. Este Gltimo desenvolveria contratos mais
dindmicos — e menos seguros para o trabalhador — com a Administragdo. Hoje,
porém, a regra é a do regime administrativo (ou estatutario) para servidores
publicos quanto as carreiras de Estado, mas, ainda na atualidade, ha diversos
municipios que ndo possuem Estatuto para seus servidores. Diante da auséncia
de regramento especifico para tais servidores, deve a Administracdo valer-se
da CLT e, por consequéncia inquestionavel, da negociagdo coletiva com esses
trabalhadores’.

Na Espanha, a experiéncia relatada foi admitida por Franco ainda no
infcio da década de 1960, concebendo-se a contratagdo, pela Administragdo,
de pessoal tanto com regime administrativo quanto sob regime particular. Seria

6 CARINCI, Franco et al. Derecho del trabajo: el derecho sindical. Trad. José Antonio Ferndndez Avilés. 6. ed.
Granada: Comares, v. 1, 2015. p. 310-317.
7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 466-467.
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apenas uma técnica de gestdo dos recursos humanos, idéntico truismo visto no
Brasil trés décadas depois. Presumia-se maior agilidade ao Estado, inclusive sem
garantia de estabilidade, quando se contratava com base no Estatuto dos Traba-
Ihadores (no Brasil ha que se recordar: o regime privado, sem estabilidade — e
gue admite até mesmo dentncia vazia do contrato de emprego — é adotado nas
empresas publicas e sociedades de economia mista que explorem a atividade
econdmica). Nao restam dlvidas, conforme o art. 42, ¢, do Estatuto dos Traba-
Ihadores (ET), de que todo empregado possui direito a negociacdo coletiva®.

Os servidores plblicos espanhéis, na atualidade, tém seu trabalho regi-
do pelo Estatuto Basico do Servidor Piblico (EBEP); tal diploma normativo ja
prevé expressamente o direito de sindicalizagao dos servidores como efetivo
direito a negociacdo coletiva. Mais ainda: prevé a existéncia de representantes
dos servidores (como nos comités de empresa) e participacgdo institucional dos
estatutarios nos locais de trabalho. Determinados direitos previstos aos traba-
Ihadores em geral — incluindo Convengdes e Tratados Internacionais — devem
ser regulamentados para serem aplicados aos servidores plblicos da Espanha.

N&o bastassem tais previsdes, o EBEP se propde a admitir, como fonte
subsidiaria de direito, tudo que contiver o Estatuto dos Trabalhadores, dirigido
ao setor privado. Dessa forma, ainda que porventura haja ma vontade por parte
da Administracdo, sindicatos do setor privado (desde que representativos de
parcela dos servidores, conforme percentuais legalmente fixados) poderdo ne-
gociar interesses dos servidores publicos’. Até mesmo planos salariais e quadros
de carreira para o funcionalismo pulblico podem ser estabelecidos via negocia-
¢do coletiva.

Parcela minoritaria da doutrina espanhola, porém, sustenta o que no
Brasil se tem como regra: a Constituicdo ndo permite nem proibe a negociagdo
coletiva dos trabalhadores com a Administragdo. Tanto no Brasil como no Rei-
no ibérico existe o reconhecimento constitucional do direito a sindicalizacdo
no setor publico como direito fundamental, mas ndo se reconhece direito de
reivindicar negociacdo coletiva; em outras palavras, o direito de associagdo
torna-se a “finalidade”, e ndo um “meio” de conquista de direitos (e qual a fun-
¢do mais importante de um sindicato, sendo entabular negociacdes coletivas?).

No Brasil e na Espanha, as Cortes Constitucionais ja trouxeram solugdes
dispares ao problema: no pais sul-americano, consideraram incompativel o sis-
tema estatutario, que obedece aos principios da legalidade e da reserva legal,
entre outros, com o celetista, que admite a negociagdo coletiva. Ja o pais ibérico
considera a negociagdo coletiva como corolario da liberdade sindical prevista

8 ALONSO OLEA, Manuel. Derecho del trabajo. Atualiz. Maria Emilia Casas Baamonde. 26. ed. Madrid: Civitas,
2009. p. 131-136.
9  ALOSO OLEA, Manuel. Op. cit., p. 757-767.
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na Constituicdo, além de interpretar a palavra trabalhadores, prevista no ET
(que, no Brasil, existe no préprio art. 7¢ da Carta Magna), de forma genérica
e que também se dirige aos trabalhadores da Administragdo, mesmo que es-
tatutarios, por ser norma subsidiaria ao Estatuto dos Trabalhadores, consoante
asseverado alhures'.

Desde 1988, os estudiosos, ao se debrucarem sobre o tema da negocia-
¢do coletiva quanto aos servidores plblicos, apontam diversas impossibilidades
para concretiza-la. Um argumento recorrente é a supremacia do interesse pabli-
co: essa questdo remete com frequéncia, alias, ao chamado “regime unilateralis-
ta” praticado pelo Estado. Exemplifica-se a afirmagdo com a tutela dos direitos e
deveres, por exemplo, dos servidores publicos civis da Unido: encontram-se es-
tabelecidos em um diploma normativo, qual seja, a Lei n® 8.112/1990, principal
instrumento aplicavel as relagdes estatutarias. E o Estado que dita, de maneira
unilateral, o que concederd ou ndo aos seus servidores.

Amauri Mascaro Nascimento denomina tal fendmeno como monismo
estatal, ao contréario do pluralismo de fontes que existiria no direito do trabalho
aplicado ao setor privado''. Para esse autor, hd as normas estatais e as ndo esta-
tais, como os diplomas negociais coletivos (acordo e convencao), além dos usos
e costumes. Nenhuma norma aplicavel aos servidores publicos teria origem em
6rgdo nao estatal, o que tornaria os regimes estatutario e celetista incompativeis
entre si.

Diversa, porém — e que parece mais escorreita — é a posicdo de Everaldo
Gaspar Lopes de Andrade, para o qual nio se pode tecer essa divisdo binaria
na pés-modernidade. A Espanha e a Itélia, por exemplo, ja produzem diplomas
negociais coletivos tripartites, ou seja, com a presenca de empregadores e em-
pregados, mediado pelo Estado, que também faz valer seus interesses'>. Ndo
sem motivos é que, de tempos para cd, alguns paises — sobretudo europeus —
tém estabelecido normas aplicaveis de forma transnacional, vez que o capital e
a forca humana de emprego foram transnacionalizados e, em grande medida,
homogeneizados.

A globalizagdo do capital, do trabalho e também das formas de trabalho
tornaram-se questdes que ndo poderdo mais ser resolvidas, em pleno século
XXI, nos planos estritamente nacionais. Por essa razdo, ja se fala em contratos
coletivos (no Brasil, o termo legal é convengdo ou acordo) transnacionais, in-
cluindo todos os segmentos em que haja, efetivamente, trabalho — e o setor pa-

10 PAES, Arnaldo Boson. Negociagdo coletiva na fungdo publica: abordagem critica do modelo brasileiro a partir
do paradigma espanhol. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 166-175.

11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 159.

12 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho e pés-modernidade: fundamentos para uma teoria
geral. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 208-211.
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blico, por 6bvio, encontra-se ai contemplado. A tendéncia é oferecer uma con-
trarresposta a globalizacdo hegemonica, que visa a desregulamentar o trabalho
e o remunerar cada vez de forma menos digna. Esse contraponto a globalizagao
hegemonica serve para garantir, em nivel mundial, respeitando-se as peculia-
ridades culturais de cada pafs, um processo que pode ser denominado como
de emancipagdo social. Por 6bvio, a negociacdo coletiva de trabalho é um dos
mais eficazes instrumentos para dagdo de direitos sociais aos trabalhadores e,
consequentemente, para a promog¢ao de sua emancipagdo social e individual™.

O Estado, portanto, em tempos hodiernos, ndo pode afirmar a suprema-
cia de seu interesse contra tudo e todos, pois ele ndo é mais apenas produtor de
normas juridicas, mas também sujeito dessas mesmas normas. Por decorréncia
l6gica, ndo se pode alegar que o Estado estabelece unilateralmente as normas a
serem seguidas; como se viu, na sociedade pds-moderna, tal processo se da de
forma cada vez mais internacionalizada e com pluralidade de agentes.

Por essa producao eminentemente estatal dos diplomas juridicos e do
discurso voltado a protecdo apenas do valor legal, que ndo questiona a legi-
timidade, é que a protecdo aos direitos fundamentais resta fraca e nao raro
ineficiente, em especial quando o assunto versa sobre direitos dos trabalhado-
res, maxime quando sejam eles de cunho social. Esses discursos juridicos ndo
existem também por mera fatalidade, pois o poder — sobretudo o econémico
— busca a produgdo de uma suposta verdade, e porque pela producdo da su-
posta verdade é que se produz a riqueza; todos “estamos submetidos a verdade
também no sentido em que ela € lei e produz o discurso verdadeiro que decide,
transmite e reproduz, ao menos em parte, efeitos de poder”'.

Portanto, a lei, associada a mecanismos de poder, preenche, de verdade,
os discursos juridicos que sdo interpretados até mesmo por quem vive a norma.
Mas, afinal, a quem estes discursos juridicos servem? Michel Foucault adverte: o
poder ndo é apenas uma dominagdo exercida por um individuo sobre outros, ou
um grupo sobre outros, ou uma classe sobre outras, mas sim algo que “funciona
e se exerce em rede”". A argumentacgdo juridica que negligencia os direitos fun-
damentais dos trabalhadores, assim como inimeros outros mecanismos existen-
tes em cadeia no corpo social, constituem toda a “micromecanica do poder que
representou um interesse para a burguesia a partir de determinado momento”'®.

13 SANTOS, Boaventura de Sousa. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. 4. ed.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2009. p. 22-25.

14 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Trad. Roberto Machado. 21. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2005.

p. 180.
15 Id., p. 183.
16 Id., p. 185.
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Ora, convencdes coletivas de trabalho celebradas com a Administracao
Puablica é uma eficiente forma de controla-la e talvez por isto, como se vera
no texto, haja tanta resisténcia quanto a sua implementacdo no Brasil. Nesse
aspecto eminentemente trabalhista, o Estado age como se seus servidores, a
sociedade e a Administragdo vivessem em compartimentos estanques, e passa
a exercer — muitas vezes de forma violenta — seus discursos juridicos de poder.
Nesse sentido, basta verificar, como adiante se falara, a Acdo Direta de Incons-
titucionalidade n® 492, julgada em 12 de novembro de 1992, quando o STF
declarou, por maioria, a inconstitucionalidade da alinea d do art. 240 da Lei
n®8.112/1990.

Outro argumento langado contra a negociacao coletiva no setor publico,
bastante ventilado na agdo citada, é o respeito ao principio da legalidade. Nao
se poderia, pois, estabelecer-se questdes trabalhistas — especialmente aquelas
vinculadas ao salario — porque a remuneracdo deve estar prevista em lei, cuja
iniciativa devera ser do chefe do Executivo. Todavia, isso ndo é empecilho para
a negociacdo coletiva: como se sabe, a Lei de Diretrizes Orcamentarias é apre-
sentada pela Presidéncia da Republica ao Congresso ap6s varios acordos poli-
ticos firmados com outros entes; o mesmo se diga quanto as Constitui¢des Esta-
duais (e servidores dos Estados-membros) e Leis Organicas de municipios (com
relagdo aos servidores municipais). A Convencdo Coletiva de trabalho poderia,
sem duvidas, refletir-se na Lei de Diretrizes Orcamentéarias'. Isto nada mais é
do que a democratizacdo da sociedade, no sentido exposto por Boaventura de
Sousa Santos.

Setores estratégicos ligados a propria sobrevivéncia do Estado, em regra,
nao tém direito sequer a sindicalizacio. E o que ocorre com os militares. Ainda
assim, desde ha muito, os pareceres da Organizacgdo Internacional do Trabalho
recomendam que tais proibi¢cdes poderdo existir, mas, em contrapartida, o Esta-
do deveréd encontrar meios eficazes de negociagdo com tais setores'®. Tais traba-
Ihadores poderiam, por exemplo, valer-se das camaras setoriais de negociagao,
existentes desde o governo Collor, que, apesar de concebido num contexto de
liberalizacdo da economia, pode dar respostas ageis quanto a conflitos entre
servidores e Administracdo. Sublinhe-se a tendéncia que cada vez mais se cons-
tata: a composicdo destas camaras € tripartite, ou seja, o Estado — no mais das
vezes em sua figura maior, a chefia do Executivo — foge ao monismo juridico ca-
racterizado pela unilateralidade das normas destinadas aos servidores pablicos.

Desta forma, cabe analisar as transformacdes havidas no ordenamento
juridico brasileiro apés a ratificagcdo e promulgagdo da Convencdo n? 151 e da

17 RESENDE, Renato de Sousa. Negociacéo coletiva de servidor publico. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 204-210.
18 VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del trabajo. Trad. José Maria Trevifio. Madrid: Tecnos, 1977.
p. 278.
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Recomendacao n? 159 da Organizacdo Internacional do Trabalho e verificar a
possibilidade ou ndo de negociagdo coletiva no setor publico brasileiro, como
ocorre em nagdes como Espanha, Itdlia ou mesmo em nosso vizinho Uruguai,
como adiante se falara.

2 AS CONVENGOES DA OIT ENQUANTO TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

As Convencgdes da Organizacao Internacional do Trabalho sdo tratados
internacionais, na medida em que esse diploma “é o acordo formal, concluido
entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos
juridicos”". De maneira bastante simples, as Convencgdes da OIT sdo instru-
mentos abertos por prazo indeterminado aos Estados para ratificagdo, por meio
dos quais os paises firmam o compromisso de assegurar os direitos ali previstos.

Assim, o que é necessario esclarecer, para o aprofundamento da analise
do tema deste artigo, € se tais Convencdes podem ou ndo ser qualificadas como
tratados internacionais de direitos humanos, pois somente os tratados que pos-
suem tal natureza é que produzem direitos que podem vir a ser considerados
como direitos fundamentais, de acordo com o art. 52, §§ 22 e 32, da Constituicdo
brasileira de 1988.

Mas, antes de se passar a fazer tal investigacdo, é necessario que se fagam
alguns esclarecimentos preliminares acerca da categoria “direitos humanos”,
tendo em vista a pluralidade de significados atribuidos a essa denominagao,
seja no ambito da academia, seja no ambito das entidades que militam na area.

Jorge Miranda® esclarece que, na expressao direitos fundamentais, reve-
lam-se os mesmos direitos humanos, mas positivados na ordem juridica, mor-
mente no plano da Constituicdo. No plano internacional, porém, prevalece o
termo direitos humanos, demonstrando ficar mais clara a preocupagdo com o
ser humano individualmente considerado, constituindo uma espécie de “mini-
mo ético” a ser seguido pelos Estados. De fato, a afirmagdo encontra respaldo
ndo apenas na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 1948, como
também na francesa Declaracio de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
embora ambas possuam propésitos bastante distintos em termos histéricos.

O homem ndo pode realmente protagonizar uma existéncia livre, plena-
mente humana, caso se encontre diante do nao atendimento de necessidades
basicas para sua existéncia. Para existir e ser livre de fato, o homem precisa
ver concretizadas estas necessidades. E se hd meios materiais e técnicos para
que tais necessidades basicas sejam concretizadas, elas devem sé-lo. Francisco

19 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 14.
20 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, v. 4, 2000. p. 51-55.
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J. Contreras Pelaez, que estabelece essas reflexdes, considera-as em principio
bastante ingénuas®'. Provavelmente porque, como quer Paulo Bonavides, esses
direitos de segunda dimensdo (ou direitos sociais) tiveram historicamente uma
normatividade baixa, ou de eficacia duvidosa®.

De qualquer sorte, os direitos sociais, ou direitos a igualdade, existem
justamente por reconhecer, no homem, a sua desigualdade material. Mas, para
realizacdo plena da igualdade entre os homens, é preciso verificar, segundo
Norberto Bobbio: a) quais os sujeitos entre os quais se devem repartir os bens
e os 6nus; b) quais bens e quais dnus devem ser repartidos entre os individuos;
c) qual o critério a ser adotado para a reparticao®.

A principal caracteristica dos direitos de segunda dimensao diz respeito
ao fato de que, em regra, a sua realizacao depende de uma prestagao por par-
te do Estado, em vez da abstencio do ente (como ocorre com os de primeira
dimens&o), razdo pela qual se diz que sdo direitos de carater positivo. Porém,
como ressaltam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco, os direitos de segunda
dimensdo também abrangem os direitos trabalhistas oriundos das conquistas
das lutas dos trabalhadores por melhores condic¢des de trabalho e os meios ne-
cessarios para o exercicio de suas reivindicagdes**.

O mundo, em verdade, passa por um processo que pode ser denominado
como garantismo, ou paradigma garantista: direitos fundamentais, especificos
ou ndo, devem ser garantidos pelo Estado em diversas formas. O ente publico,
nessa visdo, ndo apenas impde limitagdes para tolher direitos individuais, mas
também cria vinculos com a sociedade. N3o deve apenas proibir as lesdes,
como também se obriga a prestacdes, a fim de equilibrar as relagdes entre ca-
pital e trabalho. Isso pode significar o inicio de um caminho rumo a verdadeira
autonomia contratual dos trabalhadores, para que se rompesse em definitivo o
liame entre trabalho e sobrevivéncia: com maior poder e mais direitos conferi-
dos, os trabalhadores poderiam aos poucos libertar-se de trabalhos que apenas
Ihes conferem subsisténcia, com pouca ou nenhuma dignidade®. E se o Estado
segue tal paradigma, que é o ponto fulcral e definidor dos direitos humanos,
também havera de submeter-se as leis que impdem aos particulares, sobretudo

21 CONTRERAS PELAEZ, Francisco J. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid: Tecnos, 1994. p. 41.

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 564.

23 BOBBIO, Norberto. Direita e esquerda: razdes e significados de uma distingéo politica. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. Sao Paulo: Unesp, 1995. p. 96.

24  MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 145. Embora os autores se refiram a direitos fundamentais, é evidente que a caracterizacdo
de tais direitos também se aplica aos direitos humanos, tendo em vista que, como dito acima, a classificacdo
dos direitos em geracdes vem sendo utilizada tanto para classificar os direitos fundamentais quanto os direitos
humanos, sendo que a diferenca entre essas duas categorias de direitos néo diz respeito ao contetido ou a
natureza dos direitos, mas sim ao instrumento normativo em que estéo previstos.

25 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 85-86.
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por meio do exemplo: tratar seus préprios servidores com iguais direitos aqueles
impostos para o setor privado (e, quem sabe, também igualar os empregados
da iniciativa privada quanto a certas garantias existentes apenas no ambito do
funcionalismo pdblico).

E nesse ponto que se pode observar que os direitos trabalhistas, entre os
quais se insere o direito a negociagdo coletiva, possuem natureza de direitos
humanos, razao pela qual as Convengdes da OIT, que asseguram direitos aos
trabalhadores, podem ser consideradas como tratados internacionais de direitos
humanos. Também corrobora essa afirmacao o fato de a Declaracdo Universal
de Direitos Humanos da ONU prever, em seu art. 232, a protegdo aos direitos
dos trabalhadores e até mesmo o direito a sindicalizacdo como direitos de ci-
dadania?®.

O art. 52, § 22, da Constituicao Federal instituiu no Brasil um sistema
aberto de direitos fundamentais, o que significa dizer que o catalogo de direitos
previsto no Titulo Il da Lei Maior ndo pode ser considerado taxativo. Ha até
mesmo a previsdo de direitos fundamentais inespecificos, ou seja, aqueles que,
previsto a individuos ou grupos, se exercidos no local do trabalho ou para ele,
tornam-se direitos fundamentais de cunho social. Direitos de personalidade,
como o de imagem, podem ganhar inegavel contetido de direito social?. Entre-
tanto, a aplicabilidade do dispositivo, no que diz respeito aos tratados interna-
cionais de direitos humanos, tem sido objeto de muitas controvérsias no ambito
da doutrina e da jurisprudéncia.

Na tentativa de elucidar tal questdo, o poder constituinte derivado, quan-
do da edigdo da EC 45/2004, inseriu na Carta Magna o § 32 no art. 5¢, o qual
prevé que os tratados internacionais de direitos humanos que forem aprovados
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

O entendimento atual do Supremo Tribunal Federal a respeito do assun-
to é no sentido de que os direitos previstos em tais tratados teriam hierarquia
superior a da legislacdo infraconstitucional, mas seriam inferiores a Constitui-
¢do, possuindo, assim, o status sui generis de norma supralegal®®. Entretanto, ha

26 Quanto aos direitos de terceira dimensao, que sao considerados aqueles que possuem natureza transindividual,
englobando os direitos de titularidade difusa ou coletiva, e as teorias doutrindrias que consideram existir
outras dimensdes além dessas trés propostas, ndo serdo apresentados maiores comentérios pelo fato de tal
aprofundamento ser prescindivel para a analise do tema deste trabalho.

27 GUTIERREZ PEREZ, Miguel. Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos. Murcia:
Laborum, 2011. p. 17-19.

28 No HC 88.240, Rel® Min. Ellen Gracie, DJ 24.10.2008, assentou-se: “A esses diplomas internacionais sobre
direitos humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicao,
porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislagéo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificagdo”. No mesmo sentido, o HC 94.702, da mesma relatora e publicado
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também corrente doutrinaria bastante significativa®® a considerar que a previsdo
do art. 52, § 32, da Constituicdo da Republica ndo implicaria o reconhecimento
de que apenas e tdo sé os tratados aprovados de acordo com o procedimento
formal estabelecido pela Emenda Constitucional n® 45/2004 poderiam ter status
de norma constitucional. Para essa corrente, o art. 52, § 32, ndo configuraria um
requisito para a atribuicdo de estatura constitucional aos tratados de direitos
humanos, mas apenas tornaria os direitos previstos nos tratados, além de mate-
rialmente, também formalmente constitucionais.

De fato, ndo ha como negar que seriam absolutamente indteis as dis-
posicoes do art. 52, § 29, da Carta Magna no sentido de considerar os direitos
humanos presentes em tratados internacionais como parte integrante do rol de
direitos fundamentais protegidos pela Constitui¢do, caso se considerasse que
apenas com o advento do art. 52, § 39, é que os direitos previstos nos tratados
de direitos humanos poderiam passar a equivaler aos direitos fundamentais ja
presentes no Excelso texto.

No mais, a Constituicdo podera possuir diversos intérpretes, como afirma
Peter Haberle®®; com efeito, ndo esté ela apenas vinculada ao que o Estado e os
seus 6rgaos jurisdicionais afirmam, mas também as partes dos processos, aos ju-
ristas, aos legisladores e aos grupos sociais organizados, maxime em sindicatos.
A interpretagdo constitucional €, pois, um conceito sempre aberto, admitindo-
-se novas alternativas de solucdo a um caso concreto, e ndo apenas um proces-
s0 passivo de submissdo a uma ordem.

Destarte, ao se ampliar o leque de possiveis intérpretes da Constituicao,
busca-se a integracdo da realidade nesse processo interpretativo®', o que im-
plica afirmar que o direito a negociacdo coletiva no setor publico é revestido
da marca de fundamentalidade. Embora seja direito fundamental inespecifico,
existe e ganha legitimidade pela interpretacdo de todos — de legisladores a julga-
dores —, incluindo, por ébvio, a prépria sociedade que vive o direito e também
os trabalhadores do setor publico e os préprios gestores administrativos. Todas
essas interpretacdes contribuem para o primado do trabalho e de sua valoriza-
¢do, nos exatos termos do art. 1° do Excelso Texto.

na mesma data. Esses precedentes citam e seguem o HC 90.171, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 17.08.2007.
Nesse sentido, MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 139-140.

29 A titulo exemplificativo, pode-se citar PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013; e MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da
Constituicdo e sua eficécia. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 378, n. 101, p. 89-109, mar./abr. 2005.

30 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo —
Contribuicdo para a interpretacéo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1997. p. 30.

31 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicédo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991. p. 13-19.
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3A QUNVENQZ\U N°151 DAOITE O DIREITO FUNDAMENTAL DOS TRABALHADORES DO SETOR
PUBLICO A NEGOCIAGAQ COLETIVA

Apesar de o ambiente laboral das instituicdes piblicas também ser mar-
cado por uma conflitualidade entre trabalhadores e a Administracdo, para além
de tais trabalhadores igualmente possuirem reivindicacdes pautadas por seus
sindicatos de classe, a legislacdo brasileira ndo assegura taxativamente o direito
a negociacdo coletiva a tal classe, embora a Constituicdo Federal tenha feito
sensiveis avancos no sentido de equiparar os trabalhadores do setor pablico aos
da iniciativa privada®2.

Tal resisténcia advém do fato de que, no Brasil, a concessdo de aumentos
e reajustes aos trabalhadores do setor publico depende de lei de iniciativa do
chefe do Poder Executivo e de previsdo orcamentéria. No julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n? 492, em 12 de novembro de 1992, o STF
declarou, por maioria, a inconstitucionalidade da alinea d do art. 240 da Lei
n28.112, de 11 de dezembro de 1990.

Ap6s varios julgados que reproduziram o entendimento acima narrado, o
Supremo Tribunal Federal o consolidou editando a Simula n® 679, com sucinto
enunciado: “A fixacdo de vencimentos dos servidores plblicos ndo pode ser ob-
jeto de convencdo coletiva”®. A simula, a época de sua edi¢cdo e mesmo antes
dela, representa um retrocesso na experiéncia brasileira. Em muitos municipios
brasileiros, reivindicacdes e greves de servidores publicos acabaram por lograr
sucesso para o estabelecimento de diversas questdes do funcionalismo puabli-
co, inclusive salario. Mesmo em ambito nacional, foi criada, em 2003, a Mesa
Nacional de Negociacdo Permanente, a fim de instituir sistema de negociagdo
permanente em ambito federal®*.

Também é util salientar que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Tra-
balho negava aos servidores plblicos o direito a negociagdo coletiva, como se
vé na redacdo original da Orientacdo Jurisprudencial n? 5 da Secdo de Dissidios
Coletivos do TST, criada em 27 de margo de 1998: “Aos servidores plblicos ndo
foi assegurado o direito ao reconhecimento de acordos e convengdes coletivos
de trabalho”**. A vedacdo ndo se aplicava, porém, aos chamados emprega-

32 A titulo de exemplo, pode-se citar o direito a sindicalizagdo e a greve, que foi previsto aos servidores e
empregados publicos pela Constituicdo de 1988 de maneira inédita, e o disposto no art. 39, § 3° que
estendeu varios direitos trabalhistas previstos no art. 7° da Carta Magna aos trabalhadores do setor publico.

33 Publicado no Diario da Justica em 09.03.2003, p. 4. Republicado em 10.03.2003, p. 4, e 13.03.2003,
p. 4.

34 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Negociagdo coletiva de trabalho nos setores piblico e privado. S&o Paulo: LTr,
2015. p. 177.

35 Embora a OJ em questdo faca mencdo a “servidores publicos”, é possivel concluir que a orientacao
jurisprudencial dizia respeito aos empregados pUblicos, haja vista que somente estes estao submetidos a juris-
digdo da Justica do Trabalho.
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dos pdblicos, ou as pessoas que fossem subordinadas a pessoas juridicas de
direito privado que, embora com capital piblico, procedessem a exploracao
de atividade econdmica. Nesse caso, segue-se o art. 173, § 12, da Constitui¢io
Federal®®.

Tal situagdo, entretanto, comegou a se modificar em 2010, quando o
Brasil ratificou a Convencdo n? 151 e a Recomendacgdo n? 159 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, as quais versam sobre as relagdes de trabalho na
Administracdo Publica e preveem o direito dos trabalhadores do setor publico
a negociagdo coletiva. Em 7 de marco de 2013, entrou em vigor o Decreto
n? 7.944/2013, que promulgou a Convencgdo e a Recomendagao acima men-
cionadas, completando o procedimento necessério para que elas produzissem
efeitos no Brasil.

Uma primeira repercussdo importante que é digna de nota diz respeito
a alteragdo do entendimento jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho
quanto a possibilidade de realizacdo de negociagdo coletiva no ambito dos
entes estatais que tivessem empregados contratados pelo regime de direito pri-
vado. Com efeito, apds a ratificagdo da convencdo supramencionada, a Orien-
tagdo Jurisprudencial n® 5 da Sec¢do de Dissidios Coletivos (SDC) sofreu subs-
tancial alteracao:

Dissidio coletivo. Pessoa juridica de direito ptblico. Possibilidade juridica. Clau-
sula de natureza social. Em face de pessoa juridica de direito pablico que man-
tenha empregados, cabe dissidio coletivo exclusivamente para apreciacao de
clausulas de natureza social. Inteligéncia da Convengao n® 151 da Organizagao
Internacional do Trabalho, ratificada pelo Decreto Legislativo n® 206/2010.%7

Assim, embora tenha permanecido a restricio em relacdo a negociacdo
coletiva que tenha por objetivo os aumentos e reajustes dos servidores pabli-
cos, em razdo da necessidade de previsdo orcamentaria delineada em projeto
de lei de iniciativa do chefe do Executivo, respeitando-se os limites da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n? 101/2000), ndo se pode negar
que a alteracdo da redacdo do OJ 5 da SDC representa um importante avan-
¢o no que diz respeito a possibilidade de os servidores plblicos apresentarem
reivindicagdes por meio de suas entidades de representacio de classe, caso se
adote interpretacdo extensiva do verbete sumular. As convencdes e os acordos
poderdo versar sobre os mais diversos temas, como compensacdo de horéarios
no trabalho, proibicdo de quaisquer atos discriminatérios etc.

Além disso, considerando que tanto os empregados publicos quanto os
servidores publicos submetidos ao regime estatutario sdo contemplados pelas

36 RESENDE, Renato de Sousa. Op. cit., p. 177.
37 Publicada no Didrio Eletrénico da Justica do Trabalho, n. 1071, p. 103, 25 set. 2012.
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disposicdes da Convencdo n? 151 da OIT, como prevé o art. 12, |, do Decreto
n?7.944/2013, e que as Convengdes da OIT devem ser consideradas como tra-
tados internacionais de direitos humanos em razao do disposto no art. 5, § 2¢,
da Constituicdo Federal, ndo ha ddvida de que, com a ratificacao da Convengao
e da Recomendacao ja citadas, surgiu, para os trabalhadores do setor piblico
brasileiro, o direito fundamental a negociagdo coletiva. Feita essa afirmacao,
cumpre analisar algumas das principais consequéncias do reconhecimento des-
se direito fundamental.

Sabe-se que a caracterizacdo de determinados direitos como fundamen-
tais traz uma série de implicagdes juridicas ao ordenamento, na medida em
que repercutem sobre a atividade legislativa do Estado, seja incitando o Poder
Legislativo a regulamentar tais direitos, seja coibindo a elaboragdo de normas
contrérias a esses direitos fundamentais.

Todavia, podera haver uma consequéncia particularmente importante
para a viabilizacdo do exercicio do direito fundamental a negociagdo coletiva
dos servidores e empregados publicos, que corresponde a possibilidade de tal
direito ser regulamentado pelo Poder Judiciario, ainda que provisoriamente, por
meio de mandado de injuncao, eis tratar-se de um direito integrado a Consti-
tuicdo Federal.

Com efeito, sendo evidentemente necessaria a existéncia de uma regula-
mentagdo legal no ambito do ordenamento juridico brasileiro para que o direito
fundamental a negociagdo coletiva possa ser exercido (e o direito a negociacao
coletiva é corolario e decorréncia légica do direito a sindicalizagdo), conclui-se
gue a omissdo do legislador em regulamentar tal direito ensejara a interposicao
de mandado de injuncdo, nos termos do art. 5¢, LXXI, da Constituicao Federal.

Desde o julgamento dos Mandados de Injungdo n® 670, 708 e 712, os
quais versaram sobre o direito de greve dos servidores plblicos, o entendimen-
to do Supremo Tribunal Federal se consolidou no sentido de que, ao proferir
uma decisdo em sede de mandado de injuncdo, o Judiciario, além de declarar
a existéncia da omissdo legislativa, podera criar regulamentagdo proviséria do
direito cujo exercicio esteja prejudicado por essa omissao, de modo a viabilizar
a efetividade de uma garantia constitucional®.

Logo, ainda que o Poder Legislativo relute em proceder a regulamenta-
¢do do direito dos empregados e servidores plblicos a negociacdo coletiva, as
entidades sindicais poderdo pleitear regulamentacdo proviséria junto ao Judici-
ario de modo a possibilitar o exercicio desse direito.

38 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 1117.
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Entende-se que, inobstante as objecdes apresentadas pelo STF e pelo TST
a existéncia de negociacdes coletivas que versem sobre a remuneracdo de em-
pregados e servidores publicos — ante a exigéncia de previsao legal que asse-
gure os reajustes e/ou aumentos concedidos a tais trabalhadores —, é possivel
estabelecer uma regulamentacdo que permita que a negocia¢do ndo se restrinja
apenas as clausulas de natureza social, abrangendo pelo menos uma parte do
procedimento necessario para a alteragdo da remuneracdo dos trabalhadores.

Experiéncia juridica interessante para a solugdo de impasses de natureza
econdmica entre servidores e empregados publicos e a Administracdo € aquela
existente no Uruguai. Ha negociacdes informais quanto a reajustes salariais do
funcionalismo que sdo pactuadas entre o sindicato da categoria e os Poderes
Executivo e Legislativo. Por forca da Convencdo n® 151 da OIT, esses acordos
oriundos de negociacao coletiva, embora informais, ganham peso e obrigam os
entes estatais a concederem, em forma de lei, o que foi pactuado®. A negocia-
cdo coletiva tem, portanto, funcdo juridica e também politica, o que deve ser
explorado pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

O Estado moderno é apenas uma das partes integrantes do sistema socio-
politico existente na sociedade, sistema este que é submisso ao ordenamento
juridico que ele mesmo cria*’; a Administragdo torna-se, pois, sujeito de direito
e de deveres na 6rbita juridica, e entre estes deverd compreender-se a negocia-
¢do coletiva ndo apenas de natureza social, mas também econdmica, ainda que
seja feita por pactos politicos. Todas essas disposi¢cdes informalmente ajustadas
ganham respaldo juridico por meio da norma supralegal existente no Decreto
n? 7.944/2013, e por meio da vinculagdo que o Estado cria com os diversos
setores em termos de garantia de direitos sociais, como explicito na citada licdo
de Luigi Ferrajoli.

Apesar de ainda ndo existir o instituto da negociacdo coletiva de natu-
reza econdmica aplicavel aos trabalhadores do setor piblico no ordenamento
juridico brasileiro, desde o ano de 2003 existe a Mesa Nacional de Negociagado
Permanente do servico publico federal, composta pelas bancadas do governo
e dos sindicatos. Seu objetivo € viabilizar o didlogo da Administracao Pdblica,
sobretudo por meio do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, com
as entidades sindicais que representam os servidores plblicos.

Tem sido bastante comum a existéncia de negociagdes entre a Adminis-
tracdo Pablica Federal e as entidades sindicais no tocante até mesmo a questdes
de natureza econdmica, que tém resultado na elaboragdo de medidas proviso-

39 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Dogmatica da liberdade sindical: direito, politica, globalizagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 298-299.

40 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. S&o Paulo: Paz e Terra, 2012. p. 197.
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rias, posteriormente convertidas em lei, ou em projetos de lei que concedem au-
mentos e reajustes a tais servidores, estabelecendo até mesmo planos de cargos
vantajosos para eles*.

A titulo de exemplo, citem-se casos analisados por Silvestrin, cuja pes-
quisa mostra que alguns termos de acordos firmados entre a Administragdo e
entidades sindicais representativas dos servidores plblicos do Ministério do
Trabalho e Emprego e do Instituto Nacional de Seguro Social, em 2008, efetiva-
mente resultaram em majoracdo da remuneracdo de tais servidores conquista-
da, inicialmente, por meio de medida proviséria e, posteriormente, por leis que
refletiam os acordos ja firmados*:. Tratava-se, pois, de medida ja concertada
entre os atores sociais envolvidos, atores esses que, curiosamente, se encontra-
vam todos ligados ao Estado.

Assim, se ja ha exemplos de leis que estabelecem aumentos e reajustes
e que criam planos de carreira para servidores plblicos a partir de negociacdes
ocorridas entre a Administracdo Publica Federal e entidades sindicais, mesmo
sem que haja regulamentacdo legal de tais negociagdes, ja se pode concluir
que é possivel admitir essa forma de negociagdo como parte do procedimento
necessario para o regramento — até mesmo, frise-se — de questdes de natureza
econdmica aos trabalhadores do setor publico.

Isto tem acontecido porque, mesmo que ndo seja possivel obrigar o Po-
der Legislativo a legislar em favor dos servidores e empregados publicos, o Po-
der Executivo pode se comprometer a criar medidas provisérias ou, pelo menos,
propor projeto de lei prevendo os aumentos ou reajustes para os seus servidores
que resultarem do processo negocial, ja que se trata de matéria legislativa cuja
iniciativa é exclusiva do chefe do Poder Executivo (art. 61, § 12, I, ¢, da Cons-
tituicio Federal). E possivel conceber, portanto, uma regulamentacio de nego-
ciacdo coletiva que, vinculando ou ndo a atuacao legislativa do parlamento, es-
tabeleca a obrigacdo do chefe de cada Poder de propor projeto de lei respectivo
ou, no caso especifico do Executivo, a criar uma medida proviséria para tornar
concreto o que foi objeto de consenso na negociagao coletiva.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente artigo, observou-se ser possivel afirmar que, com a
ratificagdo da Convengdo n? 151 e da Recomendagdo n® 159 da OIT pelo Brasil,
por meio do Decreto Legislativo n® 206/2010 e do Decreto n® 7.944/2013, os

41 SILVESTRIN, Edilene Freccia. Estudo comparativo das negociagdes coletivas realizadas junto as categorias
dos servidores do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).
Monografia de Especializagdo em Negociacdo Coletiva. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, 2010. p. 68.

42  SILVESTRIN, Edilene Freccia. Op. cit., p. 92-115.
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trabalhadores do setor publico passaram a ter o direito fundamental a negocia-
¢do coletiva, tendo em vista que tal afirmagdo encontra amparo nas normas ins-
critas no ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo, embora silente acerca
do tema, permitiu que se revogasse qualquer disposi¢do contraria a negociacgdo
coletiva no setor publico, vez que o aludido diploma internacional possui o
carater sui generis de norma supralegal.

Em verdade, o instrumento normativo internacional preenche lacuna on-
tolégica no ordenamento juridico brasileiro, pois direitos coletivos de nature-
za trabalhista, ainda que numa relagdo de trabalho de cunho administrativo,
sempre sdo representados por um triangulo equilatero: direito a sindicalizacao,
a negociacdo coletiva e a greve. A razdo é simples: por meio de sindicatos,
os interesses coletivos dos trabalhadores sdo defendidos; para a defesa de tais
direitos, o sindicato tem o dever-poder de entabular negociacdo com o ente
publico e, restando frustrada a possibilidade de acordo, é reconhecido o direi-
to fundamental a greve, instrumento legitimo para autotutela de interesses dos
trabalhadores.

A Constituicdo Federal de 1988 cometeu falha grosseira: reconheceu os
direitos fundamentais de sindicalizacao e de greve aos servidores pablicos sem,
contudo, estabelecer a possibilidade de negociacdo coletiva de trabalho. Isso
permite, grosso modo, que os sindicatos de servidores publicos restem esva-
ziados em uma de suas principais funcdes e poderes, qual seja, a de negociar.
Além disso, o direito de greve no servigo publico até hoje ndo foi regulamen-
tado sendo pela via do mandado de injuncdo, que aplica ao caso os mesmos
procedimentos previstos na Lei n® 7.783/1989, que cuida da greve no setor
publico. Havia, portanto, um marco nebuloso para o funcionamento do sistema
sindical: caso os servidores se sentissem insatisfeitos, a rigor, deveriam, desde
logo, proceder a greve, pois poder de negociar inexistia.

Viu-se, porém, que a negociagdo coletiva no setor puablico obteve expe-
riéncias exitosas no Brasil, desde negociagdes em sindicatos do funcionalismo
municipal até a citada Mesa Nacional de Negociacdo Permanente, vincula-
da ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. As possibilidades de
negociacao coletiva no setor publico paulatinamente se ampliaram, como se
observa, por exemplo, no Decreto n® 7.674/2012. Os diplomas internacionais
citados foram recebidos no plano nacional como normas supralegais, o que, s6
por si, ja baliza um minimo de regulamentacdo legal para o exercicio do direito
a negociacgdo coletiva, que, por ser corolario decorrente dos direitos fundamen-
tais a sindicalizacdo e a greve, é também direito fundamental.

A experiéncia juridica uruguaia, desde ja, é caminho de todo valido para
que se admita a negociagdo com entidades sindicais de servidores piblicos no
afa de tratar de questdes remuneratérias. O Brasil também podera assim proce-
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der, pois a funcdo da negociacdo coletiva ultrapassa os limites do juridico para
adentrar o politico: trata-se, acima de tudo, de um processo de concertacido
social, tendo como principios norteadores a paz social e a colaboragao.

No mais, até a incipiente experiéncia brasileira demonstra que ja é possi-
vel superar alguns posicionamentos consolidados na jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal, no sentido de ndo admitir,
em hipdtese alguma, negociagdes coletivas que tenham por objeto a remune-
racdo de servidores ou empregados plblicos. Ora, nada impede que o sindi-
cato passe a contar, em sua negociagdo, além de representantes do Executivo,
também de outros do Legislativo. O acordo, embora politico, podera ter forca
para depois vincular os agentes publicos, superando os ébices que os Tribunais
brasileiros sempre colocam a questio.

Por ébvio, no plano ideal, seria preciso legislacdo apta a regulamentar
o exercicio desse direito pelo setor plblico de forma bastante ampla, como
observado nas experiéncias italianas e espanholas ou, ainda, mandado de in-
jungdo para que o Judiciério tragasse regras minimas para a negociacdo coletiva
compulséria no setor publico. A superacdo de 6bices dessa natureza é de suma
importancia para que a futura regulamentacao do direito supramencionado ndo
o deixe tdo aquém do poder negocial que é concedido as entidades sindicais
dos trabalhadores da iniciativa privada, de maneira a vincular a atuacdo da
Administragdo ao cumprimento de acordos politicamente pactuados com o
funcionalismo. Ndo ha obstaculos, pois, para que essa atuagdo também possa
vincular o Poder Legislativo, caso haja representantes parlamentares especifica-
mente designados para participar do processo negocial.
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