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RESUMO

A abordagem da competéncia para julgamento de agOes judiciais nas quais figurem como
parte o servidor publico estatutario e a administracdo publica a luz da Emenda 45/04 é o cerne
deste trabalho. O estudo ora proposto insere-se no contexto dos direitos fundamentais sociais,
tdo caros a nossa sociedade e a efetivacdo de um verdadeiro Estado Social e Democratico de
Direito, uma vez que a Constituicdo da Republica Federativa Brasileira (CRFB) traz como
principio da ordem econdmica a busca pelo pleno emprego (art. 170, VII) e como fundamento
da Republica a valorizagdo do trabalho (art.1° IV). A busca pelas decisdes de nossos
tribunais, doutrinas, artigos cientificos e legislacdo que tratam do tema, bem como a anélise
critica desses, feita de forma dialética,sera a metodologia de pesquisa utilizada e aponta para
opinides divididas entre os doutrinadores e a jurisprudéncia toda no sentido de considerar
competente para julgar essas agoes a Justica Comum ou Federal e ndo a Justica do Trabalho.
A problematizacdo estd na demonstracdo de como uma decisdo do STF (Supremo Tribunal
Federal) foi capaz de unir toda a jurisprudéncia sobre o assunto e mudar o entendimento sobre
um artigo Constitucional, se esta decisdo seria justa, se o STF estaria realmente cumprindo
seu papel ou indo além, e se esta decisdo estaria ajudando na efetivacdo dos direitos sociais
dos cidaddos brasileiros ou ndo. Ainda, apontamos as possiveis razdes por traz desta decisao
do STF, bem como vislumbramos um cenéario aonde o texto constitucional seria cumprido ao
pé da letra, passando a competéncia para julgar este tipo de demanda para a Justica do
Trabalho e quais seriam as consequéncias disso.

Palavras-chave: Competéncia. Justica do Trabalho. Servidor Publico Estatutario. Emenda
45/04.



ABSTRACT

The approach of competence for trial of lawsuits in which appear as part of the statutory
public servant and public administration in the light of Amendment 45/04 is at the heart of
this work. The study proposed here is part of the context of fundamental social rights, so dear
to our society and the realization of a true social and democratic state of law, since the
Constitution of the Brazilian Federal Republic (CRFB) brings the principle of the economic
order the search for full employment (art. 170, VII) and the foundation of the Republic the
appreciation of work (article 1, IV). The search for the decisions of our courts, doctrines, scientific
articles and legislation that deal with the subject, as well as the critical analysis of these, made
dialectically, will be the methodology uses and points to divided opinions among the scholars and
the whole law in order to be considered competent to judge these actions the Common or
federal court and not the Labor Court. The questioning is to demonstrate how a decision of
the Supreme Court (Supreme Court) was able to unite all the case law on the subject and
change the understanding of a constitutional article, this decision would be fair if the Supreme
Court would really be fulfilling its role or beyond, and whether this decision would help in
attaining social rights of Brazilian citizens or not. Still, we point out the possible reasons
behind this decision of the Supreme Court and envision a scenario where the constitutional
text would be fulfilled to the letter, passing ability to judge this type of demand for labor
courts and what are the consequences.

Keywords: Competence. Work justice. Public server governed by the estatute. Amendment
45/04.
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INTRODUCAO

Com o crescimento da integracdo das economias mundiais, a evolucao tecnoldgica,
que acabou com muitas vagas de emprego, as crises econémicas sofridas pelas maiores
economias do mundo e pelas menores também, o aumento das politicas neoliberais, a
expansdo da Competéncia da Justica do Trabalho é uma consequéncia e uma tendéncia
mundial, uma vez que isso tudo propicia a busca por novos tipos de relacdo de trabalho, uma
vez que o tradicional emprego com carteira assinada esta cada vez mais de dificil de encontrar
e manter.

Seguindo o rumo dessa tendéncia mundial veio a Emenda 45/04, que expandiu a
competéncia da Justica do Trabalho, que antes dela julgava apenas lides entre empregados e
empregadores e algumas outras que a lei ordinaria determinava, e passou a julgar as lides
provenientes da relacdo de trabalho como um todo.

O artigo 114, | da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CFRB) determinou
que a Justica do Trabalho passasse a ser competente para julgar as agdes oriundas da relacao
de trabalho, abrangidos inclusive os entes de direito publico externo e da administracdo
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
(BRASIL, 1988). Ocorre que o STF, quando decidiu a ADIn 3395-6, determinou que fosse
excluida da competéncia da Justica do Trabalho as acBes entre funcionarios publicos
estatutarios e administracdo publica, por raz6es que serdo expostas neste trabalho. Dai surgiu
0 problema objeto deste trabalho: € justo que a lide entre funcionario publico e administracdo
publica seja julgada pela Justica Comum e ndo a Trabalhista? Qual € a diferenca entre a
relagdo de trabalho entre funcionarios publicos estatutarios e administracdo publica e uma
relacdo de trabalho entre empregado celetista e empresa privada? Ou mesmo qual seria a
diferenca entre a relacdo de trabalho entre funcionarios publicos estatutarios e administracdo
publica e uma relagdo de trabalho entre funcionarios publicos celetistas e administracdo
publica?

A partir destes questionamentos iniciamos o estudo da Competéncia da Justica do
Trabalho, especialmente apds a Emenda 45/04 e em relacdo aos servidores publicos
estatutarios, tecendo relacdes com diferentes campos do direito, especialmente o direito
Constitucional, para analisar uma série de Autores do Direito, investigando o que cada um
desses autores teria a contribuir sobre o tema, fazendo resumos e fichamentos de seus livros.

E € neste contexto que estudaremos, ao longo do desenvolvimento dessa pesquisa de

mestrado, através do método dialético e da critica fundamentada, por meio de diferentes
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autores e perspectivas, o que significou o aumento da competéncia da Justica do Trabalho, o
que significa a expressao “relacdo de trabalho”, ampliando a compreensdo sobre o porqué da
distingdo de orgdos julgadores para relacdes de trabalho tdo semelhantes, como e porque foi
criada a Justica do Trabalho, se visa a garantir um direito social ou ndo, quais seriam 0s
outros direitos sociais, e se os direitos do servidor publico estatutario estariam sendo
prejudicados ou ndo com o entendimento do STF de manter como competente para julgar suas
lides a Justica Comum.

Trataremos também de um tema muito atual e que também sera pincelado nesta
dissertagédo, que seria 0 poder das decisdes do STF, uma vez que cada vez mais questoes
fundamentais estdo sendo postas nas médos dos ministros desta casa para que eles resolvam.
Na questdo analisada nesta dissertacdo foi uma decisdo desta instituicdo que alterou o
dispositivo constitucional. Quais seriam os limites da atuacdo do STF a luz da atual e
desafiadora conjuntura sécio-cultural cujos efeitos na trama serdo investigados.

Buscaremos, por meio do estudo da histéria do Direito do Trabalho no Brasil e no
mundo, bem como na historia da evolugdo dos direitos sociais, a razdo de existir da Justica do
Trabalho, buscando em suas origens, em suas fontes um motivo que justifique que ela seja
competente para julgar todo o tipo de relacdo de trabalho. Por fim, apontamos o desejo de
refletir sobre a ideologia da Justica do Trabalho e se haveria uma forma de ela julgar as lides
envolvendo funcionarios publicos estatutéarios, ainda obedecendo aos principios do direito
material administrativo, tendo o bem publico como finalidade maior.

Diante das mudancas na Constituicdo Federal trazidas pela emenda 45/04, destacamos
a importéancia de empreender uma pesquisa que busque investigar tais transformacdes, refletir
sobre os objetivos dela, o impacto que teve na pratica e as decisdes do STF que limitaram essa
mudanca, em especial a decisdo que tirou da Justica do Trabalho a competéncia para julgar as
questdes envolvendo funcionario publico estatutario e administracdo publica. Buscaremos
entender quais seriam 0s impactos de considerar a Justica do Trabalho competente para julgar
essas causas. A pesquisa sera feita de uma maneira critica e fecunda, que ndo leve em conta
apenas as questdes técnicas, ligadas a maneira em que foi aprovada esta emenda, mas a sua
dimensao politico-ideoldgica. Apontamos também a relevancia de investigar os impactos que
esta decisdo trouxe ou trard para o funcionario publico estatutario e para a sociedade,
especialmente tendo em vista a morosidade da Justica Comum em comparacao a Justica do
Trabalho e a especialidade que cada uma traz.

A relevancia social deste trabalho esta em analisar se o0s servidores publicos

estatutarios estariam sendo prejudicados tendo suas lides julgada pela Justica Comum e nao
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pela Justica do Trabalho, tendo em vista os principios do Processo do Trabalho que fazem
com que esta Justica seja mais celere devido a sua informalidade, oralidade, irrecorribilidade
das decisdes interlocutdrias, dispensa de advogado, gratuidade dos atos processuais em geral,
entre outros, além de ser mais especializada em questdes relativas a relacdes de trabalho.

O objetivo do trabalho é analisar doutrinas, jurisprudéncias, artigos cientificos e leis
sobre o assunto, mostrando as diversas opinides sobre o tema, o impacto que um eventual
reconhecimento da Justica do Trabalho como competente para julgar acdes entre funcionarios
publicos estatutarios e administracdo publica traria na préatica e chegar a uma concluséo de
qual Justica teria melhores condicds de Julgar esse tipo de causa.

Como método de trabalho ndo fugiremos a andlise de doutrina e jurisprudéncia e
utilizaremos muito pouco o meétodo estatistico, apenas quando tratarmos da estrutura da
Justica do Trabalho. J& como abordagem metodoldgica utilizaremos o método dialético,
procurando identificar o processo, os conflitos existentes e as contradi¢cdes envolvidas na
analise do problema, para ao final chegarmos a uma compreensdo da realidade, que
esperamos seja a solucédo do problema proposto.

Para desenvolver as questfes propostas o presente trabalho sera estruturado em cinco
capitulos. Inicialmente, no primeiro capitulo traremos um pouco sobre o movimento
constitucionalista, a historia do Direito do Trabalho no Mundo e depois no Brasil, bem como
suas fontes, tentando entender ainda a raz&o de existir da Justiga Laboral e seu objetivo maior.
No segundo capitulo, traremos o contexto histérico em que surgiu a figura do funcionario
publico no Brasil e as principais leis que regem essa figura tdo importante. No terceiro
capitulo, vira uma noc¢do sobre os principios do Direito Processual do Trabalho, na tentativa
de demonstrar como é mais benéfico o Processo do Trabalho em relagdo ao Processo Civil e
averiguar se os principios do Processo do Trabalho poderiam eventualmente ser aplicados a
processos em que as partes fossem a administracdo publica e o servidor no caso de passarem a
correr na Justica Laboral, bem como se sdo compativeis com os principios da administracéo
publica.

Assim, depois de entender quais foram os alicerces de criagdo da Justica do Trabalho
e seus objetivos, bem como a figura do funcionario publico no ordenamento juridico
brasileiro, passaremos a analisar, no capitulo quatro, mais profundamente a questdo da
ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho e se essa competéncia abrangeria ou ndo o
julgamento de lides entre funcionérios publicos estatutarios e a administracdo publica.

No capitulo quinto, falaremos sobre o Estado Democratico de Direito, quando ele teria

surgido, quais seriam seus objetivos, bem como o conceito de direitos sociais e o papel da
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Justica do Trabalho para ajudar a efetiva-los. Tudo isso para chegar a questdo do ativismo
judicial, tecendo algumas considerac6es sobre o ativismo judicial como um todo, em todas as
instancias e depois partindo, especialmente, para o ativismo judicial no Supremo Tribunal
Federal. Sempre tentando verificar se a decisdo do STF que mudou o entendimento de norma
Constitucional, tirando a competéncia da Justica do Trabalho para julgar lides entre
funcionarios publicos e administracdo publica foi justa ou ndo e seus impactos sociais. A
metodologia utilizada neste trabalho sera, portanto, inicialmente, a busca por doutrinas,
artigos cientificos, legislacéo e decisfes judiciais sobre o tema e, em um segundo momento, a

andlise critica desse material para que possamos tirar nossas conclusdes.
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1AHISTORIA DO DIREITO DO TRABALHO

1.1 O Constitucionalismo

De acordo com Silva Neto (2013), o Constitucionalismo foi um movimento social,
politico e juridico, cujo principal objetivo era delimitar o poder do Estado por meio de uma
Constituicdo. Apesar de reconhecermos o carater recente das previsdes legislativas que
tutelam os direitos fundamentais, segundo a Doutrina, o Constitucionalismo teve origem na
idade antiga, ou antiguidade, no povo Hebreu e na Grécia, quando ja comecava a aparecer
alguma preocupacdo quanto aos direitos hoje consagrados na nossa Constituicdo e na maior
parte do ordenamento juridico mundial. No povo Hebreu o Constitucionalismo € encontrado
na conduta dos profetas que fiscalizavam os atos dos governantes a luz das escrituras.

Ainda segundo Silva Neto (2013), na Grécia antiga, sobretudo em Atenas, havia acdes
publicas ajuizadas pelos cidaddos e que fiscalizavam os atos dos governantes, chamadas
“graphes”. As “grafes paranomon” serviam para fiscalizar a validade dos atos normativos
antecedentes do controle de constitucionalidade. Ja na ldade Média, alguns documentos de
protecdo a direitos fundamentais foram firmados, tais como a Bula de Ouro da Hungria, em
1222, o Privilégio General, em 1283, outorgado por Pedro Il e Os Privilégios da Unido
Aragonesa, em 1286. Porém, o que houve de mais importante no constitucionalismo nesta
época foi a famosa Magna Carta Libertatum de 1.215, importante documento para o
desenvolvimento dos direitos fundamentais. Ela foi outorgada pelo rei inglés Jodo |,
conhecido também como Jodo Sem Terra, que tinha esse apelido por ser 0 irmdo mais novo e
por isso teoricamente ndo herdaria as terras do pai, porém, seus irmaos mais velhos morreram
e ele acabou herdando as terras e se tornando Rei. Esta Carta previa uma série de direitos ao
povo inglés e limitava os poderes do proprio rei. Jodo | se viu obrigado a assinar a Carta em
razdo da rebelido dos Bardes Ingleses, mas ela nunca chegou a ser aplicada na pratica. Apesar
de nunca ter sido aplicada, a Magna Carta € tida como a origem de varios direitos, inclusive o
do devido processo legal, do habeas corpus e do direito de propriedade.

Na Idade Moderna, no século XVII houve documentos ingleses fruto do embate entre
o rei e o parlamento: o “Petition of Rights”, de 1628 e o “Bill of Rights”, de 1689; este
segundo documento foi fruto de um golpe, a Revolugéo Gloriosa, no qual o parlamento fez
uma alianca com o Rei da Holanda, que assinou o “Bill of Rights” como condi¢do para o
parlamento apoiar sua ascensdo ao trono, juntos derrubaram o rei da Inglaterra e o Rei da
Holanda subiu ao trono. (SILVA NETO, 2013).
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No fim do século XVIII, surge o constitucionalismo moderno com a promulgagéo das
constituicGes dos EUA de 1787 e da Constituicdo da Franca de 1791. Esse movimento é fruto
do Iluminismo, ideal que pregava o fim do absolutismo monarquico que reinava na Europa
neste periodo, aléem da racionalidade critica contra a fé, a supersticdo e o dogma religioso. O
ideal iluminista inspirou a racionalizacdo do poder na Franca, que significava a necessidade
de consolidacgdo dos direitos individuais e da triparticdo das funcdes estatais nas constitui¢oes
e inspirou a Revolugéo Francesa, que tinha como lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.
A génese do constitucionalismo moderno estd no impeto quanto a positivacdo de direitos e
garantias aptos a salvaguardar os direitos individuais quanto a intromissao do Estado. (SILVA
NETO, 2013).

A Constituicdo Americana de 1787, segundo Silva Neto (2013), foi discutida na
Convencdo Constitucional de Filadélfia, ocorrida entre 25 de maio e 17 de setembro de 1787.
Houve muita discussdo, especialmente quanto ao fato de ndo serem incluidos direitos
individuais ao texto original. Assim, mesmo tendo a maioria dos Estados ratificado essa
Constituicdo Americana, muitos exigiram a edicdo de um Bill of Rights, emendando a
Constituicdo para garantir direitos individuais que iam desde a liberdade de religido (Emenda
1), até as competéncias reservadas aos estados federados (Emenda 10).

Na Idade Contemporanea surge um movimento chamado neoconstitucionalismo. Esse
movimento surge ap6s a 22 Guerra Mundial, fruto do po6s-positivismo, tendo como marco
teorico a forca normativa da constituicdo e como principal objetivo a busca por maior eficacia
da Constituicdo, principalmente dos direitos fundamentais.Os ideais liberalistas, que
impediam a intervengdo do Estado na economia, levavam a um aumento na desigualdade
social. A “mado invisivel” de Smith (1896) ndo estava conseguindo cumprir seu papel de
efetivar o natural equilibrio do sistema e por isso surgiram varios movimentos sociais, entre
eles a Revolucdo Mexicana de 1910 e a Russa de 1917. Esses movimentos modificaram a
postura do Estado em face dos individuos, passando a intervir na economia com o fim de
chegar a uma sociedade menos desigual. (SILVA NETO, 2013).

O marco histérico do neoconstitucionalismo ou Constitucionalismo Social foi a
Constituicdo Mexicana de 1917, que trouxe, entre outras previsoes, a previsdo do direito do
trabalho, com normas protetivas ao trabalhador positivadas em ambito Constitucional. Essa
Constituicdo foi a mais social de todas e esta vigente até os dias de hoje no México. Em 1919,
tivemos a Constituicdo Alema de Weimar. Extremamente garantista, previa inclusive que
todo cidadao alemdo tinha direito a um trabalho, e se ndo tivesse trabalho, o Estado deveria

manté-lo. A Constituicdo Italiana de 1947 e a Alemd@ de 1949 também levaram em



16

consideracdo as ideias do neoconstitucionalismo. No Brasil, esse movimento chegou apenas
com a Constituicdo de 1988. (SILVA NETO, 2013).

O marco filoséfico do neoconstitucionalismo foi o pds-positivismo, justificado pelo
fato de as piores atrocidades dos regimes autoritarios terem sido feitas baseadas no
positivismo, ou seja, em leis, como exemplo temos as leis de Nuremberg, que consideravam a
homossexualidade como crime, entre outros dispositivos discriminatdrios. Dai o surgimento
de um movimento que considera, além das leis, do que esta positivado, a moral, os principios
constitucionais, tais como a dignidade humana, o bem-estar de todos ou a igualdade na
aplicacdo das leis. JA& o marco tedrico do Neoconstitucionalismo foi o livro “A Forca
Normativa da Constituicdo” do Alemé&o Konrad Hesse, que afirma ser a Constituicdo Federal
capaz de alterar a realidade de um pais, por exemplo, quando cria um minimo necessario para
asalde. (SILVA NETO, 2013).

O constitucionalismo social tem, portanto, fundamento:

Fundamento Socioldgico. Funda-se nos movimentos sociais contestadores da
estrutura vigente, cujo exemplo mais marcante é a Revolugdo Socialista Soviética.
Fundamento Politico. E o resultado da decisio adotada pelas forcas politicas
predominantes & época da manifestacdo constituinte.

Fundamento Juridico. Radica-se na necessidade de introduzir na constituicdo os
elementos sociais, como forma de expressar mais marcantemente o compromisso do
Estado com a questdo social, bem assim para impedir, inviabilizar ou dificultas a sua

retirada por conveniéncia do legislador ordinério.(SILVA NETO, 2013, p. 120).

Como consequéncias praticas do movimento neoconstitucionalista temos: a maior
eficacia dos principios constitucionais, maior eficacia dos direitos fundamentais,
principalmente dos direitos sociais, maior protagonismo do poder judiciario (ativismo
judicial), que comeca a interferir mais nas politicas publicas e nos outros poderes. No Brasil,
foi a Constituicdo Federal de 1934, a terceira Constituicdo do Brasil, que inseriu direitos
sociais em seus artigos 6° e 7° especialmente. Antes disso as Constituicdes previam apenas
direitos individuais. (SILVA NETO, 2013).

O conceito de Direitos Sociais sera tratado novamente mais pra frente no texto, mas ja
adiantamos que, para Silva Neto (2013), tratam-se de: “direitos publicos subjetivos dirigidos
contra o Estado, a determinar a exigibilidade de prestacdes no que se refere a educacéo,
saude, alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca e previdéncia social.” Para a CFRB de
1988 sédo direitos sociais do homem trabalhador, divididos em direitos sociais trabalhistas
individuais e coletivos, da seguridade, da educacéo e cultura, da familia, crianca, adolescente,

jovem e idoso e do meio ambiente.



17

Foi com os conflitos trazidos pelos ideais liberalistas e capitalistas, que visavam ao
lucro, a “mais valia”, e impediam a atuacdo do Estado nas relacfes particulares, mesmo que
fosse com o fim de equilibrar a relacéo, que eclodiram os movimentos sociais, em especial 0s
movimentos dos trabalhadores por melhores condigdes de trabalho. E desses movimentos que
foi surgindo uma série de normas protetivas aos trabalhadores, dando corpo ao surgimento
direito do trabalho, que seria “um conjunto de regras juridicas de natureza tutelar e
compensatdria, visando permitir, tanto quanto possivel, a realizacdo do fundamento moral
[..]” (COSTA, 1991 apud SILVA NETO, 2013).

1.2 O surgimento do Direito do Trabalho no mundo

A etimologia é o estudo da origem das palavras. A analise da etimologia muitas vezes
revela o contetdo inicial daquilo que se pretende conhecer. Contetdo inicial porque as
palavras sdo dindmicas e podem sofrer transformagbes culturais que levam a um
distanciamento de suas raizes etimoldgicas.

De acordo com Martins (2006, p.4), a palavra trabalho vem do latim tripalium, que era
uma espeécie de instrumento de tortura. Na biblia, Adao teve que trabalhar como castigo por
ter comido o fruto proibido.

Das licGes de Barros (2008, p.53-54) se obtém os seguintes esclarecimentos:

Do pecado original, a doutrina cristd destaca ndo o trabalho em si, mas a fadiga, o
esforco penoso nele contido, como se constata do mesmo livro Génesis, 3, 17-19:
‘Porque deste ouvido a voz de tua mulher, e comeste da arvore, de que eu tinha
ordenado que ndo comesses, a terra serd maldita por tua causa; tiraras dela o
sustento com trabalhos penosos, todos os dias da tua vida. Ela produzira espinhos e
abrolhos, e tu comeras a erva da terra. Comeras o pdo com suor do teu rosto até que
voltes & terra, de que foste tomado; porque tu és pd, e em po te has de tornar’. O
homem est4, pois, condenado a trabalhar para remir o pecado original e resgatar a
dignidade que perdera diante de Deus.

Esse conceito negativo de trabalho como algo penoso também perpetuou na Grécia,
uma vez que seus principais filsofos, Platdo e Aristoteles entendiam o trabalho como algo
indigno, que utilizava exclusivamente o esforgo fisico e era atribuido somente aos escravos,
enquanto o homem digno deveria apenas participar dos negdcios da cidade, por meio da
palavra.

Em Roma, da mesma forma, o trabalho era feito por escravos e considerado

desonroso. Ainda, de acordo com Barros (2008, p.54):
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Na Antiguidade Cléssica, no mundo Greco-romano, o trabalho possuia um sentido
material, era reduzido a coisa, 0 que tornou possivel a escraviddo. A condicdo de
escravo derivava do fato de nascer de mée escrava, prisioneiro de guerra, de
condenacdo penal, de descumprimento de obrigacGes tributarias, de desercdo do
exército, entre outras razdes. Nessa forma de trabalho, 0 homem perde a posse de si
mesmo. Ao escravo era confiado o trabalho manual, considerado vil, enquanto os
homens livres se dedicavam ao pensamento e a contemplacdo, para 0s quais 0S
escravos eram considerados incapazes.

Como se depreende da etimologia e de seus primérdios, o trabalho era algo pejorativo
e assim foi por muito tempo, com a total auséncia de intervencdo do Estado sobre essas
relaces de cunho quase sempre servil.

Para entender melhor a origem do direito do trabalho também é necessario ter em
mente o conceito basico de o que é Direito. Das ligdes de Kelsen (2000, p.85), Direito:

¢ uma ordem normativa de conduta humana, ou seja, um sistema de normas que
regulam o comportamento humano. Com o termo ‘norma’ quer significar que algo
deve ser ou acontecer, especialmente que um homem deve se conduzir de
determinada maneira.

Assim, o Direito € um conjunto de regras de conduta humana, impostas coativamente,
em razdo da necessidade de existéncia de regramento da convivéncia entre os homens, de
acordo com os valores vigentes em determinada época e sociedade.

Em um primeiro momento, o direito ndo exercia qualquer influéncia no mundo do
trabalho. Todavia, a industrializacdo advinda da revolucdo industrial foi a grande motriz do
Direito do Trabalho, pois a sujei¢cdo do trabalhador as condicdes impostas pelo dono da
fabrica e a exploracdo desumana da médo de obra passou a exigir uma organizacdo dos
trabalhadores para que estes pudessem reivindicar melhores condigdes de trabalho.

As condicBes materiais que possibilitaram o nascimento do Direito do Trabalho no
mundo ocorreram simultaneamente as de formacdo do capitalismo. Desta forma, para
entender o nascimento do Direito do Trabalho temos que olhar o século XIX, como foco na
Inglaterra, na segunda revolucdo industrial e na natureza do trabalho na grande industria.
(BIAVASCHI, 2007, p.60).

No século XIX as ideias do liberalismo estavam no auge, tanto na Inglaterra como no
mundo todo, influenciadas pelo iluminismo universalista que apostava na razao e na ciéncia
como impulsionadores do progresso. As ideias liberalistas eram, em suma: que a propriedade
privada era um direito inalienavel, que os interesses particulares poderiam coincidir

naturalmente com os interesses coletivos quando liberadas as forgas do mercado de qualquer
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interferéncia externa, e que o equilibrio € uma tendéncia natural e as formas de convivéncia
engendradas pelo mercado sdo as Unicas aptas a preservar a liberdade do individuo contra as
pretensdes do poder politico.

As ideias liberais sdo tributadas inicialmente a Adam Smith. Para ele h4 uma ordem
natural de funcionamento da economia. Os homens, movidos por interesses individuais,
buscam mais conforto com menos esforco, tendendo, naturalmente, a construir um mundo
melhor para todos. Para tanto, as leis da oferta e da procura devem ser livres. As condigdes
engendradas pelo mercado auto-regulado asseguram a todos liberdade e igualdade, permitindo
naturalmente o desenvolvimento econdémico e material. (BIAVASCHI, 2007).

O liberalismo foi influenciado pela Revolugéo Industrial, que ocorreu na Inglaterra no
século XVIII e se difundiu para os outros paises com o passar dos anos. A Revolucao
Industrial foi a transi¢cdo de métodos de producédo artesanais para a producdo por maquinas, e
trouxe, entre outros, uma maior eficiéncia da energia da &agua, uso da energia a vapor e do
carvado no lugar de outros biocombustiveis.

Segundo Barros (2008. p.63-64):

A Revolugdo Industrial acarretou mudangas no setor produtivo e deu origem a classe
operaria, transformando as relagdes sociais. As relagbes de trabalho presididas pelos
critérios heterdnomos das corporagdes de oficio foram substituidas por uma
regulamentacdo essencialmente autdnoma. Surgiu dai uma liberdade econdmica sem
limites, com opressdo dos mais fracos, gerando, segundo alguns autores, uma nova
forma de escraviddo. E o que se extrai do pensamento de Lacordaire:’Entre o forte e
o fraco, entre o rico e 0 pobre, é a liberdade que escraviza, é a lei que liberta’ O
emprego generalizado de mulheres e menores suplantou o trabalho dos homens, pois
a maquina reduziu o esforgo fisico e tornou possivel a utilizagcdo de ‘meias-forcas
doceis’ ndo preparadas para reivindicar. Suportavam salérios infimos e jornadas
desumanas e condicGes de higiene degradantes, com graves risco de acidentes. A lei
de bronze, em vigor a época, considerava o trabalho uma mercadoria, cujo preco era
determinado pela concorréncia que tendia a fixa-lo no custo da producdo e a
estabiliza-lo a um nivel proximo ao minimo de subsisténcia.

Com esta Revolucdo tdo importante houve a crescente industrializacdo e as condicbes
de vida dos homens em sociedade foram substancialmente alteradas passando do trabalho
rural ao trabalho na fabrica. A construcbes de ferrovias, que possibilitaram o transporte de
mercadorias a maiores distancias e com mais velocidade também contribuiu muito para o
aumento da industrializacdo e da urbanizagdo, e foi ai que surgiu a segunda revolucdo
industrial que trouxe: a eletricidade, 0 aco, 0 motor a combustdo interna permitindo a
industrializacéo do petrdleo, entre outros. (BIAVASCHI, 2007, p.59).

A partir da segunda revolugdo industrial a ciéncia foi integrada aos processos

produtivos, pensava-se cada vez mais no lucro a qualquer prego e na competicdo entre 0s mais
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poderosos e por isso as escalas de producdo eram ampliadas e os trabalhadores tinham que
trabalhar cada vez mais. Para Marx (1977, p.120):

A medida que se desenvolve o0 modo de producdo capitalista, o trabalho, de
concreto, transforma-se em abstrato: o valor de uso passa a ser também, portador do
valor de troca. A forca de trabalho, que produz as mercadorias que se separam da
figura de seu produtor, também passa a objeto, transformando-se ela mesma em
mercadoria. Na grande industria, € vendida como mercadoria aos proprietarios dos
bens de producdo, consomem durante o tempo trabalhado. Assim, a forca de
trabalho passa a ser vista como fator de producdo. O trabalho, que exterioriza a
personalidade do ser humano, vira coisa. E o trabalhador, dominado pelo trabalho
morto objetivado nos meios de produgdo, vé-se destituido até de seu saber técnico,
detido agora pelo capital no dominio do processo de valorizagdo que o submete.

Com a segunda revolucdo industrial houve a mecanizacdo da linha de producéo, que
permitiu que os tidos como mais fracos também pudessem trabalhar nas fabricas. Assim,
mulheres, criangas, e familias inteiras passaram a trabalhar nas fabricas e a se submeterem a
exaustivas jornadas de trabalho, o que passou a ocasionar cada vez mais acidentes e mortes no
trabalho e portanto, cada vez mais conflitos entre operarios e donos de fabrica.

As condicBes precérias de trabalho e a concentracdo do capital nas maos de poucos
gerava cada vez mais atritos, fazendo com que a classe trabalhadora se unisse e formasse a
consciéncia de classe. Desta forma, unidos como classe operaria passaram a reivindicar
melhores salarios, jornadas de trabalhos menores e melhores condicGes de trabalho em geral.

Os trabalhadores ganharam forca com a conquista do sufragio universal, que
aproximou as massas. Comegaram movimentos contra o abuso do trabalho infantil e as mortes
nas fabricas. Esses movimentos eram de intelectuais, de partidos politicos, até mesmo da
Igreja Catolica. A pressdo contra os capitalistas donos de fabrica foi aumentando com acdes
no ambito politico, com a formacdo dos partidos, movimentos organizados pelos sindicatos,
paralizacdes e outras agdes no chdo de fabrica.

Assim, com a mobiliza¢ao de grupos sociais 0 Estado comecou a intervir e a regular as
relagbes de trabalho, criando normas para proteger o trabalhador. Os trabalhadores e suas
organizagOes pressionavam por uma regulacdo que reduzisse as diferengas sociais, e assim,
surgiu o Direito do Trabalho. Para Caen (1951, p.73): “¢ o conjunto de normas juridicas
referidas a exploracdo do trabalhador, um direito de classe.”

Para Biavaschi (2007, p.56):

Fruto das lutas sociais travadas em varias frentes e da compreenséo de uma profunda
desigualdade fundante da relacdo capital e trabalho, tinha inicio o processo de
positivacdo dos direitos sonegados a classe proletéria, inicialmente, na esfera dos
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direitos individuais; depois, na dos coletivos do trabalho. Nascia, assim, um ramo do
Direito preocupado, desde a sua génese, em instituir mecanismos legais para
compensar a assimetria nas relacdes de poder na industria. Rompendo com a Idgica
liberal da igualdade das partes e contrapondo-se ao primado da autonomia das
vontades, o Direito do Trabalho passou a disciplinar as relacdes de trabalho,
protegendo os mais desiguais. Dai porque seu principio nuclear é o da protecdo.
Tuitivo, dizem alguns: tutelar, dizem outros. No processo do trabalho, o principio
corretor de desigualdades. Quando se compreende o Direito do Trabalho como um
estatuto nascido, basicamente, das pressfes exercidas diante do Estado, introduzindo
mecanismos extramercado de compensacdo das desigualdades criadas pelo processo
de acumulagéo capitalista, percebe-se que o principio que o cimenta € o da protecao,
do qual séo expressdes todos os demais.

A organizacdo dos trabalhadores para reivindicacao de melhores condicdes de trabalho
é, nada mais, nada menos do que aquilo que conhecemos hoje pela designacdo de Direito
Coletivo do Trabalho.

O Direito do Trabalho contempla, basicamente, duas grandes divisGes: o Direito
Individual do Trabalho e o Direito Coletivo do Trabalho, mas, pode-se afirmar, com
seguranca que, o Direito Individual do Trabalho surgiu em decorréncia do reconhecimento
pelo Estado das conquistas advindas do Direito Coletivo do Trabalho.

No tocante a evolucdo da historia do Direito do Trabalho, adota-se as licGes de
Delgado (2006), que registra esta época das reivindicac6es coletivas perante o dono da fabrica
em meados de Revolucdo Industrial como a primeira fase do Direito do Trabalho,
denominando-a de manifestagdes incipientes ou esparsas, na qual a marca eram as condic¢oes
desumanas e a exploracdo da mao-de-obra realizada com total omissé&o do Estado.

A segunda fase, por sua vez, foi definida como de sistematizacdo e Consolida¢do do
Direito do Trabalho, com o desenvolvimento de uma legislacdo trabalhista. O marco inicial e
decisivo dessa fase importante é o ano de 1848 quando ocorrem o Manifesto Comunista, 0
movimento de massas denominado cartista, na Inglaterra e também a Revolucdo Francesa, na
Franca.

As mas condic¢des de trabalho e a notéria mobilizacdo dos trabalhadores demandou a
atencdo do Estado que passou a atuar nesta realidade, passando a figurar como um Estado
intervencionista, com vistas a realizagdo do bem estar social.

Assim, a lei passa a estabelecer normas minimas sobre condigdes de trabalho, que
devem ser respeitadas pelo empregador, oriundas daquelas reivindicagdes dos trabalhadores,
tal como, por exemplo, na Franca, o direito de associacdo, direito de greve e a jornada de

trabalho fixada em 10 horas.
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Este periodo é marcado por avangos e recuos entre a agdo do movimento operéario, do
movimento sindicalista, do movimento socialista e, a0 mesmo tempo em que também existia
atuacdo por parte do Estado perdurando até a Primeira Guerra Mundial.

A terceira fase, apos a Primeira Guerra Mundial foi chamada de Institucional, pois € o
momento em que o Direito do Trabalho ganha amplo reconhecimento no seio social, passando
inclusive por um processo de constitucionalizagcdo e de reconhecimento internacional. O
trabalho que em suas origens era algo indigno e desonroso, passa a ocupar 0 “status” de
Direito Social, passando a integrar inclusive a Lei Maior dos Estados.

As primeiras Constituicdes que incluiram o Direito do Trabalho como direito social
foram a Constituicdo Mexicana, de 1917 e a Constituicdo Alema de Weimar, de 1919.

Em 1919, o Tratado de Versalhes criou a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), que trouxe em sua Constituicdo a afirmacdo: “trabalho ndo é mercadoria”.
(BIAVASCHI, 2007).

A terceira fase € marcada pela dindmica coordenada do intervencionismo estatal, de
um lado, criando normas que assegurassem condi¢cdes minimas de trabalho e, do outro lado,
da atuacdo coletiva por parte dos trabalhadores, da qual resultam as convencges coletivas e 0s
acordos coletivos de trabalho e grandes conquistas de direitos trabalhistas.

Tanto assim o foi que, o rol de direitos constantes do artigo 7° da Constituicdo Federal
do Brasil foi extraido das mais diversas normas coletivas, ou seja, do produto das conquistas
das classes trabalhadoras.

Contudo, se percebeu significativa alteracdo nas relacdes de trabalho, em razdo da
crise econdmica iniciada em meados dos anos 70, desencadeada, segundo Barros (2008,
p.85): “pelo alto preco do petréleo; a inovacdo tecnoldgica; as modificacfes radicais na
organizacdo da producdo; a necessaria competitividade com o0s paises orientais e a
necessidade de combater o desemprego, entre outros.”

Na sequéncia de Delgado (2006) seria a quarta fase, chamada de a crise e transigdo do
direito do trabalho que desencadeou o processo da chamada e, aparentemente, inevitavel,
flexibilizac&o do Direito do Trabalho.

Trata-se a flexibilizag&o do Direito de Trabalho de um movimento de reivindicagdo
advindo das classes empresarias, na contramdo de todo o processo histérico do direito do
trabalho que teve sempre como caracteristica fundamental as reivindica¢Ges oriundas das
classes trabalhadoras.

Essas reivindicacBes sdo contemporaneas e consistem em tornar a legislagéo

trabalhista mais branda, no sentido de reduzir encargos sociais e de conferir maior poder as
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negociagdes coletivas de trabalho, ou seja, a produgdo autbnoma de normas pelas partes do

contrato de trabalho.

1.3 A consolidagéo do Direito do Trabalho no Brasil

Tendo o Direito de Trabalho se consolidado em ambito internacional com o Tratado
de Versalhes em 1919, no Brasil a discussao sobre normas trabalhistas vinha se intensificando
desde antes da Proclamacdo da Republica, quando houve tentativas de o Estado Brasileiro
regulamentar uma nova categoria de trabalhadores que se formava: 0s escravos em processo
de alforria e os alforriados, que lidavam com inumeros problemas como o direito de ir e vir, 0
direito de constituir familia, de trabalhar assalariado e outros.

A abolicdo da escravatura ocorreu no Brasil em 13 de maio de 1888, com a Lei Aurea,
mas nessa época a mao de obra escrava ja estava sendo substituida pelos imigrantes. Mesmo
apos este acontecimento, demorou muito para que a classe trabalhadora tivesse seus direitos
protegidos e depois desta lei s6 aumentaram as tensGes e necessidades sociais de protecdo ao
trabalho, especialmente devido a marginalizacdo dos negros, pois o Estado ndo criou normas
gue os acolhessem na sociedade e os permitissem melhorar de vida ou mesmo competirem de
maneira justa com a mao de obra imigrante que chegava ao pais.

Assim, desde da época da Republica Velha no Brasil € reconhecida a necessidade de
uma legislacdo social, que regulamente as jornadas de trabalho, as greves, e respeite o Tratado
de Versalhes, havendo registros de discussdes na Camara dos Deputados sobre o tema e
mesmo algumas leis esparsas.

Portanto, quando se iniciou 0 ano de 1930 o Brasil ainda possuia uma heranca
escravocrata muito forte, carregava os marcos da época da Casa-grande e da senzala na
economia, na politica, e no dia-dia do povo. O Brasil era uma sociedade eminentemente
agraria, sua economia era subordinada a um modelo primério exportador, com uma classe
operaria desorganizada, uma politica “café com leite”, mas era uma patria que queria
desesperadamente se modernizar e tinha como candidato a presidéncia do pais Getulio
Vargas. Getulio Vargas era candidato da Alianca Liberal e defendia especialmente o voto
secreto e universal, a criagdo do Ministério do Trabalho e & questdo social, entre outras
questdes. (BIAVASCHI, 2007).

Apesar de ter perdido as elei¢cdes, Getulio Vargas assumiu a presidéncia do Brasil em

3 de novembro de 1930, justificando que as elei¢cdes teriam sido fraudadas e, portanto, teria
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sido necessario pegar em armas e assumir a presidéncia por meio de uma revolugdo: “Diante
de um infinito Saara moral, privado de sensibilidade e sem acustica e frente a um povo
oprimido e faminto, com um regime representativo golpeado de morte” (BIAVASCHI, 2007,
p.79).

Entre as ideias centrais do programa de Getllio de reconstrucdo nacional estava a
criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, com a finalidade de melhorar a
questdo social, o amparo e a defesa do operariado urbano e rural. Assim, quando assumiu o
governo provisorio a criacdo do Ministério do Trabalho foi um dos primeiros atos do
Presidente da Republica.

Getulio queria industrializar e modernizar o Brasil, deixando de lado o liberalismo
econémico e apostando na intervencdo do Estado nas relacBes sociais e em proteger as massas
por meio de normas sociais eficazes. A criacdo de normas que garantissem direitos
trabalhistas era de extrema importancia, pois 0s problemas neste ambito certamente
aumentariam muito com o aumento da industrializacdo e Getulio queria as massas o apoiando.

O governo de Getulio Vargas teve extraordindrio sucesso econémico durante o
primeiro ano, apesar da conjuntura internacional adversa, pois o0 mundo ainda sofria as
consequéncias da crise de 1929 da depressdo econémica. Por volta de 1945, nossa producao
fabril, pela primeira vez ultrapassa a agricola como principal atividade da economia. Surge
a industria de base, dedicada a producdo de maquinas e ferramentas pesadas, a siderurgia e
metalurgia e a inddstria quimica.

A industrializacdo acelerada traz com ela uma intensa urbanizacdo. De acordo com
Del Priore (2000, p.23):

Em 1920, por exemplo, apenas dois em cada dez brasileiros residiam em cidades;
vinte anos mais tarde essa mesma relagdo era de trés para dez; na década de 1940,
tal proporcéo tornara-se equilibrada: quatro em cada dez brasileiros moravam em
areas

urbanas.

Com todo o sucesso de seu governo, Getulio conseguiu muitos avangos no &mbito do
direito do trabalho no periodo de 1930 a 1945, entre outros, foram consolidados os direitos:
ao salario minimo, a carteira de trabalho; a jornada diaria de 8 horas; férias anuais
remuneradas; descanso semanal, previdéncia social, regulamentacdo do trabalho da mulher e
do menor, Fundo de Garantia Por Tempo de Servigo (FGTS) e outros.

A deposicao de Getulio Vargas e de seu regime ocorreu em 1945. A redemocratiza¢do

do pais, com a adocdo de uma nova constituicdo em 1946 marca o fim da Era Vargas. Vargas
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ainda voltaria a Presidéncia da Republica eleito por voto direto, e governaria o Brasil de 31 de
janeiro de 1951 até 24 de agosto de 1954, quando se suicidou, com um tiro no coracao.

As Constituicdes Federais de 1824 e 1934 sdo omissas em relacdo a matéria
trabalhista. Foi apenas na Constituicdo Federal de 1937 que foi criada a Justica do Trabalho,
uma justica especializada em questdes trabalhistas, porém, naquela época essa justica ndo
fazia parte do sistema judiciario e apenas a Constituicdo de 1946 passou a inclui-la no sistema
judiciario.

A Constituicdo de 1988 veio para complementar os direitos trabalhistas inseridos na
CLT e consolidar outros dando carater de norma constitucional a alguns direitos trabalhistas
como salario minimo e FGTS. Os principais direitos dos trabalhadores trazidos na
Constituicdo Federal de 1988 séo: relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indeniza¢do compensatoria,
dentre outros direitos; seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; Fundo de
garantia do tempo de servico (FGTS); Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacgdo para qualquer fim; Irredutibilidade do sal&rio, salvo o disposto em convengéo ou
acordo coletivo; décimo terceiro salario com base na remuneracao integral ou no valor da
aposentadoria; remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; salario-familia pago
em razao do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; duracdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho; jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva e outros.

Percebemos assim, que as fontes heteronomas do Direitos do Trabalho Brasileiro séo:
Constituicao Federal, Leis, sendo que a principal delas é a Consolidacéo das Leis do Trabalho
(CLT), dentre outras leis ndo consolidadas, usos e costumes, atos do Poder Executivo
(Decretos, Portarias, etc), normas internacionais (tratados e convengdes ratificados pelo
Brasil) e a propria sentenca normativa, pois advem da prestacdo jurisdicional que emana do
Poder Estatal e as seguintes fontes formais auténomas: Convencgdes e acordos coletivos,

disposicdes contratuais e regulamentos de empresa.
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A palavra fonte tem sua origem do latim fons, que significa nascente, manancial.
(MARTINS, 2006). Quanto a classificagdo, tem-se que a mais comumente aceita pela
doutrina é aquela que divide as fontes em materiais e formais.

Fonte material seria o fato social propriamente dito, de onde emana a necessidade da
elaboragédo de normas para regrar o comportamento humano e, conforme acabamos de
estudar, os fatos sociais criadores do Direito do Trabalho tiveram suas bases nos ideias
capitalistas e liberais. Com donos de fabricas buscando o lucro acima de tudo, explorando a
mao-de-obra trabalhadora atrds da “mais valia”, e 0 Estado sem intervir na economia e fixar
normas basicas para a dignidade do trabalhador, os movimentos sociais surgiram e
pressionaram o Estado para criar as normas de trabalho. Das licdes de Delgado (2006, p.139)
extraimos que fonte material é aguela que “enfoca 0 momento pré-juridico, portanto, o
momento anterior a existéncia do fenébmeno pleno da regra”.

J& a fonte formal € a forma de exteriorizagdo do direito, ou seja, o produto final de um
processo de elaboracdo da norma juridica. Conforme Delgado (2006, p.141), “sdo fontes
formais os meios de revelacéo e transparéncia da norma juridica — 0s mecanismos exteriores e
estilizados pelos quais as normas ingressam, instauram-se e cristalizam-se na ordem juridica”.

As fontes formais sdo divididas em autdbnomas e heterénomas. Segundo Teodoro

(2007, p.85), as normas heterdnomas:

[...] s@o aquelas produzidas pelo Estado, no exercicio do seu poder legiferante, com
0 atributo da imperatividade. Estas normas sdo gerais, abstratas, cogentes. Do seu
processo de elaboragdo ndo participam diretamente seus destinatarios, os quais se
limitam a cumpri-las.

J& as normas autbnomas:

[...] s@o aquelas obtidas como fruto da negociacéo coletiva. Tém contetdo de norma,
tal como a forgca cogente, no entanto, diferenciam-se das normas estatais quanto a
forma, posto terem estrutura de clausulas obrigacionais. Além disso, ao serem
elaboradas, contam com a participacdo direta de seus destinatarios. (TEODORO,
2007, p.86).

Assim, coexistem em nosso ordenamento juridico duas formas autdbnomas e cogentes
de normas juridicas que, muitas vezes colidem e geram um verdadeiro confronto entre o
legislado e o negociado, especialmente quando a norma autbnoma exclui ou mitiga algum

direito albergado pela norma positiva.



27

No capitulo seguinte analisaremos a historia do funcionalismo publico, tentando
verificar semelhancas e diferencas entre a histdria do direito do trabalho e suas fontes e o
contexto historico de surgimento do funcionalismo pablico, com o objetivo de vislumbrar se

essas diferencas e semelhancas justificariam o diferente érgédo julgador ou néo.
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2 FUNCIONALISMO PUBLICO

2.1 Contexto histérico Mundial

Importante nos situarmos em relacdo a historia do funcionalismo publico no Brasil e
no mundo. A reflexdo de quando surgiu a nocao de servi¢o puablico nos dara uma base para a
andlise dos principios do funcionalismo publico e nos ajudard a compreender se eles s&o ou
ndo compativeis com o processo do trabalho.

No Antigo Regime na Franca, anteriormente a Revolucdo Francesa, existiam
atividades analogas ao servigo publico, mas que ainda ndo recebiam esta denominagdo. Essa
denominacdo especifica surgird apos a Revolucdo Francesa, com o famoso “caso Blanco”
(Arrét Blanco), que foi julgado pelo Tribunal de Conflitos de 1873. (LONG et al., 2007). Tal
caso tratava de uma crianca que foi atropelada por uma vagonete pertencente a Companhia
Nacional de Manufatura de Fumo e o Tribunal, ao apreciar uma espécie de conflito de
competéncia entre o Conselho de Estado e a Corte de cassacao, responsaveis pela jurisdicdo
administrativa e pela jurisdicdo comum, respectivamente, fixou a competéncia do Conselho
de Estado para o julgamento da causa, tendo em vista a presenca de servidor pablico naquele
caso e a necessidade de aplicacdo de regras publicas e portanto, diferenciadas. Essa decisao
ficou conhecida por estabelecer a autonomia do Direito Administrativo e legitimar a
importancia do servigo publico.

Foi a “Escola do Servi¢o Publico” ou “Escola de Bordeaux™ que cuidou da teorizagéo
do servigo publico na Franca do inicio do século XX. Léon Duguit compreendia 0 servico
publico como toda e qualquer atividade que atendesse a necessidades coletivas, ele foi o
fundador da escola. Gaston Jéze defendeu uma nogdo juridica de servico publico,
considerando-o como atividade pretada, direta ou indiretamente, pelo Estado, sob regime de
direito publico. Por dltimo, Maurice Haurion ndo considerava o servico publico como o
centro do Direito Administrativo, mas, sim, o poder de império estatal, reconhecendo, no
entanto, que o servigo publico representaria um limite do poder estatal. (OLIVEIRA, 2013).

O Direito Administrativo dos Estados Unidos, por outro lado, ndo adota a nogéo de
servigo publico francesa e é conhecido como “direito das agéncias”, uma vez que remonta a
necessidade de grande intervencdo do Estado na &rea social por intermédio das agéncias. Nos
Estados Unidos, em razdo do Estado adotar as ideias liberais, as atividades econémicas, em
sua grande maioria, sempre foram livres da acdo do Estado. Porém, algumas atividades, por

serem muito relevantes socialmente, sdo destacadas pelo Estado e submetidas a um poder de
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policia mais intenso, e essas seriam as “public utilities”, atividades privadas sujeitas a
regulamentcbes do Estado. Desta forma, enquanto para a Franca o servi¢co publico é de
utilidade do Estado, para os Estados Unidos, € privado, apenas com a regulacdo posta pelo
Estado.

A tendéncia contemporanea é a aproximacao do ideal Francés e do ideal Americano,
tendo em vista a globalizacdo juridica e a aproximacgdo dos sitemas juridicos da “common
law” e do “romano-germanico”. Exemplo dessa aproximacao é a no¢do de servigo publico
adotado pela Unido Europeia, que consagra o principio da concorréncia na prestacdo de
atividades econdmicas de interesse geral, ndo sendo mais exclusivas do Estado, onde os
servicos publicos ndo sao titularizados exclusivamente pelo Estado, mas submetem-se a forte
influéncia estatal, tendo em vista o interesse publico presente. (JUSTEN, 2003).

Assim, apontamos que, na atualidade a tendéncia é a submissdo do servi¢o publico
ao regime de competi¢cdo do mercado, sendo o monopdlio de sua atividade admitido apenas
em carater excepcional. A Lei 8.987/1995 aponta nesse sentido: “A outorga de concesséo ou
permissdo ndo tera carater de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou
econdmica justificada no ato a que se refere o art. 5°desta Lei”. (BRASIL, 1995).

Outra tendéncia atual é a desverticalizagdo ou fragmentagcdo do servico publico,
conhecido também como “unbundling”, neste caso as diversas etapas de prestacao do servico
seriam fragmentadas e atribuidas a particulares, na tentativa de evitar a concentracdo
econdmica e limitar abusos.

Ainda, temos como medida atual o compartilhamento compulsério das redes e
infraestruturas necessarias a prestacao dos servigos (essential facilities doctrine), e a reducéo
das hipéteses de titularidade exclusiva do Estado com o incremento de servicos publicos de
titularidade compartilhada com os entes particulares. (OLIVEIRA, 2013).

A seguir veremos a evolucao historia do servico publico no Brasil.

2.2 O Servico Publico no Brasil

O servico pablico no Brasil surgiu em 1808, pois foi 0 ano em que a familia real
portuguesa se mudou para o Rio de Janeiro, na tentativa de escapar da iminente invasdo das
tropas de Napoledo Bonaparte a Portugal, uma vez que Portugal ndo tinha condi¢des militares
para enfrentar os franceses. O Principe Regente de Portugal, D. Jo&o, resolveu mudar a corte

portuguesa para o Brasil, sua maior e mais importante Col6nia, e junto com a familia Real
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vieram funcionérios, criados, assessores, familiares e amigos de pessoas ligadas a corte
portuguesa, aproximadamente 15 mil pessoas se instalaram no Rio de Janeiro nesta época.
Todas essas pessoas vieram em diversos navios que trouxeram, além da familia real e de
membros da corte, também muito objetos como obras de arte, documentos, bens pessoais,
livros, além de muito dinheiro e expectativas. (DEL PRIORI, 2013).

Para formar a estrutura da Corte Portuguesa no Brasil foi necessaria uma grande
adaptacdo no alicerce ja existente. Muitos colonos foram despejados de suas casas para
acomodar os membros da corte, e para garantir o funcionamento dessa estrutura eram
necessarios varios funcionarios. Esses funcionérios formaram a administracdo publica da
época, que era muito diferente da que temos hoje, mas foi ai que surgiu pela primeira vez a
figura do funcionario publico, juntamente com a consciéncia da importancia do trabalho
administrativo, pois era necessario promover o desenvolvimento da col6nia e o trabalho
administrativo era essencial para esse desenvolvimento. (PEREIRA, 2013). Assim, desde a
época do Brasil Imperial os servidores publicos, bem como os demais agentes publicos tém
importante papel na historia do Brasil.

Porém, mesmo sendo importante para o desenvolvimento do servico puablico, por
muito tempo a relacdo funcionério-Estado foi concebida a margem do direito, em termos
autoritarios, o que foi paulatinamente se reduzindo com a aplicacdo da nocdo de contrato de
direito pablico, mas desde o inicio prevaleceu a nocdo de primazia do interesse publico e
sujeicdo do servidor a este interesse e ao poder publico, sem negociacdo. Realizava-se 0
contrato ndo para criar direitos e obrigacdes reciprocos, mas para incorporar o funcionario em
uma posicao especifica na estrutura do organismo estatal. (PEREIRA, 2013).

Foi na Era Vargas que os servidores publicos comegaram a ser reconhecidos no &mbito
normativo: em 1937 foi criado, pelo entdo Presidente Getulio Vargas, o Conselho Federal do
Servico Publico Civil e, em 1938, houve o alargamento da chamada administracdo indireta:
fundacdes, autarquias e estatais ampliaram o quadro de pessoal e suas denominacdes no
emprego publico.

Em 1939, fruto das discussdes do Conselho Federal do Servigo Publico Civil, surgiu
um dos primeiros documentos consolidando as normas referentes aos funcionarios publicos, o
Decreto 1.713. Este decreto descrevia o Funcionario publico como: “a pessoa legalmente
investida em cargo publico” (BRASIL, 1939) e foi o primeiro regramento especifico da
funcdo puablica no pais. Tal decreto distinguia a natureza juridica dos regimes de trabalho,

sendo que na iniciativa privada vigeria um vinculo contratual e ao setor publico se aplicaria o
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regime estatutario, cuja principal vantagem era a alterabilidade da situagdo funcional, de
acordo com os interesses do Estado.

O Presidente Getulio Vargas ainda instituiu o dia 28 de outubro como o Dia do
Funcionario Publico em 1943 e foi na Era Vargas que se iniciou a transicdo de uma
administragdo publica patrimonialista para uma administracdo burocratica, baseada na
racionalizacdo da gestdo publica e na meritocracia. (COSTA, 2011).

Em 1940, o Codigo Penal brasileiro definiu o funcionario ou servidor publico da

seguinte forma:

Art. 327 - Considera-se funcionario ou servidor publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego,
serventia ou fungdo publica. § 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce
cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa
prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica
da Administracdo Publica. (BRASIL, 1940).

Dentro da administracdo publica, depois da Constituicdo de 1967, coexistiram trés
espécies de servidores: 0s estatutarios, aqueles sob o regime contratual, e aqueles sob o
regime especial. Este ultimo regime estava previsto no art. 104 da Constituicdo de 1967 e
tinha natureza hibrida, devendo ser aplicado apenas aos servidores admitidos
temporariamente para obras ou para exercer funcdes de natureza técnica ou especializada,
porém, acabou ndo sendo instituido por lei, restando apenas os dois primeiros. Em verdade o
mais utilizado era o regime contratual, baseado na Lei 6.185/1974, que autorizava a
contratacdo de trabalhadores, ficando o regime estatutario para as carreiras tipicas de Estado.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ocorreu a instituicdo de um
regime juridico Unico para os funcionarios publicos, na tentativa de uniformizar os regimes no
setor publico.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo se refere a Funcionario Publico, pois preferiu
empregar a designacdo Servidor Publico e Agente Publico, referindo-se aos trabalhadores do
Estado. Os direitos e deveres dos servidores publicos aparecem na Constituicdo Federal a
partir de seu artigo 39. Entre eles estdo definidos critérios para fixagdo dos padrdes de
vencimento; a possibilidade da Unido, Estados e Distrito Federal manterem escolas de
governo para a formacéo e o aperfeicoamento dos servidores; a aplicagcdo do disposto no art.
7°, 1V, VI, VI, X, X1, X1, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, a forma de
remuneragdo do membro de poder, detentor de mandato eletivo, dos ministros de Estados e

Secretarios Estaduais e Municipais; a estabilidade do servidor publico concursado depois de 3
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anos de efetivo exercicio, as possibilidades deste mesmo servidos perder o cargo etc. Os
Direitos Coletivos dos servidores publicos foram previstos nas disposi¢6es gerais do capitulo
sobre a administracdo publica — o direito de livre associacédo sindical e o de greve. (BRASIL,
1988- Art. 37, VI e VII).

Em 11 de dezembro de 1990, foi publicado o novo Estatuto dos Servidores Publicos
Civis da Unido, das autarquias e das fundacfes publicas federais, consolidando-se, assim, o
termo “Servidor Publico”.

Com a Emenda Constitucional 19, que alterou a redacéo do art. 39 da CRFB de 1988,
a unicidade de regimes temporariamente acabou, até a suspenséo desta emenda por decisdo do
STF no julgamento da ADIn 2.135/DF. Depois da decisdo do STF restou vigente a redacéo
original do artigo 39 que dispunha sobre o regime Unico no servico publico, bem como a
orientacdo jurisprudencial e doutrinaria majoritaria de ter como Unico o regime estatutario no
Brasil.

Oliveira (2013) tem o servidor publico como espécie do género agente publico de
direito, que sdo os responsaveis “pela manifestacdo de vontade do Estado e pelo exercicio da
funcdo publica, que pode ser remunerada ou gratuita, definitiva ou temporaria, com ou sem
vinculo formal com o Estado” e que representa a grande maioria dos agentes publicos Entdo,
“aqueles que possuem vinculos profissionais variados com o Estado e que desempenham a
funcéo publica de forma remunerada e ndo eventual” seriam os servidores pablicos.

Alexandrino e Paulo (2012) conceituam servidores publicos como:

Os agentes administrativos sujeitos a regime juridico-administrativo, de carater
estatutario (isto é, de natureza legal, e ndo contratual); sdo os titulares de cargos
publicos de provimento efetivo e de provimento em comissdo.

Como espécies de servidores publicos temos: os estatutarios, os celetistas e 0s
temporarios, aqueles contratados por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, prescindindo de concurso publico. (artigo 37 da
CRFB).

No presente trabalho pretendemos tratar dos servidores estatutarios e celetistas, mais
especificamente sobre qual seria a justica competente para julgar suas acOes em face da
administragdo publica. As principais caracteristicas deles sdo: os servidores estatutarios séo
regidos pelo estatuto do Orgdo responsavel, além das normas especificas dos funcionarios
publicos, o vinculo dele com a administracdo publica é a lei, ele ndo possui um contrato de

trabalho ou FGTS, mas um termo de posse, obedece aos principios do direito administrativo,
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tendo como principal fim o interesse publico e gozando de relativa estabilidade funcional
depois de cumprido o estagio probat6rio, podendo ser exonerado apenas depois de processo
administrativo com o devido contraditorio. Toda a vida funcional do servidor estatutario,
como o ingresso, a dispensa, seus direitos e deveres estao previstos em um estatuto que possuli
forca de lei. Outra caracteristica deste regime é a mutabilidade das condi¢fes previstas no
estatuto.

Os servidores celetistas sao regidos pela CLT, possuem contrato de trabalho, FGTS,
mas ndo sdo estaveis, podendo ser demitidos sem qualquer processo administrativo e devendo
também levar em consideracdo o bem publico acima de tudo. (OLIVEIRA, 2013). Ambos 0s
tipos de servidores, estatutarios e celetistas preenchem seus cargos através de concurso
publico e submetem-se a todos os demais preceitos constitucionais relativos a investidura,
acumulacdo de cargos, vencimentos e determinadas garantias e obrigacdes previstas no
Capitulo VIl da CFRB.

A regulamentacdo do regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
Autarquias e das fundacbes publicas federais é realizada no Brasil pela Lei Federal n°.
8.112/1990. Assim, no Brasil existem os chamados servidores estatutarios, regidos pela Lei
Federal n°. 8.112 e pelo estatuto ao qual estiverem vinculados e os chamados servidores
celetistas, regidos pela CLT. A Lei 8.112/90 representou grandes avangos na matéria, previu o
direito a livre associacdo sindical, a atuacdo de sindicato como substituto processual, a
inamovibilidade do dirigente sindical, em seu artigo 240 alineas “d” e “e” previu a negociagdo
coletiva e a competéncia da Justica do Trabalho para questBes individuais e coletivas, entre
outros.

Porém, o STF declarou a inconstitucionalidade dessas alineas ao julgar procedente
acao direta de inconstitucionalidade, sob a argumentacdo de que, a respeito do direito a
negociacdo coletiva, o servidor ndo teria direito pelo fato de que a natureza do regime unico é
estatutaria e ndo contratual, ainda, que a sistematica de remuneracdo dos servidores publicos é
enviada a lei pela Constituicdo, e como a administragdo publica ndo pode dispor de materia
reservada a lei ndo pode reconhecer o direito a negociacao coletiva aos servidores regidos por
estatuto. Em relacdo a alinea que tratava da competéncia da Justica do Trabalho para julgar as
demandas entre servidor publico estatutario e administracdo publica, ja neste momento o STF
se mostrou contrario ao entendimento expresso na lei, atribuindo a Justica Comum ou Federal
a competéncia para julgar essas demandas. Os principais argumentos utilizados foram que 0s

servidores publicos estatutaios ndo integrariam o conceito juridico de trabalhador. O Unico
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voto divergente foi o do Ministro que ressaltou a natureza contratual do vinculo com base no

artigo 13 da Lei 8.112/90 que dispde que

Art. 13. A posse dar-se-a pela assinatura do respectivo termo, no qual deverdo
constar as atribuicdes, os deveres, as responsabilidades e os direitos inerentes ao
cargo ocupado, que ndo poderdo ser alterados unilateralmente, por qualquer das
partes, ressalvados os atos de oficio previstos em lei. (BRASIL, 1991).

Para apimentar mais o assunto, a Lei 9.962, de 22 de fevereiro de 2000 dispds que as
pessoas admitidas para emprego publico na administracdo direta, autarquica e fundacional
teriam sua relacdo laboral regida pela CLT. Ainda, a Emenda 45 de 2004 trouxe em seu texto
que seria competente para julgamento das demandas entre funcionarios publicos estatutério e
celetistas e administracdo publica, a Justica do Trabalho, sendo que outra vez o STF no
julgamento de uma ADIN, suspendeu esta parte do texto legal e devolveu a Justica Comum a
competéncias para o julgamento dessas lides.

Enguanto isso no direito internacional, a OIT trouxe avancos em relacdo a situacéo
dos servidores publicos na Convengdo 87 aprovada em 1948, que assegurou indistintamente a
todos os trabalhadores os direitos de liberdade de organizacdo e de filiacdo sindicais. Porém,
ao deixar o servidor publico de fora das Convencgdes 98 e 135, limitou os avancos, uma vez
gue a Convencdo 97 tratava sobre o direito a negociacdo coletiva e a 135 tratava sobre
representacdo dos trabalhadores nas empresas. Em 1978 a OIT se redimiu através da
Convengdo 151, que trouxe aos servidores publicos a possibilidade de ser valerem da
negociacdo coletiva, bem como com a Convencédo 158, que deu mais efetividade ao direito a
negociacdo coletiva. Assim, apesar da existéncia de estatutos que regem grande parte das
condigdes de trabalho, deixando menor espago para negociagdes coletivas, bem como, apesar
das remuneracdes e condigdes de trabalho que envolvem gastos terem que levar em
consideracdo os orgcamentos publicos e etc, ainda assim foi um avanc¢o para os funcionarios
publicos na fixacdo de parametros genéricos para negociacdo no ambito internacional.

Levando em conta o conceito de Estado Constitucional previamente abordado, o fato
do crescimento desta ideia ser tendéncia mundial e pressupor a igualdade entre os homens,
buscando realizar o principio da igualdade, poderiamos pensar que a observancia de normas e
principios administrativos ndo poderia desconsiderar o trabalho humano com protecdo
especial da legislacdo, afinal, o intuito da legislacdo especial seria garantir a dignidade da
pessoa do trabalhador, independentemente da forma como ocorrem as prestacdes de servico

ou da natureza publica ou privada de seus empregadores.
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Vemos no mundo todo um alargamento no campo de atuagdo da Justica do Trabalho
para abarcar cada vez mais tipos de trabalhadores, tendo em vista a globalizacdo e a
diminuicdo do trabalho formal e aumento de formas alternativas de trabalho e é isso que
tivemos com a Emenda 45, um aumento a competéncia da Justica do Trabalho, incluindo
inclusive as demandas entre funcionarios publicos e administracdo. Porém, veio o STF e
simplesmente suprimiu o texto legal que reconhecia a Justica do Trabalho como competente
para julgar demandas entre funcionarios publicos e administracdo publica, no sentido
contrario das correntes modernas que consideram o Estado Constitucional melhor do que o

Estado legal, trazendo um retrocesso neste &mbito para o Brasil.

O menosprezo a condi¢do humana de trabalho que da vida ao Estado e o transforma
em agdo, com a conversao de servidores publicos em meros instrumentos para servir
a interesses alheios e a negacdo de sua subjetividade, ndo encontra respaldo no
Estado Constitucional. (PEREIRA, 2013).

Essa questdo sera tratada com maior atencdo nos capitulos que virdo a seguir.

2.3 Principios dos Servicos Publicos e da Administracédo Publica

De acordo com Oliveira (2013), a prestacdo de servicos publicos € regida por
principios diferenciados, dada a importancia das atividades publicas para a coletividade.
Assim, vamos analisa-los brevemente a fim de verificar qual a importancia de obedecé-los e
perceber se o fato da Justica do Trabalho passar a julgar os processos judiciais entre
administracdo publica e servidor estatutario poderia ou ndo prejudicar a aplicacdo desses
principios.

Foi na Franca que surgiram os trés primeiros principios pensados para o direito
administrativo, elencados por Louis Rolland: principio da continuidade (continuité); principio
da igualdade (égalité) e principio da mutabilidade (mutabilité). Outros principios foram
surgindo depois, com o avango do conceito de servidor publico na histéria mundial e
brasileira e Oliveira (2013) relaciona-os da seguinte forma: continuidade, igualdade
(uniformidade ou neutralidade), mutabilidade (ou atualidade), generalidade (ou
universalidade) e modicidade.

Ainda segundo a autor, o principio da continuidade determina a prestacéo ininterrupta
do servigo publico, tendo em vista o dever do Estado de atender e promover direitos

fundamentais. Essa continuidade ndo exige que o0 servico seja prestado diariamente, mas
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dependendo da necessidade da populagdo, que pode ser absoluta, caso em que 0 servico
devera ocorrer sem qualquer interrupgdo, e relativa, caso em que 0 servigo poderd se dar
periodicamente, em dias e horarios determinados.

O principio da igualdade imp&e que o Poder Publico e o delegatario tém o dever de
prestar 0 servico de maneira igualitaria a todos os particulares sem qualquer distin¢do de
carater pessoal, mas sempre levando em conta o principio da proporcionalidade, propiciando
tratamento isondbmico aos iguais e tratamento diferenciado aos desiguais. Ja o principio da
mutabilidade leva em consideracdo o fato de que os servicos publicos devem se adptar a
evolucdo social e tecnoldgicas e enfatiza a necessidade de constante adaptacao das atividades
administrativas. (OLIVEIRA, 2013). Esse principio pode ser visto no art. 6°, § 2° da Lei
8.987/1995:

6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao
pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condigGes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e
das instalagdes e a sua conservacéo, bem como a melhoria e expansdo do servigo.
(BRASIL, 1995).

O principio da generalidade exige que a prestacdo do servico publico beneficie o
maior nimero possivel de beneficiarios, devendo o administrador publico e o prestador do
servico empreender esforco para levar o servigo publico a aqueles que ainda ndo tem acesso a
ele. Os artigos 196 caput e 208, Il da CF sdo exemplos deste principio. O principio da
modicidade diz que os servicos publicos devem ser remunerados pelos usuarios, com raras
excecbes como o caso do transporte publico para o idoso (art. 230, 82° da CFRB). Esse
principio é vinculado com o principio da universalidade, pois prevé que o valor cobrado pelos
servicos publicos deve ser proporcional ao custo do servico e deve viabilizar o acesso do
maior numero de pessoas possiveis a ele. (OLIVEIRA, 2013).

Esses principios dos servi¢os publicos norteiam, segundo Oliveira (2013), todas as
atividades administrativas, pois todas elas devem atender, necessariamente, ao interesse
publico, o que pressupde uma atuacdo continua e conforme os principios fundamentais, pelo
que veremos a seguir os principios fundamentais da administracdo publica.

O Principio da Legalidade ¢ previsto no art. 37 da CFRB:
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte. (BRASIL, 1988).

Tal Principio se desdobra em dois: O Principio da supremacia da lei, que prevé que a
lei tem preferéncia sobre qualquer outro ato da administracdo e € tida como uma limitacéo
para a atuacdo do administrador; e o Principio da reserva da lei, que prevé que certas matérias
devem ser formalizadas apenas por lei e ndo por outro ato normativo, além de condicionar a
validade da atuacdo dos agentes publicos a prévia autorizacao legal. (OLIVEIRA, 2013).

Sobre o Principio da Legalidade discorre Meirelles (apud OLIVEIRA, 2013):
“Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza.” O célebre doutrinador
resume bem a ideia do Principio da Legalidade no Direito Administrativo, que acaba sendo o
contrario do Principio da Legalidade fora do ambito do Direito Administrativo.

A visdo atual do Principio da Legalidade, que traz uma carga ideoldgica pos-
positivista, de Constitucionalizacdo do Direito Administrativo e cujo objetivo é também a
efetivacdo dos direitos fundamentais, € de que a legalidade ndo seria 0 Unico parametro da
acao estatal, que deveria levar em conta o Direito como um todo, os Principios
Constitucionais, e deve conferir uma liberdade criativa ao intérprete administrador, sendo
invidvel a existéncia de lei que dispense o papel criativo do operador do Direito. (GIANNINI,
1991 apud OLIVEIRA, 2013).

O Principio da impessoalidade possui duas acepg¢des: a igualdade (ou isonomia), que
prevé que a administracdo publica deve dispensar tratamento impessoal e isondmico aos
particulares, com a finalidade de atender ao objetivo publico, sendo vedada a discriminacéo,
salvo o tratamento diferenciado entre pessoas desiguais com o objetivo de efetivar a igualdade
material. A segunda acepc¢do seria a proibicdo de promocdo pessoal, tendo em vista que 0s
trabalhos puablicos ndo séo feitos pessoais, mas da entidade adminitrativa, pelo que a
publicidade dos atos do poder publico deve ter carater meramente educativo e informativo,
ndo podendo constar nomes ou qualquer outra coisa que caracterize promocdo pessoal.
(OLIVEIRA, 2013).

Segundo o Principio da moralidade, a atuacdo administrativa, além de respeitar a lei,
deve ser ética, leal e séria. Estd inserido no art. 37 da CFRB e pode ser visto no art. 2°,
paragrafo Unico, 1V da Lei 9.784/1999:
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Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de:lV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.
(BRASIL, 1999).

A Moralidade Administrativa pode ser fiscalizada e suprimida através dos seguintes
dispositivos: acdo de improbidade, acdo popular, acdo civil publica, hipoOteses de
inelegibilidade previstas no art. 1° da LC 64/1990, alterada pela LC 135/2010 (“Lei da Ficha
Limpa”) e Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao), entre outros. Todos esses dispositivos podem
e devem ser utilizados para garantir que os agentes publicos tenham condutas condizentes
com a moral e a ética, respeitando o servico publico, o dinheiro publico e a sociedade.
(OLIVEIRA, 2013).

Para o Principio da Publicidade é essencial que os atos do Poder Publico sejam
divulgados e exteriorizados. Esse principio fundamental esta previsto no art. 37 da CFRB e no
art.2° da Lei 9.784/1999. O direito a informacao também advém deste principio e esta previsto
na Lei 12.527/2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacdo. Como instrumentos aptos a
exigir a publicidade dos atos do poder publico temos: 0 mandado de seguranca (art. 5°, LXIX
e LXX da CFRB), o habeas data (art. 5°, LXXII da CFRB), o direito de obter certidées em
reparticdes publicas para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal
(art. 5°, XXXIV “b” da CFRB), o direito de peticdo ao Poder Publico em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, XXXIV da CFRB), entre outros. (OLIVEIRA,
2013).

Ainda de acordo com Oliveira (2013), o Principio da Eficiéncia fixa a obrigacdo da
administracdo publica de agir de maneira célere na efetivacdo de finalidades pablicas. Para
isso a administracdo deve planejar seus orcamentos, planos de acdo e prioridades, deve
executar medidas concretas para atingir os resultados planejados e contar com seus 6rgdos
controladores para fiscalizar.

O Principio da Razoabilidade e proporcionalidade se relacionam com os ideais de
igualdade, justica material e racionalidade e prevé que a administracdo publica deve agir de
forma razoavel, sem excessos, com meios e fins compativeis, ou seja, proporcionais. Assim, a
proporcionalidade acaba sendo a medida da razoabilidade. (ANDRADE, 2005 apud
OLIVEIRA, 2013).

Existe ainda o Principio da Continuidade, que exige a regularidade na prestacdo do

servigo publico; O Principio da Autotutela, que d& a administracdo o poder-dever de rever 0s



39

proprios atos, seja para anula-los, seja para revoga-los; o Principio da Consensualidade e da
Participacdo, que estimula a participacdo do cidaddo na tomada de decisdes publicas; o
Principio da Seguranca Juridica, aplicavel a todos os ramos do direito e que defende a
necessidade da estabilidade nas relagcfes juridicas com o objetivo de atender ao interesse
publico; o Principio da Boa-fé e da Confianca Legitima, exige que o Estado e os
Administradores atuem com boa-fé e confianca, e 0 mais importante deles que é o Principio
da Supremacia do Interesse Publico sobre o interesse privado, também conhecido como
Principio da Finalidade Publica. (OLIVEIRA, 2013).

O Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o interesse dos particulares leva
em conta que o bem comum ¢ a finalidade Unica do Estado e em um eventual confronto entre
um interesse individual e o interesse coletivo, sempre prevalecera o segundo. Esse principio
deve ser observado tanto pelo legislador, no momento da criacdo da lei, quanto pelo
administrador, no momento de executar a lei e estd previsto no artigo 2° caput da Lei
9.784/99. E tido como um pilar do Direito Administrativo Tradicional desde o periodo pds
Revolucdo Francesa, quando se passou a utilizar a nocdo de interesse publico. Desde essa
época a administracdo era tida como executora da vontade geral, expressa na lei e protetora do
interesse publico. (OLIVEIRA, 2013).

O conceito de interesse publico é relativo. Ele ndo necessariamente se op8e ao interesse
particular. A aproximacdo entre Estado e sociedade demonstra bem isso, especialmente
guando se vislumbra que a atuacdo do Poder Pablico deve pautar-se pela defesa e promocao
dos direitos fundamentais e, obviamente, pelo respeito a dignidade humana. A promocéo
estatal dos direitos fundamentais representa a satisfacao das finalidades publicas estabelecidas
pela propria Constituicdo. Em uma sociedade pluralista existem uma série de interesses
publicos e privados em conexdo, ndo havendo interesse publico ou privado concebidos de
forma cerrada. Assim, mesmo quando percebemos conflitos entre interesses publicos e
privados ndo estariamos diante de um verdadeiro confronto dicotdmico, de um lado interesse
publico e de outro o interesse privado, afinal, a promoc¢édo do interesse publico muitas vezes
significa a promogdo de interesses privados também. Como exemplo disso podemos citar o
instituto da desapropriacdo, onde o direito fundamental de propriedade do particular é
excepcionado para atender ao interesse publico, que serd concretizado para atender outros
direitos fundamentais como a educacdo caso fosse construida uma escola no terreno.
(OLIVEIRA, 2013).

Neste sentido, consoante Oliveira (2013), acreditamos que todos os principios tém como

finalidade maior o interesse publico, uma vez que todos buscam a efetivacdo dos direitos
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sociais constitucionalmente assegurados. Mesmo que as vezes ndo consigamos enxergar esse
interesse publico logo de cara, se olharmos atentamente conseguiremos vislumbra-lo. Como
exemplo, podemos verificar os principios do processo do trabalho, o Principio da Protecao
Processual, Principio da Finalidade (ou Efetividade) Social do Processo, Principio da Busca
da Verdade Real, Principio da Conciliagdo e Principio da Normatizacdo Coletiva. Esses
principios visam assegurar uma tramitacdo célere processual, 0 acesso a justica a todos, a
busca pela justica, entre outros, todos interesses publico, ou seja, da coletividade. Passaremos

a refletir sobre esses principios a seguir.
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3 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

E de fundamental importancia que analisemos os principios aplicaveis ao direito
processual do trabalho, a fim de verificar os impactos destes na tramitacdo processual na
Justica do Trabalho. Ainda, averiguar se esses principios poderiam eventualmente ser
aplicados a processos em que as partes fossem a administracdo publica e o servidor no caso de
passarem a correr na Justica Laboral, quais seriam as vantagens da aplica¢do desses principios
na tramitacdo desses processos, bem como se sdo compativeis com 0s principios da
administracdo publica, em especial o principio da primazia do interesse pablico.

Observamos que uma ciéncia, para assim ser legitimamente considerada, deve estar
assentada em um conjunto de diretrizes fundamentais que antecedam, suportem e direcionem
seu conjunto de conhecimentos. Essas diretrizes fundamentais, no Direito, sdo os chamados
“Principios”.

Os Principios encontram uma esclarecedora definicdo nos ensinamentos de Mello
(1995, p.538):

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Sussekind (2004, p.109) esclarece que:

Principios sdo enunciados genéricos que devem iluminar tanto a elaboracéo das leis,
a criacdo de normas juridicas autbnomas e a estipulacdo de clausulas contratuais,
como a interpretacdo e aplicacdo do direito.

De acordo com os dizeres de Leite (2014, p.53):

A coeréncia interna de um sistema juridico decorre dos principios sobre 0s quais se
organiza. Para operacionalizar o funcionamento desse sistema, torna-se necessaria a
subdivisdo dos principios juridicos. Extraem-se, assim, os principios gerais e 0s
principios especiais, conforme a natureza de cada subdiviséo.

Para Mello (1995, p.537):
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Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido humano. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo e corrosédo de sua estrutura mestra.

Percebemos assim, como sdo importantes 0s principios em nosso ordenamento
juridico. Uma base principiolégica é essencial para que se afirme a autonomia de uma
disciplina. Referida caracterizacdo autbnoma pressupde o preenchimento de trés requisitos, a
saber: possuir um dominio suficientemente vasto, doutrinas homogéneas presididas por
conceitos gerais comuns, mas distintos de outros ramos do direito e método préprio.

Indiscutivel a imensiddo e peculiaridade das questdes afetas a ciéncia do Direito do
Trabalho, basta uma breve reflexdo para se verificar que ndo se amoldaria aqui os Principios,
por exemplo, dos Direitos Publicos, haja vista a natureza predominantemente privada das
relacdes. (RODRIGUEZ, 1978).

Sequer aqui poderia, entdo, dizer que o Direito Civil e seu regramento supriria as
necessidades normativas das relacGes entre empregados e empregadores, pois envolve, em
uma breve analise a relacdo entre partes privadas.

Mencionada equiparacdo seria inadequada, tanto em um quanto em outro caso, sequer
aplica-se a vertical relacdo do particular com o Estado e também n&o se pode aplicar a relacdo
estritamente horizontal, isonomica que ocorre na relacdo entre os sujeitos de Direito Privado.

O Direito do Trabalho surge, autbnomo e inovador, sendo que a relacdo aqui travada
entre empregado e empregador por ndo se assemelhar a nenhuma das mencionadas
anteriormente, tem recebido da moderna corrente de estudiodos a classificagéo de relagédo em
“diagonal”.

A nova classificacdo se parece um tanto quanto acertada e corrobora para que se
afirme ser o Direito do Trabalho uma ciéncia autbnoma.Deriva, pode-se dizer, da eficacia
diagonal dos direitos fundamentais.

Dos estudos do professor Sérgio Gamonal Contreras, tem-se que esta teoria propagou-
se e foi sistematizada de maneira a colaborar substancialmente com os estudos de Direito do
Trabalho.
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Na eficicia diagonal dos direitos fundamentais no contrato de trabalho a
racionalidade acerca do objeto se vincula com o fim perseguido pelo contrato de
trabalho enquanto prestacdo de servico sob subordinacdo que, afinal, ndo pode
alterar direitos fundamentais de uma das partes pelo Unico objetivo econémico do
contrato ou da atividade empresarial.A livre iniciativa econdmica e o direito de
propriedade ndo podem desprezar outros direitos basicos dos trabalhadores em uma
sociedade democréatica, exceto em casos muito excepcionais e sempre que Sse
cumpram o0s requisitos que expusemos nas linhas anteriores. (CONTRERAS, 2011,
p.33).

Ainda, atentando-se para a comprovacédo do dominio suficientemente vasto do Direito
do Trabalho, ndo bastasse a relagdo diagonal existente pelas partes e a necessidade de
assegurar um rol minimo de direitos, implementados, frutos da luta das classes e, no Brasil,
especial destaque a atividade sindical existente na década de 80 que revolucionou o contrato
de trabalho que por meio da forca das greves gerais e, gradual avango normativo passaram a
incorporar Direitos Sociais reconhecidos e chancelados, especialmente nos artigos 6° e 7° da
Constituicdo Federal de 1988.

Os Direitos Sociais e do Trabalho ja se encontravam presentes em outras
Constituicdes, mas a de 1988 foi de singular relevancia reconhecendo e tutelando
expressamente pelo menos 34 direitos.

Cite-se: a protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa; a proporcionalidade do piso salarial; 13° salario; sal&rio-minimo garantido para quem
recebe remuneracdo variavel; salario familia; a criminalizacdo da retencdo dolosa do salario,
que é irredutivel, salvo negociacdo coletiva; jornada semanal reduzida para 44 horas;
adicional de horas extras de no minimo 50%; turno ininterrupto de revezamento com jornada
de seis horas; licenca paternidade; atividades insalubres, perigosas e penosas; assisténcia
gratuita em creches e pré-escolas; protecdo decorrente da automacdo; fixacdo de prazo
prescricional; garantia de acesso ao emprego para o portador de deficiéncia; dentre outros.

Né&o bastasse, ainda, a Emenda Constitucional n.45/2004 ampliou consideravelmente a
competéncia da Justica do Trabalho. Constate-se a alteragcdo constitucional na integra, dada a

relevancia de suas insercdes:

EMENDA CONSTITUCIONAL N°45, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2004

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| as a¢Bes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

Il as acOes que envolvam exercicio do direito de greve;


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%2045-2004?OpenDocument
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art114
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Il as acgBes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data , quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicdo;

V os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdicao trabalhista, ressalvado o
disposto no art. 102, 1,0 ;

V1 as agOes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagéo de
trabalho;

VIl as acgdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos 6rgdos de fiscalizacdo das relagdes de trabalho;

VIl a execucao, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no art. 195, I, a, e Il,
e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;

IX outras controvérsias decorrentes da relagéo de trabalho, na forma da lei.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou & arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢cdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

8 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de leséo do
interesse publico, o Ministério Piblico do Trabalho poderéa ajuizar dissidio coletivo,
competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito. (NR) (BRASIL, 1988).

Como visto, a nova competéncia da Justica do Trabalho ampliou consideravelmente o
objeto do Direito do Trabalho.
Como ilustracéo, vale a pena colacgdo de julgados afirmando e exemplificando a ampla

tematica abordada e resolvida por nossa ciéncia:

. Tribunal Superior do Trabalho

Il - RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA LEI N° 13.015/2014.
ACIDENTE DE TRABALHO. PRESCRI(;AO. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. LESAO ANTERIOR A PROMULGAQAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 45/2004 E APOS A ENTRADA EM VIGOR DO NOVO
CODIGO CIVIL. Trata-se de pretenséo de indenizag&o por danos morais, materiais
e estéticos decorrentes de doenga ocupacional resultante de lesdo por esfor¢o
repetitivo. O Tribunal Regional afastou a arguicdo de prescricdo formulada pelo
reclamado por dois fundamentos. O primeiro fundamento é o de que a alegacao de
prescricdo foi manejada por meio de embargos de declaragdo, ndo sendo
instrumento adequado para o fim pretendido, porque possui objeto restrito, que ndo
admite inovagdo. De fato, o entendimento do TST, conforme a Simula 153, é no
sentido de que os embargos de declaracdo ndo servem como meio de ampliacdo da
matéria em julgamento, devendo a prescri¢do ser arguida na instancia ordindria, até
as razbes ou, derradeiramente, em contrarrazbes ao recurso ordinario. Contudo,
verifica-se que o TRT, quando registra que "as reclamadas alegaram a prescricao
apenas em embargos de declaracdo”, na verdade, se refere aos embargos de
declaracdo opostos em face da sentenca, tendo a parte recorrente novamente
formulado alegacdo de prescricdo em sede de recurso ordinario, como registra a
parte em seu recurso de revista. Assim, a luz da jurisprudéncia pacifica do TST, a
arguicdo de prescricdo da parte em razdes de recurso ordinario foi regular e


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art114%C2%A72.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art114%C2%A73
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oportuna, pelo que deve ser analisada a luz das normas juridicas aplicaveis ao caso.
O segundo fundamento pelo qual o TRT afastou a alegacdo de prescricdo, mesmo
apos sustentar a inviabilidade da insurgéncia, é o de que o caso dos autos, em que se
busca indenizacdo por dano material, moral e estético decorrente de doenca
ocupacional, ndo trata de crédito trabalhista stricto sensu a atrair a aplicacdo da
prescricdo prevista no art. 7°, XXIX, da Constituicdo e nem hipétese de art. 206, §
3% 1V, do Cddigo Civil, pelo que reputou aplicavel a prescricdo decenal prevista no
art. 205 do Cddigo Civil. A prescricdo aplicavel a pretensdo de indenizacdo por
danos materiais e morais € definida de acordo com a data em que ocorreu o acidente
de trabalho ou a que o empregado teve ciéncia inequivoca da lesdo: se posterior a
publicacdo da Emenda Constitucional 45/2004, a qual alterou a competéncia desta
Justica Especializada para processar esse tipo de acdo, o prazo prescricional
aplicavel é aquele previsto no art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal; se anterior &
publicacdo da EC 45 /2004, a prescri¢cdo incidente é a civil. No caso, o Tribunal
Regional consignou que a ciéncia da doenca profissional deu-se em 17.04.2004.
Portanto, antes da promulgacdo da Emenda Constitucional 45 e quando ja vigorava
0 Cddigo Civil de 2002. Assim, a pretensdo de reparagdo civil da parte esta
submetida ao prazo prescricional de trés anos, insculpido no art. 206, 83° V, do
Caddigo Civil de 2002. Ajuizada a acdo somente em 16.10.2007, portanto, em
periodo superior aos trés anos previstos no art. 206, 83°, V, do Cadigo Civil, assiste
razdo ao reclamado porquanto a pretensdo indenizatéria do autor estd fulminada pela
prescricdo. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. (BRASIL,
20169)

Ementa: RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N°
13.015/14 - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO -
REPRESENTANTE COMERCIAL - PESSOA FISICA

Esta Corte Superior consolidou o entendimento de que a Justica do Trabalho é
competente para conhecer e julgar litigios entre representante comercial pessoa
fisica e a representada, forte na ampliagdo promovida pela EC n® 45 /2004.
Compreende-se que o artigo 39 da Lei n° 4.886/65 deve ser interpretado a luz do
artigo 114, 1, da Constituicdo da Republica, de forma a excluir da competéncia da
Justica Comum os casos que envolvam representantes comerciais na condicdo de
pessoa fisica.

INDENIZACOES PREVISTAS NOS ARTIGO 27, J, E 34, DA LEI N°
4.8686/65

O artigo 31 da Lei n° 8.448/65 estabelece que sdo devidas ao representante as
comissBes pelos negdcios realizados na regido especifica, inclusive por terceiros,
quando o contrato de representagdo apresentar cldusula expressa de exclusividade de
area de atuacao.

O Eg. TRT registrou que a clausula 3.1 do contrato de representacdo comercial
firmado entre as partes "enuncia ndo haver exclusividade na atuacdo” (fls. 840).

Assim, ndo havendo clausula de exclusividade, tampouco omissdo do contrato, mas
previsdo expressa de auséncia de atuagdo exclusiva, ndo sdo devidas as comissdes
pleiteadas pelo Reclamante. Recurso de Revista parcialmente conhecido e provido.
(BRASIL, 2016f).

Ementa: RECURSO DE REVISTA. DESERCAO DO RECURSO
ORDINARIO. ACAO DECORRENTE DA AMPLIACAO DA
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. CONDENACAO EM HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DEPOSITO RECURSAL INEXIGIVEL.

Nos termos da Instru¢do Normativa n® 27/2005 do TST, que trata das normas
procedimentais aplicaveis ao processo do trabalho em decorréncia da ampliagdo da
competéncia da Justica do Trabalho pela EC n° 45 /2004, o depdsito recursal de
que trata o art. 899, § 1°, da CLT, é exigivel como requisito extrinseco de todos os
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recursos, desde que haja condenacdo em pecunia. Na hip6tese, o Tribunal Regional,
sob o entendimento de que a condenagdo em honorarios advocaticios se enquadra no
conceito de "condenacdo em pecunia"”, a exigir o preparo, considerou deserto o
recurso ordinario, pela auséncia do depdsito recursal. Todavia, a jurisprudéncia
desta Corte Superior é firme no sentido de que a condenacdo em honorarios
advocaticios ndo se enquadra no conceito de peclnia a exigir o recolhimento do
depdsito recursal. Recurso de revista conhecido e provido. (BRASIL, 2016h)

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. LEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM. SUBSTITUTO PROCESSUAL. ACAO INDIVIDUAL DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES
DE ACIDENTE DO TRABALHO. 1. De acordo com o artigo 129, IX, da
Constituicdo da Republica, incumbe ao Ministério Publico "exercer outras funcbes
que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade...". Dentre as
"outras fungdes" atribuidas ao Ministério Publico encontra-se a de representar o
hipossuficiente em juizo, conforme se extrai da legislacdo infraconstitucional. 2. A
presente acdo teve origem na Justica Comum, ocasido em que o Ministério Publico
Estadual, por meio da Promotoria de Defesa da Salde do Trabalho, buscou a
reparacdo dos danos causados ao titular do direito, pessoa reconhecidamente pobre,
em decorréncia de acidente do trabalho. A agdo foi remetida a esta Justica do
Trabalho, em face da ampliagdo da competéncia pela EC n°® 45 /2004, razdo pela
qual o Ministério Publico do Trabalho passou a atuar como substituto processual. 3.
Considerando que, na presente hip6tese, a Corte de origem, deixou expressamente
consignado que a Defensoria Publica ndo atua na esfera trabalhista, incumbe ao
Ministério Publico a defesa dos interesses do trabalhador, pessoa pobre, que
necessita de assisténcia judiciaria. 4. Nesse contexto, o Tribunal Regional, ao
declarar de oficio a ilegitimidade do Ministério Publico do Trabalho para prosseguir
no polo ativo da acdo, nega ao titular o direito assegurado no artigo 5°, LXXIV, da
Lei Magna que prevé que "o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos". Precedente desta Corte superior.
Recurso de Revista conhecido e provido. (BRASIL, 2015).

A homogeneidade da doutrina também é indiscutivel, bem como o fato de serem
presididas por conceitos gerais comuns, em especial a base principiolégica em razdo da
peculiar relacdo diagonal supracitada.

Ante o que se demonstrou e pela verificacdo da doutrina, leis e jurisprudéncia, pode-
se afirmar que todos os juslaboralistas concordam em afirmar que o Direito do Trabalho é
uma ciéncia autdnoma por preencher os requisitos inerentes a tal classificacao.

No que atine a aplicacdo dos Principios, convém distinguir que ha distin¢do entre os
Principios de Direito Material e do Direito Processual do Trabalho.

No caso do direito processual e do direito processual do trabalho, verificaremos que o
direito processual possui seus principios gerais, e 0 direito processual do trabalho, que é um
de seus ramos, possui principios especiais, sobre 0s quais passaremos a tratar. (LEITE, 2014).

Entre os doutrinadores ha divergéncia sobre quantos seriam os Principios do Processo
do Trabalho, bem como sua nomenclatura. Nas licdes de Bezerra Leite, 0s principios proprios
do processo do trabalho sd@o os seguintes: Principio da Protecdo Processual, Principio da

Finalidade (ou Efetividade) Social do Processo, Principio da Busca da Verdade Real,
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Principio da Conciliagdo e Principio da Normatizacdo Coletiva. Todos esses principios
trabalham juntos para dar efetividade ao Direito do trabalho e, juntamente com os Principios
materiais do Direito do Trabalho, buscam a efetivagio dos direitos sociais
constitucionalmente assegurados. (LEITE, 2014).

O Principio da Protecdo Processual, assim como o Principio da protecdo material,
surge da propria razdo de existir do Processo do Trabalho, ou seja, surge para dar efetividade
ao direito do trabalho e aos direitos sociais como um todo. Ele vem para tentar reduzir as
desigualdades existentes entre trabalhador e empregador, que sdo muitas, inclusive
econdmicas e técnicas.

Sao exemplos de normas que efetivam este principio as que tratam sobre: a gratuidade
processual, a assisténcia judiciaria gratuita, a inversdo do 6nus da prova no caso de
presuncoes, o impulso processual ex officio, a aplicacdo da revelia e confissdo ficta no caso de
auséncia da Reclamada e apenas o arquivamento do feito no caso de auséncia do Reclamante
(art. 844 da CLT), a obrigatoriedade do deposito recursal apenas para a Reclamada e ndo para
0 Reclamante (art. 899, 84° da CLT).

Percebemos assim, que sdo muitas as normas dentro do processo do trabalho que
existem para tentar compensar as diferencas entre o trabalhador e 0 empregador, pois justo é
tratar desigualmente os desiguais, na mesma proporcdo em que se desigualam, e o
favorecimento é qualidade da lei, e ndo defeito do juiz, que deve aplica-la com objetividade,
sem permitir que suas tendéncias pessoais influenciem seu comportamento.” (GIGLIO, 2005,
p.67).

O Principio da Finalidade Social do Processo permite que o juiz auxilie o trabalhador
no decorrer do processo, para que, no momento da sentenca, ela seja a mais justa possivel,
buscando também finalidade social do processo.

O Principio da Busca da Verdade Real é derivado do principio de direito material
chamado de Principio da Primazia da Realidade e o disposto no artigo 765 da CLT é um

expressao deste principio:

Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcéo do
processo e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer
diligéncia necessaria ao esclarecimento delas. (BRASIL,1943).

Desta forma, esse principio vem para dizer que o que importa € 0 que ocorre na

pratica, independentemente de qualquer documento que prove o contrario. Assim, muitas
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vezes vemos na Justica Laboral depoimentos testemunhais invalidando recibos de pagamentos
ou cartdes de ponto.

O Principio da Indisponibilidade é uma adaptacdo do Principio da irrenunciabilidade
do direito material e 0 vemos na pratica quando da substituicdo processual, sendo que o
sindicato ndo pode renunciar direitos individuais e homogéneos veiculados em acéo civil
publica.

Outro Principio do Processo do Trabalho, apesar de ndo exclusivo dele, € o Principio
da Conciliacdo, que se mostra mais evidente dentro deste ramo do Direito, uma vez que a
conciliacdo se torna requisito para o prosseguimento dos dissidios individuais ou coletivos,

vejamos:

Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagdo da Justica
Trabalho serdo sempre sujeitos & conciliagao.

§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregarao
sempre 0s seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma solugdo conciliatéria dos
conflitos.

§ 2° - N&do havendo acordo, 0 juizo conciliatério converter-se-a obrigatoriamente em
arbitral, proferindo deciséo na forma prescrita neste Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo, ainda mesmo
depois de encerrado o juizo conciliatério. (BRASIL, 1943).

O artigo 831 da CLT (BRASIL, 1943) estabelece a conciliagdo como uma condicéo
para a validade da sentenca trabalhista:

Art. 831 - A decisdo sera proferida depois de rejeitada pelas partes a proposta de
conciliacéo.

Paragrafo Gnico. No caso de conciliagdo, o termo que for lavrado valerd como
decisdo irrecorrivel, salvo para a Previdéncia Social quanto as contribuicdes que lhe
forem devidas. (Redagdo dada pela Lei n° 10.035, de 2000).

Ainda, a conciliagdo no processo do trabalho, diferentemente do que ocorre nos outros
ramos do direito, esta prevista para ocorrer em dois momentos: o primeiro devera ocorrer na
abertura da audiéncia (art. 846 da CLT) e o segundo ap6s o término da instru¢do e da
apresentacdo das razdes finais (art. 850 da CLT). (LEITE, 2014). Importante esclarecer que a
jurisprudéncia entende que a segunda proposta de tentativa de conciliagdo, ou seja, ao final da
instrucéo (art. 850), supre eventual auséncia de proposta de tentativa da primeira, no inicio da
audiéncia (art. 846). Além do mais, na segunda proposta, 0 juiz pode ser mais incisivo, no

sentido de ser mais firme. Por exemplo: dizer que ndo se provou a falta grave, logo, se a parte
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ndo teria interesse no acordo - isso sem gerar nulidade por pré-julgamento porque j& estava
encerrada a instrucao.

Se ndo bastasse, vemos que o termo de conciliacdo é levado mais a sério no processo
do trabalho, pois, de acordo com o art. 831 da CLT, ele “valera como decisdo irrecorrivel,
salvo para a Previdéncia Social quanto as Contribui¢fes que Ihe forem devidas”. (BRASIL,
1943).

Por fim, o Principio da Normatizacdo Coletiva infere a Justica do Trabalho o poder de
criar normas e condigdes gerais e abstratas proferindo sentenca normativa com eficacia ultra

partes. Essa fungdo esta prevista em Brasil (1988), art. 114, §2°:

Art. 114. Compete & Justica do Trabalho processar e julgar: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

O artigo 7° da CF e arts. 8 e 444 da CLT colocam limites no principio da
normatizacdo, bem como as clausulas e normas anteriormente previstas nos acordos e
convencoes coletivas de trabalho.

E assim, analisando os Principios do Processo do trabalho podemos perceber como
eles sdo importantes para instrumentalizar o proprio direito do trabalho e seus principios
proprios. Com eles 0 juiz se torna mais ativo no processo, deixando o trabalhador com
melhores chances diante do empregador, os deixando mais nivelados, com ele o trabalhador
tem 0 acesso a justica garantido, com eles a busca pela efetividade dos direitos sociais ganha
mais félego.

Alguns outros principios do processo do trabalho tratados por outros autores seriam: o
Principio da extra ou ultra peticdo, que traz ao processo do trabalho a possibilidade de
deferimento de algumas pretensdes sem pedido; O Principio da Oralidade, que destaca a
pratica de atos de forma oral, por exemplo, a reclamac&o trabalhista pode ser verbal, a defesa
pode ser oral, no prazo de 20 minutos na audiéncia, e as raz0es finais sdo apresentadas
oralmente na audiéncia, no prazo de 10 minutos. O Principio do lus Postulandi, que traz a
faculdade de a parte atuar na Justi¢a do Trabalho sem advogado, vale tanto para o empregado

guanto ao empregador, previsao do art. 791 da CLT. E também se aplica no dissidio coletivo,
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conforme o art. 791, §2° da CLT. Finalmente, temos o Principio da Simplicidade dos Atos
Processuais, uma peculiaridade da Justica do Trabalho de ter o processo mais simples e
célere. Privilegia a simplicidade, ndo se exige muita formalidade nos atos. Por exemplo, o art.
840 da CLT que trata dos requisitos da peticdo inicial de uma forma bem mais simples que o
art. 282 do CPC.

CLT — Art. 840 — A reclamagdo podera ser escrita ou verbal.

§ 1° - Sendo escrita, a reclamagdo devera conter a designacdo do Presidente da
Junta, ou do juiz de direito a quem for dirigida, a qualificacdo do reclamante e do
reclamado, uma breve exposicao dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, a data
e a assinatura do reclamante ou de seu representante.

§ 2° - Se verbal, a reclamacéo sera reduzida a termo, em 2 (duas) vias datadas e
assinadas pelo escrivdo ou secretario... (BRASIL, 1943).

Acreditamos gue os Principios do Processo do Trabalho, que tornam o processo mais
célere e buscam tratar o trabalhador como hipossuficiente poderiam ser aplicados aos
servidores publicos estatutario desde que a Justica Laboral saiba respeitar os Principios da
Administracdo puablica. Os Principios do Processo do Trabalho e os Principios da
Administracdo Publica seriam plenamente compativeis, pois 0s primeiros seriam considerados
no ambito processual e os segundos em ambito material, sem risco de coliséo entre eles,

mesmo porque ambos tem como objetivo final o bem da coletividade.
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4 COMPETENCIA DA JUSTICADO TRABALHO PARAJULGAR ACOES
RELATIVAS A RELACAO DE TRABALHO ENTRE FUNCIONARIOS
PUBLICOS EM FACE DAADMINISTRACAO PUBLICA

Iniciaremos este capitulo com o conceito de jurisdicdo que, de acordo com o
entendimento de Grecco Filho (2013), é o poder, funcéo e atividade de aplicar o direito a um
fato concreto, pelos drgdos publicos destinados a tal, obtendo-se a justa composi¢édo da lide.
Esta ideia de jurisdi¢do ajuda a compreender o sentido de competéncia, que, tradicionalmente
¢ tida como a medida da jurisdicdo de cada Orgdo judicial. Portanto, é analisando essa
medida de jurisdicdo que se saberd qual o 6rgdo competente o julgamento de determinada
causa. (LEITE, 2005). A competéncia pode ser fixada em razao da matéria (ratione materiae),
em razdo das pessoas (ratione personae), em razdo da funcdo ou em razdo do territorio
(ratione loci).

Foi publicada em 31.12.2004 a Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de
2004, ap6s alguns anos de tramitacdo no Congresso Nacional. Esta inovadora Emenda
determinou significativas mudancas na Justica do Trabalho e no Poder Judiciario como um
todo. Em relacdo ao poder Judiciario foram vérias as inovacOes trazidas, por exemplo:
adocdo expressa do principio da celeridade processual; instituicdo da sumula vinculante;
criacdo do Conselho Nacional de Justica; criacdo do Conselho Nacional do Ministério
Publico; atribuicdo do efeito vinculante as acdes diretas de inconstitucionalidade;
federalizagdo dos crimes contra os direitos humanos; extincdo dos Tribunais de Algada,
dentre outras.

No ambito trabalhista, a Emenda Constitucional n® 45 trouxe a ampliacdo de sua

competéncia, através da nova redacdo dada ao art.114 da Constituicdo Federal, vejamos:

Art. 114. Compete a Justi¢a do Trabalho processar e julgar:

| — as a¢Bes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

Il - as acOes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il — as acBes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV — os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicéo;

V — os conflitos de competéncia entre drgdos com jurisdigdo trabalhista, ressalvado
o disposto no art. 102, I, o;

VI — as a¢Oes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo
de trabalho;

VIl — as ac¢des relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos orgdos de fiscalizacéo das relagdes de trabalho;
VIII - a execucdo de oficio das contribui¢Bes sociais previstas no art. 195, 1, aell, e
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seus  acréscimos legais, decorrentes das sentengas que  proferir;
IX — outras controvérsias decorrentes da relagédo de trabalho, na forma da lei.

§ 1° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.
§ 2° Recusando-se qualquer das partes & negociacdo coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do
interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo,
competindo a Justi¢a do Trabalho decidir o conflito. (BRASIL, 1988).

Antes da Emenda acima citada, o artigo em questdo possuia a seguinte redacéo:

Art. 114. Compete & Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e
coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico
externo da administragdo puablica direta e indireta dos Municipios, do Distrito
Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes
da relacéo de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de
suas proprias sentencas, inclusive coletivas.

§1° - Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.
§ 2° - Recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a arbitragem, é facultado
aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho
estabelecer normas e condigBes, respeitadas as disposi¢ces convencionais e legais
minimas de protecdo ao trabalho. (BRASIL, 1988).

Portanto, percebemos que a competéncia da Justica do Trabalho foi largamente
ampliada, pois antes da Emenda o texto legal afirmava que era de sua competéncia apenas o
julgamento de demandas entre trabalhadores e empregadores, além de outras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho especificadas na forma da lei. Assim, o texto limitava a
competéncia em razdo da pessoa, considerando apenas a pessoa do trabalhador e do
empregador, deixando todo um rol de relagbes de trabalho sem a protecdo da Justica do
Trabalho. Depois da Emenda o texto passa a afirmar que é da competéncia da Justica do
Trabalho o julgamento de todas as demandas decorrentes da relagéo de trabalho, ou seja, tanto
entre trabalhadores e empregadores, quanto entre outros tipo de pessoas fisicas e juridicas,
contanto que essas pessoas tenham uma relacdo de trabalho entre si. O texto constitucional
muda o critério para fixacdo da competéncia de critério pessoal para critério de relagdo
relacdo juridica.

As Constituicdes anteriores, de 1946, 1967 e Emenda de 1969 também traziam a ideia
de que a Justica do Trabalho caberia julgar questes entre empregados e empregadores, assim
como a Constituicdo Federal de 1988 antes da Emenda 45. Esta Emenda inovadora, em
consonancia com os melhores ideais democraticos, aproximou o Estado, quanto ao tratamento

jurisdicional, dos demais tomadores de servi¢os [Voto do Ministro Marco Auélio na Acéo
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Direta de Inconstitucionalidade n® 492-1 (BRASIL, 1993)], trazendo & competéncia da Justica
todas as relacdo de trabalho, seja entre quem for, ndo importanto mais a qualidade de
empregado e empregador, ampliando a Competéncia da Justica laboral de forma significativa.

Como percebemos pela leitura do artigo 114 da CFRB antes e depois da Emenda 45,
houve muita mudanca, sendo que o ponto de suma relevancia na ampliagdo da Justica do
Trabalho encontra-se no inciso |, apesar do legislador ter acrescido mais nove incisos no
mesmo dispositivo legal. Anteriormente, o artigo 114 previa que "compete a Justica do
Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores” sendo que agora prevé que "compete a Justica do Trabalho processar e julgar
as acOes oriundas da relagdo de trabalho”.

Originalmente o critério para fixacdo da competéncia da Justica do Trabalho era em
razdo da pessoa, ou seja, de empregadores e empregados e com a emenda 45 passou a ser em
razdo de uma relacdo juridica, a relacéo de trabalho. (SCHIAVI, 2016, p.216).

Nascimento (2007) entende que, além de ter havido a alteracdo no critério de
competéncia ja explicitado, o julgamento de outras controvérsias que ndo as de relacdo de
emprego, que eram excecdo e dependiam de lei que assim determinasse agora virou a regra

geral, ou seja, agora a regra geral é o julgamento de lides que envolvam relagéo de trabalho:

Duas alteracBes fundamentais parecem-nos claras: A primeira mudanca decorrente
da EC 45 foi de sistema antes pautado no critério subjetivista que significa a
definicdo legal das partes ou sujeitos que figuram no processo do trabalho, agora
centrado na nocdo objetivista para indicar ndo mais 0s sujeitos e sim o tipo de
relacdo juridica — relacdo de trabalho — que deve ser julgada pelo Judiciario
Trabalhista. A segunda modificagdo foi a inversdo de uma ordem: 0 que antes era
excecdo, 0 julgamento na Justica do Trabalho de outras controvérsias que ndo as de
relacdo de emprego dependendo de lei, agora é ndo mais exce¢do mas regra geral, a
Justica do Trabalho ndo necessita mais de uma lei especifica da relacdo de trabalho
para julgé-la.

Portanto, a expressdo “relagdo de trabalho” € o0 cerne da significativa ampliacdo da
competéncia da Justica do Trabalho, uma vez que, ndo sendo as expressdes relacdo de
trabalho e relagdo de emprego, sindbnimas, temos que a primeira se refere a todo trabalho que
utiliza o emprego da energia humana para um fim determinado em proveito de um certo
destinatério. Ja a segunda tem por objeto a subordinagdo do prestador ao tomador de servicos,
sendo esta apenas uma espécie de relacao de trabalho (FONTANA, 2005).

Assim, relacdo de trabalho corresponderia a qualquer vinculo juridico em que uma
pessoa execute servigos para outra, mediante o pagamento de uma contraprestacdo, sendo

assim, género da qual a relacdo de emprego seria uma espécie. “Em outras palavras, toda
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relagdo de emprego corresponde a uma relagdo de trabalho, mas nem toda relagdo de
trabalho corresponde a uma relacdo de emprego.” (SARAIVA, 2013, p.29). Essa afirmagéo
nos da a nocdo do quanto se alargou a competéncia da Justica laboral, pois mesmo se néao
considerarmos essa especializada competente para o julgamento de demandas entre
funcionérios publicos e administracdo publica, ainda sim vemos que a competéncia foi
abrangida.

Ora, o termo relacdo de trabalho é bem mais abrangente do que relagdo de emprego,
pois 0 segundo abrange somente os trabalhadores regidos pelo regime da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, ou seja, somente os "empregados” ou "celetistas”, enquanto o primeiro
abrange, dentre outras, todas as causas envolvendo trabalhadores sem vinculo empregaticio
como: representantes comerciais, corretores, empreitada, parceria, cooperativas de trabalho e
até os servidores publicos submetidos ao regime estatutario, entre outros, fora as causas
envolvendo representacdo sindical; processos relacionados as penalidades administrativas
impostas aos empregadores por fiscais do trabalho; indenizacéo por dano moral e patrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho; os atos decorrentes de greve; o habeas corpus; o habeas
data; mandado de seguranca; os litigios que tenham origem nos seus préprios atos ou
sentengas, e outros.

A partir desta Emenda Constitucional, conforme depreende-se da leitura do inciso
acima, ficou determinado que os conflitos oriundos de qualquer relagéo de trabalho, inclusive
das acdes que envolvam, de um lado o servidor publico, independente de seu regime de
contratacdo, e de outro, a Administracdo Publica, seriam de competéncia da Justica do
Trabalho.

Esclarecemos que o termo servidor puablico, segundo Di Pietro (2010), € o termo
utilizado, em sentido amplo, para designar "as pessoas fisicas que prestam servigos ao Estado
e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo de trabalho e mediante remuneracao
paga pelos cofres publicos”.

Assim, quando da entrada em vigor da Emenda n° 45 a Justica do Trabalho passou a
receber as demandas envolvendo funcionarios publicos, tanto os celetistas, aqueles regidos
pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, quanto os estatutarios, aqueles regidos pelo estatuto
do funcionario publico.

Ocorre que, apesar de o texto legal estar aparentemente claro, surgiram muitas
controveérsias a respeito do tema, especialmente pelo impacto que a implantacdo pratica deste
texto legal traria a Justica do Trabalho. Afinal, se todas as a¢Bes que tiverem como objeto a

relacdo de trabalho entre funcionario publico e administracdo publica forem parar na Justica
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do Trabalho, o volume de agdes nas Varas e Tribunais do Trabalho poderia aumentar e
influenciar na celeridade dos processos trabalhistas. A estrutura fisica, o sistema, o
maquinario necessario, ou seja, toda a organizacdo para manter funcionando as Varas do
Trabalho e Tribunais teria que ser repensada.

Em 2016, ocorreram manifestacdes feitas por funcionarios das Varas de Trabalho de
Campinas e do Tribunal Regional de Trabalho da 152 Regi&o pleiteando melhoria na estrutura
e apontando a falta de verbas para a continuacdo dos trabalhos. Essas manifestacOes
corroboram com a ideia de que os TRT’s teriam que ter sua estrutura repensada no caso da
mudanga de competéncia ora sugerida, pois traria uma de agdes, que talvez essa Justica
Especializada ndo conseguisse comportar.

Os cortes de 29% do orcamento e de 90% nos investimentos pela Lei Orgamentaria
Anual (2016) podem parar o funcionamento do Tribunal Regional do Trabalho
(TRT) da 15% Regido entre os meses de julho e agosto, segundo o presidente do
6rgdo, o desembargador Lorival Ferreira dos Santos. O corte foi da ordem de R$ 49
milhdes. A Justica tenta reverter a situacdo com o governo federal, mas nada foi
definido ainda. (JUSTICA...., 2016).

Ao buscarmos informac6es estatisticas no site do Tribunal Regional da 15% Regido,
uma das maiores regides do Brasil, constatamos que no més de janeiro de 2016 as Varas do
Trabalho de Campinas, 15% Regido, receberam 2071 processos novos, tendo solucionado no
mesmo més 1.233 casos, sendo que o restante que ndo foi solucionado, 838, se somaram aos
antigos j& em tramites nas Varas e se somardo aos novos que entrardo nos meses
subsequentes. (CAMPINAS, 2016).

No caso de aplicarmos o0 que esta previsto no texto Constitucional e levarmos a Justica
do Trabalho todos os casos judiciais envolvendo a relacdo de trabalho entre servidores
publicos e administracdo publica, ndo podemos dizer 0s nUmeros precisos, mas certamente
aumentara muito o nimero de processos entrando mensalmente em cada Vara do Trabalho,
estaria a Justica do Trabalho preparada estruturalmente e financeiramente para tal impacto?

Focando na nossa regido, verificamos em relatorio apresentado pelo da 15% Regido
(ANEXO 4), que este Tribunal Regional possui 153 varas do trabalho, dez postos avangados e
duas varas itinerantes. Na segunda instancia possui seis turmas, divididas em 11 camaras,
secdo especializada em dissid/ios coletivos, trés secbes em dissidios individuais e o 6rgao
especial. Em 2015, ingressaram na 1? instancia 322.551 novas a¢des na chamada fase de

conhecimento. Na segunda instancia foram 116.249 processos recebidos.(JUSTICA..., 2016).
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Buscamos informagdes no Tribunal Superior do Trabalho em seu Relatorio Geral da
Justica do Trabalho (ANEXO 5), que mostra dados até 2015 também nos aponta no sentido de
que a Justica do Trabalho esta trabalhando no limite de sua estrutura, vejamos: em 2015 havia
1,9 magistrados para cada 100.000 habitantes, 21 servidores publicos trabalhistas para cada
100.000 habitantes, 10,9 servidores do quadro permanente por magistrado, 9,2 servidores em
atividade por magistrado, cada caso novo custa R$4.908,00 ao judiciério, entram 883 novos
casos por magistrado. Estes e outros dados demonstrados neste relatorio (ANEXO 5) nos
fazem refletir sobre a estrutura que a Justica laboral precisaria para dar o melhor tratamento
possivel aos processos e aos litigantes que passam pela Justica do Trabalho. Caso o0 aumento
da competéncia seja revisto pelo STF, a Justica Obreira terd que reavaliar sua metas, abrir
CONCUrsos, conseguir mais verbas e etc.

Assim, fica o seguinte questionamento: sera que a Justica do Trabalho teria como
receber as demandas entre funcionarios publicos estatutarios e Administragdo Publica? Em
relacdo a questdo estrutural, teria que ser realizado um estudo pelos Tribunais Regionais do
Trabalho. Para nosso trabalho a questdo mais importante a ser respondida é: A competéncia
atual da Justica do Trabalho abrange todas as relacdes de trabalho, incluindo as estatutarias?

Em relagdo aos funcionérios publicos celetistas € undnime a doutrina e a
jurisprudéncia em afirmar que devem ser julgados pela Justica do Trabalho. O Supremo
Tribunal Federal reafirmou sua jurisprudéncia nesse sentido quando do julgamento de
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 906491, cuja repercussdo geral foi reconhecida.

No caso analisado pelo STF uma professora foi admitida em 1982 pelo Estado do
Piaui através de um contrato regido pela CLT, ou seja, sem aprovacdo em concurso publico,
adquirindo estabilidade com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Ela sustenta que
o fato de ter surgido o regime juridico Unico dos servidores publicos no Piaui ndo altera a
natureza celetista de seu vinculo com o Estado, tendo em vista que ingressou em seus quadros
sem a realizacdo de qualquer concurso.

A professora afirmou, que, mesmo estando submetida ao regime celetista, o Piaui
nunca recolheu os depositos referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e
por isso requereru o pagamento dos depdsitos do fundo relativos a todo o periodo de trabalho
(sob regime da CLT), devidamente atualizados.

Segundo Teori Zavascki, que foi o relator do processo na ocasido, 0 ingresso da
professora no servico publico se deu sem a prévia realizacdo de concurso publico, pelo que €
incabivel a transmudacdo do regime celetista para o estatutario, conforme ja decido pelo STF.

“Assim, considerando que o advento do regime juridico unico no dmbito do Estado do Piaui
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ndo foi habil a alterar a natureza celetista do vinculo da reclamante com o Poder Publico, € de
se reconhecer a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar a reclamacao
trabalhista” (Agravo (ARE) 906491).

A decisdo acima da Quarta Turma do TST reformou o acérddo com o entendimento de
que a competéncia da Justica Comum se restringe as contratagdes sob o vinculo juridico-
administrativo (estatutario). No tocante a reafirmacgdo da jurisprudéncia, ficaram vencidos 0s
ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli. (BRASIL,
2016e).

Porém, quando tratamos da situacdo dos funcionérios publicos estatutarios ha juristas
que entendem que devem ser julgados pela justica laboral e outros que entendem que néo,
conforme passaremos a expor:

O Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Julio Bernardo do Carmo,

entende que:

Neste Gltimo contexto mostra-se sem qualquer relevancia juridica a alteracdo da
redacdo do artigo 114 da Constituicdo Federal feita @ undécima hora pelo Senado
Federal, ou seja, no texto original que chegara ao Senado excepcionava-se da
competéncia da Justica do Trabalho os servidores ocupantes de cargos criados por
lei, de provimento efetivo ou em comissdo, sendo que o texto acabou sendo
aprovado com supressdo desta ressalva, fazendo-se mencdo explicita apenas as
relagbes de trabalho travadas com os entes publicos da administracdo direta,
respectivas autarquias e fundagdes publicas, isto porque, com ou sem ressalva, o que
interessa € que a literalidade do texto constitucionalmente aprovado as Ultimas deixa
explicito que a Justica do Trabalho, no que concerne a Administracdo Publica
Direta, suas autarquias e fundagGes publicas, sO ostenta competéncia para processar
e julgar acdes oriundas de relagdo de trabalho e ndo de relacdo juridica de cunho
institucional, como é da indole do regime juridico estatutario. (CARMO, 2005).

No sentido contrario est4 Schiavi (2016, p.239):

Mesmo antes da Emenda 45/04, nunca conseguimos entender porque a Justica do
Trabalho ndo tinha competéncia para apreciar as demandas que envolviam
servidores estatutarios. Ora, os servidores estatutarios trabalham de forma pessoal,
ndo eventual, subordinada e com onerosidade, ou seja, ainda que o vinculo entre
servidor e Estado seja regido pelo regime administrativo, trata-se de uma auténtica
relacdo de emprego, presentes todos os requisitos dos artigos 2° e 3°, ambos da CLT.
Além disso, praticamente os direitos dos servidores estatutarios sdo 0s mesmos
direitos trabalhistas previstos na Constituicdo (vide art. 39, 83°, da CF).
Praticamente, o servidor publico s6 ndo tem direito ao FGTS, mas em troca tem a
estabilidade prevista no art. 41 da CF. De outro lado, a Justica do Trabalho sempre
esteve mais bem municiada para apreciar as lides que envolvam trabalho
subordinado, o que, muitas vezes, ndo é rotina nas Justicas Estaduais e Federal.
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Vemos que Schiavi é favoravel que a Justica do Trabalho passe a julgar as demandas
em questdo, e j& era dessa opinido antes mesmo da Emenda 45/04. Ele leva em consideracéo
que a relacdo entre servidores estatutarios e administracdo publica cumpre todos os requisitos
de uma relacdo de emprego, tendo em vista que trabalham de forma pessoal, ndo eventual,
subordinada e com onerosidade. Considera ainda, que os direitos dos servidores estatutarios
sdo quase 0s mesmo direitos trabalhistas previstos na Constituicdo, com excecdo do FGTS,
que ndo possuem, mas no lugar deste possuem a estabilidade. Ainda, considera que a Justica
do Trabalho é mais apta para aprecisar as lides envolvendo trabalho subordinada, que ndo sao
usuais nas Justicas Estaduais e Federais.

Schiavi (2016, p.239) ainda argumenta que mesmo antes da Emenda 45/04 n&o havia
norma que proibisse a Justica do Trabalho de apreciar lides cujo objeto fossem relagdes
estatutarias. Existia apenas alguns entendimentos no sentido de colocar a relacdo estatutaria
como uma relagdo administrativa e ndo de emprego. Termina dizendo que “nao faz sentido a
Justica do Trabalho apreciar lides em que o Estado contrata pelo regime da CLT, mediante
concurso, e ndo ter competéncia quando o Estado contrata, mediante concurso, por regime
estatutario.”

Antbnio Alvares da Silva reforca o entendimento de Schiavi (2016) e esclarece que a
Constituicdo ndo equiparou a relacdo trabalhista com a de servico publico, o que se pretendeu
foi trazer para o processo do trabalho questdes que, pela sua importancia social, merecem
julgamentos rapidos, imediatos e objetivos. O servidor publico continuaria a ser regido pela
lei 8.112/90, mas teria as vantagens do processo. O gue ocorre muitas vezes ao vislumbrar o
art. 114, 1 da CF é a confusdo entre o processo, que tem natureza instrumental, com as leis
materiais, 0 que néo se deve fazer no presente caso. (SILVA, 2005).

Otimo argumento o trazido por Antdnio Alvares da Silva, afinal, qual é o problema do
servidor publico materialmente ser regido pelo estatuto do funcionario pablico, obedecendo a
seus principios, considerando principalmente o bem publico, e processualmente pela CLT?

Acreditamos que ndo h& problema algum, afinal, os Principios do Direito Processual
do Trabalho seriam utilizados no &mbito Processual, e os Principios da Administracdo Publica
e dos Servigos Publicos seriam utilizados no momento de julgar o direito material. N&o
haveria risco de colisdo de Principios. Sendo bastasse, tais Principios ndo sdo incompativeis
entre si, mas sdo compativeis no sentido de todos eles buscarem o bem da coletividade,
buscarem a efetivagdo dos Direitos Sociais previstos na Constituicdo.

Nogueira (2013) ressalta que:
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. até a publicacdo da Constituicdo Federal de 1988 a Administracdo Publica
adotava a CLT para regular as relagdes trabalhistas, com os empregados publicos.
Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu-se para a
Administracdo Publica o Regime Juridico Unico, pela edicdo de lei especifica de
adesdo obrigatoria pela administracdo direta, pelas autarquias e fundacdes,
extinguindo a possibilidade do ingresso em outro regime juridico, que ndo fosse o
estatutario, universalizando esse modelo de regime, contudo, a relacdo material-real
em nada se alterou. Por certo, 0 regime estatutario possui determinadas
peculiaridades, contudo, a forma da prestacdo laboral continuou a mesma, sendo
mais subordinada, visto que, neste regime o servidor é nomeado através de um ato
unilateral, ingressando numa situacao juridica ja delineada por uma lei rigida, sendo
impossivel discutir as respectivas condicOes e regras da prestagdo do trabalho,
cabendo até imputacdo criminal as condutas dos trabalhadores na Administracdo
Pablica. Destarte, ndo had nenhum elemento que diferencie a relagdo de trabalho
privada da publica, que na seja o destinatario da forca laboral, o que ndo serve de
parametro para fixacdo de qualquer tratamento diferenciado perante a Jurisdicdo do
Trabalho.

Para ele, seria a Justica do Trabalho a mais apta a julgar as acGes entre funcionério
publicos, tanto estatutarios quanto celetista e administracdo publica. Ele afirma que o unico
elemento que diferencia relacdo de trabalho privada da publica é o destinatario da forca
laboral e que apenas isso ndo justificaria tratamento diferenciado perante a Justica do
Trabalho.

Dalazen (2005) também entende pela competéncia da Justica do Trabalho para julgar
esses conflitos. Ele deixa claro em seu artigo para revista do Superior Tribunal do Trabalho
que ndo é bom cindir as competéncias para julgar as aces dos servidores publicos, deixando
Justica do Trabalho responsavel por julgar os conflitos de servidores Celetistas e a Justica
Comum ou Federal para julgar os conflitos dos servidores estatutarios. Para ele, esse quadro
poderia gerar demandas sucessivas na Justica do Trabalho e na Justica Comum e decisdes
conflitantes. Ainda, geraria beneficio a administracdo publica, que poderia escolher o 6rgao
de preferéncia para julgar suas demandas ao mudar o regime do servidor de Celetista para
Estatutario ou vice-versa.

Como vimos o entendimento dos principais autores de Direito do Trabalho do Brasil
se dividem, pelo que apontaremos a decisdo da ADIn n® 3395-6, Acdo direita de
Inconstitucionalidade impetrada pela Associagdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) e os
principais pontos dos votos dos Ministros do Supremo. E importante conhecer o teor deste
julgamento para entendermos o que foi levado em conta pelos Ministros do STF no momento
do voto, se apenas a legislacdo, ou decisdes anteriores, se levaram em consideracdo o fator
técnico, ou seja, o procedimento de elaboracdo das normas, ou fatores politicos e se 0s

posicionamentos dos Ministros poderiam ser revistos.
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4.1 Decisdo da ADIN 3.395-6

E fundamental tentarmos entender as principais razdes dos votos dos Ministros do
STF no Julgamento da ADIn 3.395-6 (ANEXO 3), que julgou procedente a acdo Direta de
Inconstitucionalidade que impugnou o inciso | do artigo 114 da CFRB, a fim de renovarmos o
debate sobre a matéria e fornecer subsidios para a atividade jurisprudencial, especialmente
aquela ocupada com a protecédo dos direitos fundamentais.

Ap0s a edicdo da Emenda 45/04, a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE)
moveu Acdo Direta de Inconstitucionalidade impugnando o inciso I do artigo 114 da CFRB.
Um argumentos usados pela AJUFE foi, em suma, que houve violacdo ao processo legislativo
constitucional, pois no Senado Federal o texto que veio da Camara dos Deputados (PEC n°
96/92) foi aprovado com o seguinte acréscimo:

...exceto servidores ocupantes de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou
em comissdo, incluidas as autarquias e fundagdes pulblicas dos referidos entes da
federacdo (BRASIL, 2006).

E que a norma promulgada teria suprimido o trecho acrescentado pelo Senado,
violando o disposto no artigo 60 §2° da Constituicdo Federal, tendo em vista que 0 texto

promulgado nédo foi 0 mesmo texto aprovado pelas duas Casas do poder legislativo:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

8§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros. (BRASIL, 1988).

Esse acréscimo teria sido feito pelo Senado devido as dificuldades de interpretacdo do
termo “relagdo de trabalho”, pois haveria divergéncia de entendimento entre os juizes
trabalhistas e federais.

No julgamento da ADIn 3395-6 (ANEXO 3), quanto a esta alegacéo da AJUFE, todos
0s Ministros do STF se manifestaram no sentido de que a ndo inclusdo do enunciado
acrescido pelo Senado Federal em nada alteraria a proposicao juridica ja contida na regra,
pois 0 acréscimo trazia uma mera explicacdo do que ja se contém na expressdo “relagdo de
trabalho™, com excec¢do do Ministro Marco Aurélio, que ndo chegou a se manifestar sobre a

questao.
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O Ministro Marco Aurélio levantou outra questdo: se a AJUFE seria parte legitima
para arguir a constitucionalidade de regra sobre competéncia. Para ele, os juizes ndo teriam
interesse em questionar uma norma constitucional que dispde sobre competéncia e ndo o
tendo os congregados, ndo teria a Associacdo que 0s representa. Porém, todos os outros
Ministros pensaram diferente e reconheceram a legitimidade da AJUFE para questionar a
constitucionalidade da norma constitucional. Citamos o voto do Ministro Cezar Peluzo sobre

a questéo:

Penso que se deva admitir a apreciacdo do mérito dessa questdo mediante a
provocacdo de entidade que, reunindo os juizes federais, em ambito nacional, tenha
interesse juridico em definir e deixar claro os contornos da prépria competéncia dos
mesmo juizes federais, porque, também, esta em jogo a questdo da sua competéncia.
Seria contrario aos principios deixar de apreciar o mérito dessa matéria, de alta
relevancia, e que ja vem ensejando polémicas, conflitos, suspensdo de processo, etc.,
sob fndamento de que se deveria dar ao caso interpretagdo estritissima para
reconhecer & Associacao apenas a tutela de interesses econémicos da categoria. Os
outros interesses de carater funcional, que implicam dar definicdo clara de
competéncia da justica federal também — porque isso é que estd envolvido — legitima
a Associacao. (BRASIL, 2006).

A AJUFE alegou ainda, que se fazia necessario a interpretacdo conforme a
Constituicdo da Republica do artigo 114 da mesma, excluindo de sua abrangéncia “servidores
ocupantes de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou em comissdo, incluidas as
autarquias e fundacgdes publicas dos entes da federacdo e o poder publico”. (BRASIL, 2016).

O Relator e Ministro Nelson Jobim concedeu a liminar requerida, suspendendo:

...toda e qualquer interpretagdo dada ao inciso | do art, 114 da CF, na redacdo dada
pela EC 45/2004, que inclua, na competéncia da Justica do Trabalho, a
...apreciagdo...de causas que ... sejam instauradas entre o Poder Publico e seus
servidores, a ele vinculados por tipica relagdo de ordem estatutaria ou de carater
administrativo (fls. 521). (BRASIL, 2016).

Os principais argumentos utilizados pelos julgadores foram que ja existe precedente
no STF quanto ao entendimento da expressao “relagdo de trabalho”, e que essa ndo abrange os
servidores de vinculo estatutario, mas apenas “o pessoal regido pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas”. (BRASIL, 2016). O Supremo ja teria se manifestado quanto a essa questao
quando declarou a inconstitucionalidade do artigo 240, alinea “e” da Lei 8.112/90, na ADIN

n®492. O art. 240, alinea “e” trazia a seguinte redacéo:

Art. 240. Ao servidor puablico civil é assegurado, nos termos da Constituicao
Federal, o direito a livre associacdo sindical e os seguintes direitos, entre outros,
dela decorrentes:
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e) de ajuizamento, individual e coletivamente, frente a Justica do Trabalho, nos
termos da Constituicdo Federal. (Mantido pelo Congresso Nacional). (BRASIL,
1993).

Na ADIN n° 492 o Supremo Tribunal Federal deixou claro seu entendimento no
sentido de que:

O texto constitucional, a meu ver, sé se aplica a relacdo de trabalho propriamente
dita, e, portanto, aos entes publicos quando ha relacéo de trabalho como sucede com
referéncia a empregos temporarios, sustenta 0 Ministro Moreira Alves. (...) Refoge,
pois, Senhor Presidente, a competéncia constitucional da Justica do Trabalho a
apreciacdo jurisdicional de causas que, ndo obstante concretizando e exteriorizando
conflitos individuais, sejam instauradas entre o Poder Publico e os seus servidores, a
ele vinculados por tipica relacdo de ordem estatutaria ou de carater juridico-
administrativo, destaca o Ministro Celso de Melo. (...) Senhora Presidente, também
entendo que a relacdo entre a Administracdo e os servidores detentores de vinculo
estatutario — legal, portanto — em nada se assemelha a relacdo contratual que une o
trabalhadores do setor privado as empresas regidas pela legislacdo trabalhista. Nao
hd — todos nos sabemos — contornos negociais. Sdo dois universos distintos.
(BRASIL, 1993).

Dessa forma, ao julgar a ADIN 3.395-6 o STF (ANEXO 3) lembrou os argumentos
trazidos no julgamento da ADIN 492 por todos os seus Ministros e, em relacdo ao pedido de
inconstitucionalidade formal, a maioria entendeu pela improcedéncia do pedido, mas
concedeu a liminar, tendo em vista que entendeu que as demandas vinculadas aos servidores
publicos, que seriam regidos pelo direito administrativo e pela Lei 8112/90, seriam diferentes
das demandas dos trabalhadores regidos por contratos de trabalho e ndo estariam abrangidas
pela expresséo “relacédo de trabalho”.

Mais tarde a decisdo liminar foi mantida, tendo todos 0s ministros concordado com o
relator, com algumas ressalvas feitas por um deles. Gilmar Mendes trouxe como forte
argumento o principio da unidade, sendo que haveria risco de conflitos de competéncia entre

a Justica Federal e a Justica Trabalhista e, segundo ele:

Oportunidade para interpretacdo conforme a Constituicdo...sempre que determinada
disposicdo legal oferece diferentes possibilidades de interpretacdo, sendo algumas
delas incompativeis com a prdpria constituicdo...Um importante argumento que
confere utilidade a interpretacdo conforme a Constituicdo € o principio da unidade
da ordem juridica. (BRASIL, 2006).

O Ministro Sepulveda Pertence fez ressalvas quanto ao entendimento da expressao
“relagdo de trabalho”, mas acabou concordando que seria importante considerar o principio da

unidade e manter o status quo e acompanhou o relator. Segue parte de seu importante voto,
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aonde deixa claro seu entendimento de que as relagdes de trabalho poderiam sim ser julgadas
pela Justica do Trabalho:

... Mas h& — acentuei entéo -, no artigo 114 da Constitui¢do, outra norma, Senhor
Presidente, que ja ndo é de outorga direta de competéncia a Justica do Trabalho, mas
de expressa reserva de competéncia ao legislador ordinario para estender a
jurisdigdo da Justica do Trabalho a “outras controvérsias decorrentes da relacao de
trabalho”. Ndo consigo_me _convencer — conclui- gue a relacdo do Estado com
seus servidores, ainda gue regida pelo chamado regime estatutario, ndo seja
uma “relacio de trabalho”. Ficou & opcdo do legislador definir a Justica
competente para compor as lides dela oriundas. Por isso, legitimamente, a meu
ver, optou a lei pela competéncia da Justica do Trabalho.N&o obstante, para ndo
contrariar a soliddo do Ministro Marco Aurélio, eu vou acompanhar, com todas as
ressalvas, o voto do eminente Ministro Relator. J& tenho manifestado, neste
Plenario, o horror que causa o estado de incerteza juridica acerca de competéncia. E,
efetivamente, a maioria que se formou é coerente com a decisdo da ADIn 492...
(BRASIL, 2006).

O Ministrou Ricardo Lewandowski se manifestou no seguinte sentido:

Penso, data vénia, que essa matéria deve ser examinada ndo so a luz da alteragdo
pontual operada pela Emenda Constitucional n® 45. E preciso examinar a matéria,
com todo o respeito, dentro de uma perspectiva histérica. Historicamente, a partir da
constituicdo da Justica do Trabalho, desde a época do Estado Novo, inegavelmente a
vocacdo da Justica Laboral € no sentido de dirimir dissidios de natureza trabalhista.
Parece-me um certo exagero, com todo o respeito, querer-se ampliar essa
competéncia e avangar para campos tradicionalmente, historicamente, delimitados
para a Justica estadual e a Justica Federal. Dentro desta perspectiva historica,
também dou interpretagdo conforme a Constituicdo no sentido de afastar do
contelido juridico da expressdo “relagdo de trabalho™ 0s servidores estatutarios ou
com vinculo de caréter juridico-administrativo. (BRASIL, 2006).

Vemos entdo que o Ministro Lewandowski ndo concorda com a apliacdo da
competéncia da Justica do Trabalho no presente caso, uma vez que acredita que sua vocagao
historia € dirimir dissidios de natureza trabalhista, ndo acreditando ser esse o caso dos
conflitos entre servidores e administracdo publica.

O Ministro Joaquim Barbosa entendeu que os servidores detentores de vinculo
estatutarios em nada se assemelha a relacdo contratual que une o trabalhador do setor privado
as empresas regidas pela legislacdo trabalhista, para ele seriam dois universos diferentes.

Assim, vimos que foi concedida a liminar suspendendo a toda e qualquer interpretacao
dada ao inciso | do art, 114 da CF, na redacdo dada pela EC 45/2004, que inclua, na
competéncia da Justica do Trabalho, a apreciacdo de causas que sejam instauradas entre o
Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica relacdo de ordem estatutaria ou de
carater administrativo. Tal liminar foi referendada pelo Supremo Tribunal Federal ainda em

2006, acabando com as controvérsias a respeito do tema, pelo menos no que diz respeito ao
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entendimento do STF, restando doutrinadores e até Ministros do préprio STF que possuem
outro posicionamento, indo contra o entendimento expressado pelo STF no julgamento desta
acao.

O STF manteve sua posic¢do, conforme ementa abaixo:

Inconstitucionalidade. Acéo Direta. Competéncia. Justica do
Trabalho.Incompeténcia Reconhecida. Causa entre o Poder Publico e seus
servidores estatutarios. A¢oes que ndo se reputam oriundas da relacdo de trabalho.
Conceito estrito desta relacdo. Feitos da competéncia da Justica Comum.
Interpretacdo do art. 114, inc. | da CF. Introduzido pela EC n° 45/2004. Precedentes.
Liminar deferida para excluir outra interpretacdo. O disposto no art. 114, I, da
Constituicdo da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre o poder publico
e o servidor que lhe seja vinculado por relacdo juridico-estatutaria. (MC Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n® 3395). (SCHIAVI, 2016, p.258)

Assim, depois de ter sido mantida a decisdo liminar, os efeitos da deciséo do STF s&o
vinculantes, ou seja, vinculam as decisGes dos outros juizes que julguem causas sobre o
mesmo assunto e erga omnes, seus efeitos se dardo para toda a sociedade e ndo apenas para as
partes do processo.

Portanto, as jurisprudéncias passaram a ser no sentido da decisdo do STF, ou seja,
sempre considerando incompetente a Justica do Trabalho para julgar o servidor publico

estatutario.

INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA JUSTICA DO TRABALHO. SERVIDOR
PUBLICO ESTATUTARIO. Em 12.02.05, foi concedida liminar pelo Supremo
Tribunal Federal com efeito ex tunc e eficicia erga omnes, na ADIN n° 3395-6,
relator Cezar Peluso, suspendendo ad referendum qualquer interpretacdo dada ao
inciso | do art. 114 da Constituicdo Federal, na redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45/04, que inclua, na Competéncia desta Especializada, a
apreciacao de causas entre servidores e 0 Poder Publico, de ordem estatutaria ou
juridico-administrativa. Trata-se a reclamada de Autarquia Municipal e, portanto, de
ente juridico de direito puablico interno, tendo sido o reclamante, inicialmente,
admitido pelo regime celetista, passando, apo6s, a funcionario publico concursado,
sob o regime estatutario. Por conseguinte, anulo o processo a partir da prolacdo da
sentenga, determinando a remessa dos autos a uma das varas da Justica
Comum.(TRT/SP-02372200531102000-RE — Ac. 2% T.-20090450307-rel* Odette
Silveira Moraes — DOE 30.06.2009). (SCHIAVI, 2016, p.239).

Mesmo no caso acima, ou seja, quando um servidor publico foi contratado sob o
regime celetista e depois passou para 0 regime estatutario, pois foi aprovado em concurso
publico, mesmo assim a Justica competente foi tida como a laboral.

O STF vem decidindo que em caso de contratacdo temporéria feita pela administragdo

publica, mesmo que irregular, a competéncia para julgamento de eventual a¢do ndo sera na
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Justica do Trabalho, mas na Justica Federal ou Estadual, conforme podemos observar no
julgado a seguir transcrito:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL E O
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RECLAMACAO TRABALHISTA.
SERVIDOR PUBLICO. REGIME ESPECIAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.I — Compete a Justica Estadual
processar e julgar causas instauradas entre o Poder Publico e seus servidores
submetidos a regime especial disciplinado por lei local editada antes ou ap6s a
Constituicdo Republicana de 1988.11 — Conflito reconhecido para declarar
competente a Justica Estadual amazonense. (RECLAMAGAO STF. 5.381/AM)

Percebemos pela leitura do julgado acima que mesmo em ac¢Ges em que o servidor ndo
é regido por estatuto, mas por lei especial local, é considerada competente a Justica Comum
para o julgamento.

Toda a discussdo acima € no caso do servidor publico ser regido por estatuto, pois se 0
servidor for regido pela CLT, sera a Justica do Trabalho competente para conciliar e julgar os
dissidios entre o servidor e a administracdo publica. Neste caso a doutrina e a jurisprudéncia
sdo unanimes, ndo havendo a discussdo sobre o conflito entre os Principios do Direito
Processual do Trabalho e os Principios da Administragdo Publica e do Servigo Publico, pois
as relacGes regidas pela CLT obedecem aos Principios do Direito do trabalho, que
complementam os Principios do Direito Processual do Trabalho e vice-versa. Neste caso ndo
ha discussdo sobre a natureza do vinculo entre servidor publico celetista e administracdo
publica, pois é senso comum que o vinculo é contratual, igual o vinculo entre empresa privada
e empregado, mesmo tendo eles que obedecer a regras do direito administrativo no exercicio

de suas funcdes.

4.2 Questdes correlatas

Sobre questdes que trazem em seu cerne o servidor publico estatutario e o celetista e a
competéncia do 6rgdo julgador apontamos as Sumulas 97, 137 e 218 do STJ, sendo que a
primeira dispde que: se houver mudanga de regime do servidor celetista para estatutario,
permanece a competéncia da Justica do Trabalho (BRASIL, 2016a). A segunda menciona que
compete a Justica Comum Estadual processar e julgar acdo de servidor puablico municipal
pleiteando direitos oriundos do vinculo estatutario (BRASIL, 2016b) e a terceira fixa a
competéncia da Justica Estadual para processar e julgar acdo de servidor estadual decorrente
de direito e vantagens estatutarios no exercicio de cargo em comissdo (BRASIL, 2016c).
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Apontamos ainda a OJ n°® 138 da SDI-I/TST, que dispde:

COMPETENCIA RESIDUAL. REGIME JURIDICO UNICO. LIMITACAO DA
EXECUCAO. Compete a Justicado Trabalho julgar pedidos de direitos e vantagens
previstos na legislacdo trabalhista referente a periodo anterior a Lei 8.112/1990,
mesmo que a acdo tenha sido ajuizada ap6s a edicdo da referida lei. A
superveniéncia de regime estatutario em substituicdo ao celetista, mesmo apds a
sentenca, limita a execucdo ao periodo celetista.(BRASIL, 2016d).

Tal OJ deixa claro que, mesmo que o funcionario tenha cido contratado pelo regime
celetista e depois passado para o regime estatutario, nem assim ele poderé ter seu contrato de
trabalho todo julgado pela Justica do Trabalho, devendo impetrar uma acdo na Justica
Estadual ou federal para tratar do periodo em que foi estatutario e uma acdo na Justica do
Trabalho para discutir o periodo em que foi celetista.

A discussdo da competéncia da Justica do Trabalho para julgar as acOes entre
servidores publicos estatutarios e administracdo publica traz outros questionamentos também,
como por exemplo as questdes trazidas nas decisdes abaixo.

A primeira decisdo trazida trata da competéncia material para processar e julgar acao
questionando a validade de lei local que transmudou regime celetista para estatutario. O autor
sustenta a invalidade da lei local que instituiu o regime juridico estatutario e requer o
reconhecimento da permanéncia do vinculo de natureza celetista com consequente
condenacdo do Municipio ao pagamento de verba trabalhista. Porém, mais uma vez €
reforcado o entendimento do STF e o julgado traz que compete a Justica Estadual deliberar
sobre a validade da norma local que cria ou modifica regime juridico de natureza estatutaria
para os servidores publicos municipais. (ANEXO 1).

A segunda decisdo trazida trata da competéncia material para processar e julgar acao
relacionada a greve de servidores publicos municipais estatutarios e celetistas. A decisdo
aponta que ndo seria possivel cindir o movimento grevista, dividindo-o em greve dos
servidores celetistas e dos servidores estatutarios e, por se tratar de movimento grevista que
envolve o Poder Pablico e seus servidores, estatutarios ou ndo, devera ser julgado pela Justica
Comum, nos termos da decisé@o proferida pelo Supremo Tribunal. (ANEXO 2).

Ambas as decisdes trazidas mostram desdobramentos do assunto tratado e os reflexos
praticos que o julgamento do STF no sentido de considerar como competente a Justica
Comum ou Federal para julgar as ag0es que tem como objeto pretensdes de servidores em
face da administracdo publica trazem para a sociedade. Um desses reflexos, como vimos na

decisdo acima, é deixar que a Justica Comum julgue casos de greve de servidores publicos
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estatutéarios e celetistas, uma vez que, historicamente a Justica Estadual e Federal ndo julga
esse tipo de causa que trata do movimento grevistas e tem suas peculiaridades. Neste caso
pensamos que a Justica do Trabalho seria a Justica mais capaz para julgar esse conflito, tendo
em vista sua larga experiéncia histérica no julgamento de questdes de greve das mais distintas
categorias e tendo em vista os principios enraizados nesta justica.

No caso da primeira decisdo trazida acima, também entendemos que a Justica do
Trabalho seria a mais apta a julgar a questdo, pois se trata de uma mudanca das regras do
contrato de trabalho que ocorreu na vigéncia deste, e nada melhor que uma justica
especializada em contrato de trabalho para poder julgar um caso desses. Sendo bastasse, 0s
principios trabalhistas sdo no sentido de proteger o trabalhador, considerar, na davida, o que
for mais benéfico a ele, e no presente caso a Justica Comum ndo levaria esses principios em
conta na hora do julgamento, é uma pena.

Vale ressaltar que se formos levar em conta apenas 0 que esta na lei, ndo ha motivos
para excluir as acfes envolvendo servidores publicos estatutarios da competéncia da Justica
do Trabalho. Ora, a Lei n°® 8.112 de 11 de dezembro de 1990, que dispbe sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das Autarquias e Fundacdes Publicas
Federais, em seu artigo 240 alinea “e” atribuia justamente a Justica do Trabalho a
competéncia para julgar as lides provenientes da relagdo de trabalho envolvendo os servidores
publicos:

Art. 240. Ao servidor publico civil é assegurado, nos termos da Constituicao
Federal, o direito a livre associacdo sindical e os seguintes direitos, entre outros,
dela decorrentes:

a) de ser representado pelo sindicato, inclusive como substituto processual;

b) de inamovibilidade do dirigente sindical, até um ano ap6s o final do mandato,
exceto se a pedido;

c¢) de descontar em folha, sem 6nus para a entidade sindical a que for filiado, o valor
das mensalidades e contribuicGes definidas em assembléia geral da categoria.

d) (Vetado)

d) de negociagdo coletiva; (Mantido pelo Congresso Nacional)

(Revogado pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

e)

(Vetado).

e) de ajuizamento, individual e coletivamente, frente & Justica do Trabalho, nos
termos da Constituicdo Federal. (Mantido pelo Congresso Nacional). (BRASIL,
1991).

Porém, em 10.12.1997 essa alinea foi vetada pelo STF, pois 0s ministros entenderam
que o termo “trabalhador”, previsto no art. 114 da CF ndo abrangeria o servidor publico

estatutario. Assim, o Supremo entendeu que quando os servidores publicos forem contratados
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com base no regime celetista, serd de competéncia da Justica do Trabalho, mas se for
contratado pelo regime estatutério, deveré ser julgado pela Justica comum ou Federal.

Quando a CLT prevé os conceitos de empregado e empregador ndo exclui deles os
servidores publicos estatutarios e a administracdo publica. Para a CLT, empregado é “toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario” (BRASIL, 1943). No caso do servidor estatutario, ele presta servico
ndo eventual, sob a dependéncia da administracdo publica e mediante salario, mesmo que o
salario receba outro nome, normalmente o mais usado € vencimento. O que importa € que ele
recebe contraprestacdo pecunidria pelos seus servigos, mesmo que esta contraprestacdo receba
nome diferente de salario. Desta forma, ndo podemos excluir o servidor publico estatutario do
conceito de empregado.

Em relacdo ao conceito de empregador a CLT traz a seguinte definicdo em seu artigo 2°:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
0s riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
Servico.

8 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de
emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associagdes
recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores
como empregados. (BRASIL, 1943)

No caso da administracdo publica, ela se encaixa no conceito acima, pois pode ser
considerada uma instituicdo sem fins lucrativos, que admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servigo.

Assim, vimos que originalmente na lei que trata dos servidores publicos consta a
Justica do Trabalho como 6rgdo competente para julgar os dissidios envolvendo servidor e
administracdo puablica. Vimos ainda que a CLT ndo exclui do conceito de empregado e
empregador os servidores publicos estatutarios e a administracdo publica. Sendo bastasse,
vimos que a prépria Constituicdo Federal traz em seu texto que compete a Justica do Trabalho
processar e julgar: “as ac¢Oes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.” (BRASIL, 1988).

Portanto, percebemos que do ponto de vista legal a competéncia para julgar essas
acOes deveria ser da Justica do Trabalho, mas o STF ndo entende desta forma e j& mostrou seu

entendimento em diversas oportunidades, algumas citadas acima.
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Um dos argumentos trazidos pelos Ministros do STF e por doutrinadores é que, nas
demandas ajuizadas por servidores publicos estatutarios, os principios apliciveis sao
diferentes dos principios aplicados as relagdes de trabalho que trata a CLT. No caso dos
empregados celetistas 0 que caracterizaria a relacdo seria a hipossuficiéncia do empregado
diante do empregador e no caso da Administracdo Publica o principio aplicavel seria da
supremacia do interesse publico.

Sobre o assunto se manifesta Osério (2000, p. 104-105):

O interesse publico ndo é apenas um valor, como qualquer outro, para o Direito
Administrativo. Por certo que valores podem ser inclusive instituidos pela principio
da superioridade do interesse publico sobre o privado, mas a existéncia mesma desse
principio significa uma normatividade constitucional a vincular Legislador e
Administrador Publico em determinadas dire¢des, a0 mesmo tempo em que constitui
uma importante garantia aos “cidaddos” no sentido de que a atuacdo publica resulta
racionalmente controlavel pelo Judiciario, seja quando se trate de coibir privilégios
abusivamente outorgados a Administracdo Publica, seja quando se trate de examinar
0 problema do desvio de poder ou de finalidade.

A Administracdo Publica tem sua atuacdo regida e limitada pela lei e por principios,
em especial o principio da prossecucdo do interesse publico, j& na relacdo trabalhista ha maior
liberdade porque considera-se a vontade das duas partes, produzindo-se alteracGes bilaterais.
(AMARO, 2004).

O trabalho do servidor publico estatutario é regido por um estatuto, enquanto o
trabalhador da iniciativa privada é regido por um contrato. O contrato faz do trabalho um
objeto de negdcio, enquanto o estatuto retira o trabalho do mercado. O trabalho publico néo se
reduz a relacéo entre empregado e empregador, pois existe o publico beneficiario que desfruta
dos servicos do estatutario. (PEREIRA, 2013).

O vinculo juridico existente entre o funcionario e o Estado é unilateral, a vontade do
funcionario pablico ndo tem forca para interferir na relacdo. O funcionario limita-se a
expressar sua concordancia em inserir-se em uma situacdo ja posta pelo Estado, com suas
regras preestabelecidas, assina o termo de posse e se compromete a bem servir o publico.
Enquanto na relagdo tipicamente trabalhista haveria a possibilidade de trabalhadores e
empregadores discutirem o contrato de trabalho com liberdade. Porém, muitas vezes o
trabalhador, que precisa pagar suas contas no final do més, sustentar sua familia, as vezes ja
vem de meses de desemprego, acaba ndo discutindo as clausulas do seu contrato e aceita
quaisquer condic¢Oes impostas a ele, portanto, ndo concordamos com essa Vvisdo e acreditamos
que ambas as relacdes séo relacdes de trabalho subordinado e portanto merecem ser julgadas

pela mesma Justica, a trabalhista.
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5 OATIVISMO JUDICIAL

5.1 O Estado Democratico de Direito e os direitos sociais

Neste capitulo veremos o contexto historico e social em que surgiu o ativismo juridico
no mundo, 0 que ajudara a entedermos como nossa sociedade precisa deste movimento e
quais os limites que ele deve obedecer para que ndo cause mais mal do que bem.

Com o Estado Liberal de Direito, que teve seu auge no século XIX, mesmo tendo sua
origem ainda na Idade Média, e as promessas de neutralidade e ndo intervencdo do Estado na
economia, vieram: o primado da lei; adivisdo das funcGes estatais ou a chamada separacao
dos poderes; ageneralidade e abstracdo das regras e adistingao entre direito publico e direito
privado. (REIS, 2012).

Devido a separacdo absoluta de poderes, a atividade dos juizes na época de vigéncia
do Estado Liberal de Direito deveria se restringir a interpretacdo meramente literal da norma,
a aplicacdo da ldgica para obter a certeza do direito. O juiz era meramente um técnico, usava
a légica juridica e nenhuma politica. Nao existia nenhum traco do chamado ativismo judicial.

O liberalismo entrou em crise juntamente com os EUA, em 1929, ap6s o fim da
Segunda Grande Guerra, quando o EUA entrou em um momento sério de depressdo
econdmica. No Brasil os ideais liberais foram deixados de lado a partir do Governo de Getulio
Vargas, em 1930, que instalou no Brasil um Estado Social de Direito, quando o Estado
comecgou a intervir na economia e na criacdo de politicas publicas, bem como na criacdo de
leis que melhorassem os Direitos Sociais dos cidaddos. Se com o liberalismo o valor
preponderante era a liberdade, agora, com a instituicdo do Estado Social de Direito, o valor
preponderante passou a ser a igualdade material. (REIS, 2012).

O Estado Democratico de Direito veio com o declinio do Estado Social de Direito, que
ocorreu principalmente devido ao endividamento exagerado dos paises, impossibilitando o
atendimento das demandas sociais e aumentando as desigualdades. No caso do Brasil o fim
do Estado Social foi marcado pelo suicidio de Getdlio Vargas e a crise econdmica.

A ideia de Estado Democratico aparece estampada na Constituicdo brasileira de 1988,
em seu primeiro artigo, que afirma que “a RepuUblica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democrético de Direito.” (BRASIL, 1988). O Estado Democréatico de Direito visa a
concretizagdo dos direitos sociais, ao contrario do Estado Liberal e diferentemente do Estado

Social de Direito, com a promocgdo da justi¢a social e a diminui¢do das diferencas sociais e
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econdmicas. Pressupde ainda, educar a populacdo para o exercicio da cidadania plena com a
realizacdo de todos os direitos fundamentais. Seu maior objetivo é alcancar a justica social,
considerando sempre como primordiais os direitos humanos (REIS, 2012).

O surgimento do Estado Democréatico de Direito também trouxe um judiciario mais
ativo, mais preocupado em dar efetividade aos objetivos constitucionais, aos direitos sociais e
as politicas publicas e, portanto, mais poderoso também, sendo que € neste contexto que surge
o0 ativismo judicial.

A Constituicdo de 1988 trouxe garantias para o poder judiciario, o que o fez mais
independente e permitiu que ele passasse de um poder meramente técnico para um poder
politico, capaz de dar maior efetividade as leis e a propria CFRB. (BARROSO, 2009a). As
garantias trazidas foram:

Artigo 95 da CFRB:

Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apds dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a
que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em
julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93,
VIII;

I - irredutibilidade de vencimentos, observado, quanto a remuneracao, o que
dispdem os arts. 37, XI, 150, 11, 153, I1I, e 153, § 2°, I.

111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39, § 4°,
150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998). (BRASIL, 1988).

Art. 2° S8o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, 0
Executivo e o Judiciario. (BRASIL, 1988).

Percebemos pela leitura dos artigos acima que a CFRB de 1988 trouxe aos
magistrados as garantias da: vitaliciedade, que significa que ap6s dois anos de sua assungao
ao cargo somente o perderd em decorréncia de sentenca judicial transitada em julgado em
processo com o contraditorio garantido; inamovibilidade, ndo podendo o magistrado ser
removido de sua sede de atividade para outra sem sua concordancia, ressalvados os casos de
incontestavel interesse publico; irredutibilidade de vencimentos, que implica na proibigcdo
de reduzir o salario de magistrado, além de declarar tratar-se de um poder independente e
harmonico em relagcdo aos demais poderes. Essas garantias sdo primordiais para o exercicio de
uma magistratura livre de pressdes sociais e politicas, livre de qualquer laco que possa
comprometer a imparcialidade desses juizes, livres para decidirem conforme o bem comum e

praticar o Ativismo Judicial.
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O ativismo judicial surge na tentativa de dar efetividade aos direitos sociais, que
muitas vezes ndo tém essa efetivagdo. Ele foi mencionado, pela primeira vez em 1947, pelo
jornalista americano Arthur Schlesinger, ao analisar a Suprema Corte dos Estados Unidos.
Para ele ha ativismo judicial quando o juiz se considera no dever de interpretar a CF/88 no
sentido de garantir direitos. Esse conceito de ativismo judicial ndo coincide exatamente com o
que utilizamos, como veremos. (GOMES, 2009).

Os direitos sociais formam a estrutura do regime democratico, ja que através deles o
cidaddo adquire a capacidade de interferir nos destinos da comunidade em que vive. (SOUZA
NETO, 2010). Para a CFRB, em seu artigo 6° sdo direitos sociais: a educacdo, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados. (BRASIL, 1988).

Nas palavras de Lenza (2012, p. 52):

Assim, os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-se como
prestacBes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e
tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de
melhores e adequadas condi¢des de vida, estando, ainda, consagrados como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1V, da CF/88). Enquanto
direitos fundamentais (alocados no Titulo 1l da CF/88), OS DIREITOS SOCIAIS
TEM APLICAGAO IMEDIATA (ART. 5°81°) e podem ser implementados, no caso
de omissdo legislativa, pelas técnicas de controle, quais sejam, o mandado de
injuncdo ou a ADO (agdo direta de inconstitucionalidade por omissao).

Na visdo de Delgado (2008) o ativismo judicial vem para suprir a caréncia de politicas

sociais e é extremamente necessario:

Em paises carentes de politicas sociais efetivas, além de marcados pela forte
corrupgdo no processo politico e na realizacdo dos fins estatais, como é o caso do
Brasil, é fundamental a presenca de juizes comprometidos com 0 “sentimento
constitucional”, especialmente em relacdo ao adequado sentido dos textos que
tratam das normas de direitos sociais. Enfim, em um pais em que as estruturas
politicas e a democracia sdo mais formais do que reais, em que os direitos humanos
sO sdo concretizados na exata conveniéncia e capacidade de resisténcia das elites, 0
ativismo judicial, adequadamente empregado, além de contribuir para o
aprimoramento da democracia, em especial quando estende os efeitos dos direitos
fundamentais aos excluidos, ndo s6 é desejavel, mas necessario.

A efetivacdo dos direitos sociais, portanto, depende de uma postura critica do
intérprete quanto a forca normativa da Constitui¢cdo. O juiz no momento de julgar um caso
deve ser humano, sensato, sensivel para a realidade social do pais e ndo um intérprete

meramente l6gico-formal ou de tecnicismos desconectados com a realidade.



5.2 O Ativismo judicial na atualidade

Um dos papéis do Estado Democratico de Direito seria, como vimos
anteriormente, concretizar os direitos sociais através de politicas publicas e normas
juridicas que regulamentassem as normas que tratam dos direitos sociais, pois muitas
delas possuem um texto aberto e vago. Ocorre que o Estado Brasileiro em geral vem
deixando de implementar as politicas publicas para a melhoria dos direitos sociais dos
cidadé&os.

O problema tem sua origem ja nas campanhas eleitorais. Para Reis (2012), o
processo eleitoral brasileiro seria democratico apenas quanto a sua forma, uma vez que
as campanhas politicas demandam um investimento muito alto, excluindo a
possibilidade de participacdo da maior parcela da populagdo. O candidato, ao buscar o
financiamento de suas campanhas, acaba, na maioria das vezes, prometendo troca de
favores para justificar o investimento, corrompendo suas candidaturas ja na campanha e
atuando em prol dos grandes financiadores, esquecendo do povo mais necessitado, que
precisa das politicas publicas para a melhoria dos direito sociais, que acabam deixadas
de lado.

Isso tudo, aliado aos escandalos envolvendo corrupcdo levaram a uma “crise de
confianca e legitimidade em relacdo aos representantes do Legislativo e Executivo. Ha

uma crise, pois, da democracia representativa” (REIS, 2012).
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Neste cendrio surge o poder judiciario como alternativa para a efetivacao dos direitos

sociais, pois muitas vezes por meio de suas decisfes acabam obrigando o Estado a cumprir

suas obrigacdes, a efetivar politicas publicas, a abrir vagas em creche, a fornecer certo

medicamento e etc. Para Krell (2002):

Quanto menor o nivel de organizacdo e atuacdo da sociedade para participar e
influenciar na formacdo da vontade politica, como é o caso brasileiro, maior é a
responsabilidade judicial em relagdo a concretizacdo e ao cumprimento das normas
constitucionais, especialmente as que possuem uma alta carga valorativa e

ideoldgica.

Realmente esse raciocinio faz muito sentido, pois se a populacdo brasileira tivesse

mais consciéncia politica e participasse mais politicamente, pressionariamos 0s governantes

eleitos a tomarem as medidas necessarias para a efetivacdo das politicas publicas que

precisamos, mas como ndo fazemos essa pressdo, ndo conseguimos os resultados que ela
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traria e precisamos que o poder judicidrio entre nesta briga e resolva os problemas para a
populagédo, numa via torta de resolugéo de problemas sociais.

O ativismo judicial, portanto, representaria a deslegitimacéo da Politica em relacéo a
realizacdo de sua tarefa principal, que seria a concretizacdo dos valores determinados pela

sociedade:

Corrupcdo, politica como sindnimo de defesa de interesses meramente partidarios,
bem como burocratizagdo estatal, sdo trés componentes sociolégicos que
corroboram para fortalecer o mito do juiz Hércules no subconsciente coletivo e
culminar na crescente judicializagdo das relag@es sociais. (TEIXEIRA, 2012, p.38).

Duas correntes tratam deste assunto: a primeira corrente é chamada de
procedimentalismo e critica a invasdo da sociedade e da politica pelo Direito. (KRELL,
2002). Para esta teoria ndo incorrer em imparcialidade e debilitar a democracia representativa,
a jurisdicdo deve se limitar a corrigir eventuais desvios no processo de representacdo popular,
deve ficar limitado & tarefa de compreender procedimentalmente a Constituicdo. (CAMBI,
2009).

A corrente substancialista considera que a ascensdo politica e cientifica da
Constituicdo conduziu-a ao centro do sistema juridico, de onde irradia a sua forca normativa,
dotada de supremacia formal e material. Parte da ideia que o Poder Judicidrio ndo pode
permanecer passivo diante da sociedade, deve ser intervencionista, em busca da satisfacdo de
todos os direitos fundamentais.

O ideal seria encontrar um meio termo entre essas correntes, evitando o formalismo
exagerado e também o arbitrio judicial. Apenas em caracter excepcional, se 0s representantes
populares incorrerem em agdes ou omiss@es inconstitucionais, incumbiria ao Judiciario, nos
limites de significacdo dos enunciados normativos, e considerando o contexto social,
concretizar a Constituicdo. Os parametros de atuacdo judicial devem ser delimitados se
quisermos viabilizar a efetividade dos direitos sociais, sem prejuizo dos principios
democraticos e da separacdo dos poderes.

Para Streck (2009, p.77):

O ativismo judicial estd associado a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo. Logo, tudo
decorre do exercicio da jurisdicdo constitucional, que, ndo obstante tensdes
institucionais, no Estado Democratico de Direito, transforma-se na garantia da
eficécia dos direitos fundamentais sociais e da propria democracia.
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O ativismo judicial pode ser designado como uma postura proativa dos juizes ou do
Poder Judiciario na interferéncia nas opg¢des politicas dos demais poderes e por isso seus
criticos afirmam que ele fere a separacdo dos poderes, mas para Agra (2010, p.535), “ndo ha
mais funcdo tipica ou atipica, mas uma atuacao para estabelecer os freios e contrapesos, no
sentido de que os mandamentos constitucionais possam ser cumpridos”.

Podemos perceber a postura ativista quando os juizes tomam as seguintes medidas, por
exemplo: “a aplicacdo direta da Constituicdo a situaces ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario”;“a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo”; “a imposi¢cdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, principalmente em relacdo a politicas publicas”.
(BARROSO, 2009b, p.335).

Afirma Campilongo (2005, p.49) que:

A magistratura ocupa uma posi¢do singular nessa nova engenharia institucional.
Além de suas fungdes usuais, cabe ao Judiciario controlar a constitucionalidade e o
carater democrético das regulacBes sociais. Mais ainda: o juiz passa a integrar o
circuito de negociagdo politica. Garantir as politicas publicas, impedir o
desvirtuamento privatista das acOes estatais, enfrentar o processo de
desinstitucionalizagdo dos conflitos — apenas para arrolar algumas hip6teses de
trabalho — significa atribuir ao magistrado uma fungdo ativo no processo de
afirmacéo da cidadania e da justica substantiva. Aplicar o direito tende a configurar-
se, assim, apenas num residuo da atividade judiciaria, agora também combinada
com a escolha de valores e aplicagdo de modelos de justica.

Vemos assim, que ao Poder Judiciario representado pelos juizes estdo sendo agregadas
cada vez mais atribuicbes e responsabilidades. Além de julgar as causas atribuidas a eles,
devem controlar a constitucionalidade e o carater democratico das regulacdes sociais, devem
integrar 0 circuito de negociacdo politica, garantir as politicas publicas, impedir o
desvirtuamento privatista das acOes estatais, entre outros. N&o seria coisa demais para 0S
magistrados fazerem? Eles estariam aptos a realizarem todas essas tarefas? O ativismo

judicial pode ocorrer desde a primeira instancia, até no STF.

5.3 Retrospectiva do papel do STF

Finda a Segunda Grande Guerra houve um avango da justica constitucional no mundo

todo, especialmente nos paises ocidentais. Como exemplo desses avancos podemos citar o
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episodio que se passou no Canadd, quando a Suprema Corte foi chamada a se manifestar
sobre a constitucionalidade de testes com misseis feitos pelos EUA em solo canadense. O
episddio passado nos EUA, quando a decisdo da eleicdo presidencial de 2000 foi tomada pela
Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte resolveu sobre a
compatibilidade com a Constituicdo e com atos internacionais, da construgédo de um muro na
fronteira com o territorio palestino. Ainda temos o caso da Corte Constitucional da Turquia,
que vem desempenhando um papel importante na preservacdo de um Estado laico,
protegendo-o do avanco do fundamentalismo islamico, dentre tantos outros exemplos que
vimos pelo mundo. (BARROSO, 2009a).

As teorias que enaltecem o papel das Constituicbes vém aumentando nos
ordenamentos juridicos em geral e o Estado legal vem dando espaco ao Estado
Constitucional, aonde a Constituicdo passa a participar ativamente da dinamica social,
promovendo transformacOes de questdes importante para as sociedades. Na visdo de Pereira
(2013):

O conjunto normativo constitucional passa a ser o guia orientador da producéo e da
interpretagdo normativa, no lugar dos principios gerais dos diversos ramos, que
desempenhavam esse papel de maneira autbnoma.

No Brasil assistimos ao mesmo fenébmeno e por isso 0 STF como guardido da
Constituicdo vem ganhando cada vez mais importancia, tomando decisGes que influem
diretamente no funcionamento da sociedade. Tivemos grande avan¢o quanto a atuacdo da
Corte Suprema, vejamos:

Foi 0 Decreto n° 510 de 22 de junho de 1890 que instituiu o Supremo Tribunal Federal
como 6rgdo de clpula do Poder Judiciario brasileiro. Neste periodo o STF ainda ndo atuava
como corte para assuntos constitucionais. De acordo com este Decreto, os 15 membros da
Suprema Corte brasileira seriam nomeados pelo chefe do Executivo Federal, entre o0s
brasileiros maiores de 35 anos e de notorio saber. A nomeacdo passaria pela aprovacdo do
Senado Federal. (OLIVEIRA, 2012).

Em 1891, a Constituicdo Republicana coloca a figura do STF como Unica instancia
para o julgamento de altas autoridades do governo federal, de conflito de jurisdigdo entre
6rgdo judiciais, de recurso das justicas estaduais em matérias constitucionais e de recurso da
justica federal também, entre outros. O sistema de controle de constitucionalidade adotado
pela Constituicdo em baila foi o sistema difuso incidental, portanto, a decisdo da Suprema

corte ficava restrita ao caso concreto, sendo que ndo havia na época mecanismos de controle
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direto e abstrato. Neste periodo, 0s juizes ainda ndo tinham as garantias de vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos, que sé viriam com a Reforma de 1926.
(OLIVEIRA, 2012).

No governo de Floriano Peixoto ocorreram situacfes de embate entre governo e STF,
pois o Presidente deixava de cumprir as decisdes da corte e chegou até a paralisar as
atividades do Tribunal por quase um ano, nem sequer nomeava ministros para as vagas em
aberto. O Presidente Floriano chegou a efetuar nomeacGes contrarias a pratica quando
nomeou 0 medico Barata Ribeiro e os generais Galvao Queiroz e Raimundo Everton Quadros
para Ministros do STF. Porém, o primeiro ficou apenas um ano no STF e os outros dois ndo
chegaram sequer a tomar posse. O Presidente Prudente de Morais também teve uma relagéo
tensa com a Suprema Corte, especialmente no caso da concessdo da ordem de habeas corpus
ao parlamentares banidos para Fernando de Noronha. (OLIVEIRA, 2012).

Continuando a evolucdo historica do STF no Brasil, em 1931 o decreto 19.656/1931
reduziu o nimero de ministros para 11 e passou a designar o Tribunal como Corte Suprema.
Ainda, criou turmas de cinco ministros para duplicar o julgamento de agravos e recursos
extraordinarios e determinou que no caso de matérias constitucionais esse quérum fosse de
mais dois ministros ainda. No mesmo periodo de criacdo deste decreto, dias depois, foram
afastados 6 ministros por serem contrarios as forcas revolucionérias da Revolucdo de 30.
(OLIVEIRA, 2012).

A Constituicdo de 1934, segundo Oliveira (2012), conhecida por Constituicdo social
por ser a primeira constituicdo a consagrar direitos sociais, trouxe novidades como 0 mandado
de seguranca, aumentando a protecdo aos direitos individuais e a acdo popular, que deu a todo
cidaddo a oportunidade de levar ao judiciario a discussdao da lesividade de atos de
administradores publicos. A Constituicdo Social trouxe ainda, quanto ao controle de
constitucionalidade, a possiblidade do Senado suspender a execu¢do das leis ou atos que
tiverem sua inconstitucionalidade declarada pelo Poder Judiciario e a competéncia do STF de
julgar, mediante provocacdo do Procurador Geral da Republica, a constitucionalidade da lei
que determinava intervencdo federal nos Estados que ndo obedecessem certos principios
constitucionais na decretacdo de suas leis e constituigoes.

O equilibrio dos poderes e a democracia se enfraqueceram com o advento do Estado-
Novo. A Carta de 1937 foi outorgada e ndo promulgada e ficou conhecida como POLACA
por ter sido inspirada no modelo polonés, modelo este com inspiragdo facista. A POLACA,
gue teve sua vigéncia por apenas 3 anos, dissolveu a Camara, o Senado, as Assembleias

Legislativas e as Camaras Municipais, entre outras medidas autoritarias. O STF teve
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controlada a nomeacdo de seu presidente e ficou praticamente anulado durante esse periodo.
Ja o Executivo tinha plenos poderes, como é de praxe em uma ditadura, confirmando até leis
consideradas inconstitucionais pelo Supremo. (OLIVEIRA, 2012).

O Supremo Tribunal Federal passou por nova transformacdo com a Constituicdo de
1946 e o retorno da democracia. Com a promulgacdo da CFRB DE 1946 a Suprema corte
passou a ser competente para julgar as autoridades da Unido nos crimes comuns e de
responsabilidade, passou a ser arbitro nas questdes federativas e de conflitos de jurisdicdo e a
julgar questdes de habeas corpus e mandado de segurancga sob sua jurisdicdo. Ainda, era
instdncia de controle de constitucionalidade das leis, aléem de outras fun¢Ges. (OLIVEIRA,
2012).

Na ditadura militar, ainda segundo Oliveira (2012), o STF teve sua independéncia de
julgamento tolhida e por isso sua atuacdo foi praticamente anulada novamente. No inicio do
governo militar, em 1964, os conflitos entre STF e governo ainda n&o eram evidentes, o foi
com a edicdo do Al-2, em 27 de outubro de 1965 que a tensdo aumentou. Este ato aumentou o
nimero de ministros para dezesseis e criou trés turmas de cinco juizes, tentativa do governo
de redirecionar as decisfes do Supremo para sua linha de pensamento, com a alteracdo de sua
jurisprudéncia. Essa manobra do governo brasileiro de tentar redirecionar as decisdes do
Supremo tem precedente historico no artificio usado pelo Presidente Roosevelt dos Estados
Unidos da América, que governou de 1933 até sua morte em 1945. Na ocasido, a Suprema
corte norte-americana declarou inconstitucionais varias leis e decretos sobre o New Deal, leis
de interesse do Presidente em exercicio, e, na tentativa de driblar essa acdo da Suprema Corte
contraria a seu governo, Roosevelt propds a reforma do judiciario, impondo a nomeacao de
juizes adicionais nos tribunais em que houvesse em atividade magistrados com 70 anos ou
mais, sendo que na Corte da época havia 6 juizes com essa idade, e assim, aumentando o
namero de juizes que tinham sua linha de pensamento.

Como aponta Oliveira (2012), em 1965 ainda, a Emenda n° 16, de 26 de novembro
trouxe o sistema hibrido de controle de constitucionalidade, estabelecendo o fim da
exclusividade do modelo difuso-incidental. Assim, o Supremo passou a decidir sobre a lei em
tese e ndo apenas sobre o0 caso particular, como se dava até entdo. Esse sistema é 0 que vigora
até os dias de hoje.

A Decretagdo do AI-5, em 1968, suprimiu varios poderes importantissimos do
Supremo, continuando na linha autoritaria imposta pela ditadura militar, bem como as
garantias de vitaliciedade e inamovibilidade dos juizes. Ele suprimiu, entre outros, o poder de

julgar as acOes do Executivo ou as leis do Congresso, a inconstitucionalidade de atos abusivos
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que o Presidente da Republica pudesse praticar e etc. O governo da época ndo parou por ai e
determinou a aposentadoria compulsoria de trés ministros do STF, quais sejam: Victor Nunes
Leal, Hermes Lima e Evandro Cavalcanti Lins e Silva. Tal medida levou ao inconformismo e
a demissdo voluntaria de outros dois ministros: Antonio Carlos Lafauette de Andrada e
Antbnio Gongalves, que ndo puderam suportar a situagdo. (OLIVEIRA, 2012).

O AI-6 veio logo em seguida e reduziu novamente o nimero de Ministros do STF,
passando para 11. Este ato ainda aboliu o recurso ordinario nos casos de mandado de
seguranca denegado nos tribunais, vedou sua competéncia de julgar originariamente o habeas
corpus, dentre outras determinagdes. Completou-se o ciclo de concentracdo da organizagao
judiciéria iniciado em 1965 com a emenda n°1 de 17 de outubro de 1969, que instituiu a
avocatoria, instrumento pelo qual o Supremo Tribunal Federal pode chamar a si decisdo sobre
questdes tramitando nas justicas estaduais ou em outras instancias, e que feririam principio
federativo e o direito ao juiz natural. (OLIVEIRA, 2012).

Oliveira (2012) observa que a redemocraticacdo do pais foi comecando a se mostrar
com a revogacao do Al-5. A Lei 7.347 de 1985 criou a figura da acdo civil puablica,
instrumento que viabilizou o questionamento da atuacdo do Estado a partir do dever de
indenizar danos causados aos consumidores, a0 meio ambiente, aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

A Assembléia Constituinte instalou-se em 1987 e a Constituicdo Federal foi
promulgada em 1988. Nesta Constituicdo, conhecida como Constituicdo Cidadd, apelido dado
pelo entdo Deputado Ulysses Guimardes, devido a grande quantidade de leis voltadas a area
social, o STF teve suas garantias devolvidas, juntamente com as dos demais magistrados,
como exposto previamente, e suas competéncias ampliadas, aumentando muito o nimero de
acOes julgadas por ele, principalmente devido aos mecanismos processuais que promoveram
maior acesso da populacdo a jurisdicdo constitucional, bem como a justica como um todo.
(PAULA, 2014 apud OLIVEIRA, 2012).

A principal modificagéo trazida pela CFRB de 1988 foi o alargamento da lista de

agentes legitimados a propor Agéo Direta de Inconstitucionalidade, sendo eles:

Art. 2° Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade: (Vide artigo 103 da
Constituicio Federal)

| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal,
111 - a Mesa da Camara dos Deputados;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art103.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art103.
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IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VI - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
(BRASIL, 1988).

Com a CFRB de 1988, o STF teve sua competéncia ampliada com a criacdo do
mandado de injuncdo e algumas fungdes politicas atribuidas a ele, tais como: garantir a
eficdcia da Constituicdo, controlar os demais poderes, assegurar a ordem democratica e
garantir os direitos fundamentais. Por outro lado, retiraram de sua fungédo unificar o direito
federal infraconstitucional e 0 mecanismo da avocatoria. A criacdo do Superior Tribunal de
Justica também ajudou a descongestionar o STF. Quanto ao controle de constitucionalidade, o
sistema hibrido foi o adotado, uma vez que mesmo aumentando a funcdo deste tribunal
superior de julgar a constitucionalidade das leis, atuando no controle concentrado, ainda
persistiu o sistema difuso, podendo os juizes e tribunais inferiores julgar questdes importantes
para o0 governo em casos concretos. (OLIVEIRA, 2012).

Percebemos assim, que a Constituicdo cidada reforcou o papel politico do Supremo

Tribunal Federal, aumentando ainda mais a importancia de suas decises.

5.4 O ativismo Judicial no STF

A crescente atuacdo do STF vem trazendo alguns avangos, especialmente na questao
da garantia dos direitos sociais das minorias, mas também vem provocando muitas criticas.
As criticas principais vém no sentido de uma suposta ilegitimidade da Corte para decidir
sobre determinados temas como 0s supracitados, pois os membros do STF ndo sdo eleitos e,
portanto, ndo representariam a vontade popular e também no sentido da Corte estar ferindo o
principio da separacdo dos poderes, uma vez que estaria usurpando funcdes politicas do
executivo e legislativo.

Podemos notar o ativismo judicial em varias decisdes do STF, inclusive na deciséo do
STF que excluiu da competéncia da Justica do Trabalho as ac¢des judiciais impetradas por
servidores publicos estatutarios em face da administragdo publica. Esta decisdo simplesmente
invalidou o texto constitucional, suspendendo: “...toda e qualquer interpretacdo dada ao inciso

| do art, 114 da CF, na redacdo dada pela EC 45/2004, que inclua, na competéncia da Justica
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do Trabalho, a (...) apreciacao (...) de causas que (...) sejam instauradas entre o Poder Publico
e seus servidores, a ele vinculados por tipica relacdo de ordem estatutaria ou de carater
administrativo...” (BRASIL, 2016), por todos os motivos elencados em capitulo anterior.

Entendemos que ao tomar a decisdo exposta acima o STF teria ido além do papel do
STF de fiscal da Constituicdo tendo declarado a inconstitucionalidade de ato normativo
emanado pelo legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicao e por isso, praticado o chamado ativismo judicial.

Ora, serd que uma decisdo judicial poderia invalidar, suspender ou mudar
completamente o sentido de uma norma juridica constitucional? Afinal, a CFRB é ou néo é
uma Constituicdo rigida e suprema? A rigidez Constitucional, segundo Silva (1998, p.47):
“decorre da maior dificuldade para sua modificacdo do que para a alteracdo das demais
normas juridicas da ordenacdo estatal e de sua rigidez emana, como primordial consequéncia,
0 principio da supremacia da constituicdo.” Desta forma, entendemos que o ativismo judicial
deve ter limites, deve obedecer a rigidez do processo legislativo para mudanca de normas
constitucionais.

A rigidez da CFRB esta prevista em seus artigos 60, 65 e 69, por exemplo, vejamos:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencéo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

8§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos
votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

8§ 4° N&o seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o0 voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sesséao legislativa.

Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa serd revisto pela outra, em um
s6 turno de discussdo e votacdo, e enviado a san¢do ou promulgacdo, se a Casa
revisora o0 aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.

Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.

Pardgrafo Unico. Sendo o projeto emendado, voltarda a Casa iniciadora.
(LENZA, 2012, p.86).
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Os artigos acima demonstram a dificuldade que o Constituinte criou para o legislador
modificar a constituicdo, por exemplo vemos que a votacdo de uma lei ordinéria precisa de
maioria simples, enquanto que uma lei complementar precisa de votagcdo da maioria absoluta.

Desta forma, ndo concordamos com o fato de uma simples decisdo judicial, mesmo
que esta seja do STF, venha para modificar totalmente o sentido do texto Constitucional, que
fora aprovado da forma em que consta na Constituicdo, apesar de toda a rigidez do processo
de aprovacdo de uma lei complementar, e portanto, deve ser respeitado.

Foi a Constituicdo da Republica de 1891 que instituiu o modelo brasileiro de controle
de constitucionalidade. Ela definiu como competéncia do STF processar e julgar "todas as
causas propostas contra o0 Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas em disposicao da
Constituicao” e "quando se contestar a validade de leis ou de atos do governo dos Governos
do Estado em face da Constituicdo". (KOZICKI; ARAUJO, 2015).

A Constituicdo de 1988 em seu artigo 103 trouxe novos atores legitimados ao
ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade, foram criados a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, o0 mandado de injuncdo e a argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental. (KOZICKI; ARAUJO, 2015).

Em 1993, a Emenda Constitucional n. 3 instituiu a acdo declaratéria de
constitucionalidade e regulamentou a eficacia ex-nunc de decisdes do Supremo e o
instrumento da ADPF. Apds seis anos, 0 Congresso Nacional promulgou a Lei n. 9.868, que
dispde sobre o rito das ADI e ADC no Supremo Tribunal Federal, e a Lei n. 9.882, que
estabelece o processo e julgamento de ADPF.

Com a aprovacdo da Emenda Constitucional n. 45 foi instituida a Simula Vinculante,
cuja aprovacao pelo Supremo seria - a0 menos em teoria - condicionada a reiteradas decisoes
sobre matérias constitucionais. Uma vez aprovada, a sumula vincularia ndo s6 o Poder
Judiciario, como também a Administracdo Publica direta e indireta, nos trés niveis
federativos. A aprovacéo, a revisdo ou o cancelamento poderiam ser requeridos somente pelos
agentes previstos no artigo 103 da Constituicdo de 1988. Quanto ao controle difuso, a Emenda
n. 45 condicionou a admissibilidade de recurso extraordinario & presenca de repercussdo
geral, com a Corte aferindo a relevancia juridica, politica, social ou econémica da matéria
discutida.

Com isso cresceu o ativismo da Corte, sob o pretexto de ser a "ultima trincheira do
cidaddo". (KOZICKI; ARAUJO, 2015, p.114). Para os autores :
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A dita supremacia do Supremo Tribunal Federal, protegida pela "retérica do
guardido entrincheirado", produz efeitos perversos no circuito decisério formal
inscrito na Carta de 1988. Primeiro, ao supor Ministros isolados do contexto em que
se desenvolve a controvérsia constitucional, sublima seu papel politico. Essa é a
pedra de toque das chamadas teorias do pré-comprometimento. Imunes a
irracionalidade que toma conta da maioria no momento de comocao social, 0s juizes
decidiram com maior propriedade por serem atores externos do espirito
independente ‘essencial a performance devotada de dever tao dificil” (HAMILTON;
JAY; MADISON, 2011, p. 597). De espirito independente, o juiz ndo é contagiado
pelo estado patolégico de tomada de decisGes que contamina a multidao.
(KOZICKI; ARAUJO, 2015, p.116).

Temos que tomar muito cuidado com o ativismo judicial, afinal, nosso poder
judiciario é composto por pessoas, e pessoas sao faliveis, sujeitas a vicios e outras fraquezas
humanas e é por tudo isso que nossa Constituicdo € rigida, e para muda-la é necessario um
processo legislativo rigido também.

Ainda devemos levar em conta que é um tribunal politico, composto por pessoas
indicadas politicamente e que também tomam decisdes politicas, ou seja, que interessam a
elas mesmas ou ao grupo de pessoas aliados a ela.

Acompanhamos que o STF tem ganhado cada vez mais forga e tem tomado decisdes
controversas, sendo que Vieira (apud REIS, 2012) fala até em “‘supremocracia” e aponta as

causas da sua construcdo institucional:

(1) a ambicdo constitucional, ao tratar de todos os temas, gerando uma explosao da
litigiosidade em torno da Carta Magna; (I1) as competéncias superlativas do STF,
que, na funcdo de guardido constitucional, teve ampliado um elenco de demandas
apreciadas em Unica instancia, bem como a possibilidade de atuar como instancia
recursal [57]. A instituicdo da repercussdo geral no recurso extraordinario e da
Stmula Vinculante, apesar de diminuirem a quantidade de processos apreciados
pelo STF, concentra ainda mais 0s poderes do STF nas questdes essenciais da
sociedade.

Se por um lado vemos que o deslocamento da autoridade do sistema representativo
para o Judiciario é uma consequéncia do avango das Constituicdes rigidas, e admitimos que
ao STF incumbe a ultima interpretacdo da Constitui¢do, por outro lado ndo podemos admitir a
mudanga o texto constitucional por uma deciséo judicial. Ainda, vemos que aumentando o
poder do STF diminui o poder das casas do parlamento, pois a Corte Suprema acaba por fazer
0 papel dessas.

Sarmento (2009) critica o ativismo judicial afirmando que é uma pratica danosa a

democracia, pois permite que juizes que ndo foram eleitos imponham seus valores e


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-70552015000200107&lng=en&nrm=iso&tlng=pt#B12
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-70552015000200107&lng=en&nrm=iso&tlng=pt#B12
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preferéncias a populacgdo jurisdicionada. Além disso, compromete a seguranca-juridica, pois
torna o direito menos previsivel, dependente das visfes de juizes e ainda fere a separacéo de
poderes, diluindo as fronteiras entre funcéo judicial e legislativa.

Avila (2009) complementa enfatizando que a CRFB estabelece que nada podera ser
exigido sendo em virtude de lei e que o poder emana do povo, que 0 exercercerd por meio de
seus representantes eleitos direta ou indiretamente. Portanto, o judiciario, que ndo é eleito
pelo povo, ndo teria legitimidade para criar ou modificar uma legislacéo, apenas para aplica-
la.

Tendo em vista 0s mecanismos da democracia brasileira, resta claro que uma atuagao
ativista do Poder Judiciario afeta a I6gica do processo democratico, resta saber se é para
melhor ou para pior.

A atuacdo da nossa Corte Suprema sob a influéncia de um moralismo juridico e de
uma jurisprudéncia de valores estaria deteriorando 0s postulados da separacdo de poderes,
bem como do Estado Democratico de Direito e da propria democracia. (RAMOS, 2010). Por
isso, o professor Ramos defende a manutencao de balizas normativas a interpretacédo judicial e
a aplicacdo de um positivismo renovado, baseado nas ideias de Friedrich Muller. Segundo
esse entendimento o que importa é o reconhecimento de que na interpretacdo de natureza
juridica os textos normativos contém algo de objetivo, que ndo pode jamais ser eliminado pela
vontade do juiz, ainda que inspirado por fatores sociais ou comandado por um ontologismo
axioldgico, sob as vestes da argumetacéo.

Ao se afastar de critérios hermenéuticos claros, normatizados, a atuacdo do poder
judiciario viola o postulado democrético, desviando de sua fungéo original. (MEIRA, 2014).

No presente caso que discutimos, a competéncia para julgamento das a¢des propostas
por servidores publicos em face da administracdo publica, no nosso entendimento o ativismo
judicial agiu como inibidor de um direito social, que seria 0 acesso a justica devidamente
competente para julgamento dos casos acima citados. Neste caso, ao nosso ver, houve um
retrocesso social na deciséo do STF.

Assim, deve partir de juizes de primeira e segunda instdncia uma nova onda de
decisGes que contrariem a decisdo do STF, apontando a Justica do Trabalho e ndo a Justica
comum, Estadual ou Federal, como competente para julgar essas acdes oriundas de RelacGes
de Trabalho, mesmo que ocorridas entre servidor pablico estatutario e administracdo publica,
uma vez que ndo deixam de ser relacBes de trabalho, e o servidor publico ndo deixa de ser
subordinado e hipossuficiente nesta relagdo. Esperamos, assim, que o ativismo judicial corrija

0 proprio ativismo judicial! Além disso, para que esse entendimento possa mudar, precisamos
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também uma onda de a¢des judiciais discutindo novamente este tema e trazidas pelos
advogados de todo o pais, na esperanca de ver efetivado o direito dos servidores publicos de
terem suas acgdes julgadas por juizes especialista em relacdes de trabalho, em uma justica em
que eles serdo realmente tratados como parte hipossuficiente, que leva em conta os principios
do direito do trabalho na aplicacdo de suas sentencas, e ndo de uma justica contratualista e

positivista como a Justica Comum.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Histéria do surgimento do Direito do Trabalho no Mundo e no Brasil deixa claro
que as conquistas trabalhistas vieram através de muita luta, principalmente das classes sociais
mais pobres, e que o0 objetivo primordial das normas trabalhistas € melhorar as condicfes de
vida do trabalhador.

A relagBes sociais contemporaneas nos mostram um mundo capitalista, em que a
tecnologia substitui cada vez mais a médo-de-obra humana, onde é cada vez mais comum a
criagdo de formas alternativas de trabalho. Essas formas alternativas de trabalho também
precisam de regulacdo e dai veio 0 aumento da competéncia da Justica do Trabalho, seguindo
uma tendéncia mundial, para ndo mais julgar apenas as causas entre empregados e
empregadores, mas passar a julgar todos os casos de relagéo de trabalho. Afinal, uma das
fontes principais do Direito do Trabalho é o fato social, ou seja, 0 que é importante para a
sociedade.

Assim, determinou o art. 114, 1, da CFRB a ampliacdo da competéncia da Justica do
Trabalho, que passaria a ser competente, inclusive para julgar dissidios entre Administracao
Publica e servidor pablico. Porém, o STF acabou limitando a atuacdo da Justica do Trabalho,
tirando de sua competéncia as lides entre servidores publicos estatutarios e administracdo
publica. Entendemos que o STF tomou uma decisdo politica no presente caso, uma vez que a
administracdo publica teria desvantagem no trato das a¢des na Justica do Trabalho, tendo em
vista especialmente a celeridade com a qual os processos andam nesta Especializada, bem
como se levarmos em consideracdo os demais principios do Processo do Trabalho. Ainda, a
decisdo teria sido politica, pois 0 niUmero de processos que passariam a tramitar na Justica do
Trabalho seria muito maior que a capacidade que esta Justica sustenta nos dias de hoje, o que
poderia ocasionar uma situacdo caotica nos Tribunais e Varas do Trabalho.

Quando se trata de servigo publico, que esta inserido em contexto politico, social e
econémico, de politicas publicas e de aparelhamento do Estado, a maior mola mestra € a
supremacia do interesse publico. A capacidade de atuacdo estatal para produzir alteracfes
unilaterais na relagéo servidor-Estado tem mais poténcia.

Ao analisar o conceito de empregado e empregador trazidos pela CLT ndo
encontramos nada que excluisse desses conceitos o funcionario publico estatutario ou a
Administragdo Publica. Pelo contrario, ao analisarmos tais conceitos, bem como o conceito de

relacdo de emprego, chegamos a conclusdo que a relacdo de trabalho entre essas duas figuras
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poderia sim ser caracterizada como uma relacdo de emprego, afinal é uma relacdo pessoal,
ndo eventual, com onerosidade e subordinag&o.

Desta forma, ndo concordamos que a Justica do Trabalho ndo possa julgar esse tipo de
acao, afinal, € uma relacdo de trabalho como todas as outras. Se pensarmos que o funcionario
publico celetista é julgado pela Justica do Trabalho e ndo pela Justica comum, dai entdo fica
mais dificil ainda compreender a diferenca entre dois trabalhadores que laboram para o
mesmo empregador, no caso a administracdo publica, serem julgados por orgdos diferentes
apenas pelo fato de um ser regido pelas normas da CLT e outro pelo Estatuto do Funcionario
Publico e seu edital. Entendemos que ndo ha diferencas entre essas relagcbes, ambas sdo
relacdes de trabalho.

Acreditamos que o razoavel seria as lides desta natureza serem julgadas pela Justica
do Trabalho, mas levando em conta os principios e normas do Direito Administrativo, as
quais o servidor estaria sujeito. Para isso 0s magistrados e advogados atuantes na Justica do
Trabalho deveriam se atualizar e estudar mais o Direito Administrativo, claro, mas o
importante € que os estatutarios teriam seus processos terminados mais rapidamente, com um
maior acesso a justica, tendo em vista 0s atos processuais gratuitos, o jus postulandi, a
preferéncia pela oralidade, a informalidade e os outros principios do processo do trabalho
acima expostos, e com decisdes mais justas uma vez que julgados por magistrados mais
experientes em causas relativas a relagdes de trabalho.

Ao analisarmos a legislacdo ndo vislumbramos nenhuma lei que impeca a apreciagéo e
julgamento desse tipo de acdo pela Justica do Trabalho, e se dependesse apenas do texto legal,
a Justica laboral ja estaria apreciando essas lides desde a lei 8.112/90. Porém, essa matéria ja
foi pacificada na jurisprudéncia, pois as decisGes do STF sobre a matéria minaram qualquer
tentativa de juizes considerarem a Justica do Trabalho competente para o julgamento de acdes
entre servidores estatutarios e administracdo publica, tendo decisdes do STF, STJ e TST neste
sentido. Ocorre que o direito é uma ciéncia cuja uma das fontes é o fato social, que estd em
constante transformacao, e acima de tudo busca a justica e por isso ndo podemos deixar essa
situacéo injusta perdurar por mais tempo.

Para mudarmos essa situacdo injusta temos que renovar 0S conceitos com base na
Constituicdo e ndo em formulacgdes que ja ndo superam o teste democratico. Devemos estudar
0 assunto, refletir, esperar medidas por parte da doutrina, dos agentes publicos e dos atores
sociais. Dependemos do ativismo dos advogados para que impetrem cada vez mais agoes

guestionando a matéria, e do ativismo judicial, que permita aos juizes tomarem decisfes
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contrérias a orientagdo do STF, para que no final do processo o préprio STF reforme sua
decisao.

Afinal, ndo se pode esquecer que esta € uma Republica que tem entre seus
fundamentos o valor social do trabalho (BRASIL, 1988- art. 10, IV). Segundo a Constituicdo
Federal, a ordem econdmica ¢é fundada na valorizacdo do trabalho humano, e a ordem social
tem como base o primado do trabalho (arts. 170 e 193) e por isso questdes trabalhistas devem

ser tratadas como primordiais.
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ANEXOS

ANEXO 1-AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
RECLAMAGCAO TRABALHISTA. CONFLITO INSTAURADO ENTRE A JUSTICA DO
TRABALHO E A JUSTICA COMUM ESTADUAL. CONTROVERSIA SOBRE A
VALIDADE DE LEI LOCAL, QUE TRANSMUDOU O REGIME CELETISTA PARA O
ESTATUTARIO. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. O STF, no julgamento da ADI 3.395/DF, referendou liminar anteriormente concedida, que
suspendera qualquer interpretacdo do inciso | do art. 114 da CF/88, alterado pela EC 45/2004,
que atribuisse a Justica do Trabalho a apreciacdo de causas instauradas entre o Poder Publico
e seus servidores, a ele vinculados por tipica relacdo de ordem estatutaria ou de carater
juridico-administrativo.

Il. E firme a jurisprudéncia desta Corte, acompanhando o STF, no sentido de que, "se 0
vinculo estabelecido entre o Poder Publico e o servidor for estatutario ou de carater juridico-
administrativo, a competéncia para analise das controvérsias trabalhistas sera da Justica
Comum (Estadual ou Federal) (..)" (STJ, AgRg no CC 126.125/PE, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, DJe de 30/04/2014).

I1l. No caso, a parte reclamante sustenta a invalidade da lei local, instituidora do regime
juridico estatutéario, requerendo, entdo, o reconhecimento da permanéncia do vinculo de
natureza celetista e a consequente condenacdo do ente municipal ao pagamento de verba
trabalhista, durante todo o periodo.

IV. Este Superior Tribunal de Justica ja assentou entendimento no sentido de que compete a
Justica Comum o julgamento de reclamacao trabalhista proposta, contra ente municipal, por
servidor publico que, além de objetivar a percepcdo de verbas trabalhistas, pretende o
reconhecimento da invalidade de norma local que cria ou modifica regime juridico de
natureza estatutaria, para os servidores publicos municipais.

V. Na forma da jurisprudéncia do STJ, "o quadro fatico que se delineou afasta a incidéncia
das Sumulas 97 e 170/STJ, mas amolda-se, por analogia, ao que dispde a Sumula 137/STJ.
Nesse contexto, compete a Justica Estadual deliberar sobre a validade da norma local que cria

ou modifica regime juridico de natureza estatutaria para os servidores publicos municipais"
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(STJ, CC 132.191/RN, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA SEQAO, Dle de
17/06/2014).
VI. Agravo Regimental improvido. (RIO GRANDE DO NORTE, 2015).
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ANEXO 2-CONFLITO DE COMPETENCIA. GREVE DE SERVIDORES PUBLICOS
MUNICIPAIS.REGIME JURIDICO DIVERSO. ESTATUTARIOS E CELETISTAS.
CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA ENTRE A JUSTICA ESTADUAL E A
JUSTICA DO TRABALHO.

Cuida-se de conflito de competéncia entre a Justica Estadual e a Justica do Trabalho,
decorrente da greve deflagrada pelos servidores do Municipio de Paulinia, formada, em sua
quase totalidade (76%) de servidores estatutarios, e o restante de celetistas.

. A Constituicdo Federal de 1988 prevé o regime juridico Unico para os servidores publicos,
nos termos dos arts. 39 e seguintes. Contudo, ndo € novidade que a grande maioria dos entes
federativos ainda hoje possuem um regime misto, formado por servidores estatutarios e
celetistas.

Neste sentido, também ndo é novidade que as greves ja julgadas no ambito da Justica
Estadual, em razdo da interpretacdo dada ao art. 114, 1, da Constituicdo Federal, também eram
deflagradas, em sua quase totalidade, por regime juridico misto.

O Supremo Tribunal Federal, na ADIn n. 3.395 (Min. Cézar Peluso, DJ de 10.11.2006),
determinou que o art. 114, | da Constituicdo Federal somente pode ser interpretado no sentido
de que ndo é da competéncia da Justica do Trabalho a ‘apreciacdo de causas que sejam
instauradas entre o Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica relacdo de
ordem estatutaria ou de carater juridico-administrativo’.

. Tratando-se de direito coletivo, a definicdo da competéncia ndo se faz com base no regime
juridico a que estd submetido cada servidor municipal, mas sim com fundamento no
movimento deflagrado, que, no caso, é a greve dos servidores municipais buscando melhoras
na remuneracdo e nas condicdes de trabalho no servico publico, tanto é assim que € assistida
por Sindicato que representa tanto os servidores estatutarios quanto os celetistas.

. A origem da lide coletiva é a mesma, qual seja, a greve deflagrada contra o servigo publico.
Né&o é possivel cindir a greve em duas, para analisar as questdes apresentadas pelas diversas
espécies de servidores publicos.

. A greve é una, devendo ser decidida a sua legalidade ou ilegalidade em um dnico juizo.
Acaso, se acolhesse a tese da agravante poderiamos enfrentar a absurda hipotese da mesma
greve ser julgada ilegal na Justica Estadual, e legal na Justica do Trabalho.

O movimento grevista que envolve o Poder Publico e seus servidores, estatutarios ou nao, sao
julgados pela Justica Comum, nos termos da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
naADIn n. 3.395.Agravo regimental improvido. (SAO PAULO, 2011).



