O acesso dos servidores publicos a negociacao coletiva
como forma de efetivacao do direito fundamental do
contraditdrio no processo legislativo’

Celso de Lima Freire?

Resumo: A relacdo Estado-servidores sempre apresentou tracos de
unilateralidade. Mas isso nao é aceito sem ressalvas, atualmente. O consenso,
o acordo e a participacao tém assumido o papel de legitimadores dos processos
de tomada de decisdes. Nesse contexto, a implementacao da negociacao
coletiva para os servidores publicos tende a refletir essa nova forma de pensar a
Administracdo Publica. Assim, caso a fase de iniciativa do processo legislativo
seja associada a uma etapa prévia de negociacao coletiva com os servidores
publicos, tornar-se-4 muito mais democratica, num verdadeiro espaco de
participacao politica, homenageando o Principio do Contraditério.

Palavras Chave: Consensualidade; Negociacao Coletiva; Participacao;
Processo Legislativo.

Introducao

Grande parte dos juristas brasileiros tem negado o direito de negociacao
coletiva aos servidores publicos, mesmo com o reconhecimento constitucional
expresso dos direitos de sindicalizacao e de greve, bem como com a ratificacao
da Convencao 151 da Organizacao Internacional do Trabalho. Esse pensamento
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resistente vem sendo abandonado gradativamente nos mais diversos paises,
mas no Brasil ainda é significativo. A doutrina e a jurisprudéncia nacionais,
de um modo geral, nao tém percebido que o acesso dos servidores publicos
a negociagao coletiva é uma forma de assegurar o exercicio do principio do
contraditorio no ambito do processo legislativo (sobretudo na fase de iniciativa).
Desse modo, a institucionalizacdo da negociacao coletiva para os servidores
publicos garantiria a participacao dos interessados no ciclo de formagao do
provimento legislativo, em um exercicio do direito do contraditério.

1 O Desenvolvimento do Unilateralismo na relacao Estado-Servidor

Costuma-se identificar o nascimento do Direito Administrativo na fase
seguinte a Revolucao Francesa’. Superado o Antigo Regime*, inexistiam
normas que disciplinassem as relacbes entre Estado e seus administrados
(MELLO, 2012, pags. 29, 38 e 39). Diante dessa inexisténcia de normas,
era necessario criar um direito “novo”. As normas juridicas anteriores eram
de todo inadequadas, pois se destinavam a regulacao de relacoes entre
particulares (MELLO, 2012, pags. 39-40; CARVALHO FILHO, 2012, pag. 7).

Na auséncia de um direito legislado (ou que mal iniciava a sé-lo), o que
hoje se conhece por Direito Administrativo foi sendo construido por obra da
jurisprudéncia do Conselho de Estado, 6rgao integrante do Poder Executivo,
encarregado de dirimir as controvérsias entre Estado e administrados, cujas
decisoes tinham forca de coisa julgada (MELLO, 2012, pags. 39-40). Na ansia
de separar a funcao administrativa da funcao jurisdicional®, acabou sendo
criado um privilégio para a Administracao: ela passou a julgar a si mesma.

3 doutrina noticia que o Direito Administrativo brasileiro se filia historicamente ao francés (TACITO, 1998, pag.
27). O patrimonialismo da coroa portuguesa encontrou no modelo francés um farto material para se legitimar e se
institucionalizar no Brasil. No transcorrer da historia, as “peculiaridades da Administragao Publica brasileira apenas
agucaram as contradi¢des intrinsecas que o modelo jusadministrativista europeu continental trazia ja desde a sua
génese” (BINENBOIM, 2008, pag. 17).

4 Importante noticiar a critica de Gustavo Binenbojm no sentido de que associar o surgimento do direito
administrativo ao advento do Estado de Direito representa um erro historico e uma “reproducdo acritica de um
discurso de embotamento da realidade repetido por sucessivas geragdes” (2008, pag. 11)

5 A doutrina informa que a invocag@o da separag¢do de poderes para a criagdo do contencioso administrativo foi
um simples pretexto, uma figura retorica. Visava-se, na verdade, alargar a esfera de decisoria da Administragéo,
evitando qualquer controle judicial (BINENBOJM, 2007, pag. 122).



Desenvolveu-se, entdao, o contencioso administrativo, sob a alegacao de que
seria necessario garantir que a Administracao pudesse atuar sem entraves
externos (NETTO, 2005, pag. 41-42).

A primeira vista, causa estranheza o fato de as ideias liberais, tao
exaltadoras da igualdade, terem, no fim das contas, criado privilégios para
a Administracao (NETTO, 2005, pag. 43). Nos mesmos moldes da tradicao
absolutista, além de propriamente administrar, os detentores do poder criam o
direito que lhes deve ser aplicado (BINENBOJM, 2008, pag. 15).

A verdade é que o novo formato estatal possuia elementos liberais,
entretanto, nao conseguiu se desvencilhar de certos tracos autoritarios, herdados
do periodo absolutista. Nessa nova configuracao do Estado, conjugam-se
elementos liberais e autoritarios: o “elemento liberal liga-se a organizacao do
poder politico e o autoritario ao funcionamento da Administracao” (NETTO,
2005, pag. 43). Nesse sentido, percebe-se que “o modelo de contensioso em
que a Administracao julgaria a si prépria nao representou qualquer inovacao
da Revolucao Francesa, sendo, ao revés, uma continuidade daquele [modelo]
vigorante durante o Antigo Regime” (BINENBOJM, 2007, pag. 122).

Assim, a origem do Direito Administrativo representou uma
autovinculacao criada pelo préprio Executivo, e nao um efeito da submissao
do Estado a vontade do legislativo (como tradicionalmente apregoa a doutrina).

Muitissimo importante destacar que a jurisprudéncia do Conselho de
Estado solucionava apenas os conflitos envolvendo Estado e administrados, o
que nao abrange as relacoes Estado-servidor. Como se vera logo adiante, nao
se consideravam as relagoes Estado-servidor como disciplinadas pelo Direito.

No embrionario Estado de Direito, o antigo sudito passou a ser visto
como um cidadao, categoria a partir da qual se amparam diversos conceitos
essenciais da nova ordem (DUTRA DE ARAUJO, 2011, pag. 68). O servico
prestado ao Estado era, entdo, considerado como a mais alta forma de
desempenho da cidadania. Ao particular, em razao de sua condicao de
cidadao, era vedado que se negasse a atender um chamado do Estado para
assumir oficios publicos. Pelos sacrificios demandados no exercicio do oficio
publico, o cidadao tinha direito de obter uma indenizacao (o pagamento nao
tinha, portanto, aspecto contraprestacional). O exercicio de deveres patri6ticos



nao poderia ser expresso monetariamente, pois nao se compatibiliza com
“ponderacées egoistas” (HATTENHAUER® apud DUTRA DE ARAUJO, 2011,
pag. 68). Essa retribuicao percebida pelo servidor nao poderia ser comparada
aquela recebida pelos trabalhadores privados comuns, uma vez que o exercicio
de uma funcao publica nao comporta quantificacao econémica (NETTO, 2009,
pag. 109).

Surge assim a ideia de cidadao-funcionario. O agente publico se
encontrava integrado no Estado e, com este, nao poderia guardar contradicao.
“Premissa indispensavel para a boa constituicao do estado é, entdo, a
disponibilidade dos cidadaos em renunciar aos seus interesses particulares em
nome do interesse publico, para diretamente servi-lo” (DUTRA DE ARAUJO,
2011, pag. 73). “Havia assim uma forte vinculacdao ao Estado de trabalho e
fidelidade, sendo o servidor um agente da soberania estatal” (SILVA, 2008,
pag. 57).

Nesse contexto, a Teoria da Impermeabilidade da Pessoa Juridica Estatal
tem uma importancia marcante. As relacoes entre Estado e os seus 6rgaos,
bem como com os titulares de seus 6rgaos, eram visualizadas como relacoes
internas, fora do ambito do Direito (portanto, a ele impermeaveis). Qualquer
relacdo juridica pressupde pluralidade de vontades, mas no interior do
aparelho estatal haveria uma s6 vontade, a do Estado. Por isso, ndo se aceitava
a existéncia de direitos e obrigacoes reciprocas entre Estado e seus servidores.
As normas internas do Estado seriam ordens que se da a si mesmo, nao seriam
normas juridicas, o que impede que se concebam pretensdes em face de si
mesmo’. (NETTO, 2005, pag. 100-103).

As teorias organicistas do poder politico, que floresceram no final do séc.
XIX, até hoje tém reflexos na relacao do servidor publico com a Administracao.
Essas teorias partem da ideia de que a sociedade seria como um organismo,
uma realidade natural. Os governantes, assim como todos os particulares,
sao partes organicas do Estado. No contexto dessa concepcao organica do
poder politico, surgiu a tese da “situacao legal”, ou do “vinculo estatutario”,

6 HATTENHAUER, Hans. Geschichte des Beamtentums. Koln: Carl Heymanns, 1980. (WIESE, Walter (Hg.).
Handbuch des Offentlichen Dienstes, BD. I).

7 A concepgio liberal da Legalidade se restringia a impor limites a atuagdo externa do Estado, quando se relaciona
com os particulares em geral.



aplicavel aos servidores cujo regime juridico seria regido integralmente por
regras de Direito Administrativo. Para as teorias organicistas, uma vez que
o servidor é considerado um 6rgao estatal, até mesmo a sua liberdade de
opiniao poderia sofrer limitacbes. Foram posicoes dessa natureza que fizeram
com que até meados do séc. XX houvesse uma generalizada proibicao de
sindicato de servidores, do exercicio de greve e da participacao na formulacao
das condicoes de trabalho (DUTRA DE ARAUJO, 2011, pag. 127-142). Se os
“agentes deveriam ser ascéticos e imparciais”, como poderia ser aceita sua
organizacao em “sindicatos para defender interesses corporativos? Como
poderiam fazer greve, apresentando reivindicacées contra o Estado, de que
fazem parte, e com quem se confundem?” (pag. 110) A concepcao organica
do Estado forneceu substrato tedrico necessario para a concepcao do modelo
estatutario de vinculo entre o servidor e o Estado. A regéncia desse vinculo
deveria ser necessariamente realizada pelo Direito Puablico, pois existia
demanda de uma alta lealdade e comprometimento com os fins do Estado
(NETTO, 2005, pag. 106-110).

Desse modo, por um longo periodo, as concepgbes autoritarias da
dogmatica juridico-administrativa obstacularizaram a aceitacao de direitos
subjetivos em face do Estado. Os particulares em geral ndao eram vistos como
sujeitos de direitos perante a Administracao Publica. A primazia atribuida ao
ato administrativo nessa época reforcava esse quadro de unilateralidade, pois
representa um instrumento de imposicoes unilaterais, em atuagcoes fortemente
interventivas (NETTO, 2005, pag. 87). Em sintese: o “vinculo do servidor com
o Estado teve uma origem histérica unilateral” (SILVA, 2008, pag. 57).

Feitas essas observacoes, pode-se compreender o “modelo unilateral
estatutario como produto das concepgoes autoritarias® do Direito
Administrativo” (NETTO, 2005, pag. 97).

Mesmo na atualidade, aceita-se sem muito estranhamento o poder do
Estado de alterar as condi¢des do regime juridico estatutario de forma unilateral
(pela via legislativa)®, ressalvadas as disposicdes constitucionais impeditivas.

8 O sentido do termo ‘autoritaria’ pretende denotar as dimensdes de imposi¢do e unilateralidade, ndo abrindo
espaco para o Estado negociar e transacionar.

9 A doutrina (ALBERGARIA e GOMES, 2012, pag.34-36) explica que a “relagdo especial de poder” (também
chamada de relagéo especial de sujeicao) foi desenvolvida para distinguir aqueles que se relacionam de forma



Nesse ambiente, ressalvados os direitos adquiridos, “beneficios e vantagens,
dantes previstos, podem ser ulteriormente suprimidos” (MELLO, 2012, pag.
261)'°.

2 A Demanda do Estado Democratico de Direito pela Consensualidade e pela
Procedimentalizacao

“A Administracao Publica deve mudar porque o Estado esta se
transformando, por sua vez, pressionado pelas mudancas da sociedade”
(MOREIRA NETO, 2000, pag. 37). As concepcoes vigentes no Estado Liberal
se demonstraram inadequadas aos novos tempos por uma série de fatores.
Advindo o Estado Social de Direito, o perfil abstencionista estatal foi sendo
paulatinamente substituido pelo papel de conformador da economia e da
sociedade, numa busca de condicoes dignas de vida para a populagao. Esse
novo carater concretizador do Estado pressupoe uma Administracao Pablica
alargada e atuante. Com tais objetivos, o Estado, antes impenetravel, sofre uma
redefinicao e, pouco a pouco, “vai se firmando uma légica de interpenetracao
[entre Estado e sociedade civil] no lugar da légica de separacao” (pag. 31).
Como principais fatores responsaveis pela crise do Estado Social, apontam-se
o esgotamento das formas de financiamento do Estado e o seu agigantamento
aliado a sua ineficiéncia. Por fim, cede-se lugar a um Estado Democrético de
Direito", aprofundando-se a necessidade de participacao dos particulares,
numa otica de democratizacao do Estado e de colaboracao entre essas duas
instancias (NETTO, 2009, pag. 30-36).

Nesse ambiente mais colaborativo, é feita a “abertura das controvérsias

especialmente intensa com Administragdo Publica (acarretando uma sujeicdo reforgada aos ditames desta) daqueles
que tém uma relagdo comum, havida com o cidaddo externo ao Estado. A permanéncia dessa figura no direito atual
¢ controvertida. Parte da doutrina informa que sua sentenga de morte se deu em 1972 pelo Tribunal Constitucional
Alemao, que se baseou na ampla vinculagdo aos direitos fundamentais, inclusive no ambito intra-administrativo
(a visdo classica da “relagdo especial de poder” entendia que eles poderiam ser restringidos internamente a
Administracdo Publica, em razao do interesse publico).

10 A doutrina informa que, a evidéncia, existem direitos adquiridos no curso de uma relagéo estatutaria: “basta que
se preencham seus pressupostos de aquisi¢ao” (MELLO, 2012, pag. 262).

11 A autora utiliza terminologia especifica, denominando esse momento de “Estado Social e Democratico de
Direito”. Como a maioria da bibliografia consultada ndo trabalha com essa expressdo, para que o texto pudesse
ficar coeso, preferiu-se adotar o termo “Estado Democratico de Direito”.



publicas para discussdao, de modo a incorporar solugcées discursivamente
tracadas” (PIRES, 2011, pag. 65).

O programa tecnocratico vigente anteriormente, no qual a
Administracdo era vista como uma esfera estranha e distante dos cidadaos,
acaba mudando sua perspectiva para privilegiar “a participacdo e o poder
reivindicatdrio da cidadania no 4mbito de uma esfera publica adensada” (pag.
65). Enfatiza-se, assim, a democratizacdao da Administracao Publica, isto é,
atribui-se importancia a participacao e a cidadania, o que faz despertar “nos
administrados o seu papel de coautores, como componentes de uma esfera
publica de cidadaos ativos, e ndo de meros clientes e expectadores passivos
das prestacoes materiais por parte da Administracao” (PIRES, 2011, pag. 64-
65).

A abertura a participacao é uma das faces do superprincipio
constitucional do Estado Democratico de Direito, que tem como uma derivagao
axiologica e funcional o “principio da administracao democratica” (CORREIA,
2012, pag. 301).

Essa necessidade de democratizacao é decorréncia da verificacao
de um descompasso entre as velhas categorias do Direito Administrativo e
as reais necessidades e expectativas das sociedades contemporaneas. A
constitucionalizagao do Direito Administrativo é vista atualmente como uma
alternativa ao déficit tedrico explicitado no capitulo inicial deste trabalho.
Segundo essa visao, a atuacao da Administracdo Publica deve sempre se pautar
segundoasistematicade protecao constitucional tanto dos direitos fundamentais,
quanto da democracia (pag. 127). Nesse sentido, “a Constituicao, e ndo mais
a lei, passa a se situar no cerne da vinculacao administrativa a juridicidade”
(pag. 128). Na desconstrucao dos velhos paradigmas e na construcao de novos,
os valores constitucionais assumem papel determinante, exercendo o papel
de diretriz normativa legitimadora das novas categorias. E preciso aceitar a
premissa basica de que todo o regime juridico administrativo esta alicercado
sobre a Constituicao e “o Estado-Administrador devera se organizar para
proteger, promover e compatibilizar direitos individuais e interesses gerais da
sociedade” (BINENBOJM, 2007, pag. 129).

Nesse contexto, uma das importantes maneiras de promocao do direito



constitucional ao contraditério se da com a procedimentalizacao da atividade
administrativa, o que significa o desenvolvimento de uma disciplina para a
tomada de suas decisoes. Altera-se o sentido da legalidade: a lei diminui “a
sua capacidade de balizamento da atividade administrativa, passando a haver
utilizacao cada vez maior de férmulas genéricas e dos chamados conceitos
juridicos indeterminados, o que aumenta o poder de conformacao” (pag.
39). Ou seja, alarga-se o espaco da discricionariedade e o procedimento
é visualizado como “meio pelo qual a legalidade se concretiza com a
possibilidade de controle paulatino e participacao no desenrolar da acao
administrativa” (NETTO, 2009, pag. 40).

Com a procedimentalizacdo, tem-se acentuado uma intersecao entre os
centros de poder social (sociedade) e o poder politico (estatal). O aumento da
participacao popular, além de conferir maior legitimidade, amplia o controle
dos atos da administracao, reforcando o seu carater democratico e dividindo
a responsabilizacao pelos assuntos publicos. Procedimentos administrativos
transparentes permitem a opcao pela decisao que se mostra mais racional e
mais justa. Assim, tende-se a minimizar a inseguranca juridica e os riscos de
violagado aos direitos e garantias individuais dos cidadaos (SCHWANKA, 2011,
pag. 72-73). De tal modo, o processo administrativo se apresenta como um
elemento atenuador da face arbitraria da gestao administrativa, e o particular
passa a ser visto como um cooperador (SCHWANKA, 2011, pag. 76).

Nesse novo contexto, o modelo estatutario unilateral “fruto da dogmatica
juridico-administrativa autoritaria centrada na unilateralidade, é insuficiente,
inadequado, para fazer face as exigéncias do Estado Democratico de Direito”
(NETTO, 2005, pag. 111). A participacao dos cidadaos nas atividades do Poder
Publico, de forma direta ou por intermédio de entidades representativas, é uma
das exigéncias do atual momento do Direito Piblico (DUTRA DE ARAUJO,
2011, pag. 149). Isso ocorre porque, apesar de sua origem inequivocamente
autoritaria, o Direito Administrativo sofreu contemporaneamente a irradiacao
dos valores democréaticos e humanistas dispostos na Constituicao (BINENBOJM,
2008, pag. 37). Nessa nova conjuntura, ideia de imperatividade-subordinacao
vem cedendo espaco a consensualidade (MOREIRA NETO, 2000, pag. 42).

Conclui-se, entao, que, nesse novo contexto, a “participacdo dos



interessados na construcao e aplicacao da norma e do Direito [é de fundamental
importancia] para o processo emancipatorio” (PIRES, 2011, pag. 64). “O direito
administrativo tende ao abandono da vertente autoritdria com a acolhida da
participacdo democrética da sociedade” (TACITO, 1998, pag. 30).

3 Da (in)admissibilidade da Negociacao Coletiva no Direito Brasileiro

Nesse contexto, comeca-se a discutir com seriedade a possibilidade de
aceitacdo da negociacao coletiva no seio da Administracao Publica.

O regime estatutario foi estruturado de maneira rigida, mas com uma
série de beneficios. Porém, no servico publico moderno, muitos desses
elementos favoraveis originais nao persistiram de forma generalizada'. Nesse
quadro, os servidores publicos, visualizando os frutos da negociacao coletiva
no setor privado, passam a pleitear instrumentos de negociacao e fixagcao
acordada de condicdes de trabalho (SILVA, 1993, pag. 84-85). E que a ordem
juridica brasileira reconhece que o servidor publico é uma espécie do género
trabalhador, e, por isso, ela aproxima o regime juridico estatutario de alguns
direitos, deveres e responsabilidades que se impde para os trabalhadores em
geral (ROCHA, 1999, 350; VILHENA, 2002, pag. 100-101). O art. 39, §3°, da
CR/88 apresenta um nucleo de aproximacao entre os celetistas e estatutarios.

E notério que existe um grande ntimero de servidores publicos exercendo
atividades de natureza bastante semelhante aos trabalhadores do setor privado,
aproximando as duas categorias. “A nova realidade aproxima [o servidor
plblico] dos interesses dos demais trabalhadores” (DUTRA DE ARAUJO,
2011, pag. 73).

Mesmo com o reconhecimento constitucional expresso dos direitos de
sindicalizacao e de greve (art. 37, inc. VI e VIl da CR/88), os juristas brasileiros
tradicionalmente negam o direito de negociacao coletiva aos servidores
publicos. No entanto, é de se perceber que, se a Constituicao optou por garantir
ao servidor publico os direitos de sindicalizacdo e de greve, isso implicaria,
ipso facto, em reconhecer também o direito a negociacao coletiva. “Caso
contrario, [a Constituicao] teria criado dois institutos sem finalidade” (SILVA,

12 Mas ¢ inegéavel que atualmente existem alguns cargos publicos bastante vantajosos.



1993, pag. 95; ROCHA, 1999, 351)'3.

Isso ocorre a despeito dos subsidios constitucionais apontarem para a
“necessidade da institucionalizacao de canais de didlogo e de concertacao
entre a administracdo publica e os servidores” (DUTRA DE ARAUJO, 2011,
pag. 235).

Esse pensamento resistente vem sendo abandonado de forma paulatina
nos mais diversos paises, mas, entre nés, ainda é significativo. O julgado
emblematico do conservadorismo de nossas cortes é a ADI 492-1/DF, na
qual o STF, ao analisar o art. 240, alineas “d” e “e” da Lei 8112/90™, definiu
que o direito a acao coletiva seria absolutamente inconciliavel com o regime
estatutario do servidor publico (DUTRA DE ARAUJO, 2011, pag. 348).
A doutrina aponta alguns problemas no posicionamento do STF. O regime
estatutario nao pode ser absolutamente unilateral, mas deve abrir espaco para
a participacao coletiva dos servidores, sob pena de negar eficacia a uma série
de principios constitucionais. Além disso, o reconhecimento dos direitos de
sindicalizacao e de greve implica resguardar o direito de participacao, cuja
esséncia é a negociacao coletiva. Sem o poder de negociacao, a defesa dos
direitos dos representados fica inviabilizada ou restrita as acées de confronto.
A adesao do Brasil a Convencao 151 da OIT é uma reafirmacao inequivoca da
tendéncia de aceitacao do didlogo na Administracao Pdblica. Uma imprecisao
bastante comum é pensar que a negociacao coletiva somente exista na forma
da CLT. No servico publico, a negociacao coletiva s6 podera ser regida em
parte pelo modelo da CLT. Outro ponto importante é que as negociacoes
coletivas nao se prestam unicamente para fixar valores de remuneracao. E
certo que o art. 37, inciso X, da CR/88 restringe a questao remuneratoria para
lei especifica. Porém outros temas poderiam ser remetidos para a negociacao
coletiva, com a fixacdao de acordos com forca vinculante imediata (DUTRA

13 Esse foi um dos argumentos do voto divergente de Marco Aurélio de Mello no julgamento da ADI 492-1/DF.
Para ele a negociagdo coletiva ¢ corolario inarredavel dos direitos a sindicalizagdo e de greve, cujo reconhecimento
constitucional ndo ¢ colocado em duvida.

14 Esse dispositivo previa exatamente a negociagdo coletiva para os servidores publicos estatutarios da Unido:
Art. 240. Ao servidor publico civil ¢ assegurado, nos termos da Constitui¢do Federal, o direito a livre associa¢ao
sindical e os seguintes direitos, entre outros, dela decorrentes:

(omissis) d) de negociagdo coletiva;



DE ARAUJO, 2011, pag. 351-353). Com efeito, em campos normativos nao
sujeitos a reserva de lei, a Administracao podera atuar autonomamente, sem
prévia autorizacao legislativa (BINENBOJM, 2008, pag. 71).

A isso se acrescente que o STF, por ocasiao dos julgamentos dos
Mandados de Injuncao 670, 708 e 712, decidiu determinar a aplicacao da
Lei 7.783/99 as greves de servidores publicos'™. Isso tem consequéncias
importantes para a admissao da negociacao coletiva dos servidores publicos. E
que a Lei 7.783/99 determina que a negociacao prévia, ou sua tentativa, é um
requisito inarredavel para o exercicio do direito de greve. O ST) tem decidido
dessa forma (DUTRA DE ARAUJO, 2011, pag. 359).

4 A instrumentalizacao da Negociacao Coletiva de Servidores Ptblicos como
forma de efetivacao do Processo Legislativo Democratico

A doutrina conservadora, de modo geral, nao tem percebido que
o acesso dos servidores publicos a negociacao coletiva é uma forma de
assegurar o exercicio dos principios do contraditério e da participacao no
ambito do processo legislativo. Mesmo em regimes estatutarios, “como ja visto
em ordenamentos estrangeiros, a negociacao pode ser uma fase inicial no
procedimento que leva a elaboracao de leis pertinentes a remuneracao e a
outros direitos e deveres dos servidores ptblicos” (DUTRA DE ARAUJO, 2011,
pag. 353).

Define-se procedimento como uma atividade preparatéria para um ato
estatal. Essa atividade preparatéria é “composta de uma sequéncia de normas,
de atos e de posicées subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica
bastante especifica, na preparacdo de um provimento” (pag. 102). Mas existe
uma importante especificidade: se a decisao final dessa cadeia de atos for uma
emanacao de poder, de imperatividade do Estado, tal decisao final passa a ser
chamada de provimento, conceito de fundamental importancia (GONCALVES,
1992, pag. 102-103):

O provimento é um ato do Estado, de carater imperativo,

15 “O direito Constitucional brasileiro da assim um passo a frente no resguardo e na efetiva prote¢do dos direitos
fundamentais” (SILVA, 2008, pag. 45).



produzido pelos seus 6rgaos no ambito de sua competéncia, seja
um ato administrativo, um ato legislativo ou um ato jurisdicional.
No exercicio das fungdes administrativa, legislativa e jurisdicional,
o Estado pratica varios atos que nao se revestem de imperatividade
e que sao necessarios na dinamica de sua atuagdo. Mas quando o
ato do Estado se destina a provocar efeitos na esfera dos direitos
dos administrados, da sociedade, dos jurisdicionados, quando é
um ato dotado de natureza imperativa, um ato de poder, tem-se
o provimento que, para que seja emanado, valida e eficazmente,
deve ser precedido da atividade preparatoria, disciplinada no
ordenamento juridico.

A partir da funcao legislativa, também se produzem provimentos. “Este
provimento, no caso do processo legislativo, é a lei” (CUNHA de ARAUJO,
121). Mas é de se destacar que os provimentos demandam necessariamente,
no curso de sua formacao, a participacao daqueles que podem ser afetados por
tal ato, legitimando sua imperatividade. Essa participacao é feita por meio do
contraditorio. Nessa senda, como o provimento legislativo é uma emanacao de
poder, de imperatividade, a participacao (por meio do contraditorio) daqueles
que podem ser afetados por tal ato é essencial. A oportunidade de exercicio
do contraditério, por si so, transforma o procedimento em processo'®. Nao
basta que no processo atuem outros sujeitos processuais, tais como o juiz, 0s
seus auxiliares, o Ministério Publico. A participacdo tem que ser exercida por
aqueles a quem se destinam os efeitos do provimento (GONCALVES, 1992,
pag. 102, 103, 115, 120 e 127).

E inegavel que quanto mais participativo for um procedimento, mais
alinhado ao Estado Democratico de Direito ele serd. No ambito do processo
legislativo, “o processo assegura um espaco de participacdo politica a seus
sujeitos” (CUNHA DE ARAUJO, 2003, pag. 120-121).

Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, o processo legislativo
democratico deve possibilitar “o reconhecimento da coautoria que justifica a
legitimidade do Direito” (pag. 17). Deve-se garantir um processo legislativo

16 A concepgao de que o processo € o procedimento em contraditorio adota um critério denominado 16gico, o que
traz um novo conceito do que seja processo (FERNANDES e PEDRON, 2008, pag. 46).



democrético, ou seja, deve ser feita a “institucionalizacao juridica de formas
discursivas e negociais que, sob as condicées de complexidade da sociedade
atual, devem garantir o exercicio da autonomia juridica — publica e privada —
dos cidadaos” (OLIVEIRA, 2000, pag. 25)".

Mas como conciliar a negociacao coletiva e a participacao no processo
legislativo? Pode-se conceber a negociacdo como uma etapa prévia ou
concomitante a fase de iniciativa (ou propositiva). Nesse sentido: seria “possivel
pensar em criar a obrigatoriedade de que, para certas decisées, a participacao
seja erigida requisito de obrigatéria observancia” (NETTO, 2005, pag. 246).
Assim, a “negociacao coletiva [...] tera como objetivo elaborar o projeto de lei
a ser enviado ao respectivo 6rgao parlamentar” (DUTRA DE ARAUJO, 2011,
pag. 402).

Conclusao

No passado, a Administracao Publica se manteve infensa a interferéncias
dos cidadaos, num consideravel distanciamento. Nao se admitia que no seio
da Administracao houvesse interesses contrapostos, proprios dos servidores
publicos. Esse carater autoritario nao é aceito sem restricbes atualmente.
O alcance e o sentido da legalidade foram ampliados para dar énfase aos
procedimentos, que privilegiam a participacao, numa resposta a necessidade
de modernizacao do aparelho estatal. O consenso e o acordo assumem o papel
de legitimadores de todo o processo de tomada de decisoes. Nesse contexto,
a implementacado da negociacao coletiva para os servidores publicos tende a
refletir essa nova forma de pensar a Administracao Publica. A proposicao ou
iniciativa do processo legislativo, caso seja associada a uma etapa de negociagcao
coletiva dos servidores publicos, tornar-se-& muito mais democratico,
num verdadeiro espaco de participacao politica. Tal quadro refletiria uma
homenagem ao principio do contraditério, no ambito da fase propositiva do
processo legislativo, legitimando a imperatividade do provimento legislativo a

17 Participag@o e a consensualidade assumem extrema relevancia nas democracias contemporaneas, pois, dentre
outras razdes, garantem atengdo a todos os interesses, facilitam a tomada de decisGes mais sabias e prudentes,
“desenvolvem a responsabilidade das pessoas (civismo) e tornam os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente
obedecidos” (MOREIRA NETO, 2000, pag. 41).



ser produzido.
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