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1. INTRODUGAO

Um dos selores que tém experimentado maior interesse na andlise de
suas relagdes e que esta inserido em todo o debate sobre os fins do Estado
é aquele gque trala do servigo publico. As relagdes entre a Administragao
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Plblica e seus agentes subordinados tém encontrado enormes dificuldades
advindas de conjunturas econbmicas adversas, de debates politicos sobre a
natureza da atividade ou de divergéncia quanto a destinagao desta.

A atuagao social do Estado e sua intervengdo na economia tiveram
enorme acréscimo neste século e especialmente no periodo posterior a se-
gunda guerra mundial, destacando-se as décadas de 60 e 70, causando uma
demanda maior de servigos para executa-lo. A recessdo econdmica mundial
dos anos 80 e ¢ contexto de endividamento externo dos paises subdesenvol-
vidos, entre eles o Brasil, trouxeram a necessidade de redugao de gastos
publicos tanto na area de investimentos sociais como no campo da remune-
ragao dos seus servidores. Neste contexto cada vez mais sao freqlentes as
greves e conflitos coletivos de trabalho entre a Administragdo Publica e seus
servidores que, em grande parte, surgem da necessidade de reduzir custos
operacionais do Estado.

Poucos setores da sociedade atual tém experimentado mudangas tédo
rapidas e radicais como a Administragdo Puablica'. No Brasil, o rapido desen-
volvimento e o surgimento desta face conflitiva faz com que seja necessaria
a criagdo de meios de negociagao e, inserida nesta, a criagdo de toda uma
nova teoria a respeito da natureza juridica da relagdo de trabalho na Admi-
nistragdo Publica. As teorias atualmente defendidas ja nao bastam para ex-
plicar o fenbmeno e tampouco servem para conduzir a meios de resolugao
dos conflitos emergentes, caracterizando uma realidade internacional?, espe-
cialmente pertinente ao momento vivido em nossa nagao. E preciso que tal
relacionamento seja estudado tendo novos pontos de referéncia, diferentes
da doutrina tradicional, para que seja oferecida uma alternativa de interpre-
tagdo.

O debate sugerido insere-se em contexto mais amplo da Teoria Geral do
Direito. Como ensina RADBRUCHS3, toda a evolugéo histérico-filoséfica do
Direito conduz para o desligamento do homem da comunidade. Neste sentido
o Renascimento, a Reforma e o préprio movimento de recepgao do Direito
Romano. Esta nogao exacerba a natureza obrigacional das relagées humanas
e trata todo o homem como um comerciante, inclusive o trabalhador, que é
considerado como vendedor da mercadoria trabalho. O ilustre professor ale-
mdo convida a reflexdo para que seja afastada esta visdo egoista da natureza
humana e para que valores éticos e morais penetrem no campo da aplicagao
do Direito. O limite, alids, ndo é apenas a aplicagdo do direito mas a sua
propria criagdo, que deve ser orientada para o atendimento das necessidades
de distribuigao de Justiga.

E no préprio contexto da interpretacdo da lei que deve ser iniciada a
reformulacdo das idéias até entdo vigentes sobre a relagado de trabalho na

1 ¢f. CORDOVA, Efrén — Tendencias y determinantes de las huelgas en la administra-
cién publica, in Revista Internacional del Trabajo, vol. 104, n. 2, 1985, p. 155;

2 Sobre os conflitos de lrabalho na Administragao Publica refere-se OZAKI, M. — Las
relaciones de trabajo en la administracién pablica, in Revista Internacional del Trabajo,
vol. 106, n. 4, 1987, p. 489. Neste artigo o autor conclui que a administragdo publica
passa por sua primeira "grande prova” no que tange ao conflito com seus trabalhadores,
depois de ter passado pelo florescimento das décadas de 60 e 70.

3 Cf. RADBRUCH, Gustav — El Hombre en el Derecho, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1980, p. 19.
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AFIministraqéo Publica. Ndo é possivel permanecer com a idéia de que o
direito restringe-se 4 norma, tal como afirmado por KELSEN, ou que o direito
€ condula, segundo os ensinamentos de COSSIO*, porque tais parametros
restringem por demais a sua atuagao e facilitam a ocorréncia de injusticas e
iniqlidades. Busca-se na atualidade uma forma de interpretagdo que privile-
gie a norma no caso concreto e também os chamados elementos exteriores
como a prdpria natureza dos fatos, a qualidade e 0 modo de realizagao da
prova, a avaliagao desta com a lei e conforme a lei, o aporte de circunsténcias
extra-legais e as consequéncias da decisdo®. Esta ¢ a chamada légica do
razoavel, assim definida por RECASENS SICHES, a qual obriga o juiz a
interpretar a lei da forma que sua aplicagdo resulte o mais préximo da justi¢a
quanto possivel. As mudangas que devem ser efetuadas na técnica interpre-
tativa devem acontecer tanto no &mbito da introdugéao do critério de coeréncia
narrativa, como na intersec¢do da analise juridica com outros campos do
conhecimento humano®. Tal método é muito mais fiel ao fim proposto do que
a interpretacgao literal ou a interpretagdo segundo a vontade do legislador’.
Somente uma interpretagao da lei que valorize os aspectos materiais
existentes na relagao juridica pode colocar o judiciario em compasso com as
transformagdes ocorridas na sociedade. Do contrédrio, ao apegar-se ao mito
da neutralidade da lei, a fungao jurisdicional estarad avalizando a exploragao
realizada por uma classe dominante que detém o monopdlio da produgao
normativa e que pode direcionar a legislagao segundo seus interesses®.
Extrapolando os limites interpretativos entra-se no campo da subsungdo
e concregio da norma, que se caracterizam, juntamente com a interpretagao,
na propria aplicagdo da lei. Neste sentido vale referir a contribuigao de

4 Cf. AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado de — Interpretagdo, in Rev. da AJURIS, n°® 45,
margo/1989, p. 7; KELSEN, Hans — Teoria Pura do Direito, 2* ed., Ed. Martins Fontes,
Sao Paulo, 1987. O préprio KELSEN assim define o objeto da ciéncia juridica: "Na
afirmagao evidente de que o objeto da cidncia juridica é o Direito, esta contida a
afirmag¢do - menos evidente — de que sdo as normas jurldicas e objeto da ciéncia
juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em que é determinada nas normas
jurldicas como pressuposto ou consequéncia, ou = por outras palavras — na medida em
que constitui conteddo de normas juridicas™ (ob. cit. p. 77).

S idem.

6 Cf. MARI, Enrique M. - La Interpretacion de la Ley. Analisis Historica de la Escuela
Exegelica y su Nexo con el Proceso Codificatorio de la Modernidad, in Maleriales para
una Teoria Critica del Derecho, Ed. Abelardo-Perrot, Buenos Aires, p. 233-284. O autor,
Professor de Filosofia do Direilo da Universidade de Buenos Aires, traga um paralelo
com a interpretagao l6gico formal, oriunda do positivismo e 0 movimento de codificagao
do século XIX, tentando demonstrar a necessidade de modificagdes diante da realidade
do século atual.

7 Cf. RECASENS SICHES, Luis — Tratado General de Filosofia del Derecho, 9* ed., Ed.
Porrua, México, 1986, p. 660-661.

8 O tema tem sido abordado por varios autores que procuram trazer uma visdo alter-
nativa do Direito. No caso do posicionamento do judiciario cabe mengao a WOLKMER,
Anténio Carlos — Aspectos Ideolégicos na Criagdo Jurisprudencial do Direito, in Rev.
da AJURIS, n°® 34, julho/85, p. 92-99; CARVALHO, Amilton Bueno de — Magistratura e
Direito Alternativo, Ed. Acadamica, Sdo Paulo, 1992. Cabe refer8ncia também ao
classico LYRA FILHO, Roberto ~ Para um Direito sem Dogmas, Sérgio Fabris Editor,
Porto Alegre, 1980 e a obra de AGUIAR, Roberto A. R. de ~ Direito, Poder e Opresséo,
2° ed., Ed. Alfa-O0mega, Sdo Paulo, 1984.
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autores como KARL LARENZ, que analisa com profundidade a evolugdo
histéri%a da aplicagdao da lei dentro de uma perspectiva metodolégica do
Direito”.

As mudangas necessarias no ambito da interpretacdo conduzem também
a mudangas no plano da eficécia juridica. Existe um completo descompasso
entre a realidade que se apresenta em se tratando das relagdes de trabalho
na Administragdo Publica, especialmente na solugdo dos conflitos coletivos
por reajustes salariais e condigdes de trabalho, e as solugdes apresentadas
pelo Poder Judicidrio, que tém se mostrado insuficientemente preparado e
ndo adaptado com instrumental teérico e pratico para resolver tais situagdes.
A critica, alias, é feita por varios autores e de maneira mais aguda no que se
refere aos novos caminhos tragados pela Constituigao de 198819,

O quadro acima delineado abre espago para o questionamento sobre a
eficacia das solugdes até entao apresentadas e da indispensabilidade de uma
nova posigdo doutrindria sobre varios aspeclos da vida juridica na tentativa
de aproximagdo da justiga material e de uma composigdo mais satisfatoria
das lides.

A necessidade de uma reestruturagao tedrica no que tange a relagao de
trabalho na Administragao Publica, surgida das dificuldades na resolugdo dos
conflitos, sera tratada neste trabalho sob a perspectiva da evolugdo das
relagoes de trabalho conjugada com a analise dos principios préprios do
Poder Publico, principalmente quanto ao contrato administrativo e os efeitos
de ambos nas relagdes entre Administragao e trabalhador.

8 Cf. Metodologia da Ciéncia do Direito - 2 ed., Ed. Fund. Calouste Gulbekian, Lisboa,
1989. O autor refere que na atualidade vive-se a chamada “jurisprudéncia de valora-
¢30", ou seja, a capacidade de permeabilizagdo do Direito a valores ético-morais, que
influem na aplicagdo deste. A idéia se contrapde ao rigido sistema da "jurisprudéncia
de conceitos”, prevalente no século XIX, onde se pensava no Direito como uma espe-
cificagdo de categorias jurldicas. O problema da subsungdo é também tratado por
ENGISCH, Karl - Introdugdo ao Pensamento Jurldico, 5* ed., Ed. Fund. Calouste
Gulbekian, Lisboa, 1979, p. 61 e seguintes. As duas obras classicas antes referidas
trazem a preocupacdc de ligar o Direito a realidade e aos valores que mais se aproxi-
mam de um ideal de Justi¢a, desfazendo o mito de um ordenamento juridico fechado
e capaz de resolver todos os casos concrelos através de métodos de subsungdo
légico-formal.

10 Quanto a eficacia Juridica em sentido amplo ver FARIA, José Eduardo - Eficacia
Juridica e Violéncia Simbblica, Ed. USP, Sao Paulo, 1988 e SOUSA JUNIOR, José
Geraldo de — Para uma Crlitica da Efic4cia do Direito, Sérgio Fabris Editor, Porto Alegre,
1984. Também sdo relevantes as conclusoes dos Encontros de magistrados do trabalho
da AMATRA 1V (Rio Grande do Sul), realizados em 1991 e 1992, nas cidades de Porto
Alegre e Gramado, respectivamente, que advogam a necessidade de maior inde-
pend8ncia e democratizagao do Judiciario, bem como a preocupag¢do com uma visdo
alternativa do Direito no sentido de corrigir as desigualdades sociais. No Encontro de
1992 cabe especial referdncia ao repludio da tese de Flexibilizagdo do Direito do
Trabalho, oriunda da ideologia neo-liberal, porque nosso Pals ndo possui sequer um
minimo de observancia de Direitos Trabalhistas fundamentais. Entende-se que ha
necessidade de um minimo de eficacia das leis trabalhistas ja asseguradas, o que ainda
ndo ocorre, para depois pretender “flexibilizar® as referidas normas. Cita-se como
exemplo de maior relevancia a norma que garante o salario minimo, que jamais teve
eficacia plena na histéria do pals, eis que os valores fixados para 0 mesmo nunca
alcangaram a capacidade de salisfazer as necessidades basicas do trabalhador e de
sua famllia, conforme disposto na Constituigio Federal.
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2. EVOLUGAO DAS RELAGOES DE TRABALHO

O Trabalho tem sido considerado como a manifestagdo da capacidade
criadora do homem, transformando as coisas e dando-thes significagdo eco-
némica'l. Para AMERICO PLA RODRIGUEZ, em conceito um pouco amplo,
é "todo o comportamento humano encaminhado a produzir algo"'? ligando-se
a nogao de bem-estar e subsisténcia, envolvendo também a familia do traba-
thador. Nesle sentido também a licdo de MANUEL ALONSO OLEA, que
define o trabalho humano como a atividade voltada para a produ¢io de bens
e servigos pelo qual recebe em troca a remuneragdo. A atividade, em que
pese a existéncia de varios fatores restritivos sécio-econdmicos, é prestada
por forga de deciséo voluntdria do proprio trabalhador'3, O mais importante
no sentido de todos estes estudos é que o trabalho revela uma maneira de
subsisténcia do ser humano e de sua familia, caracterizando-se a retribuigao
por seu carater alimentar, acima de tudo. E como se o homem deixasse de
coletar os alimentos na natureza ou 0s objetos indispensaveis a sua sobre-
vivéncia e passasse, mediante a inser¢ao em um complexo econémico, a
obter os bens mediante parcela de colaboragao para toda a sociedade. A
complexidade, porém, ndo afasta a nogao inicial de subsisténcia.

Conforme assevera EVARISTO DE MORAES FILHO, "o conceito de
trabalho tem variado muito através das idades, como um magnifico exemplo
de sociologia de conhecimento. As condigdes e formas sociais determinam a
concepgao ideoldgica do trabalho, segundo as diversas maneiras de os ho-
mens se associarem para produzir e dividir os produtos de seus trabalhos"14,
Estas constatagdes demonstram a amplitude do Direito do Trabalho na atua-
lidade e a capacidade de penetrar em outros campos do Direito, afastando a
idéia de separagdo hermética entre as disciplinas que compdem o Direito. A
interdependéncia entre as disciplinas é evidente a iniciar pelo préprio direito
privado que serve como base para o desenvolvimento da no¢gao obrigacional
ou com o trato de questdes relativas a empresa e sua natureza juridica, assim
como também com relagdao ao Direito Administrativo que cada vez mais
ocupa-se em estudar as relagdes da Administragao com seus servidores.

Para que se compreenda o alcance das nogoes acima expostas € preciso
verificar, ainda que brevemente, seus aspectos histéricos e também a siste-
matizagao tedrica sobre a relagao de trabalho.

2.1. Aspectos histéricos da relagdo de trabalho

N3o ha davidas que o estudo do desenvolvimento da relag@o de trabalho
na histdria da humanidade representa uma de suas faces mais interessantes.
Vinculando-se & histéria do Direito do Trabalho, MARIO DE LA CUEVA asse-
vera que "é um dos episodios na luta do homem pela liberdade, pela digni-
dade pessoal e social e pela conquista de um minimo de bem-estar, que, ao
mesmo tempo que dignifique a vida da pessoa humana, facilite e fomente o
desenvolvimento da raz3o e da consciéncia®'5,

11 Cf. GARCIA, Manuel Alonso — Curso de Derecho del Trabajo, 5* ed., Ed. Ariel,
Barcelona, 1975, p. 45.

12 Cf. Curso de Derecho Laboral - Ed. IDEA, Montevideo, 1990, p. 88.

13 Cf. Introdugdo ao Direito do Trabalho, 4* ed., Ed. LTr, Sao Paulo, 1984, p. 46,

14 Ct. Introdugdo ao Direito do Trabalho, 2* ed., Ed. LTr, S8o Paulo, 1978, p. 130.

15 C1. Panorama do Direito do Trabalho, Ed. Sulina, Porto Alegre, 1968, p. 21.
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O trago diferenciador do ser humano dos outros animais & a utilizagéo
de utensllios na produgao de novos bens tanto para satisfazer a fome quanto
para defesa ou ataque a um ambiente hostil. A relagdo de trabalho é tao
antiga quanto a humanidade, mas o seu delineamento, enquanto formagdo
legisiativa e cientifica, é relativamente recente 5.

A sedentariedade traz ou ocorre juntamente com a exploragdo da terra
pela atividade agricola e esta atividade n3o pode ocorrer sem a organizagdo
do trabalho. O aperfeicoamento dos meios de produgdo aumenta, assim como
o rendimento do trabalho e a possibilidade de obtengdo dos meios de sub-
sisténcia. Nas civilizagdes orientais surge a separagao por castas, entre estas
a casta dos trabalhadores, numa forma de manter uma estrulura produtiva
eficiente!?’. Na chamada antiguidade classica, todo o sistema em que se
baseiam as civilizagGes grega e romana estdo sob a forma de trabalho es-
cravo'8, que se originava na subjugag¢do dos prisioneiros de guerra ou, num
plano secundario, pelo nascimento de pais escravos ou mae escrava. Em um
plano mais evoluido, a escraviddao também se fazia por endividamento ou
outras causas'®. O Direito Romano vai contemplar a divisdo do trabalho em
trabalho escravo, trabalho organizado em corporagdes e, finalmente, trabalho
livre. Outras legislagoes referem-se ao trabalho, como o Cédigo de Hamurabi
e a propria Biblia, mas sempre de maneira excepcional20,

E no Direito Romano que vai aparecer a primeira evolugdo da relagio
de trabatho com os chamados arrendamentos. Fazia-se a distingao entre
locagdo de coisas e de servigos, distinguindo-se entre trabalho executado por
escravos, servos e homens livres?!,

O regime de escraviddo vai se transformando pouco a pouco em um
regime de serviddo, no qual o trabalhador se pessoaliza, embora ndo adquira
a propriedade da terra em que trabalha. Isto ja ocorre na ldade Média, com
caracteristica predominantemente agraria e latifundiaria?2, Esta situado em
um contexto de inseguranga generalizada?3, tendo como caracteristicas a
concentragao de poderes no senhor feudal, o exercicio do direito de proprie-
dade sobre a terra, dividindo-se em dominio direto (do senhor) e util (do
servo)?4. O camponés, sequndo RUSSOMANO, ¢ o servo na paz e o soldado
na guerra, retribuindo pelo uso da terra com alimentos, servigos e em deter-

16 Neste sentido doutrinadores como RUSSOMANO, Mozart Victor — Curso de Direito
do Trabalho, 4* ed., Ed. Jurua, Curitiba, 1991, p. 1; CATHARINO, José Martins —
Compéndio de Direito do Trabalho, 3" ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1982, val. 1, p. 3;
GARCIA, Manuel Alonso, ob. cit. p. 51; DE LA CUEVA, Mario, ob. cit., p. 21-32 e
também a excelente abordagem da histéria do Direito do Trabalho em Derecho Mexi-
cano del Trabajo, 11* ed., Ed. Porrua, México, 1969, p. 21-91; Convém lembrar que
OLEA, Manue! Alonso, ob. cit., traz a analise histérica mais completa traduzida para a
linqua portuguesa.

17 Ctf. RUSSOMANO, Mozart Victor, ob. cit., p. 2.

18 Cf. GARCIA, Manuel Alonso, ob. cit., p. 52 @ OLEA, Manuel Alonso, ob. cit., p. 66-72.
19 Cf. OLEA, Manuel Alonso, ob. cit., p. 67-70.

20 Cf. RUSSOMANO, Mozart Victor, ob. cit., p. 3.

21 Cf. GARCIA, Manue! Alonso, ob. cit., p. 56.

22 cf. RUSSOMANO, Mozart Victor, ob. cit., p. 3 e 4.

23 cf. OLEA, Manuel Alonso, ob. cit., p. 85.

24 Cf, OLEA, Manue! Alonso, ob. cil., p. 88 @ GARCIA, Manuel Alonso, ob. cit., p. 59.



DO TRABALHO DA 4* REGIAO - N° 25 57

minados momentos até dinheiro?>. De qualquer forma, o senhor feudal ndo é
0 mesmo senhor de escravos, havendo reconhecimento de alguns direitos
civis ao servo, tal como o direito de contrair nipcias. E, sem davida, uma
evoluga@o dentro do panorama histdrico.

Na baixa |dade Média, a partir do século XI, surgem as cidades como
unidades administrativas autdbnomas em relagao ao dom(nio do senhor feudal.
Aparecem as chamadas corporagdes que possuem como elemento principal
o desenvolvimento de trabalho livre sem as ligagées de escraviddo ou servi-
dao. Caracterizam-se por ser um grupo de produtores, organizados rigida-
mente, de modo a controlar o0 mercado e a concorréncia, bem como garantir
o privilégio dos mestres que as dirigiam25. Havia trés niveis de distribuigdo
de trabalho: aprendizes, companheiros ou ajudantes e mestres.

As corporagdes diversificam-se e surgem inimeras profissdes e também
os conflitos inerentes a tal modo de produgao. Entre tais problemas destaca-
se a rebelido dos ajudantes aos quais era impedida a ascensdo ao posto de
mestre porque este estava reservado apenas aos parentes, ja que a sucessao
no cargo de mestre basicamente ocorria pela via hereditaria. Saliente-se que
também havia descontentamentos quanto aos saldrios recebidos. E neste
contexto que surgem as corporagdes de companheiros ou ajudantes que
MARIO DE LA CUEVA identifica como a génese dos primeiros sindicatos de
trabalhadores?’.

A partir do século XVI a Inglaterra e especialmente as cidades ltalianas
conhecem um desenvolvimento econdmico elevado e comega a se verificar
a ascensdo da burguesia. E o perfodo do mercantilismo que tem como filo-
sofia a acumulacdo de reservas de metais, a fim de fortalecer a economia
nacional?®. A conseqiiéncia da acumula¢éo de riquezas por parte da burgue-
sia haveria de culminar com a tomada do poder por parte desta classe social,
cujo evento histdrico mais relevante é a Revolugao Francesa.

A vitdria do liberalismo nao se conformou a colocar o Estado na posigao
abstencionista mas também obrigou-o a editar leis que autorizam a des-
truigao de toda a agdo humana destinada a desviar o cursa das leis qualifi-
cadas de nalurais. A burguesia triunfante do século XVIIl retoma a indigna
lei do mais forte, onde o possuidor das forgas econbmicas impde sua
vontade e o seu dominio, tendo no individualismo a justificagao do predominio
do capital sobre o trabalho?9. Como exemplo da predominancia e da radica-
lizagdo das idéias liberais cita-se a Lei LE CHAPELIER que, em junho de
1791, proibe as associagdes ou unides de trabalhadores, quaisquer que
fossem as suas finalidades, justificando que os interesses legitimos somen-
te eram os do individuo ou os interesses nacionais, que eram representados

25 op. cit., p. 4.

26 A definigdo é de RUSSOMANO, Mozart Victor, ob. cit., p. 4. A analise sobre as
caracter(sticas da cidade da |dade Média e de seus habitantes é feita por OLEA, Manuel
Alonso, ob. cit., p. 96-100.

27 panorama do Direito do Trabatho, ob. cit., p. 23-24.
28 jdem, p. 24.
29 jdem, p. 25.
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pelo Estado®. O Cddigo Penal Francés punia com penas corporais a coaliz30
e a greve e o Codigo de Napoleao (Cédigo Civil) revive os antigos contratos
romanos onde os individuos vao & praga publica oferecer-se em arrendamen-
to, segundo condigdes de prego, chamado saldrio, que os donos das fabricas
impunham3'.

Somando e caracterizando tal periodo encontra-se a Revolugdo Indus-
trial. Os novos métodos de pradugao, utilizando a entdo avangada tecnologia
capaz de elevar a produgdo a niveis até entdo inimaginaveis conjugados com
os ideais politicos predominantes, sepultaram definitivamente o regime das
corporagdes de oficio. As regulamentagoes do trabalho desapareceram junto
com o desaparecimento das corporagbes. Aparecem abusos por parte dos
empresarios com a exploragdo da mao-de-obra barata de mulheres e crian-
¢as e com o trabalho realizado em condigdes altamente insalubres. Isto levou
a um crescimento da indastria, pois aumentava a margem de lucro, e ao
crescimento da desigualdade social, caracterizando-se o terreno fértil para o
desencadeamento da luta de classes, onde os protagonistas sdo a burguesia
detentora do capital e o proletariado que colocava sua forga de trabalho a
servico daquelesd2,

neste cenario funesto, localizado no final do século XVIit e mais ainda
no século XIX, que aparecem os primeiros conflitos violentos e também as
primeiras leis visando conciliar as exigéncias do respeito humano a pessoa
do trabalhador e a rentabilidade econbémica das empresas. Os trabalhadores
ingleses obtédm o direito de associagao no ano de 1824 apdés a chamada
Guerra Cartista. Sdo impostos limites 4 autonomia da vontade, como a lei
Francesa de 1841, que proibia o trabalho de menores de 8 anos e estabelecia
em oito horas diarias o trabalho de menores de 8 a 12 e a doze horas didrias
o trabalho de menores de 12 a 16 anos. Tais limitagoes foram feitas com base
nos "sagrados principios" dos "interesses da sociedade"33. A revolugdo de
1848 na Frang¢a fez surgir a Comissao de Luxemburgo, composta por traba-
lhadores e destinada a projetar um novo direito, mas a contra-revolugdo
dirigida pelo General CAVAIGNAC pés fim ao movimento34.

30 idem, ibidem; ver também CATHARINO, José Martins, ob. cit., p. 7. A Lei LE
CHAPELIER, segundo MARTIN SAINT-LEON, referido por GARCIA, Manuel Alonso,
ob. cit,, p. 67, constitui "uno de los monumentos mas notables que haya levantado la tiranla
cubriéndose con la mascara de la libertad”. A Lei possula oito artigos, cabendo referéncia
especial aos dois primeiros (a tradugdo para o espanhol é do autor antes citado):
“Articulo 1° - Siendo la eliminacién de toda especie de Corporaciones del mismo estado
social o profesién una de las bases de ta Constitucién, queda prohibido restablecerlas
con cualquier pretexto que sea”.

"Articulo 2° — Los ciudadanos del mismo estado social o profesion, los obreros y
comparfieros de oficio culquiera no podran, cuando se retnan, designar presidents,
secrefario o sindico, llevar registros, tomar resoluciones, sancionar reglamentaciones
acerca de sus pretendidos intereses comunes”.

31 Cf. DE LA CUEVA, Mério, Panorama do Direito do Trabalho, ob. cit., p. 25-26 e
CATHARINO, José Martins, ib. cit., p. 8-9.

32 cf, GARCIA, Manuel Alonso, ob. cit., p. 69; DE LA CUEVA, Mario, Panorama do
Direito do Trabalho, ob. cit., p. 26.

33 C1. MARANHAO, Délio - Direito do Trabalho, 13* ed., Ed. Fund. Getulio Vargas, Rio
de Janeiro, 1985, p. 15. A sintese da evolugdo histérica das legislagdes é realizada por
CATHARINO, José Martins, ob. cit., p. 9-15.

34 Cf. DE LA CUEVA, Mario, Panorama do Direito do Trabalho, ob. cit., p. 28-29.
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Apesar de dominadas as revolugbes dos meados dos séculos XIX na
Franga, Prussia e Austria, as lutas rumo as transformagdes sociais e econd-
micas ndo cessaram. Continuam as postulagoes de liberdade sindical e de
criagao de um Direitc do Trabatho. Pode-se considerar a existéncia de duas
tendéncias: a primeira (Inglaterra, Franga, Bélgica e Espanha) caminha na
concepgao jusprivatista e é uma etapa de tolerancia da luta social, acolhendo
o direito de greve e a nogao de contrato coletivo, abrindo-se espago até
mesmo para a aceitagdo da teoria do risco profissional em se tratando de
acidentes de trabalho; a segunda tendéncia é a do direito germénico e carac-
terizando-se pelo intervencionismo do Estado, editando este uma série de
leis para proteger a saide e a vida dos trabalhadores35. O intervencionismo
germanico é resultado da atuagao das forgas socialistas, principalmente in-
fluenciadas pelas teorias de KARL MARX, e pela necessidade da Alemanha
se preparar para enfrentar a disputa de mercados com a Inglaterra. Para
tanto, BISMARCK apds alguns avangos e recuos, reconhece uma série de
direitos sociais aos trabalhadores como forma de amenizar a luta de classes.

Na virada do século XX o Direito do Trabalho ja havia se constituido
como disciplina autdbnoma, havendo discussdo sobre a sua natureza plblica
ou privada. A maturagao do Direito do Trabalho revela-se também no Tratado
de Versalhes, em 1919, e na criagdo da Organizagao Internacional do Traba-
1ho36. Baseados na filosofia de que o trabalho n3o deve ser considerado
como uma mercadoria ou um artigo de comércio, sao garantidos os direitos
a associagdes, ao salario minimo, @ jornada de oito horas, ao descanso
semanal, o principio de salario igual para trabalho igual sem distingdo de
sexo, entre outros.

A revolugao socialista ocorrida na Uniao Soviética, em 1917, procura
colocar na pratica os conceitos de MARX e ENGELS, influenciando diversas
legislagbes estrangeiras. Instituido o Congresso dos Sovietes de Operarios,
Soldados e Camponeses, em janeiro de 1918, é aprovada uma "Declaragao
dos Direitos do Povo Operario e Explorado”. No México verifica-se a primeira
positivagao de Direitos Sociais na Constituigao de 1917, oriunda da chamada
Revolugao Constitucionalista, onde se afastava a idéia liberal de concepgao
da vida social e do Direito. Era a primeira concepgdo de Direitos Sociais,
inserida em uma Constlituicao, baseada em um conceito de Justiga Distribu-
tivad’. Tal concepgao também esteve presente na Constituigdo de Weimar
que foi redigida em um contexto pos-guerra, numa Alemanha Social-Demo-
crata. A Constituicao de Weimar estabeleceu a fungdo social da propriedade,
a intervengao do Estado para assegurar um minimo de direitos sociais, 0
direito do trabalho, o seguro desemgrego, a participagdo dos operarios na
diregao das empresas, entre outros38.

Apdés a segunda guerra, a nogao de Estado intervencionista aumentou
consideravelmente, principaimente na Europa, pois se mostrava necessaria
a reconstrugao material de varios paises. A democratizagdo leva a que as

35 idem, p. 30-31.

36 Cf. CATHARINO, José Martins, ob. cit., p. 12-13; RUSSOMANO, Mozart Victor, ob.
cit., p. 7.

37 Cf. DE LA CUEVA, M4rio — Panorama do Direilo do Trabalho, ob. cit., p. 55-64.

38 Cf. CATHARINO, José Martins, ob. cit., p. 13-14.
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grandes massas trabalhadoras participem da escolha dos governantes, in-
fluindo na escolha da politica social a ser desenvolvida®®. Em 1948, promul-
ga-se a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, através da
Organizagdo das Nagbes Unidas, que assegura o direito ao trabalho e ao
salério capaz de garantir existéncia compativel com a dignidade humana e a
liberdade sindical. Reflete-se a crise do liberalismo, tanto em suas manifes-
tagdes praticas quanto em seus principios.

Modernamente fala-se em neo-liberalismo, numa tentativa de retorno aos
antigos ideais, baseados na atuagéo deficiente do Estado em determinados
segmentos da economia. Manifesta-se no Direito do Trabalho através da
chamada Flexibilizagao, ideologia advinda de paises desenvolvidos que tém
assegurado um minimo de direitos sociais aos seus cidadados. Em paises de
terceiro mundo como o Brasil é muito dificil aceitar tal teoria, eis que sequer
a grande partie da populagdo recebe o saldario minimo e o salario minimo
existente mostra-se insuficiente para assegurar a existéncia compativel com
a dignidade humana.

Verificados alguns fatos historicos relevantes no desenvolvimento das
nogdes do Direito do Trabalho e mais especificamente nas nogdes de relagao
de trabalho, passa-se & andlise das teorias que procuram explicar a sua
natureza juridica.

2.2. Natureza Jurldica da Relagdo de Trabalho

Inicialmente é preciso fazer uma distingdo terminolégica entre rela¢do de
trabalho e relagdo de emprego. A relagdo de emprego pressupbe trabalho
subordinado e constitui espécie da relagao de trabalho, que é género. A
relagdo de emprego tem, além da subordinag@o, como caracteristicas a pes-
soalidade, a continuidade e a contraprestagdo mediante salario?0. O interesse
da distingdo é valido para o desenvolvimento deste trabalho porque a evolu-
¢ao das teorias a respeito da relagdo de emprego podem demonstrar, de um
modo geral, a evolugao do tratamento juridico dado ao trabalho, conforme na
condigbes de natureza social, econbmica e politica de um determinado mo-
mento historico.

A apreensdo da natureza juridica da relagdo de emprego se mostra
indispensavel para a compreensdo da natureza da relagdo de trabalho na
esfera da Administragdo Publica. Como visto anteriormente, a relagdo de
trabalho iniciou-se entre uma pessoa e uma coisa (assim eram considerados
os escravos), caracterizando, portanto, uma relagdo real. A necessidade de

39 Cf. GARCIA, Manuel Alonso, ob. cit., p. 85.

40 A grande maioria dos doutrinadores reconhece na relagdo de emprego a presenga
dos elementos da subordinagao, pessoalidade, continuidade e contraprestagdo median-
te salario. Neste sentido, CATHARINO, José Martins, ob. cit., p. 198-214; MARANHAO,
Délio, ab. cit., 40-41; RUSSOMANO, Mozart Viclor, ob. cit., p. 47-61; GOMES, Orlando
@ GOTTSCHALK, Elson — Curso de Direito do Trabalho, Ed. Forense, Rio de Jansiro,
1990, p. 121-160; GENRO, Tarso — Direito Individual do Trabalho, Ed. LTr, Sdo Paulo,
1985, p. 76; GARCIA, Manuel Alonso, ob. cit., p. 321-338; DE LA CUEVA, Mario,
Derecho Maxicano del Trabajo, ob. cit., p. 453-479; MORAES FILHO, Evaristo de, ob.
cit., p. 195-207; GRONDA, Juan D. Ramirez — Tratado de Derecho del Trabajo (dirigido
por MARIO L. DEVEALI), ed. La Ley, Buenos Aires, 1964, p. 407-638. Sobre a subor-
dinagdo ver a tese de doulorado de PEREIRA, Adilson Bassalho — A Subordinagéo
como Objeto do Contrato de Emprego, Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, 1990.
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mao-de-obra em determinadas situagdes especiais levou ao nascimento da
locagéo de servigos. Na Idade Média o regime de servidao d4 mais liberdade
ao servo, mas este permanece com serissimas restricdes quanto a proprie-
dade da terra. E, no fundo, uma relagdo real indireta. No regime das corpo-
ragdes a relagdo de trabalho é estatutaria, caracterizando a sujei¢do do
membro ao estatuto da corporagdo a que pertencia, estabelecidos sérios
métodos de controle da atividade e hierarquia funcional. Somente a partir da
primeira Revolugdo Industrial € que surge o embrido da atual relagdo de
emprego. O primeiro esfor¢o da ciéncia juridica é de enquadra-la em outras
relagoes tradicionais como espécie da locagdo de servigos ou espécie da
compra e venda®*!.

A realidade, porém, demonstra a ineficacia das tentativas de identifica-
¢ao da relagdao de emprego com as tradicionais formas jurldicas do direito
civil. A dignificagao do trabatho humano e a restrigao ao principio da autono-
mia da vontade concorrem para a afirmag¢édo do contrato de emprego e, com
ele, do proprio Direito do Trabalho. A principal discussao, entretanto, perma-
nece na natureza juridica da relagdo de emprego, tentando estabelecer se é
de natureza contratual ou nao.

2.2.1. Teoria anticontratualista

Tal teoria divide-se em anticontratualismo fatual e antipatrimonial e ins-
titucionalismo impuro ou imoderado?2. As concepgdes anticoniratualistas es-
t30 ligadas ao nacional-socialismo alemao, tendo por base a Lei da
Organizagao do Trabalho do Ill Reich (1934). A teoria desenvolveu-se & parte
do sistema do BGB, reduzindo a vontade do trabalhador a nada diante da
conjugagao do fato-trabalho e do dever de fidelidade. Tais nogdes partem do
regime totalitario existente na Alemanha de entdo, que impunha ao cidadao
a obediéncia cega ao "Fihrer". De uma certa forma fol também adotada no
facismo italiano e no franquismo espanhol.

2.2.2. Teoria acontratualista

Nao ha uma oposicdo tdo frontal ao contrato como na teoria anterior,
mas afirma a inexisténcia deste. A relagdao de emprego é oriunda de um alo
juridico bilateral de simples integragdo na empresa. Segundo MARTINS CA-
THARINO, a teoria tem a variante do "ato-condigao”, segundo terminologia
de LEON DUGUIT, quanto aos atos juridicos em geral3. A relagdo de traba-
iho (privada ou publica) seria um ato-condigao diferente do contrato, na qual
incidiria um estatuto legal e incidiria um elemento subjetivo de aceitagao da
investidura para o trabalho. Quanto a este aspecto, TARSO GENRO identifica
no art. 442 da CLT uma certa influéncia da teoria acontratualista, ao identifi-
car a relagdo de emprego com o préprio contrato#4.

2.2.3. Teoria contratualista

Afirma que a vontade é essencial para a caracterizag@o da relagao de
emprego. Sem a conjugagao de vontades entre empregado e empregador nao
ha contrato?5. O contratualismo sofre uma série de restrigdes através da lei,

41 Cf. CATHARINO, José Martins, ob. cit., p. 176.

42 cf. CATHARINO, José Martins, ob. cit., p. 183-185.
43 |dem, p. 186-187.

44 Ob. cit., p. 72.

45 CATHARINO, José Martins, ob. cit., p. 187.
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que protege a vontade do empregado e limita o arbitrio do empregador. Na
sua esséncia permanece a idéia de que a disciplina da relagido de emprego
tem natureza de Direito Privado, conforme sustenta ORLANDO GOMES*®.

2.2.4, Teoria institucionalista impura

Nasce das fraquezas do institucionalismo imoderado, afirmando que a
relagdo de trabalho é cada vez mais estatutaria, com prevaléncia do direito
institucional sobre o direito contratual. O contrato seria apenas a via de
acesso a empresa, concebida como instituigdo, caracterizando a relagdo de
emprego como contratual na forma e institucional quanto ao conteldo.

2.2.5. Teoria do conlrato-realidade

As teorias que procuram explicar a natureza da relagao de emprego
partem do predominio da vontade sobre a prestagdo de servigo*’. Para os
anticontratualistas a vontade é anulada em beneficio de uma nog¢do comuni-
taria de empresa. Por traz disto esta o posicionamento politico de aceitar a
referida nogdo, o que &, indiscutivelmente, um ato de vontade (ainda que
possa ser coagido). Na teoria acontratualista € mencionada a "consciéncia”
da integragao. Para os contratualistas a vontade é o elemento essencial.

A teoria do contrato-realidade retira do elemento vontade a predominén-
cia que até entado lhe é conferida e d4 maior dimens3o ao préprio trabalho.
Para MARIO DE LA CUEVA a origem da discussdo estd na propria natureza
do Direito do Trabalho: para aqueles que defendem a concepgao jusprivatista
haveria até mesmo um contrato de adeséao, caracterizado pelo consentimento
tacito; para outros, basta o fato da prestagao de trabalho, independentemente
da fonte que Ihe dé origem, para a aplicagao da legislagdo do trabalho. Os
jusprivatistas, segundo o autor, apegam-se 3 nogao de contrato porque nio
conseguem perceber a emergéncia de um direito novo, fora da distingao
tradicional entre Direito Publico e Direito Privado#8. Na verdade o que existe
€ a mudang¢a do enfoque da relagao, cuja esséncia ndo é o consenso da
juridicidade da relagdo, nem o acordo de vontades, mas o préprio trabalho,
a propria prestagao e contraprestagao.

E interessante notar que a moderna doutrina obrigacional confere a
realidade um efeito extremamente relevante no que tange a possibilidade de
criagdo de vinculos obrigacionais, mesmo que ndo concluldo o negdcio jurf-
dico. A intensidade da relagao principal pode gerar outras obrigagdes secun-
darias, derivadas daqueles atos de preparagdo do préprio desenvolvimento
do negécio juridico. Estes deveres secundarios resultam da incidéncia do
principio da boa-fé no chamado "contato social®, ou seja, naqueles atos que
antecedem ou que ocorrem no desenvolvimento da obrigagao principal, mas
que nao estido diretamente relacionados a esta e podem ser exemplificados
como deveres de indicagao, esclarecimento, cooperagao, auxilio, etc.4S. Esta
nogao de "contato social® também esta presente no contrato de trabalho e

46 Questdes de Direito do Trabalho, Ed. LTr., S#o Paulo, 1974, p. 94.

47 C1. GENRO, Tarso, ob. cit., p. 74.

48 Cf. Panorama do Direito do Trabalho, ob. cil., p. 77.

49 O tema é desenvolvido em obra original do prof. COUTO E SILVA, Clévis V. - A
Obrigagao como Processo, José Bushatsky Editor, Sao Paulo, 1976, p. 82 e saguintes.
A origem da expressao, segundo o referido autor, é oriunda da sociologia (L. VON
WIESE — System der allgemeinen Soziologie, 1933).
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gera muitas conseqiiéncias significativas no desenvolvimento de seu vinculo
obrigacional.

O pensamento de MARIO DE LA CUEVAS9, resumido pelo préprio autor,
leva &s seguintes conclusdes: a) a relagao individual de trabalho%! n3o tem
origem necessaria em concorréncia de vontade entre trabalhador e patrao;
b) conseqiientemente, o contelido da relagdo de trabalho tampouco provém
de um acordo de vontades, mas, em todo caso, pela forga da lei e dos
contratos coletivas de trabalho, o conteido da relagdo de trabalho é inde-
pendente da vontade do trabalhador e do patrdo; ¢) o conteudo da relagdo
de trabalho tem valor imperativo e deve ser cumprido pontuaimente; d) o
Estado estd interessado no cumprimento do contetdo da relagdo de trabalho
e, para este fim a inspeg¢ao do trabalho esta autorizada a vigiar dito cumpri-
mento e impd-lo coercitivamente; e) ainda que a relagédo de trabalho tivesse
origem contratual e seu contetido pudesse ser fixado livremente pelo traba-
lhador e pelo patrao, a natureza do Direito do Trabalho repugna a idéia de
que se aplique ao trabalho humano o direito das obriga¢des e dos contratos.
Parece haver uma certa contradigdo no pensamento do autor quando se
refere ao fim do contrato de trabalho, onde admite a aplicagdo do regramento
relativo as obrigagGes. Contudo, a contradicdo desaparece se observado o
conjunto de seu raciocinio que nao afasta de todo certas nogdes de direilo
privado, apenas fazendo a adaptagao destas ao Direito do Trabatho.

As constatagoes acima mencionadas levam a algumas conclusdes apon-
tadas pelo ilustre professor mexicano32. A primeira delas é de que a relagao
individual de trabalho goza de plena autonomia frente aos contratos de direito
civil, tanto por estar dirigida por estatuto auténomo, quanto porque nenhuma
das figuras civis est4 apta para explica-la. E preciso distinguir o contrato de
trabalho (emprego) do acordo de vontades para a produgao de determinados
efeitos juridicos queridos pelas partes e da relagdo individual de trabalho, que
é o conjunto de direitos e obrigagoes que derivam, para o trabalhador e para
o patrdo, do simples fato da prestagdo de servigo. Em outra proje¢do das
constatagoes feitas no paragrafo anterior, verifica-se que a vontade do traba-
lhador é indispensdvel para a existéncia da relagdo individual de trabalho
enquanto que a do patrac nem sempre ocorre na formagéo da dita relagao.
Por dltimo, e talvez a conseqiiéncia mais importante, esta que a relagdo
individual de trabalho é definida pelas prestagdes objetivas, ou seja, o fato
mesmo da prestagao de servigos, que, por si s6, determina a aplicagao do
Direito do Trabalho. A consensualidade geradora do contrato é a consensua-
lidade dos varios atos concretos de prestagdo de servigo®3.

50 Cf. Derecho Mexicano del Trabajo, ob. cit. p. 478-479.

51 A terminologia adotada neste trabalho traduziria melhor como a relagdo individual
de emprego. Também quando o autor referido menciona trabalhador e patrao, segundo
a terminologia em uso, refere-se a empregado e empregador.

52 Cf. Derecho Mexicano del Trabajo, ob. cit., p. 479.

53 jdem, ibidem. Ver também GENRO, Tarso, ob. ¢it., p. 75. O prof. MARTINS CATHA-
RINO, ob. cit., p. 191-192, critica alguns aspectos da teoria de DE LA CUEVA, princl-
paimente no que tange a aproximagao da nogao de contrato-realidade de contrato real
segundo a classificagdo dos contratos segundo a sua perfeclibilidade. Ressalta, também,
que a perfeiclo contratual ndo pode ser confundida com a sua eficdcia, dizendo que a
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Como veremos mais adiante, esta nogdo ¢ fundamental para a com-
preensdo da relagdo de trabalho na Administragdo Publica, ressalvando,
desde ja, que existem requisitos formais quanto a formagdo desta que ndo
sdo conhecidos no aAmbito do Direito do Trabalho. Verificadas as teorias
relativas a relagdo de emprego, necessdria se faz a andlise da natureza
juridica da relagdo do servidor com a Administragdo Publica.

3. PRINCIPIOS PECULIARES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA APLICAVEIS
A RELAGAO DE TRABALHO DE SEUS SERVIDORES

Parece fora de qualquer divida que o Estado ao se relacionar com os
cidaddos deve obedecer a determinadas limitagdes e condigbes especiais
dentro do regramento juridico. Para que seja abordado o relacionamento
entre a Administragao Publica e seus servidores, necessario em breve histé-
rico da atuagado do Estado e, principalmente, a compreensdo do sentido atual
dos principios democraticos da igualdade e da legalidade.

3.1. Evolugéo

A evolugdo das formas de atuagdo do Estado sera apresentada inicial-
mente pelo Estado Liberal, passando pelo Estado Social e culminando com
o Estado Demacratico.

3.1.1. Estado Liberal

A formacgao do Estado Liberal traz a nogdo de separagdo das fungdes
do Estado que desde a antigliidade ja fora observada por ARISTOTELES, na
Politica, livro IV, e retorna no jusnaturalismo racionalista dos séculos XVIl e
XVIIl, com a discussao sobre ratio e voluntas dos poderes do rei, substituindo
sua vontade na condugdo do Estado pela razdo da lei®4. O Estado moderno
que esta sendo criado entdo funda-se sobre trés pilares fundamentais: lega-
lidade, igualdade e separagdao de poderes. Todos estes fundamentos tém
como objetivo assegurar ao cidadao garantias frente ao Estado para que nao
se repetisse a concentragao de todos os poderes na mao de um monarca,
como no regime absolutista e conforme defendido por HOBBESSS,

O ideal do liberalismo serd cristalizado no pensamento de JOHN LOCKE,
postulando que o direito de propriedade ¢ tdo fundamental a ponto de privi-
legia-lo frente ao direito de liberdade. Os homens, segundo LOCKE (inspira-
¢ao semelhante a ROUSSEAU), fazem um contrato social que lhes permite
gozar de suas propriedades em paz e seguranga e o instrumento deste
contrato é a lei. A importéncia da lei é ressaltada pelo filésofo, cabendo a

nogdo de contrato realidade faz lembrar a de um contrato com elemento essencial
suspensivo ou inicial. As crilicas baseiam-se na prépria posigao do prof. CATHARINO
que entende permanecer a contratualidade da relagdo de emprego, embora reconhega
que esta é fruto de um "dirigismo contratual” e existente numa realidade de “liberdade
protegida®, dal a nalureza "voluntario-narmativa® da relagao de emprego (ob. cit.. p. 197).
54 C1. COUTO E SILVA, Almiro do - Principios da Legalidade da Administragdo Publica
@ da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo - Rev. de Dir. Pablico,
vol. 84, out-dez/87, p. 48; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Discricionariedade Admi-
nistrativa na Conslituigdo de 1988, Ed. Atlas, Sao Paulo, 1991, p. 14 e seguintes.

55 Cf. COUTO E SILVA, Almiro do, ob. cil., p. 48; ENTERRIA, Eduardo Garcla de e
FERNANDEZ, Tomas-Ramén — Curso de Direito Administrativo, Ed. RT, Sdo Paulo,
1991, p. 371-372.
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MONTESQUIEU a formulagio da teoria de triparticio do poder politico do
Estado em poder de legislar, administrar e jurisdicionar 6

No &mbito do Direito Administrativo sao reconhecidos privilégios e prer-
rogativas ao Estado, dos quais o particular n3o dispde, alicergados no prin-
cipio do interesse publico. Saliente-se que a distingao entre Direito Publico e
Direito Privado baseia-se, nessa época, nas diferencas das nogdes de servigo
publico e atividade privada que, entdo, eram nitidamente perceptiveis. A
discricionariedade, neste periodo, era vista como um poder politico e ndo
como um poder juridico, ndo admitindo controle judicial. A teoria dominante
era a da vinculagdo negativa, equiparando o ato administrativo a uma sen-
tenga judicial e aduzindo que tudo o que nao esta proibido na lei é possivel
a Administragdo. Segundo ENTERRIA e FERNANDEZ, citando A. HAURIOU,
trata-se de uma liberdade absoluta de determinagdo, radicada no centro
mesmo da personalidade administrativa e em sua autonomia pessoal A
discricionariedade operaria no espago livre da lei.S

Os abusos cometidos diante das nogdes acima expostas motlvaram
reagles e a construgdo de outfras teorias capazes de vincular o Estado mais
diretamente a observancia da lei.

3.1.2. Estado Social

O Estado Liberal trouxe consigo uma série de Iinjusticas e problemas
gerados pelo exacerbamento da autonomia da vontade e do privilégio exces-
sivo ao direito de propriedade. A sociedade comega a forgar o Estado a atuar
em areas como o bem-estar, a salde, a corregao de desigualdades, etc.
Comega a nascer o Estado-Providéncia ou Estado Social de Direito.58

Com o aumento das fungGes do Estado, cresce a importancia do Poder
Executivo, que passa a editar maior nimero de atos normativos, visando a
regulamentar a sua atuagio (portarias, decretos, regulamentos, etc.). A pro-
pria teoria da vinculagdo negativa gera como reagéo a teoria da vinculagdo
positiva. MERKL, que fora adepto das teorias de KELSEN, define a teoria da
seguinte forma: "nao s6 a Administragao, considerada em seu conjunto, esta
condicionada pela existéncia de um Direito Administrativo senao que também
cada agio administrativa isolada estd condicionada pela existéncia de um
preceito juridico-administrativo que admita semelhante a¢do... Se uma agéo
que pretende apresentar-se como ag3o administrativa ndo pode ser legitima-
da por um preceito juridico que preveja semelhante agdo, ndo poderd ser
compreendida como agdo do Estado"™9. Trata-se de uma volta branda aos
principios da revolugao francesa, principaimente na sua génese de protegéo
do individuo frente ao poder do Estado.

Para a teoria da vinculagdo positiva, todas as disposi¢des administrati-
vas devem estar vinculadas ao Direito que, segundo o positivismo, é identi-
ficado com a norma legal. Sempre havera a necessidade de uma cobertura

56 Cf. COUTO E SILVA, Almiro do, ob. cit., p. 48.

57 Cf. ENTERRIA, Eduardo Garcla de @ FERNANDEZ, Tomas-Ramén, ob. cit., p. 372;
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 19.

68 cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 20-24.

:§4C;:,5ENTERR|A' Eduardo Garcfa de e FERNANDEZ, Tomas-Ramén, ob. cit., p.
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legal para legitimar o ato, uma técnica de atribui¢ao de potestades, que serad
vista em item especifico. Tem como inconveniente o excessivo apego ao
formalismo e as consequéncias nocivas deste.

3.1.3. Estado Democrético.

O positivismo formalista mostrou-se incapaz de atender aos anseios da
sociedade na perspectiva de efetiva participagdo popular no controle da
atividade do Estado. As garantias constitucionais, entre elas o Princlpio da
Legalidade, passaram a ser vistas nao sob o prisma negativo de constituirem
limitagao do abuso do poder estatal, mas também como instrumento ativo de
participagao popular. Esta é a forma do Estado Democratico de Direito5°.

Para BOBBIO, em comentario feito por JOSE EDUARDO FARIA, o poder
legal é um poder democraticamente formulado dentro do ordenamento cons-
titucional. Compreende o ponto de vista do governante, cuja legitimidade
expressa o seu poder de mando com os limites impostos pela legalidade, e
o ponto de vista do cidadao, que tem na legalidade a garantia de n3o ser
oprimido, decorrendo dai a ligagdo entre direito e politica, lei e democracia®'.
Diante de tais constatagdes verifica-se que o Estado Democratico de Direito
é aquele em que existe o império da lei, a convivéncia dentro das leis, mas
n3o de qualquer lei ou norma, mas precisamente as leis que se produzam
dentro da Conslituigao pela vontade popular e com a garantia plena dos
direilos humanos ou fundamentais52. Verificadas as condi¢des historicas, é
preciso perceber qual a abrangéncia do Princlpio Democratico, o que serd
abordado a seguir.

3.2. Princlpio Democrético

Afastando-se do positivismo, o Estado vincula-se ndo somente a iei, mas
também ao Direito e seus princlpios fundamentais como liberdade, paz e
justica. O Estado Democratico de Direito funda-se na soberania, na cidada-
nia, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e no pluralismo politico. A nogao de justiga ndo é um valor
transcendental mas vincula-se ao bem-estar, a seguranga, a igualdade, a
liberdade e ao desenvolvimento, entre outros. Estes valores sd3o reais e
condicionados historicamente.

A lei para o Estado Democratico de Direito deve realizar o Princlpio da
Igualdade e da Justica, ndo pelo seu carater genérico, mas pelo fim que
encerra a corre¢ao das desigualdades®3, A legalidade e a discricionariedade
estao ligados aos valores da justica. O Direito deve ressaltar seu carater

60 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, pb. cit., p. 29/33.

61 Cf. FARIA, José Eduardo, ob. cit., p. 105.

62 O resumo deste pensamento encontra-se em ENTERRIA, Eduardo Garcia de ~ O
Princlpio da Legalidade na Constituigdo Espanhola, in Rev. Dir. Puablico, n® 86, abr-
jun/88, p. 5-6. Neste artigo o autor compara também algumas disposigées de outras
Constituicoes e destaca o pape! central dos julzes na concretizagdo do principio. Cabe
referdncia também a BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio - Regulamento e Princlpio
da Legalidade, in Rev. Dir. Publico, n® 96, out-dez/90, p. 42-43.

63 Cf. Siiva, José Afonso da — Curso de Direito Constilucional Posltivo, 7* ed., Ed. RT,
Sdo Paulo, 1991, p. 107.
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dualista: conciliar o respeito aos direitos humanos fundamentais e a interven-
¢do0 do Estado para dirimir as desigualdades sociais, ressaltando que o
aspecto social e 0 aspecto democratico ndo sdo inconcilidveis. A supremacia
do Direito é plena.Para MARIA SYLVIA DI PIETRO, no 4mbito especifico da
Administragdo Publica, a democratizagdo exige: "a) substituigdo das estrutu-
ras hierarquico-autoritarias por formas de deliberagdo colegial; b) introdugdo
do voto na selegdo de pessoas a quem forem confiados cargos de diregao
individual; ¢) participacdo paritaria de todos os elementos que exergam sua
atividade em determinados setores da Administragdo; d) transparéncia ou
publicidade do processo administrativo; e) gestao participada, ou seja, parti-
cipagdo dos administradores através de organizagdes populares de base e
de outras formas de representagdo na gestao da administragdo pﬂblica"“.

Citam-se como exemplos constantes da Constituigdo brasileira o seu
artigo 1°, que consagra o Estado Democratico de Direito e a previsdo de
varios instrumentos de participagdo popular na Administragdo Publica como
o mandado de injungao (art. 5°, XXXIIl — ainda que ndo regulamentado ou
admitido na jurisprudéncia), habeas data (art. 5°, LXXIIl), a¢ao popular (art.
§°, LXXII), publicidade dos atos da Administragdo Publica (art. 37), etc.

3.3. Princlpio da Igualdade.

Juntamente com o Principio da Liberdade e o Principio da Legalidade,
fazem a base do Estado de Direito, nascido com a queda do Estado Absolu-
tista e cujo ponto culminante foi a Revolugao Francesa (1789). Ja TOMAS
HOBBES, antes mesmo da Revolugao Francesa, trabalha com a nogdo de
igualdade natural contraposta por uma desigualdade formal, que é o prego
pago pelo homem pela seguranga que o Estado lhe da. Coube a ROUSSEAU
a enunciagdo de que a igualdade natural deveria corresponder a igualdade
formal. A exteriorizacdo de tal forma ocorre na Constituicdo Francesa de
1791, que incorpora a seu texto a Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 26 de agosto de 1789: "Os homens nascem e permanecem livres
e iguais em direitos. As distingées sociais somente podem fundar-se na
utilidade comum”.

Mais adiante cabe a KARL MARX, com o socialismo cientifico, a preten-
s3do de atingir a iguaidade material, a tinica, segundo ele, capaz de tornar
possivel a verdadeira igualdade juridica. O Estado Social e o Estado Demo-
cratico que o sucede modernamente consagram o Principio da lgualdade,
dando-lhe caracteristica positiva, nao somente visando a defesa do cidadao,
mas assegurando-lhe instrumento positivo de realizagdo do bem comum. A
Constituigao brasileira de 1988 acolhe o Principio da Igualdade em seu art.
5°, Sobre a extensdo do mesmo no Estado Moderno, refere-se a ligdo de
PAULO BONAVIDES: "Como direito, ele se vincula a concepgao liberal e lhe
d& prosseguimento, pois restringe e limita a atuagdo do Estado, sendo o
primeiro dos direitos fundamentais. Ndo sé abre as Declaragoes de Direitos
se ndo que rege e fundamenta toda a ordem jurfdica para a tutela e protegao
das liberdades individuais. Estd, inclusive, fora do alcance do poder consti-
tuinte derivado”. Prossegue o referido autor. "Como técnica, é altamente
estimulativo e fomentador da atuagao do Estado; insere-se no espago social
da chamada Constituigdo aberta, estando positivamente para a intervengéo

64 Cf. DI PIETRO; Maria Syivia Zanella, ob. cit., p. 38.
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do Estado assim como negativamente a separag3o de poderes esteve para
o abstencionismo estatal. Por esse Ultimo aspecto, a saber, como técnica, é
o princlpio da igualdade a mais valiosa das garantias sociais"S.

3.4. Principio da Legalidade.

O Estado de Direito, € em especial o Estado Democrético de Direito, tem
como um de seus alicerces o Principio da Legalidade de forma a impedir
abusos no exercicio do poder do Estado. Por este motivo, os poderes sao
regrados pela lei, limitando a atuagdo da Administragao. Esta atuagdo, entre-
tanto, deve ter certa liberdade para agir, desde que respeitados os limites
antes referidos. Este poder que a lei confere 8 Administragdo, segundo crité-
rios de oportunidade e conveniéncia, para escolher entre uma ou mais solu-
¢Oes, todas validas perante o Direito, é a discricionariedade®®. A
discricionariedade ndo se confunde com arbitrio porque aquela existe dentro
da lei e este ocorre fora dos limites legais. O ato arbitrdrio sempre sera
invalido e ilegal.

A discricionariedade é costumeiramente justificada sob o ponto de vista
de critérios praticos e de critérios juridicos. Os critérios praticos estariam
presentes no fato de que, através da discricionariedade, afastam-se o auto-
matismo em que os agentes administrativos incorreriam se tivessem que
aplicar rigorosamente as leis e as dificuldades diante de fatos concretos
complexos e mutaveis que ndo podem ser previstos na legislagdo®’. Como
critérios juridicos, aponta-se a impossibilidade juridica da previsao por parte
do legislador de todos os atos que a atividade administrativa exige. O ideal,
segundo HELY LOPES MEIRELLES, seria que a lei regulasse minuciosamen-
te cada um dos atos a serem praticados pelo administrador, mas isto é
impossivel. Assim, somente alguns atos sédo regulados, segundo sua maior
relevancia, ficando os demais a prudente critério do administrador®8,

Toda a construgao tedrica anterior serve para explicar o Principio da
Legalidade diante de sua evolu¢do histérica e a ligagao umbilical que tem
com a nogdo de discricionariedade. E certo, porém, que o crescimento da
atuagdo do Estado, com a intervengdo deste na economia e na area social
de forma acentuada, trouxe certos elementos que permitem afirmar que o
principio sofre uma certa crise diante das exigéncias modernas.

ALMIRO DO COUTO E SILVA enumera alguns fatos justificadores de tal
afirmagao: a) o Estado exige decisGes céleres, havendo muito poder em
regulamentos, portarias, etc.; b) existe delegagao legislativa para fontes de
direito infra-legal; c) nos documentos normativos existem cladsulas vagas e

65 Cf. Politica e Constituigdo, Ed. Forenss, Rio de Janeiro, 1985, p. 316.

66 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes — Direito Administrativo Brasileiro, 16" ed., Ed. RT. S3o
Paulo, 1991, p. 97; DI PIETRO, Maria Syivia Zanella, ob. cit.,, p. 41, BANDEIRA DE
MELLO, Celso Anldnio — Legalidade-Discricionariedade — Seus Limites e Controle, in
Rev. Dir. Pablico, n° 86, abr-jun/88, p. 44.

67 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelia, ob. cit., p. 41. Merece refer8ncia quanto &
discricionariedade o trabalho de GRAU, Eros Roberto - Poder Discricionério, in rev. Dir.
Pablico, n°® 93, jan-mar/90, p. 41-46.

68 Cf. ob. cit., p. 98-99; neste sentido também DI PIETRO, Maria Syivia Zanella, ob.
cit.,, p. 4143,
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elasticas que possibilitam malor 8mbito de interpretagdo por parte do aplica-
dor da norma; d) o Poder Judiciario esta mais mais atuante e a jurisprudéncia,
na prética, é fonte de direito ao inlerpretar clausulas gerais e conceitos
indeterminados; e) o crescimento dos servigos prestados empurra o Estado
para o &mbito do Direito Privado, gerando contradigdo pois a autonomia da
vontade ndo existe para o Estado, que esta vinculado ao interesse publico;
f) o excesso de leis e sua dificuidade de interpretagao afasta os cidadaos
comuns do principio da legalidade; g) a evolugdo da ciéncia da Administragao
torna os planejamentos mais detalhados e, conseqlentemente, as leis mais
concretas, criando atos administrativos em forma de leis5°.

Estes elementos devem ser considerados diante da constatagdo de que
o Principio da Legalidade nasceu para proteger os individuos e que, embora
o Estado possa a qualquer tempo declarar a nulidade de seus atos (ja a
nulidade nao pode ser sanada, nao pode convalescer, prescrever ou ser
ratificada), deve observar a boa-fé dos administrados, que presumiram a
legalidade do ato. Seria a contraposi¢ao, no caso, do Principio da Seguranga
Juridica. Tratar-se-ia, sob a dtica do Estado, de um poder de anular e nao de
um dever, resguardadas as condigdes especificas do caso concreto’?.

Verificados os principais principios orientadores da Administragdo Publi-
ca, necessario se mostra analisar a natureza do contrato administrativo e a
forma como se opera a incidéncia daqueles, comparando com a teoria geral
dos contratos.

4. NOCAO GERAL DE CONTRATO E CONTRATO ADMINISTRATIVO

A teoria geral dos contratos tem ocupado a humanidade deste os seus
primordios. A nogdo de contrato administrativo € bem mais recente. Ambas
as proposigdes serao vistas de forma rapida e suscinta a fim de possibilitar
uma melhor compreensado do tema proposto, principalmente no que tange ao
principio da equivaléncia dos contratos.

4.1. Referéncias & Teoria Geral dos Contratos

A nogdo de contrato é de que o mesmo é um negécio juridico bilateral
em que se exige o consentimento. Ndo pode o mesmo estar em descompasso
com o ordenamento juridico vigente, pois perderia sua validade, nao criando
o vinculo obrigacional gerador de direitos e obrigagdes. Contrato &, portanto,
"um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de
adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos™??,
segundo os ensinamentos de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, apontando
a moderna doutrina obrigacional preconizada por SAVIGNY. O préprio autor
antes referido menciona que a no¢do de contrato é extremamente abrangente
estendendo-se a toda a espécie de ato juridico em que ocorrer a participagado

69 Cf. COUTO € SILVA, Almiro do, ob. cit., p. 52-54.

70 idem, p. 59.

71 A bibliografia sobre contratos é vastissima. As nogdes elementares que sao referidas
podem ser encontradas em PEREIRA, Caio M4rio da Silva — Institui¢des de Direito Civil,
6* ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1983, vol. Ill, p. 5-38;, e também em GOMES,
Orlando ~ Contratos, 11* ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1986, p. 3-74.
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de vontade plurima. Desta forma, pode-se inciuir nos exemplos o casamento
¢ os contratos de Direito PGblico que acontecem na esfera da Administragdo
Pdublica, entre outros.

Aliado a estes aspectos técnicos é preciso ressalvar a fungao social dos
contratos, que servem como elemento civilizatorio. Todas as sociedades
assimilaram, em maior ou menor grau, a nogao de contrato, através do qual
torna-se possivel a sobrevivéncia de toda a espécie humana. O contrato
aproxima os individuos e diminui as diferengas entre estes’?, pois através
dele foi possivel afastar a nogdo de que determinados bens poderiam ser
adquiridos através da violéncia.

Como coroldrio das afirmagodes acima, depreende-se que a conseqiién-
cia da fungdo social dos contratos é a sua obrigatoriedade. As partes podem
contratar, estabelecer termos pelos quais comprometem-se e, concluido o
pacto, a ordem juridica garante o cumprimento deste. Os fundamentos para
a obrigatoriedade do contrato vdo desde o Jusnaturalismo que a justifica na
existéncia de um pacto social até o Positivismo que simplesmente afirma que
o contrato obriga porque a lei assim o dispde.

A esséncia, porém, é a obrigagdo das partes através de um contrato
tendo em vista a existéncia de um consenso entre elas, devendo o mesmo
ser cumprido porque o processo civilizatério e o ordenamento juridico assim
o exigem, desde que observados certos limites a liberdade de contratar para
que nado acontegam abusos.

O Direito das Obrigagdes constitui a base nao sé6 do Direito Civil, sendo
de todo o Direito: Comercial, Administrativo, Internacional Privado ou Publico,
Trabalho, etc. Modernamente o Direito das Obrigagdes tende a realizar me-
Ihor o equilibrio social, com a preocupagdo moral de evitar a exploragdo do
fraco pelo forte e realizar a sobreposigao de interesses sociais sobre interes-
ses individuais. A regra da equivaléncia das prestagdes restaura-se com
maior plenitude e atribui-se ao contrato uma fungao social, alargando-se a
teoria do abuso do direito e aplicando-se mais constantemente as cldusulas
gerais como a boa-fé. A valorizagdo da pessoa passa a ser a preocupagao
principal e ndo o patrimbnio, havendo decadéncia do voluntarismo no direito
privado?3,

N&o é dificil imaginar que todas estas transformagdes também se refle-
tem no contrato administrativo, que sofre a influéncia da evolugdo do direito

como um todo.

4.2. O Contrato administrativo ,
O Direito Administrativo brasileiro acolhe a no¢ao de Contrato Adminis-
trativo, através do qual a Administragao publica ajusta com particular ou outro
ente administrativo tendo como finalidade atingir a consecugado de objetivos
de interesse publico. O contrato administrativo é consensual, formal, oneroso,

72 ¢f. PEREIRA, Caio Mério da Silva, ob. cit., p. 9.

73 Cf. GOMES, Orlando — TransformagGes Gerals do Direito das Obrigagbes, 2°* ed.,
Ed. RT, S3o0 Paulo, 1980. Na referida obra o autor constata a existdncia de novas
formas de contrato como contratos coativos, necessarios, de adesao e normativos, que
mostram a incapacidade da doutrina tradicional em resolver os novas desafios surgidos
da sociedade moderna. Cabe referéncia a esta nova visdo das relagdes obrigacionais
na ja citada obra de COUTO E SILVA, Clévis V., A Obrigagdo como Processo.
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comutativo e intuitu personae. Segundo HELY LOPES MEIRELLES, "o con-
trato administrativo geraimente objetiva obtengdo de uma obra ou servigo
publico, mas pode ter qualquer outro objeto, consubstanciando obrigagio de
fazer ou de dar"’*. Seus requisitos s80: a) um dos contratantes deve ser
pessoa administrativa, ou seja, pessoa juridica chamada a existéncia pela
relagdo de administragdo; b) o objeto de uma, ao menos, das prestagoes
obrigacionais ha de ser um fato que represente o exercicio da atividade de
Administragao_Publica, ou uma coisa de dominio pablico ou do patriménio
administrativo’®.

Este posicionamento, ou seja, o reconhecimento da natureza contratual
da relagdo, n3o é considerado no que se ao trabalho publico. A doutrina
preponderante e tradicional acata a teoria do "ato-condig¢ao”, segundo clas-
sificagao e terminologia de LEON DUGUIT, juspublicista francés, quanto aos
atos juridicos em geral. O ato de nomeagado de um funcionario publico é um
"ato-condigao” pois envolve um ato objetivo da administra¢do publica, a no-
meagao em si, e também um ato subjetivo do funciondrio ao aceita-la, que é
o ato da posse. Tais nogdes, a partir das quais o Direito Administrativo
Brasileiro se desenvolveu, sao claramente recebidas na legisla¢ao, principal-
mente no anterior Estatuto dos Funciondrios Publicos Federais, Lei n°
1711/52. Para o ja citado HELY LOPES MEIRELLES, o Poder Publico "ndo
faz contrato com os funciondrios, nem com eles ajusta condigdes de servigo
e remuneragao. Ao invés, estabelece unilateraimente em leis e regulamentos
as condi¢des de exercicio das fungdes publicas; prescreve os deveres e
direitos dos funcionarios; impde requisitos de eficiéncia, capacidade, sanida-
de, moralidade; fixa e altera vencimentos e tudo o mais que julgar convenien-
te para a investidura no cargo e desempenho de suas fungdes"’6. No mesmo
sentido encontramos a ligdo de RUY CIRNE LIMA: ... os direitos e os deveres
dos funcionarios publicos formam duas ordens distintas de relagoes juridicas.
Entre elas existe unicamente uma relagdo de concomitancia, ou paralelismo.
O cumprimento, pelo funcionario, de seus deveres funcionais ndo é condi¢do
per quam, sendo meramente condi¢do sine qua da aquisi¢ao de direitos que
possam competir-lhe”’7. Ainda a titulo de ilustragdo de como a doutrina
tradicional trata a questdo, vale referir o trabalho de CELSO ANTONIO BAN-
DEIRA DE MELLO que aduz “... o funciondrio se encontra debaixo de uma
situagdo legal, estatutaria, que ndo é produzida mediante um acordo de
vontades, mas imposta unilateralmente pelo Estado e, por isso mesmo, sus-
cetivel de ser, a qualquer tempo, alterada por ele sem que o funcionario
possa se opor & mudanga das condigdes de prestagao de servigo, de sistema
de retribuicdo, de direitos e vantagens, de deveres e limitag6es, em uma
palavra, de regimento juridico"8,

74 ob. cit., p. 171.

75 O assunto é abordado com profundidade por CIRNE LIMA, Ruy - A Relagdo Jurldica
no Direito Administrativo, in Rev. de Dir. Publico, n°® 85, jan-mar/88, p. 26-42.

76 ob. cit., p. 344.

77 of. Principios de Direito Administrativo, 5* ed., Ed. RT, S3o Paulo, 1982, pag. 164,
78 Cf. Regime Constilucional dos Servidores da Administragso Direta e Indireta — Ed.
RT, S3o Paulo, 1990, pag. 12.
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contratos coletivos ou convengbes coletivas para que fossem estabelecidas
novas regras sobre as relagées de trabalho. A Italia é o exemplo mais signi-
ficativo de evolugio legislativa neste campo. Através da Lei n° 93 de 29 de
margo de 1983, foi aprovada a contratagdo coletiva no servigo puiblico o que,
segundo GINO GIUGNI, aconteceu apds "longo perlodo de gestagdo"”, trazen-
do "problemas exegéticos"ss. O autor refere que tal legisla¢gdo procurou dar
ordem a um sistema confuso e contraditério que nao mais se adequava as
necessidades politicas e sociais de seus pals. Refere, também, que toda a
construgdo dogmatica em cima da centralizagdo da autoridade administrativa
teve de ser revista tendo em consideragdo o reconhecimento da conflituali-
dade existente dentro da Administragdo Publica, nos mesmos moldes daquela
j& reconhecida no &mbito privado. Atribui peso decisivo para este entendi-
mento o reconhecimento do direito de greve aos servidores publicos.

A partir das consideragdes realizadas acima existem repercussdes no
direito positivo brasileiro, inclusive a nivel constitucional. O artigo 37 da
Constituigao Federal promulgada a 5 de outubro de 1988, em seus incisos VI
e Vi, assegura o direito de associagdo sindical aos servidores e também o
direito de greve, remetendo esta Ultima questdo para lei complementar. E
certo, porém, que a simples andlise da norma constitucional leva a um abran-
damento da relagdo fiducidria existente entre Administragdo e servidor, ao
mesmo tempo que reconhece a realidade do Estado-empregador®6. Mesmo
que haja restrigdes quanto aos servidores militares, é inegavel o avango
constitucional a respeito da matéria, acolhendo no texto positivo o que a
realidade ja mostrava abertamente com a atuagdo das associagbes dos ser-
vidores e das inumeras greves realizadas no setor publico mesmo sem a
permissao legal.

Alids, é de extrema pertinéncia a observagao feita por ROGERIO VIOLA
COELHO no sentido de que em nosso pais, mesmo antes da Carta Constitu-
cional de 1988, os governantes vém "reiteradamente reconhecendo a legiti-
midade dos conflitos coletivos dos servidores com a Administragdo e
sentando & mesa de negocia¢cdes™?. Ainda que tal negociagdo tenha sido
feita informalmente, como referido pelo citado autor, ndo renunciando o Es-
tado ao direito autoritario professado pela doutrina tradicional e aplicado
pelos tribunais conservadores®®, o certo é que existe uma situagao de fato
concreta que desmascara a visao dogmatica de que o Estado possui um
poder de império ilimitado na relagdo com seus servidores.

5.2. Qutros conflitos e novas formas de solugéo

Outro argumento lembrado é o da adogao, em determinado momento
histérico, principalmente nas décadas de 70 e 80, do regime celetista, que
sempre foi muito mais 4gil que o estatutdrio. Assim, por uma opgao politica
clara, o Estado Brasileiro preferiu igualar-se aos demais empregadores em

85 Cf. Direito Sindical, Ed. LTr, Sao Paulo, 1991, p. 159.

86 Cf. TRINDADE, Washington Luiz da — A Sindicalizagéo dos Servidoras Publicos e a
Negociagdo Coletiva, in Relagdes Coletivas de Trabatho, e outros, Ed. LTr., Sdo Paulo,
1989, p. 414,

87 Cf. Questdes Polémicas do Novo Regime Jurldico dos Servidores Publicos Civis da
Unido — Uma abordagem Critica da Teoria Unilateralista, in Rev. Sintese Trabalhista,
n® 33, margo/92, p. 43.

88 idem, ibidem.
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direitos e obrigagbes do que manter na sua forga de trabalho funcionarios a
ele vinculados exclusivamente pelo regime estatutario. As razées de conve-
niéncia eram inomeras, entre elas a facilidade de contratagdo e dispensa de
pessoal, inclusive com fraude ao principio de que o exercicio de cargo publico
deve ter como origem a aprovagao em concurso publico. A situagao fica clara
no momento em que se constata que, acaso fossem retirados da for¢ga de
trabalho do servigo publico as servidores contratados sobre a égide da CLT,
a Nagao simplesmente nao teria possibilidade de manter seu setor publico.
Neste contexto inserem-se tanto a Unido como os Estados-membros e os
Municipios.

O tempo passou a demonstrar a existéncia de diferengas no tratamento
dos trabalhadores publicos, com casos em que dois individuos que desem-
penhassem as mesmas fungdes, no mesmo local de trabalho, recebessem
tratamento diferenciado por parte da lei porque estavam submetidos a regi-
mes juridicos distintos. As diferengas poderiam ocorrer quanto a remunera-
¢do (diferengas entre salario e vencimentos), condigbes de trabalho (licengas,
adicionais, etc) e até mesmo quanto a garantia de emprego (existéncia de
estabilidade para uns e inexisténcia para outros). Iniciou-se a luta pela unifi-
cacao do regime juridico do Funcionalismo Publico, que demandou varios
anos de estudo e debates, tendo sido consagrado pela Constituigao Federal
de 1988 em seu artigo 39, que consagrou tal tese e determinou que "A Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdao, no dmbito de sua
competéncia, regime juridico unico e planos de carreira para os servidores
da administragao publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas".
No paragrafo primeiro do mesmo artigo & assegurado o princlpio isonémico,
segundo o qual é garantida a isonomia de vencimentos para cargos de
atribuigdes iguais os assemelhados do mesmo Poder ou entre servidores dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, ressalvadas as vantagens de
carater individual e relativas 4 natureza e local de trabalho.

A interpretagac de Constituigdo de 1988 deve ser feita levando-se em
consideragao varios contextos. A andlise histdrica revela que os fatos atro-
pelaram as teorias e o Estado (Unido, Estados-membros e Municipios) pas-
sou a contratar servidores sob o regime celetista que tem natureza
incontestavelmente contratual e, como decorréncia, parte do princlpio da
bilateralidade e do acordo de vontades. A analise sistematica da Constituigdo
de 1988 revela que no seu préprio texto existem vérias disposi¢des que
acolhem a bilateralidade na relagdo entre o servidor publico e o Estado, como
por exemplo o § 2° do art. 39 antes citado, que assegura vérias vantagens
dos demais trabalhadores aos servidores publicos tais como saldrio minimo,
irredutibilidade salarial, décimo terceiro saldrio, licenga-gestante, adicional de
remuneragao para atividades penosas, insalubres ou perigosas, etc. Desta
extensdo fica evidente a existéncia de uma subjetividade no relacionamento
entre as partes o que, se nao afasta os argumentos da teoria institucionalista,
ao menos torna inegavel a bilateralidade da relagdo entre servidor publico e
Estado, havendo um maior nimero de prerrogativas daquele, frente a este
ultimo.

A Constituigdo Federal, em vérios artigos, privilegia a visdo democratica
e transparente das instituigées, assegurando ao cidadao as garantias indivi-
duais para o exercicio da sua liberdade, inclusive no que se refere 3 fiscali-
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zag8o da atuagdo do Estado. E a consagragdo, como foi visto, do princlipio
democratico em toda a sua plenitude. A provar tais argumentos esta o artigo
5° da Constituig@o que assegura garantias, entre tantas, tais como a igualda-
de de todos perante a lei; a liberdade de pensamento, expressio e locomo-
¢do; o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e & coisa julgada;
e a garantia de que a lei ndo excluira de apreciagao do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito. Deve ser referida, também, a possibilidade de certos
entes da sociedade impetrarem Mandado de Seguranga Coletivo contra atos
abusivos de autoridade, a existéncia do Mandado de Injungao, habeas-cor-
pus, habeas-data e ag3o civil publica para anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrati-
va, ac meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural (art. 5°, incisos LXX,
LXXI, LXVIl e LXXIII, da Constituicdo, respectivamente). Ainda é preciso
lembrar que o Estado na sua atuagao deve ser distinguido sob dois aspectos,
conforme AUGUSTIN GORDILLO: segundo desempenhe um poder publico
soberano, ou como pessoa juridica comum, sujeita ao ordenamento juridico
existente89. Isto significa que nem sempre o Estado estara em posicdo de
supremacia perante o servidor mas, pelo contrario, ao ocupar a situagao de
pessoa juridica comum, devera submeter-se a ordem juridica por ele deter-
minada. Considera-se como existente um reenvio ao préprio Estado de todo
o seu ordenamento juridico.

A enumeragdo destas garantias serve para demonstrar o inequivoco
avango da Constituigao promulgada a 5 de outubro de 1988, no sentido da
democratizagao das instituicoes, possibilitando um maior controle destas por
parte da sociedade. Tais garantias sdo alcangadas também aos servidores
publicos. Quando se interpreta a natureza de sua relagao de trabalho verifi-
ca-se que a realidade pode agregar @ mesma uma série de clausulas, ou seja,
tal relagdo deve ser analisada em sua objetividade, com base nos fatos que
ocorrem e nos possiveis direitos adquiridos que deles possam advir. E a
recepgao, pela via das garantias constitucionais, da interpreta¢do real da
relagdo, conforme visto quando da analise da teoria do contrato-realidade
oriunda dos ensinamentos de MARIO DE LA CUEVA.

E claro que tal posicionamento pode chocar-se com o principio da lega-
lidade. A titulo exemplificativo, ndo se pode admitir, a priori, que exista
trabalho na Administragdo Publica sem a realizagdo de concurso publico, a
ndo ser nas excegdes previstas em lei, conforme prevé a Constituigao Fede-
ral, art. 37, incisos | a V. Entretanto, se considerarmos que o principio da
legalidade pode sofrer restrigdes diante do principio da seguran¢a juridica e
também que tal principio deve estar ligado a legitimidade, a natureza da
interpretagdo de certos atos de vinculagio de individuos ao servigo publico
pode ser outra. Assim, pode-se admitir a existéncia de relagao formal entre
Administragao e servidor que prestou prova de selegdo, ainda que tal prova
ndo tenha sido formalmente considerada como concurso publico. E necessa-
rio, porém, que tal selegdo obedega aos requisitos minimos de um concurso
publico estabelecendo iguais oportunidades para seus participantes e tendo
a publicidade necessdria. As demais regras podem ser completadas mediante
a exegese dos dispositivos legais.

89 Cf. Tratado de Derecho Administrativo, 1* ed., EA. Macchi, Buenos Aires, 1984, Tomo
I, p. I-13.
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Alias, a prépria Administragao abre lacuna na legislagao para modificar
contratos administrativos para manter a equivaléncia econbmica dos mes-
mos90. Tal determinagdo consta do Decreto-Lei n° 2.300/86, em seu art. 55.
Isto evidencia que o préprio Poder Publico resguarda para si o direito de
modificar contratos segundo alteragdes ocorridas no plano dos fatos, na
duragdo dos mesmos, ou seja, a obrigagdo assumida & vista como um pro-
cesso que se desenrola e sobre a qual podem incidir fatos supervenientes.
Da mesma forma ocorre na relagdo de trabalho com a Administragdo Publica
onde a prépria sucessividade traz fatos novos que podem gerar direitos
inicialmente ndo previstos.

6. CONCLUSAO

Toda a fundamentagdo de que a relagao entre servidor publico e Estado
é unilateral e que este ultimo é quem determina todos os elementos da
execugao funda-se no argumento de que o servidor é um agente ptblico e
sua atividade visa ao atendimento do bem comum. Esta Ultima acepgdo é
correta, mas deve ser interpretada cuidadosamente. O servidor publico, antes
de assumir esta condi¢do, € um cidadao, ao qual a lei assegura determinados
direitos que nem mesmo o Estado pode molesta-los, principalmente se qui-
sermos admitir a idéia do Estado de Direito. A nogdo de unilateraimente da
relagdo entre o servidor publico e 0 Estado tem conotagdo fascista, onde o
individuo é tratado apenas como integrante de um grupo e sua vontade deve
ser considerada apenas como elemento componente da vontade maior do
Estado. A incidéncia do principio democratico, acolhido na Constituigao Fe-
deral, colide frontalmente com tal posi¢ao.

N3o afastamos totalmente a nogao institucionalista da relagdo ora ana-
lisada. O Estado, enquanto instituicao, deve vincular-se a agentes para poder
agir perante a sociedade tendo como finalidade o bem publico. Esta vincula-
¢do, entretanto, nao ocorre de forma onipotente, leonina, com a supresséo
da vontade de uma parte sobre a da outra. Existem direitos e prerrogativas
do servidor e deste enquanto cidadao, previstos na Constituicdo e na Lei, que
limitam o exercicio de poder, criando um respeito a subjetividade e a integra-
lidade deste, forgando o Estado a obedecer certos principios democraticos
em sua atuagao. A forma de ligagao do servidor com o Estado deve obedecer
ao requisito do concurso publico, mas o desenvolvimento da relagdo ocorre
com a observancia da realidade dos fatos, ou seja, a materialidade da relagéo
é que vai gerar direitos e obrigagdes além daqueles previstos no regramento
legal para o respectivo cargo. Estes direitos adquiridos no decorrer da relagdo
sao oponiveis contra a Administragdo porque esta nem sempre representa o
interesse publico.

Para concluir, mostra-se a necessidade do entendimento de que esta
situagado esta inserida num contexto maior de exercicio de poder por parte do
Estado, tdo bem explicado por ROBERTO MACHADO na analise que faz do
pensamento de MICHEL FOUCAULT. Segundo ele, "ndo se explica inteira-
mente o poder quando se procura caracteriza-lo por sua fungao regressiva,

90 Cf. GRAU, Eros Roberto — Principio da Equivaléncia e o Equillbrio Econémico e
Financeiro dos Contratos, in Rev. de Dir. Piblico, n® 96, out-dez/30, p. 62.
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O que lhe interessa basicamente n3o é expuisar os homens da vida social,
impedir o exercicio de suas alividades, e sim gerir a vida dos homens,
controla-los em sua agbes para que seja possivel e vidvel utiliza-los ao
maximo, aproveitando suas potencialidades e utilizando um sistema de aper-
feicoamento gradual e continuo de suas capacidades. Objetivo ao mesmo
tempo econbmico e politico: aumento do efeito de seu trabalho, isto &, tornar
os homens forga de trabalho dando-lhes utilidade econémica méaxima; dimi-
nui¢gdo de sua capacidade de revolta, de resisténcia, de luta, de Insurreigao,
contra as ordens do poder, neutraliza%éo dos efeitos contra-poder, isto &,
tornar os homens déceis politicamente” 1

Precisamos refletir sobre estas consideragdes para estabelecermos em
nosso Pals um verdadeiro sistema democratico com respeito a liberdade e
capaz de gerar melhores condi¢des de vida para nosso povo.

91 Cf. in introduglio a - Microfisica do Poder — Michel Foucault, 8* ed., Ed. Graal, 1989,
p. XVI.
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