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Resumo: O presente artigo pretende repensar a natureza dos direitos sociais do
servidor publico, no modelo participativo-consensual instaurado pelo Estado
Democritico de Direito, tendo em vista a tutela da situagio juridica do agente.
Na anilise de tal objeto, o trabalho obedeceu A técnica de pesquisa tedrica e ao
processo de estudo interdisciplinar. Inicialmente, estudaremos os direitos sociais
conferidos pela Constitui¢io de 1988 aos servidores publicos. Em seguida, anali-
saremos a evolugio do consensualismo no Direito Administrativo, especialmente
a partir da transi¢io do Estado Liberal para o Estado Social e Democritico de
Direito. A seguir, buscaremos redefinir a nogio de interesse publico, tendo em
vista o vetor da dignidade da pessoa humana. Por fim, a partir de tal nogio, tenta-
remos repensar a concepgio acerca dos direitos sociais do servidor publico.

Palavras-chave: Direitos sociais. Estado Democritico de Direito. Servidores pu-
blicos. Interesse publico.
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Abstract: This writing aims to rethink the nature of social rights of public ser-
vants, in the consensual and participatory model introduced by the Democratic
Constitutional State, in order to provide the safeguarding of the legal position of
the agent. In the analysis of such an object, the work followed the technique of the-
oretical research and the process of interdisciplinary study. Initially, we will study
the social rights conferred by the Brazilian Constitution of 1988 to the public ser-
vants. Then, we will analyze the evolution of consensus in administrative law, es-
pecially from the transition of the Liberal State to the Democratic Constitutional
State. After that, we will provide a redefinition of the notion of public interest,
given the vector of human dignity. Finally, from this notion, we will try to rethink
the design of social rights conferred to the public servants in Brazil.

Key words: Social rights. Democratic Constitucional State. Civil servants. Public
interest.

1 Introdugio

A natureza juridica do vinculo formado entre o Estado e o servidor
estatal ocupante de cargo publico tem sido, tradicionalmente, definida pela
doutrina como estatutdria, cujo regime seria unilateralmente estabelecido e
alterado pelo Estado sempre que necessirio a consecu¢io do interesse pi-
blico. Tal concepgio surge durante a formagio do Estado Liberal e tem,
pois, como fundamento, a dogmitica juridico-administrativa tradicional,
cujo eixo situa-se na doutrina do ato administrativo, igualmente marca-
do pela unilateralidade. Afirma-se, nessa esteira, que o chamado regime
estatutdrio da fungio publica é o mais adequado 4 prote¢io da supremacia
do interesse publico, devido, precisamente, ao fato de ser fixado e alterado
unilateralmente pelo Estado, com vistas 4 consecugio do interesse publico.

A Constitui¢io Federal de 1988, entretanto, consagrou, por meio da
adogio do paradigma do Estado Social e Democritico de Direito, o modelo
participativo de fungio puiblica. Ademais, conferiu aos servidores publicos,
em seu art. 39, parégrafo terceiro, direitos sociais minimos, por referéncia
aos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, o que denota a institucio-

naliza¢io de certa proximidade entre os empregados do setor privado e os
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agentes publicos. Consagrou, por fim, os direitos de sindicalizagdo e greve,
o que denota o reconhecimento, no seio da relagio de fungio publica, do
conflito de interesses entre servidor e Estado, bem como da institucionali-
zagio de instrumentos para solugio de tal conflito.

Influenciada, entretanto, pela concepgio tradicional acerca da na-
tureza do regime estatutdrio, a doutrina brasileira majoritiria tem experi-
mentado dificuldades em repensar, 2 luz do modelo instaurado pelo Estado
Social e Democritico de Direito, o conceito de interesse publico, forjado,
em sua origem, sob o marco do Estado Liberal. O interesse ptblico, nesse
sentido, continua a ser pensado da mesma forma em que o era em sua ori-
gem. Tal entendimento influencia, por sua vez, a concepgio que a doutrina
e a jurisprudéncia apresentam acerca do regime juridico da relagio entre
servidor e Estado, especialmente no que concerne ao contetido e aos limites
dos direitos sociais atribuidos aos agentes publicos.

Tais dificuldades suscitam conflitos e discussdes na jurisprudén-
cia, no que tange, por exemplo, 4 questdo de se identificarem os limites do
exercicio do direito de greve pelo servidor. Ademais, a firme convicgio da
doutrina e da jurisprudéncia quanto a unilateralidade do vinculo servidor-
Estado faz com que, muitas vezes, sejam ignoradas as disposi¢oes legais que
apontam no sentido de maior consensualidade da relagio de fun¢io publica.
Isso se constata, por exemplo, a partir da anélise, na ADIN 492-1/ DF, da
interpretacio conferida ao art. 13 da Lei n° 8.112/1990 e dos fundamen-

“ »

tos da declaragio de inconstitucionalidade do art. 240, alineas “d” e “¢”, do
mencionado diploma legal.

Surge, pois, o problema de se repensar a natureza dos direitos sociais
do servidor publico, no modelo participativo-consensual instaurado pelo
Estado Social e Democritico de Direito, tendo em vista a tutela da situagio
juridica do agente. Pretendemos analisar tal tema, neste trabalho, por meio

da técnica de pesquisa tedrica, de andlise de contetido e do processo de estu-

do interdisciplinar, com vistas 3 compreensio das relacdes normativas entre
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os ramos do Direito Administrativo, do Direito do Trabalho e da Teoria
Geral do Direito.

Para tal, inicialmente, estudaremos os direitos sociais conferidos pela
Constituicio de 1988 aos servidores puiblicos. Em seguida, analisaremos
a evolugdo do consensualismo no Direito Administrativo, especialmente a
partir da transi¢io do Estado Liberal para o Estado Social e Democritico
de Direito. A seguir, buscaremos redefinir a nogio de interesse publico, ten-
do em vista o vetor da dignidade da pessoa humana. Por fim, a partir de
tal nogio, tentaremos repensar a concep¢io acerca dos direitos sociais do

servidor publico.

2 Os direitos sociais dos servidores publicos na
constituicio federal de 1988

O art. 39, pardgrafo terceiro, da Constitui¢io Federal de 1988 es-
tendeu aos servidores, independentemente da natureza de seu vinculo de
trabalho com o Estado, uma série de direitos sociais previstos, pelo art. 7°,
para trabalhadores privados. Trata-se de fendmeno denominado por Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena (2002) como “transmigracio de institutos juri-
dicos aclimatados e aculturados num determinado ramo juridico para outra
disciplina tradicionalmente diversa.” (VILHENA, 2002, p. 130-131)

Analisando tal dispositivo constitucional, Federico Nunes de Matos
(2006) observa que, por meio dele, o legislador constituinte reconheceu que,
apesar de suas peculiaridade normativas, nada impede que os dois vinculos
de trabalho sejam tratados como variantes de uma mesma realidade social.
Dessa forma, foi imposta ao legislador infraconstitucional a obrigatorie-
dade de respeitar um conjunto de direitos e garantias sociais comuns aos
dois regimes de trabalho. Reconheceu-se, pois, a necessidade de se estabele-

cet, 20 menos em parte, disciplina homogénea entre os regimes (MATOS,

2006, p. 132).
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Florivaldo Dutra de Aradjo (1998) sublinha que tal dispositivo bus-
cou, ainda, determinar, com a relativa estabilidade conferida pela rigidez
constitucional, um espectro minimo de direitos conferidos aos servidores,
independente da natureza juridica de seu vinculo. Tal espectro seria imuti-
vel pela vontade do legislador ordinério, de modo a se resguardar a dignida-
de do servidor em face das investidas do Estado (ARAUJO, 1998, p. 116).

Recorde-se, ainda, que, por meio do art. 37, VI e VII, da CF, foram
reconhecidas a sindicalizagio e a greve no 4mbito da fungio puiblica. A par-
tir da anélise de tal dispositivo, Matos (2006) sustenta que os servidores
publicos deixaram de ser concebidos apenas como agentes da vontade do
Estado e passaram a gozar do status de trabalhadores, sujeitos de interes-
ses frequentemente contrapostos aos do Estado (MATOS, 2006, p. 133).
Antodnio Alvares da Silva (1993), de sua parte, entende que foi introduzido,
no regime, pelos referidos incisos, o elemento consensual (SILVA, A. A,
1993, p. 140). Rogério Viola Coelho (1994), por sua vez, salienta a natureza
instrumental dos direitos 4 sindicalizacio e A greve, os quais pressupdem o
reconhecimento da existéncia de conflitos coletivos de interesses e se desti-
nam 2 viabiliza¢io da negociagio coletiva (COELHO, 1994, p. 30).

Apéds a entrada em vigor da Lei n° 8.112/1990, Aratjo (1998) su-
blinha que predominou siléncio da doutrina quanto s inovagdes trazidas
pelo referido diploma, tendo se afirmado, apenas, que a lei instituira novo
estatuto, unificando o regime e tornando-o unilateral, nos moldes da te-
oria tradicional (ARAU]O, 1998, p. 205-206). Para o autor, foi trazida
importante inovagio pela redagio do art. 13 da Lei! De fato, analisando
tal artigo, Matos (2006) pontua sua inclinagio contratual. Ivan Barbosa
Rigolin (1994), por sua vez, influenciado pela doutrina tradicional da regi-
me estatutirio, ao comentar o dispositivo, afirma tratar-se “de uma dispo-
sicio profundamente estranhdvel, extraordinariamente bizarra e insélita”
(RIGOLIN, 1994, p. 49-50). Para o autor, o art. 13 da Lei significa “quase a
confissio, procedida pela Administragio, de que o regime da L. 8112 nio é

estatutdrio mas contratual”. Criticando o estranhamento de Rigolin (1994),
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Aratjo (1998) observa que, “na verdade, o art. 13 nada teria de bizarro,
insdlito ou ébvio se os intérpretes da Lei 8112/1990 nio fossem refratdrios
a qualquer vinculo de fung¢io publica que nio o unilateral, nos moldes da
tradigio estatutiria.” (ARAUJO, 1998, p. 208)

Celso Anténio Bandeira de Mello (1991), por sua vez, formula in-
terpretacio peculiar acerca do art. 13 da Lei. Para o autor, tal dispositi-
vo, sem desnaturar a natureza unilateral do vinculo entre o servidor e o
Estado, veda a alteracio unilateral dos direitos, deveres e responsabilidades
atinentes ao contetido do cargo. O autor concebe a expressio “atos de oficio
previstos em lei” como abrangente das hipSteses “(...) nas quais sobrevenha
previsdo legal includente ou excludente de certos atos como préprios de um
dado oficio profissional” (BANDEIRA DE MELLO, C. A,, 1991, p. 24).

Divergindo de tal leitura, Aratjo (1998) observa ter sido desvirtua-
do o sentido usualmente atribuido 4 expressio “atos de oficio” pelo direito
publico, que seria o de atos praticados por dever ou por iniciativa e autori-
dade prépria. O professor ensina, assim, que, a partir daleitura do art. 13,
a referéncia bdsica dos limites a serem respeitados pela Administracio,
ao fixar normas unilaterais, seria a expressio “atos de oficio previstos em
lei” (ARAUJO, 1998, p. 209). Para o autor, o art. 13 evidencia adogio
de regime juridico hibrido de trabalho na fun¢io publica federal. Neste,
parte das normas possui cunho bilateral e nio pode ser modificada uni-
lateralmente, enquanto outra parte possui cardter unilateral e pode ser
modificada pela exclusiva vontade estatal, respeitados os limites legais
(ARAUJO, 1998, p. 209).

A natureza consensual do regime instituido pela Lei n® 8112/1990 é
evidenciada, ainda, pelo art. 240 do mesmo diploma, de cuja leitura pode
se extrair que a disciplina unilateral da fung¢io publica conviveria com ins-
trumentos negociais coletivos firmados entre os sindicatos representativos
dos servidores e o Estado.? Tal dispositivo estendeu aos servidores o direito
A negociagio coletiva de suas condi¢es de trabalho e o direito a terem seus

dissidios individuais e coletivos julgados pela Justica do Trabalho. Nesse
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sentido, Aratjo (1998) e Silva, A. A. (1993) entendem o direito & negociagio
como decorréncia logica da prépria consagragio constitucional dos direitos
de associagio sindical e de greve dos servidores (ARAG]O, 1998, p. 378-
379; SILVA, A. A., 1993 p. 148).

O Supremo Tribunal Federal, na ADIn n° 492-1-DF>, ao analisar a
constitucionalidade das alineas “d” e “e” do art. 240 da Lei n° 8.112/1990,
alinhou-se 4 corrente que sustenta ser estatutdrio o “regime juridico Ginico”,
A orientagio basica do julgado foi o voto do relator, Ministro Carlos Velloso,
fundamentado nos ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello
(1991), Adilson Abreu Dallari (1990) e Antdnio Augusto Junho Anastasia
(1990). Para o Ministro, o regime de trabalho vigorante na fun¢io publica
deve ter, necessariamente, cariter unilateral, de forma que o Estado pos-
sua a prerrogativa de alterar, a qualquer momento, as condi¢es de trabalho
dos servidores publicos. Divergiu de tal entendimento o voto proferido pelo
Ministro Marco Aurélio. Apés breve exposicio acerca do processo de apro-
ximagdo entre os regimes publico e privado de trabalho nos ordenamen-
tos estrangeiros, o Ministro destacou a ruptura da Constitui¢io Federal de
1988 com o cariter unilateral do regime dos servidores. Entretanto, a inter-
pretagdo contraria 4 aproximagao entre os regimes predominou no Plendrio
do STF, em conformidade com a disciplina tradicional da func¢io publica.
Nesse viés, o principal argumento do STF para declaragio de inconstitucio-
nalidade do direito de negociagio coletiva dos servidores foi sua incompati-
bilidade com o carater unilateral do regime estatutdrio.

Criticando tal posicionamento, Teresa Cristina de Souza (2004) afir-
ma que é tio forte a convicgio dos doutrinadores no sentido da unilate-
ralidade do vinculo Estado-servidor que, ainda quando a legislacio deixa
transparecer a idéia contraria, “simplesmente ignoram-se os dispositivos le-

gais, ou declara-se sua inconstitucionalidade, face 4 ‘incompatibilidade com

o regime estatutario” (SOUZA, 2004, p. 192).
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Necessirio, pois, que se analise a introdugio, pelo Estado Social e
Democritico de Direito, da consensualidade no Direito Administrativo,

especialmente no que tange as relagdes entre servidor e Estado.

3 A consensualidade no Direito Administrativo

Ensina Francisco Liberal Fernandes (1995) que a doutrina cldssica da
funcio publica rejeitava a possibilidade de ser contratual o vinculo agente-
Estado, por considerar que a via consensual era inconcilidvel com o Direito
Publico, visto ndo se poder investir um particular de poderes de autoridade
por meio de contrato. Para tal doutrina, o contrato pressupunha relacées
de coordenacio. As relagdes publicisticas, diferentemente, pressupunham
subordinagio, na medida em que o interesse publico nio poderia ser tran-
sacionado, nem submeter-se a interesses privados' Assim, o servidor nio
poderia negociar com o Estado, mas apenas aceitaria submeter-se as nor-
mas legais do estatuto. Para a doutrina estatutdria, portanto, o vinculo de
funcio publica encerra especial sujei¢io para o agente e supremacia para o
Estado (FERNANDES, 1995, p. 93).

Tendo em vista que as no¢des de autonomia e consenso foram pen-
sadas, no marco do Estado Liberal, como relativas a esfera de liberdade do
cidaddo em face dos entes publicos e a tutela de interesses meramente pri-
vados, deparam-se os administrativistas com a dificuldade em conciliar as
nogdes de unilateralidade, poder e legalidade com as idéias de consensuali-
dade e participagio popular que o Estado Social e Democritico de Direito
insere na atividade administrativa.

No marco do Estado Liberal, entendia-se que a Administracio nio
poderia celebrar contratos, em virtude de sua posicio de supremacia em
face do particular, bem como de sua vinculagio ao interesse ptblico. Por se
acreditar que nio havia igualdade juridica entre as partes, as relagdes entre

a Administragdo e os particulares nio seriam contratuais e s4 nasceriam
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mediante a edi¢io de atos administrativos unilaterais (MEDAUAR, 2003,
p. 206-207).

Analisando a evolugio do tema no Direito Administrativo, Odete
Medauar (2003) aponta haver, atualmente, a tendéncia ao reconhecimento
da idéia de Administracio por consenso, contraposta 3 Administragio por
autoridade. O consenso e a negociagio entre o Poder Publico e os particu-
lares passam a assumir papel importante no processo de identificagio e de-
finicdo de interesses ptiblicos e privados. A autora aponta haver movimento
de reciproca coordenacio entre Estado e sociedade, por meio da ruptura da
dualidade radical entre Administra¢io e administrado, bem como pelo de-
créscimo da oposi¢io entre autoridade e liberdade. Citando Mathiot, afirma
que, “com a participagio, forma-se a ‘ponte entre um mundo administrativo
muito fechado e cidadios muito esquecidos’” Para a jurista, portanto, a par-
ticipagio relaciona-se as idéias de negociagio, identificagio compartilhada
do interesse publico e atenuagio da unilateralidade e da discricionariedade.
Aplicada ao tema da fungio publica, a participagio faz tornar-se “freqiiente
a mencio 2 influéncia dos servidores na tomada de decisdes em geral e na-
quelas que lhes concernem, sobretudo ante o reconhecimento do seu direito
a sindicaliza¢io” (MEDAUAR, 2003, p. 208-231).

De fato, a autonomia, como ensina Daniel Sarmento (2008), significa
o poder de o sujeito auto-regulamentar seus préprios interesses, e repre-
senta um dos componentes primordiais da liberdade. Para o autor, trata-se
de idéia essencial ao principio da dignidade humana, ao situar o individuo
como conformador de si préprio e de sua vida. A autonomia, no sentido
amplo atribuido pelo autor, é pressuposto da democracia, pois sem ela nio
hi possibilidade de debate franco de idéias e de expressio consciente, pelo
cidadio, de suas escolhas politicas. Acrescenta o jurista que a autonomia
nao é absoluta e é, por isso, regrada juridicamente. E inevitavel que o Estado
intervenha, para proteger a liberdade dos outros e favorecer o bem comum.

Entretanto, a doutrina estatutdria, partindo do pressuposto de que o

contrato é marcado por amplo e livre espaco de autonomia privada, afirma
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ser reduzida a fungio do elemento vontade na configuragio do vinculo de
func¢io publica, motivo pelo qual o regime desta seria legal, institucional,
estatutdrio e ndo contratual. A intensa regulagio legal da relagio de fungio
publica faz com que os administrativistas, apegados 4 nogao liberal de con-
trato, nio aceitem a consensualidade insita a tal relagio.

Divergindo do posicionamento adotado por tal doutrina, é preciso
recordar que o simples consentimento em se submeter a dado trabalho
é, precisamente, o que diferencia o trabalho livre do trabalho escravo, tal
como alerta Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (1999). Considerando-se que
ambos os vinculos (servidor-Estado e empregado-empregador) sio espécies
do género relacao de trabalho livre (por consistirem, igualmente, em espécies
de prestagio de trabalho subordinado, mas nio escravo), h que se reputar
determinante, em ambos, o viés consensual.

Nesse sentido, segundo Aratjo (1998), a Constituicio Federal de
1988 impos a garantia de um minimo de intangibilidade das condicdes de
trabalho dos agentes na fungio publica, estabelecendo um espectro de direi-
tos sociais imutdveis pela vontade do legislador ordindrio (ARAU_]O, 1998,
p. 116). Como vimos, por meio da imposi¢io dos direitos inscritos no art.
37, VI e VII e no art. 39, §3°, da Constituigio Federal de 1988, resguarda-
se o Ambito de autonomia do servidor em sua relagio de trabalho com o
Estado. Nesses termos, Araﬁjo (1998) ensina que é equivocado, por exem-
plo, pensar que a legalidade impede a priori a negociagio coletiva na fungio
publica. Isso porque, se houver previsio legal de competéncia para realizar
negociagio, fundado em tal previsio pode o administrador praticé-la, sem
ofensa 4 legalidade. Pelo contririo, ao fazé-lo, estard o administrador exer-
citando um instrumento legalmente conferido (ARAUJO, 1998, p. 382).

O estatuto constitucional e legal estabeleceria, pois, o limite do poder
de negociagio entre a Administragio e seus agentes. Recorde-se, ainda, que,
como ensina Sarmento (2008), quanto ao tema da autonomia, e como sus-
tenta Netto (2003), especificamente no tema da funcio publica, a disciplina

unilateral, no Estado Social e Democritico de Direito, nio pode nulificar
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o papel da vontade dos agentes. Deve haver, pois, espago para contratagio
individual ou coletiva, dentro dos parimetros tracados constitucional e le-
galmente. Como ensina Aratjo (1998), Administra¢io Publica e unilatera-
lidade nio sio idéias necessariamente associadas. O Direito Administrativo
nio pode mais ser exclusivamente relacionado a relacoes de subordinacio
por parte do administrado. A nova dogmdtica deve incorporar, pois, os va-
lores da participagio, da bilateralidade e da transigéncia (ARAU_]O, 1998,
p. 380-381).

Nesse viés, ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2007) que,
quanto as prerrogativas da Administragio em matéria contratual, no direito
contemporineo, devem as exorbitincias ser entendidas como meras modu-
lagdes contratuais, inseridas sempre que motivadamente exigiveis em face do
caso concreto. Trata-se de op¢io flexibilizante, a qual tem em vista a garan-
tia reciproca das partes publica e privada na relacgio (MOREIRA NETO,
2007, p. 415). No que concerne, pois, as prerrogativas da Administragio na
relacio, sublinhe-se o ensinamento de Gustavo Binenbojm (2007), segundo
o qual tais prerrogativas nio podem ser justificadas 4 luz da prevaléncia
aprioristica e absoluta do interesse coletivo sobre o individual. Para o autor,
como veremos no proximo tdpico, a preservagio, na maior medida possi-
vel, dos direitos individuais constitui implementacio do interesse publico.
Nesse sentido, Binenbojm (2007) entende que, tendo em vista a previsio
constitucional da isonomia, qualquer privilégio instituido &4 Administracio
deve obedecer s seguintes diretrizes: a) deve ser apto a viabilizar o cum-
primento, pelo Estado, dos fins que lhe foram cometidos pela Constitui¢io
ou pela lei; b) o grau ou medida da discriminagio criada em desfavor dos
particulares deve observar o limite do estritamente necessirio e exigivel
para o cumprimento de tais fins; ¢) o grau do sacrificio imposto 3 isonomia
deve ser compensado pela importincia da utilidade gerada (BINENBOJM,
2007, p. 155).

Aplicando tal raciocinio a relagio de fung¢io publica, podemos afir-

mar que a tutela juridica deixa de ser dirigida tinica e exclusivamente para
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a funcio administrativa e passa a consagrar também o trabalho presta-
do profissional e subordinadamente pelos agentes (NETTO, 2003, p.
239). De fato, ensina Francisco Liberal Fernandes (1995) ser hoje paci-
fico o entendimento de que o recurso a mecanismos de base consensual
é mais ajustado A consecu¢io do interesse publico do que os de natureza
autoritdria. “Isto significa que a constitui¢io de vinculos profissionais de
matiz convencional deixou de poder ser associada a uma menor tutela do
interesse publico ou ao enfraquecimento da autoridade administrativa.”
(FERNANDES, 1995, p. 96-97)

Luisa Cristina Pinto e Netto (2003) entende, neste viés, que o modelo
contratual de fungio publica, no marco do Estado Democritico de Direito,
nio se contenta com a participagio dos agentes publicos em processos me-
ramente consultivos, pois carrega a necessidade de haver efetivo acordo de
vontades quanto ao regime que o disciplina (NETTO, 2003, p. 231-232).
De fato, como ensina Carlos Ayres Britto (2007), o “préprio da democracia
é o constante empenho para tirar o povo da platéia e colocd-lo no palco das
decisoes que lhe digam respeito. De passivo espectador para autor do seu
préprio destino.” (BRITTO, 2007, p. 41)

Recorde-se, nesse viés, que, no que concerne 2 relagio agente-Esta-
do, a prépria atribuicdo constitucional, ao servidor, dos direitos coletivos
de sindicalizagio e de greve, cujo consectdrio natural é a negociagio cole-
tiva, introduz o elemento consensual na relagio de fungio publica e escapa
a légica da unilateralidade (FERNANDES, 1995, p. 80; SILVA, A. A,
1993, p. 140).

Assinale-se que, embora a teoria estatutdria negue a solugéo negocia-
da de conflitos no 4mbito da fungdo publica, negociagdes informais e pro-
cedimentos nio previstos legalmente tém sido utilizados, cotidianamente,
pela Administragio Publica brasileira, para alcancar acordos com entidades
representativas de servidores e colocar fim a movimentos grevistas. Verifica-
se, pois, a tensio entre os planos do Ser (negociacdes de fato) e do Dever Ser

(ndo reconhecimento juridico da negocia¢io) no que concerne a relagio de
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funcio publica, o que leva 3 formagio de um sistema fatico de negociagio,
paralelo ao sistema juridico oficialmente unilateral de determinacio das
condi¢des de trabalho dos servidores.

Necessirio, portanto, repensar a doutrina estatutdria. Afinal, como
ensina Vilhena (1960), os fins do direito sio extraidos da relagio da norma
com os fatos da vida. “Com o fato, através da forma, constréi-se o Direito. E isso
sem jamais esquecer-se de que as instituicoes ndo vao além de projecdo humana,
na realizacio de interesses humanos.” (VILHENA,1960, p. 47) Passaremos,
pois, a seguir, A anélise dos interesses humanos envolvidos na relagio de fun-

¢do publica, como vetores da regulamentagio desta.

4  Redefini¢io do interesse publico a luz do estado
social e democratico de direito

Um dos argumentos da teoria majoritdria na defesa da unilaterali-
dade do regime e da proibi¢do da prerrogativa de negociagio coletiva do
servidor reside na chamada supremacia do interesse publico. Tais autores
entendem que a prestacio de trabalho para o Estado é meio para a conse-
cugio do interesse publico. Assim, para garantia deste, sustentam ser ne-
cessirio regramento especifico da fun¢io publica, diverso do adotado nas
relacdes privadas de trabalho, o qual estaria centrado, segundo tais autores,
na defesa de interesses privados. Os unilateralistas sustentam que o trabalho
prestado ao Estado constitui género diverso do prestado aos entes privados,
porque, enquanto a atividade do empregador privado possui fins econémi-
cos, a atividade estatal tem por finalidade o “interesse pablico”.

Verifica-se, pois, como substrato de tal concepgio, a premissa tipica-
mente liberal, segundo a qual Estado e sociedade civil sio entendidos como
esferas separadas, de modo que pertence ao primeiro o monopdlio da dic¢ao
do interesse ptblico. Como ensina Rogério Viola Coelho (1994), a fim de

legitimar a nega¢io de uma esfera de vontade ao servidor e atribuir ao outro
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p6lo da relagio uma esfera de vontade ilimitada, a teoria unilateralista pres-
supde que o interesse publico concentra-se por inteiro no pdlo do Estado
(COELHO, 1994, p. 44-45).

Ademais, cabe recordar, como afirma Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (2006), que a vinculagio da Administragio ao interesse ptiblico con-
solidou-se, na doutrina administrativista, como obstaculo i admissibilidade
de qualquer negociagio entre Poder Publico e cidadios sobre a melhor ma-
neira de atendimento daquele interesse. Assim, a redefini¢io do conceito de
interesse publico permite a admissibilidade do consenso administrativo em
decisdes outrora puramente reservadas as decisoes de império (MOREIRA
NETO, 2006, p. 74-75).

Como sublinha Marcal Justen Filho (1999), na dogmatica juridico-
administrativa, em substitui¢io 4 invocagio do poder de império, do poder
discriciondrio ou da natureza politica do ato, a autoridade publica tem se
refugiado na idéia de supremacia do interesse publico, beneficiando-se da
indeterminagio deste conceito (JUSTEN FILHO, 1999, p. 116). No mes-
mo viés, Odete Medauar (2003) entende que a nogdo de interesse publico,
em Direito Administrativo, aparece, 20 mesmo tempo, como fundamento,
limite e instrumento do poder, configurando medida e finalidade do exer-
cicio da fun¢ao administrativa. A presenca ampla da nogdo de interesse pu-
blico, no Direito Administrativo, contrasta, porém, com as dificuldades de
sua apreensio conceitual (MEDAUAR, 2003, p. 185).

Moreira Neto (2006), igualmente, menciona que a Administragio
e seu direito gravitam em torno da nog¢do de interesse publico, e recorda
que esta, em face da indeterminagio que lhe é prépria, variou historica-
mente. No Antigo Regime, ensina o autor que tal conceito confundia-se
com o interesse do monarca. Apds a Revolugio Francesa, por sua vez, a
idéia de interesse pablico ganha autonomia, passa a se conter nas definigdes
legislativas ordinarias e, posteriormente, desloca-se para a sede constitucio-
nal (MOREIRA NETO, 2006, p. 75-76). Odete Medauar (2003), de sua

parte, sublinha que, apés a Revolugio Francesa, a invocagio do interesse
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publico “era argumento suscetivel de propiciar a adesio de todos e, por isso
mesmo, de fundamentar o poder do Estado”. Para a autora, por meio da in-
vocagio do interesse publico, “a Administracio realiza, assim, uma espécie
de homogeneizagio dos interesses, o que pressupoe uma concepgio de so-
ciedade homogénea, com redugio de todos os interesses a um denominador
comum.” (MEDAUAR, 2003, p. 189)

Nessa esteira, ensina Justen Filho (1999) que a tradicdo juridica do
Estado Liberal identificava interesse ptblico e interesse do Estado. Dada
a separacio entre a sociedade e o Poder Publico, a mediagio entre a von-
tade do Estado e a vontade da maioria dar-se-ia por meio da lei (JUSTEN
FILHO, 1999, p. 116). Como recorda Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira
da Silva (1998), a fim de se resguardar a liberdade, entendia-se ser indis-
pensivel que o Estado permanecesse 3 margem das relagdes sociais, o que
ensejava a concepg¢io de separacio radical entre Estado e sociedade. O meio
de comunicagio entre ambos dava-se, assim, unicamente pela lei, a qual,
simultaneamente, limitava os direitos individuais dos cidadios e impunha
limites 4 intervencio estatal. Pontua o autor que, com o advento do Estado
Social, passa a ser exigida a atuagio do Estado em campos antes isentos
de sua ingeréncia, o que torna as relagdes Estado-sociedade cada vez mais
intensas e freqiientes. Desaparece, assim, a cldssica separagdo entre ambos.
A idéia de sujei¢io do administrado em face da Administragio é, pois, subs-
tituida pela nogao de cooperagio. O nicleo ideoldgico desloca-se, pois, do
individualismo liberal para a preocupagio com o bem comum (SILVA, V.
M. P.D. P, 1998, p. 48-76).

Teresa Cristina de Souza (2004) também registra a mencionada ten-
déncia no sentido de se “quebrar a barreira” existente entre Estado e so-
ciedade, inaugurada com o Estado Social, que passou a invadir dreas até
entdo reservadas aos particulares. Passou-se a admitir que a prépria socie-
dade exerca atividades que, por afetarem direta ou indiretamente a realiza-
¢io do interesse publico, até entio eram consideradas estatais (SOUZA,

2004, p. 97). Em face de tal evolugio histérico-cultural, o conceito de in-
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teresse publico tem sido severamente alterado. Nesse viés, Odete Medauar
(2003) afirma que o Estado contemporineo, no bojo do processo de pu-
blicizagdo potencial de todo interesse que tenha alguma relevincia social,
passou a assumir, como seus, interesses antes pertencentes ao setor privado
(MEDAUAR, 2003, p. 189).

Souza (2004) aponta, nesse viés, a relacdo entre a superagio do
Estado Liberal e a necessidade de mudanca da concepgio do interesse publi-
co. Para a autora, a concepgio acerca deste adotada pela doutrina tradicio-
nal do Direito Administrativo é apegada 2 tradi¢io proveniente do século
XIX, segundo a qual apenas o Estado possui neutralidade suficiente para
proteger de modo adequado o interesse ptiblico, cabendo a ele a titularidade
deste. Segundo tal concepgio, interesse publico é contraposto a interesses
particulares, da mesma forma como o Estado é contraposto i sociedade,
“partindo-se da premissa de que, se hd protecio ao interesse particular, o
interesse publico ficard ‘desamparado’ e vice-versa.” (SOUZA, 2004, p.
94-101). A respeito das raizes de tal entendimento, Rogério Viola Coelho
(1994) sustenta que, nio obstante o iluminismo ter substituido a vontade
do monarca absoluto pela expressio da vontade geral consubstanciada na
lei, esta acabou por reeditar a voluntas do Estado mondrquico e reforgar, no
imagindrio social, a idéia do Estado como titular do interesse ptiblico. “Na
doutrina por eles professada, a Administragio nio passa de uma mascara
atrds da qual ressurge o estado Monarquico, mormente quando se defronta
com os direitos e com os interesses dos servidores publicos” (COELHO,
1994, p. 47-48).

Justen Filho (1999) aponta que, apesar de despontar hoje a tendén-
cia de reconhecimento de interesses ptiblicos nio estatais (especialmente no
terceiro setor), a doutrina administrativista, apegou-se a concepgao de que
sdo publicos apenas os interesses titularizados pelo Estado. Criticando a
concep¢io da doutrina administrativista sobre o tema, o autor sustenta que
o conceito de interesse publico ndo se constrdi a partir da identidade de seu

titular. Ademais, a natureza do interesse nio determina o regime a ser ado-

244 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 11, n. 2, p. 229-262, jul./dez. 2012.



CARVALHO, ].B.C.L.

tado, podendo o interesse publico ser buscado por meio de instrumentos
privatisticos (JUSTEN FILHO, 1999, p. 117).

Quanto 4 natureza do interesse puiblico, o mencionado jurista ensina
haver trés vertentes de pensamento acerca do tema. Segundo a primeira
vertente, tal interesse seria o somatdrio de interesses privados, ou seja, cor-
responderia ao interesse comum e homogéneo da totalidade ou da maior
parte do povo. Para essa corrente, haveria mera diferenga quantitativa, e
nio qualitativa, entre os interesses privado e publico. Desta forma, todo e
qualquer interesse privado poderia se configurar como piblico, desde que
verificada uniformidade dos interesses da maioria. Para a segunda vertente,
por sua vez, o interesse publico corresponderia ao somatério de determina-
dos interesses privados, de modo que nem todo interesse privado poderia
transformar-se em publico. Isso porque, segundo essa corrente, hd interes-
ses privados pertinentes 2 existéncia individual egoistica e interesses pri-
vados transcendentes 2 individualidade. Apenas estes tltimos podem dar
origem ao interesse ptblico, desde que haja homogeneidade dos mesmos na
sociedade. Assim, somente ha publiciza¢io quando: a) o interesse particular
é titularizado pela maioria; b) alguns interesses privados sio relevantes o
suficiente para dispensarem o requisito da maioria, sendo necessirio apenas
que tais interesses sejam partilhados por parcelas significativas da socieda-
de. Segundo a terceira vertente, por fim, o interesse publico corresponde
ao interesse da sociedade, entendida esta como algo inconfundivel com o
somatério dos individuos que a compéem. O interesse ptblico correspon-
deria, pois, ao interesse da instituicdo social e se desvincularia do interesse
dos particulares (JUSTEN FILHO, 1999, p. 119-120).

Para Justen Filho (1999), é impossivel afirmar que o interesse ptiblico
corresponde ao interesse da maioria, por ser impossivel a configuragio de
situagdes homogéneas, tendo em vista a pluralidade, a fragmentagio e con-
traposicio de interesses no Estado contemporineo. Aponta o autor, que,
nesse contexto, a democracia externa-se por meio de interminavel reorga-

nizagio dos interesses individuais e coletivos, assemelhando-se a um proces-
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so caleidoscopico, no qual cada arranjo de poder é distinto do existente em
momentos anteriores e posteriores. Seria, pois, impossivel aludir 3 nogio
de maioria, senio como for¢a de expressio que indica composi¢bes tempo-
rarias e limitadas entre os diferentes segmentos da sociedade. Para o autor,
nio ha, pois, como localizar maioria com cunho de permanéncia, por nio
haver conjunto suficientemente homogéneo de interesses privados. Citando
Casesse, afirma Justen Filho (1999) que “nio existe o interesse publico, mas
os interesses publicos, no plural” (JUSTEN FILHO, 1999, p. 121).

De sua parte, Rogério Viola Coelho (1994), citando Hans Kelsen,
entende ser uma ficcdo a concep¢io que identifica o interesse expressa-
do pela ordem juridica com o interesse geral, mesmo quando tal ordem
representa um efetivo compromisso entre os interesses dos grupos mais
importantes. Fosse a ordem juridica realmente a expressio dos interesses
comuns a todos e estivesse em completa harmonia com os interesses dos
individuos, contaria com a obediéncia voluntiria de todos e nio precisaria
ser coercitiva, ou seja, nio precisaria nem mesmo ter cardter de Direito. O
autor sublinha que a lei deve ser, pois, compreendida como instrumento de
mediacio juridica das relagdes sociais conflitivas. Ao realizar tal media-
¢d0, a lei consagra determinados interesses particulares em detrimento de
outros, convertendo-os em interesses publicos que se impdem ao Estado
(COELHO, 1994, p. 49-52).

Sublinha, ainda, Justen Filho (1999) que a consecug¢io do interesse
publico envolve também a garantia dos interesses da minoria, segundo pa-
rAmetros constitucionalmente fixados. O referido autor nio aceita a con-
cep¢io que identifica o ptblico com o interesse da sociedade, desvinculado de
qualquer interesse individual concreto. Afirma o jurista que a desvinculagio
entre as dimensdes individual e publica contém o germe do autoritarismo,
visto que, tendo em vista a dificuldade de identifica¢io do contetido do in-
teresse social, seria necessdrio atribuir a algum individuo ou grupo de in-
dividuos o poder de diagnosticar a existéncia e determinar o contetdo do

interesse publico. Buscando formular sua concepgio acerca do tema, Justen
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Filho (1999) entende que a transmutagio do interesse privado em publico
corresponde A realiza¢io de valores e principios fundamentais, especialmen-
te o da dignidade da pessoa humana (JUSTEN FILHO, 1999, p. 122-124).

Moreira Neto (2006) também aponta o impacto dos direitos funda-
mentais e da participagio sobre o conceito tradicional de relagio de supre-
macia administrativa. Deixa-se de falar em supremacia do Estado ou do
interesse publico in genere, e passa-se a mencionar a supremacia dos direitos
fundamentais, que precedem quaisquer outros. Da no¢io de supremacia
em face do administrado, passa-se 4 idéia de ponderacio nas relacdes entre
Estado e sociedade, colocando em evidéncia o papel instrumental do pri-
meiro, tendo em vista a crescente imbrica(;éo entre interesses de todo género
nas sociedades contemporineas, o que cria espagos comuns entre o ptblico
e o privado. Em tais espacos, inserem-se os interesses individuais, individu-
ais homogéneos, coletivos e difusos, o que, para o autor, intensifica a parti-
cipagio e multiplica as formas consensuais de administracio (MOREIRA
NETO, 2006, p. 79-80).

Nesse sentido, buscando compatibilizar as nogdes de interesse pu-
blico e consensualidade, Moreira Neto (2007) sustenta que o atendimento
ao interesse publico, nas relacdes contratuais da Administragio, é indis-
ponivel. As condi¢bes em que esse atendimento dar-se-4, por sua vez, sio
administrativamente disponiveis. Isso porque, para o autor, o principio do
interesse publico estd em concorréncia com os demais principios e nio ex-
clui nenhum outro, nem pode ser excluido, devendo ser ponderado em face
do caso concreto. Entende o citado jurista que o principio do interesse pu-
blico deve ser otimizado em sua aplicagio, o que nio se confunde com a
idéia de supremacia de tal interesse tomado abstratamente, sem referéncias
concretas. S6 se admite, pois, aplicagio ponderada do principio do interesse
publico, maximizando o atendimento de todos os principios acaso em con-
flito, tendo em vista a missio instrumental do Estado e a supremacia dos

direitos fundamentais (MOREIRA NETO (2007, p. 430-432).
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De modo semelhante, Medauar (2003) sublinha que, em face da he-
terogeneidade e da multiplicidade dos interesses publicos, a distingao rigida
entre interesse publico e privado deve ser superada por meio da constatagio
de fluidez entre os dois Ambitos e de sua interconexio intensa. De deten-
tora do monopélio da dic¢io do interesse publico, a Administragio passa a
compartilhar tal atribui¢io com a sociedade. Assim, sustenta a autora que
se modifica o entendimento da primazia do interesse publico, no sentido de
que este nio importa sacrificio a priori de nenhum interesse, mas apenas
aponta para a busca da compatibilidade entre os interesses e de minimiza-
¢do dos prejuizos (MEDAUAR, 2003, p. 190-192).

Binenbojm (2007), de sua parte, sublinha o processo de constitucio-
nalizacio do Direito Administrativo, por meio da adogio dos direitos fun-
damentais e da democracia como vetores axioldgicos a pautar a atuagio da
Administragio Publica. Tais vetores convergem no principio da dignidade
da pessoa humana e vinculam juridicamente o conceito de interesse publico.
Portanto, a defini¢io deste passa, segundo o autor, a depender de juizos de
ponderacio proporcional entre os direitos fundamentais e outros valores
e interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados. Binenbojm
(2007) critica a adogdo de concepgio unitiria de interesse puiblico e pontua
que o principio da supremacia deste, tal como apontado pela doutrina ad-
ministrativista, nio esclarece qual a medida da prevaléncia de um sem que
haja a eliminacio total dos outros interesses em jogo (BINENBOJM, 2007,
p. 127-131).

Assim, afirma o autor que a regra abstrata de prevaléncia absoluta
em favor do interesse publico nio se coaduna com a aplicagio gradual dos
principios, proporcionada pelo cardter eldstico que é préprio das normas
principiolégicas. Isso porque o referido principio de supremacia, ao deter-
minar a preferéncia absoluta do interesse piblico na hipétese de colisio com
qualquer interesse individual, independentemente do caso concreto, supri-
me o espago para ponderag¢des. Binenbojm (2007) aponta, ainda, a auséncia

de fundamento de validade do principio de supremacia, tendo em vista que
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a Constitui¢do Federal de 1988 volta-se para a protecio do individuo e é
orientada sob o influxo do principio da dignidade da pessoa humana, do
que decorre a necessidade de se estabelecer, em alguma medida, a protegio
ao interesse do individuo quando ameagado em face dos interesses gerais
(BINENBOJM, 2007, p.140-141).

Para o autor, ndo hi efetiva contradi¢io, mas sim conexio estrutural
entre interesse coletivo e individual, no sentido de que ambos estio de tal
forma instituidos pela Constitui¢cio Federal de 1988, que nio podem ser se-
paradamente descritos na anélise da atividade estatal. Como ensina o juris-
ta, a realizagio de interesses individuais nio constitui desvio de finalidade
da Administragio, na medida em que estes, quando tutelados por normas
constitucionais, tornam-se também fins publicos. Assim, a prote¢io de um
interesse privado constitucionalmente consagrado pode representar a reali-
zagio de um interesse publico. Binenbojm (2007) afirma, nesse sentido, que
o bem comum inclui o bem de suas partes, de modo que realizar o interesse
publico envolve a consideracio dos cidaddos em sua dimensio individual.
Somente a partir da concretiza¢io das normas constitucionais e legais vi-
gentes pode-se alcangar, em determinada circunstincia, a dimensio do que
seja interesse publico (BINENBOJM, 2007, p.142-146).

No lugar de uma regra de prevaléncia, para o autor, impde-se ao
aplicador um percurso ponderativo que, considerando a pluralidade dos
interesses juridicos em jogo, proporcione a solu¢io capaz de realizd-los
a0 maximo. Segundo Binenbojm (2007), a proporcionalidade guiard o
itinerario légico a ser percorrido pelo administrador, com vistas & ma-
xima realizagio de todos interesses incidentes no caso. Assim, na ligio
do referido autor, a expressdo interesse publico aponta para os fundamen-
tos, fins e limites a que se subordina o Poder Publico e abarca interesses
coletivos e individuais constitucionalmente consagrados. Interesse publi-
co comporta, pois, a imbrica¢io entre interesses difusos e individuais, e

nio se pode estabelecer a prevaléncia antecipada de uns sobre os outros

(BINENBOJM, 2007, p. 148-151).
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Percebe-se, a partir da concepgio expressa pelo autor, que a tutela
dos interesses constitucionalmente consagrados aos servidores compde, por
meio de exercicio ponderativo, a tutela mesma do interesse ptblico na rela-
¢io de fung¢io publica. No mesmo sentido, afirma Netto (2003) que, mui-
tas vezes, tutela-se de forma imediata um interesse privado como forma de
prote¢io mediata de um interesse ptiblico. Alguns autores tém, igualmente,
se manifestado no sentido de que nio se devem conceber como opostos os
interesses privado e publico.

No inicio da década de cingiienta, Paulo Neves de Carvalho (1951),
ao estudar os direitos subjetivos em face da revogagio dos atos administra-
tivos, ja afirmara que “(...) o interésse publico e o respeito as situagdes in-
dividuais, criadas legitimamente, sob o signo da lei, nio se anulam, nio sio
antindmicas ou inconcilidveis. No acatamento ao direito subjetivo estd, sem
duvida, a prépria garantia do interésse pablico” (CARVALHO, 1951, p.
104). Na atualidade, Maria Tereza Fonseca Dias (2003), por sua vez, subli-
nha a preocupagio com a conciliagio das esferas publica e privada, as quais
nio sio antagdnicas e influenciam-se mutuamente, de modo que se deve
retirar da Administragio a exclusividade da tutela dos interesses publicos,
os quais devem resultar de consenso e nio de imposi¢do unilateral (DIAS,
2003, p. 79-80; p. 250-251).

Também Juarez Freitas (1997a), de sua parte, entende que nio se
pode, genericamente, compreender o interesse particular como oposto ao
publico, pois “todo o Direito, inclusive o Privado, serve & ordem social”
(FREITAS, 1997a, p. 16) Para o autor, os interesses ptblico e privado nio
devem, necessariamente, ser entendidos em oposi¢io, mas podem, diale-
ticamente, “ser apenas um campo de contradicoes ajustaveis” (FREITAS,
1997b, p. 177). Nesse viés, Maria Jodo Estorninho (1999) ensina que o
Direito Privado também serve ao interesse piblico e que este e os interesses

privados nio se excluem, mas “andam a par ou em situagio de mistura.”

(ESTORNINHO, 1999, p. 149)
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Florivaldo Dutra de Aratgjo (1998), no mesmo sentido, entende que,
no Direito Privado, mesmo estando envolvidos interesses privados, visa-se
também ao interesse publico, o fim tltimo de todas as normas de Direito.
Os interesses privados podem ser tratados, ainda, como meio de atingir in-
teresses ptblicos (ARAUJO, 1998, p. 92). Como afirma o autor,

A dicotomia direito publico-direito privado funda-se, portanto,
na percep¢io da real existéncia de uma esfera publica, distinta,
porém nao inconciliavelmente contraditéria com a esfera privada.
Sua afirmacio e consolidagio consistiram em importante passo
na conquista do Estado de Direito, revelando-se instrumento
nio de mera oposi¢io de interesses publicos e privados, mas da
busca de sua conciliagdo, para colocd-los — ambos — a servico
de valores mais altos, expressos em idéias como as de justica e

dignidade humana (ARAUJO, 1998, p. 99).

Neste trabalho, compreendemos que os interesses privados (assim
entendidos os titularizados pelos particulares), quando consagrados ju-
ridicamente, compdem o interesse publico. Este, por sua vez, é multifa-
cetado, caleidoscépico, composto por uma pluralidade de interesses que
colidem entre si e, nio obstante, sio igualmente tutelados pela ordem
juridica. Desta forma, na esteira do ensinado por Binenbojm (2007),
entendemos que a proporcionalidade deve guiar o itinerdrio légico a ser
percorrido, com vistas & mixima realizacio de todos interesses inciden-
tes no caso. Como ensina Rogério Viola Coelho (1994), é na ordem ju-
ridica que se manifesta o interesse publico, no sentido de que este é di-
tado 4 Administracdo heteronomamente pelo ordenamento e nio habita
apenas as normas que regem as atividades ou definem as prerrogativas
da Administragio. Citando Eros Grau, o autor entende que crer que o
Estado ¢ o guardido do interesse publico significa transformar a doutri-

na juridica em uma “ventriloqua de todo poder estabelecido.” Sustenta
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Coelho (1994), portanto, que sio ptblicos os interesses cuja realizagio re-
presente a concretizagdo dos valores positivados nos principios e normas
constitucionais (COELHO, 1994, p. 45-61).

Importante frisar, nesse tema, que o Direito do Trabalho, ao tutelar
interesses consagrados pelo ordenamento, encerra a prote¢io mesma do in-
teresse publico. Nesse viés, Aratjo (1998) critica a idéia segundo a qual o
Direito do Trabalho tutela somente interesses privados dos trabalhadores
em face do patrio e de que o estatuto dos servidores atende exclusivamente

ao interesse publico. Afirma o autor:

Nio ¢ correto, portanto, mirando um sé lado da moeda, afir-
mar que as normas trabalhistas visam apenas a proteger inte-
resses privados, pessoais, do empregado. Do mesmo modo, nio
se pode, hd muito, aceitar a idéia contraposta, de que as normas
relativas aos servidores existem em fun¢io do interesse publi-

co e s6 secunddria ou reflexamente em beneficio dos servidores

(ARAUJO, 1998, p. 112).

Como ensina Francisco Liberal Fernandes (1995), a relagio de traba-
lho para o Estado combina a prestagio de trabalho subordinado e a partici-
pagio do agente no exercicio de autoridade estatal, na realizagio do interesse
publico. Este tltimo aspecto tendeu, historicamente, a preponderar sobre e a
descaracterizar o primeiro, afastando o vinculo agente-Estado da tutela ge-
ral prevista para o trabalho subordinado (FERNANDES, 1995, p. 114). A
teoria estatutdria fundiu os dois aspectos, privilegiando o organizatério e o
exercicio de prerrogativas de autoridade, em detrimento da prestagio subor-
dinada de trabalho. “O ponto principal de considera¢io na determinagio do
regime dos agentes publicos centra-se (...) na pessoa estatal, na consideracio
do interesse puiblico a que servem os agentes.” (NETTO, 2003, p. 247)

A disciplina da prestagio de trabalho ao Estado subordinou-se, pois,

exclusivamente, is necessidades de funcionamento da miquina estatal, da
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qual os agentes seriam parte. Nesse sentido, Fernandes (1995) explicita que,
apesar de o vinculo agente-Estado conter todos os elementos substanciais
do contrato de trabalho, a prestacio laboral foi qualificada pela doutrina
como pura atividade administrativa, destituindo o agente da qualidade de
sujeito da relagio e de trabalbador. De fato, na fungio publica, a tutela voltou-
se prioritariamente para o atendimento dos fins do Estado, olvidando-se
o agente na condi¢do de prestador de trabalho subordinado. As vantagens
atribuidas aos servidores nio foram compreendidas como direitos destes,
mas como meios necessirios a tutela da fungio, do cargo, da organizagio
interna dos servigos, atingindo apenas mediatamente o agente. O servidor
foi, pois, entendido como trabalhador com “menos direitos e mais deveres”.

Diferentemente, ensina Netto (2003) que, tendo em vista haver, na
relacio de fungio publica, dois 4mbitos normativos (o que se refere ao agen-
te e 0 que se refere A funcio), deve-se dispensar a ambos a tutela juridica
que reclamam. O servidor nio é trabalhador “com menos direitos e mais
deveres”, no sentido de que nio se despe da condi¢do de trabalhador, quan-
do se insere na relagio de trabalho com o Estado. A tutela do trabalho su-
bordinado consiste, portanto, em instrumento de tutela ao interesse ptblico
(NETTO, 2003, p. 249).

Nesse sentido, aponta Coelho (1994) que a aplicagio dos direitos so-
ciais fundamentais aos servidores imp6e o reconhecimento de que o interes-
se publico encontra-se também na base desses preceitos. Interesse ptblico
nio pode, pois, ser convertido em fetiche colocado acima da Constituicio,
“com a finalidade de congelar os preceitos que veiculam os direitos funda-
mentais, impedindo que eles se realizem na vida social” (COELHO, 1994,
p. 70-71). Nesse viés, Netto (2003) entende que, na regulamentagio da rela-
¢ao servidor-Estado, nio se pode desconsiderar a condigio do agente como
sujeito e trabalhador (e nio como mero objeto ou meio de consecugio do
interesse publico). A relagio de trabalho impde, pois, regulamentacio es-
pecial, por centrar-se no homem e ser instrumento da dignidade deste. A

autora sustenta, ainda, que, no marco do Estado Social e Democratico de
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Direito, qualquer limitagio de direitos do servidor em favor do “interes-
se ptblico” somente se justifica se houver lastro constitucional (NETTO,
2003, p. 142-212).

Nesse sentido, para Netto (2003), é mais conveniente adotar um regi-
me de formagio negocial para os servidores publicos, visando satisfazer, na
medida possivel e segundo ponderagio razodvel, todos os interesses em jogo
(NETTO, 2003, p. 146). No mesmo viés, Coelho (1994) acrescenta que sdo
direitos fundamentais conferidos aos servidores o direito a livre associagio
sindical e o de greve, ambos de cariter instrumental, destinados a assegu-
rar a negociagio coletiva. Esta configurar-se-ia como procedimento negocial
de aperfeicoamento e democratiza¢io da mdquina estatal, visto que, por
meio dela, podem ser veiculados os interesses da Administra¢io quanto a
organizagio e melhoria dos servigos publicos, bem como as demandas das
categoriais dos servidores (COELHO, 1994, p. 71).

Considerando-se, pois, que as esferas puiblica e privada nio sio incon-
cilidveis, e que o interesse puiblico nio se resume 4 mera tutela da atividade
administrativa, conclui-se que nio pode haver disciplina da prestagio de
trabalho subordinado ao Estado sem se levar em consideragio a condigio,
os interesses e os direitos dos prestadores. Como vimos, porém, a doutrina
estatutdria toma o agente nio como sujeito de direito em face do Estado,
mas como objeto cuja atividade é regrada em fungio do interesse publico.
A supremacia deste é defendida, pois, pela teoria estatutdria, e os interes-
ses dos servidores sdo considerados como interesses privados, inconcilidveis
com os fins publicos.

Pudemos analisar criticamente a idéia de supremacia do interesse pua-
blico, tal como utilizada pela dogmitica juridico-administrativa tradicional.
Pensada em novos moldes, a no¢io de interesse publico, como foco da agio
administrativa, no marco do Estado Social e Democritico, remete as idéias
de dignidade da pessoa humana e de seu trabalho, fundamentais ao estudo
das relagdes juridico-administrativas e, em especial, da relagio de funcio

publica. Nesse viés, afirma Marcal Justen Filho (1999) que supremacia do
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interesse publico, equacionada sobre novas bases, deve ser entendida como
instrumento para realizagio da dignidade da pessoa humana, no sentido de
que o ser humano nido é mero instrumento e nio pode ser sacrificado a pro-
posito da realizagio de “fins tltimos” de uma coletividade indeterminada.
O autor entende, portanto, que o interesse publico submete-se ao principio
da dignidade humana. Nesse sentido, afirma-se a necessidade de personali-
zagdo do Direito Administrativo, tal como se tem discutido a propésito da

4 no sentido de

revisio dos pressupostos do Direito Civil contemporineo
se afirmar a pessoa (e nio o patrimonio) como nicleo desse ramo juridico.
A tutela do patriménio passa, portanto, a ser entendida como apenas um
dos instrumentos de afirmagio da dignidade da pessoa humana (JUSTEN
FILHO, 1999, p. 125-128).

Nesse sentido, Sarmento (2008) centra a ordem juridica na pessoa
humana e entende a dignidade desta como o principio mais relevante, visto
que confere unidade de sentido e de valor ao ordenamento, devendo condi-
cionar a exegese e aplicagio de todo o direito vigente, Publico ou Privado.
Destarte, o autor sustenta a primazia da pessoa humana sobre o Estado,
tendo em vista o reconhecimento de que a pessoa é o fim, e o Estado nio
passa de meio para a garantia e promogio dos direitos fundamentais da-
quela. Sarmento (2008) ensina que o principio da dignidade humana nutre
e perpassa todos os direitos fundamentais, os quais, em maior ou menor
medida, podem ser considerados como concretizacdes ou exteriorizagdes
da dignidade. Nesse viés, a dignidade humana nio representa apenas limite
para o Poder Puablico, mas traduz um norte para a conduta estatal, impondo
dever de a¢io comissiva, no sentido da protecio ao livre desenvolvimento da
personalidade humana (SARMENTO, 2008, p. 86-89).

Percebe-se, pois, que a tutela do servidor, enquanto trabalbador, na re-
lagao de fungio publica, compde o interesse publico e estd compreendida no
dever de protegio ao livre desenvolvimento da personalidade do agente e 4

dignidade deste e de seu trabalho, bem como abarca a possibilidade de que o
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servidor, enquanto sujeito, posicione-se em relagio ao estatuto juridico que
rege sua rela¢do com o Estado, negociando-o e modificando-o.

Nesse viés, Marcal Justen Filho (1999) sustenta que algo semelhante
a0 processo de personalizacio do Direito Privado deve ser aplicado ao Direito
Administrativo, no sentido de que os poderes estatais nio assumam a condi-
¢io de fins em si mesmos. O nicleo do Direito Administrativo ndo deve ser
o poder, mas a realizacio do interesse publico, entendido como afirmagio
da supremacia da dignidade da pessoa humana. Destarte, ensina Justen Filho
(1999) que nenhum interesse serd publico se produzir o sacrificio de valores
fundamentais. Nesse viés, sustenta o autor que tem de ser buscada a solugio
que realize mais intensamente todos os interesses que comportam prote¢io
juridica, sendo imprescindivel que se oportunize a manifestagio de todos os
grupos e centros de interesse envolvidos. A determinagio do contetido do in-
teresse publico realiza-se, pois, a0 longo de todo processo de produgio e apli-
cagio do Direito (JUSTEN FILHO, 1999, p. 128-134).

Assim, os direitos sociais integram o contetido da relagio entre ser-
vidor e Estado e sdo condigdo ldgica de sua existéncia, visto que s existem
relaqées juridicas entre sujeitos, e que estes, por sua vez, sé existem por meio
da atribuig¢io de direitos e deveres aos individuos (SILVA, V. M. P. D. P,,
1998, p. 212-213 e p. 237-238). Destarte, o reconhecimento de direitos em
face do Poder Publico faz com que o servidor seja considerado sujeito de di-
reito capaz de estabelecer relacdes juridicas com o Estado e nio mero objeto
do poder estatal. “Este reconhecimento opera a transformacio das relagdes
de poder em relagées juridicas (...).” (NETTO, 2003, p. 93)

Assim, o valor da dignidade da pessoa humana é parimetro axio-
légico fundamental, incorporado pelo ordenamento juridico brasileiro,
especialmente por meio da atribuicdo de direitos fundamentais aos sujeitos.
Percebe-se, pois, que, em matéria de funcio publica, o padrao minimo invul-
nerdvel de dignidade compreende a imposi¢io constitucional do nicleo duro
de direitos conferidos ao servidor, especialmente pelo art. 39, paragrafo ter-

ceiro da Constituicio Federal. Os direitos a sindicalizagdo e 4 greve, bem
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como seu consectario natural, a negociagio coletiva, compdem, igualmente,
tal nicleo de indisponibilidade absoluta. Assim, Florivaldo Dutra de Aratjo
(1998) salienta que o agente deve ser entendido como individuo e cidadio
(ndo somente como 6rgio do Estado) e, deste modo, também destinata-
rio do fundamento de dignidade humana que informa o Estado Social e
Democritico de Direito (ARAUJO, 1998, p. 114).

Este determina que o servidor seja equacionado como sujeito de di-
reitos em face da Administragio, de forma que seja conferida ao agente ap-
tid4o juridica para participar da disciplina normativa de seu vinculo com o

Estado e para contribuir na conformacio direta do contetido do interesse

publico (NETTO, 2003, p. 133).

5 Consideragdes finais

A teoria majoritria sobre a funcio publica, no Brasil, compreende
como unilateral a natureza juridica do vinculo entre o Estado e o servidor
publico. Entende-se que este se encontra submetido a uma situagio legal,
estatutiria, a qual nio é produzida por meio de acordo de vontades, mas
imposta unilateralmente pelo Estado. A supremacia do interesse ptblico é
argiiida, pela teoria estatutdria, para apartar o regramento do vinculo servi-
dor-Estado da tutela de interesses do agente, tidos como inconcilidveis com
os fins publicos. A prestagio de trabalho para o Estado é entendida, por
fim, como simples meio de consecugio do interesse puiblico e nio como fim
a ser tutelado.

Pudemos verificar, entretanto, que tal concepgdo acerca da relagio
servidor-Estado deriva de nogdes liberais ou autoritdrias sobre a unilate-
ralidade, a legalidade e o poder. O entendimento de tais nogdes é pautado,
pois, por concepgdes gestadas no Estado Liberal, e enseja uma compreensio

restritiva dos direitos sociais do servidor em face do Estado, o que culminou
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com a declaragio de inconstitucionalidade do direito 4 negociagio coletiva
do agente publico.

Consideramos que, no Estado Social e Democritico de Direito, o
interesse publico deve ser repensado como afirmagio da supremacia da dig-
nidade da pessoa humana. Especificamente em matéria de fungio publica,
o padrao minimo invulnerdvel de dignidade compreende a imposigio cons-
titucional dos direitos sociais conferidos ao servidor. Os direitos a sindica-
lizagio e greve, bem como seu consectirio natural, a negociagao coletiva,
compdem, pois, tal nicleo de indisponibilidade absoluta.

Assim, o servidor publico deve ser entendido como individuo e ci-
dadio, destinatirio do fundamento de dignidade humana que informa o
Estado Social e Democritico de Direito, de modo que deve ser conferida
a0 agente aptidio juridica para participar da disciplina normativa de seu
vinculo com o Poder Publico e para contribuir na conformagio direta do

contetido do interesse publico.

Notas

1 Art. 13. A posse dar-se-4 pela assinatura do respectivo termo, no qual deverio constar
as atribui¢es, os deveres, as responsabilidades e os direitos inerentes ao cargo ocupado,
que nio poderio ser alterados unilateralmente, por qualquer das partes, ressalvados os

atos de oficio previstos em lei.

2 Art. 240. Ao servidor publico civil é assegurado, nos termos da Constitui¢io Federal, o
direito 4 livre associagio sindical e os seguintes direitos, entre outros, dela decorrentes:
d) de negociagio coletiva;
e) de ajuizamento, individual e coletivamente, frente 4 Justica do Trabalho, nos termos

da Constituigio Federal.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADIn. N° 492-DF. Rel. Min. Catlos
Velloso. Julgamento: 12-11-1992. Publicagio: DJ, 12-03-1993, p. 3557. Disponivel
em:www.stf,jus.br. Acesso em: 12-07-10.

4 Paraestudo do tema, no Direito Privado, sugere-se a leitura das obras: Gustavo
Tepedino (1999); Tepedino (2000); Luiz Edson Fachin (2001); Fachin (2000); Daniel
Sarmento (2008).
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