Revista de Direito Administrativo & Constitucional

g Editora Forum
ISSN 1516-3210

A&C R. de Dir. Administrativo e Constitucional Li(elo Horizonte a‘no 7 n‘ 28 p.‘ 1-256 at#r./jun. 2007




A&C REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

Adilson Abreu Dallari

Alice Gonzales Borges

Carlos Ari Sundfeld

Carlos Ayres Britto

Carlos Delpiazzo

Carmen Llcia Antunes Rocha
Celso Antonio Bandeira de Mello
Clemerson Merlin Cleve

Clovis Beznos

Enrique Silva Cimma

Eros Roberto Grau

Fabricio Motta

Guilhermo Andrés Mufioz (in memoriam)
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz
Jorge Luis Salomoni

IPDA

Instituto Paranaense
de Direito Administrativo

Dire¢ao Geral
Romeu Felipe Bacellar Filho
Diregao Editorial
Paulo Roberto Ferreira Motta
Direcao Executiva
Emerson Gabardo
Conselho de Redacao
Edgar Chiuratto Guimaraes
Adriana da Costa Ricardo Schier
Célio Heitor Guimaraes

Conselho Editorial

José Carlos Abrado

José Eduardo Martins Cardoso
José Luis Said

José Mario Serrate Paz

Juan Pablo Cajarville Peruffo
Juarez Freitas

Julio Rodolfo Comadira

Luis Enrique Chase Plate

Licia Valle Figueiredo

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho

(in memoriam)

Marcal Justen Filho

Marcelo Figueiredo

Maércio Cammarosano

Maria Cristina Cesar de Oliveira

Nelson Figueiredo

Odilon Borges Junior

Pascual Caiella

Paulo Eduardo Garrido Modesto
Paulo Henrique Blasi

Paulo Neves de Carvalho (in memoriam)
Paulo Ricardo Schier

Pedro Paulo de Almeida Dutra
Regina Maria Macedo Nery Ferrari
Rogério Gesta Leal

Rolando Pantoja Bauza

Sérgio Ferraz

Valmir Pontes Filho

Yara Stropa

Weida Zancaner

A246 A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional.
ano 3, n. 11, jan./mar. 2003. Belo Horizonte: Forum,

2003.
Trimestral

ano 1,n.1,1999 até ano 2, n.10, 2002 publicada pela
Editora Jurua em Curitiba

ISSN: 1516-3210

1. Direito Administrativo. 2. Direito Constitucional.
I. Férum.

CDD: 342 CDU: 33.342

© Editora Forum Ltda. 2007

Todos os direitos reservados. E proibida a reproducao total ou parcial, de qualquer forma ou por qualquer meio
eletronico ou mecanico, inclusive através de processos xerograficos, de fotocdpias ou de gravagao, sem permissao

por escrito do possuidor dos direitos de copias (Lei n°® 9.610, de 19.02.1998).

Editora Férum Ltda

Av. Afonso Pena, 2770 - 15°/16° andar - Funcionarios
CEP 30130-007 - Belo Horizonte/MG - Brasil

Tel.: 0800 704 3737
Internet: www.editoraforum.com.br

Editor responsével: Luis Cldudio Rodrigues Ferreira

Projeto gréfico e diagramacéo: Luis Alberto Pimenta
Revisora: Olga M. A. Sousa

Pesquisa juridica: Fatima Ribeiro - OAB/MG 74868
Bibliotecéria: Alessandra Rodrigues da Silva

e-mail: editoraforum@editoraforum.com.br

CRB 2778/MG 62 Regiao

Os conceitos e opinides expressas nos trabalhos assinados sao de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Impressa no Brasil / Printed in Brazil

Distribuida em todo Territério Nacional



Ponderacao de interesses: acesso ao
emprego publico versus garantia
de prote¢ao contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa
consistente numa indenizacao.
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do Supremo Tribunal Federal,
adotado na ADIn n° 1.770-4,

a respeito da nao extingao do
contrato de trabalho do empregado
publico pela aposentadoria
voluntaria

Luiz Allende-Toha de Lima Bastos
Procurador Federal. Pés-graduando em Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Aposentadoria espontanea. Servidor publico. Extingao do
contrato de trabalho. Justi¢a do trabalho.

Sumario: 1 Introdugao - 2 Acesso ao emprego publico - 2.1 O principio da
acessibilidade ao cargo publico e emprego piiblico no Direito - 2.2 O principio
de acesso ao cargo e emprego publico na Constituigdo Federal de 1988 - 3
Garantia contra a despedida arbitraria ou sem justa causa consistente numa
indenizagdo compensatdria - 4 Unidade da Constitui¢do - 5 Decisdo do STF
na ADIn n° 1.770-4 sobre a extingdo do contrato de trabalho do empregado
publico pela aposentadoria voluntaria - 6 A relagao juridica entre a Admi-
nistragdo Puablica e o empregado publico - 6.1 Empregados publicos - 6.2
Derrogacao das normas de Direito Privado as entidades da Administragao
Indireta - 7 Ponderacao de interesses entre o acesso ao emprego publico e
a protecao contra a despedida arbitraria ou sem justa causa - 7.1 O novo
Direito Constitucional - 7.2 A nova interpretagao constitucional - 7.3 A pon-
deracao de interesses - 7.4 A identificacao do conflito principiolégico - 7.5
O principio da proporcionalidade e a ponderagio de interesses - 7.6 O uso
da ponderagdo de interesses na colisio do principio de acesso ao emprego
publico versus garantia de prote¢do contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa consistente numa indenizagao - 7.7 Possibilidade de modificagao
de entendimento do STF - 8 Conclusio - Referéncias

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 83-113, abr./jun. 2007
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1 Introducao

Nada ¢ impossivel de mudar.

Desconfiai do mais trivial, na aparéncia singelo.

E examinai, sobretudo, o que parece habitual.

Suplicamos expressamente:

nao aceiteis o que ¢ de hdbito como coisa natural,

pois em tempo de desordem sangrenta, de confusao organizada,

de arbitrariedade consciente, de humanidade desumanizada,

nada deve parecer natural, nada deve parecer impossivel de mudar.

(Bertolt Brecht)

O presente texto refere-se a questao debatida constantemente na
Justica do Trabalho acerca da extingao do contrato de trabalho pela apo-
sentadoria espontanea do empregado publico. Recentemente, o Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu contrariamente ao Tribunal Superior do
Trabalho (TST), entendendo que a aposentadoria espontanea nao se
encontra elencada dentre as causas motivadoras da rescisao do contrato
de trabalho.

A decisao do STF na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.770-4
(Relator o Ministro Joaquim Barbosa), a respeito da ndo extingdo do con-
trato de trabalho do empregado publico pela aposentadoria voluntaria e
declaracao da inconstitucionalidade do §1° do art. 453 da CLT, baseia-se
nos fundamentos da proibi¢ao de cumulagao de vencimentos e proventos
e na violagao da garantia contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa
consistente numa indenizacio.

O objetivo geral deste trabalho € discutir a extingao do contrato de
trabalho pela aposentadoria voluntaria do empregado publico. Os obje-
tivos especificos sdo: a) analisar o julgamento da A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade (ADIn n° 1.770-4), em que o Supremo Tribunal Federal
decidiu pela ndo extin¢do do contrato de trabalho pela aposentadoria
voluntaria do empregado publico; b) realizar uma interpretagido que possi-
bilite a conciliagdo entre o principio do acesso ao emprego publico e a
garantia de prote¢io contra a despedida arbitraria ou sem justa causa me-
diante uma indenizagao, utilizando a técnica de ponderagao de interesses.

2 Acesso ao emprego publico
2.1 O principio da acessibilidade ao cargo publico e emprego
publico no Direito
O principio da acessibilidade aos cargos e empregos publicos
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é contemporaneo ao constitucionalismo positivo moderno. A natureza
conferida ao principio da acessibilidade aos cargos publicos no Estado,
enquanto direito fundamental expressivo da cidadania (inclusive consi-
derado Direito Politico fundamental) e manifestacio do principio da
igualdade juridica, consagrou-se, de maneira definitiva e universal, na
Declaragao dos Direitos do Homem, proclamada pela ONU em 1948, cujo
art. 21 estabelece:

Art. 21°: §1° Toda pessoa tem o direito de parte na dire¢cio dos negécios pu-
blicos de seu pais, seja por intermédio de representantes livremente escolhidos.

§2°Toda pessoa tem o direito de aceder, nas condigodes de igualdade, as fungoes
publicas de seu pais.

§3° A vontade do povo é o fundamento da autoridade dos poderes publicos;
esta vontade deve ser expressa por elei¢des honestas que devem ter lugar,
periodicamente, com sufragio universal igual e voto secreto ou de acordo
com um processo equivalente que assegure a liberdade do voto. (ROCHA,
1999, p. 151)

Duas notas merecem relevancia na férmula que inclui, expres-
samente, o principio da acessibilidade a cargos e empregos publicos como
sendo fundamentais entre aquelas de primeira geracao elencadas na
Declaragao retrocitada: a primeira refere-se ao direito de aceder a cargos
publicos como manifestagao do principio da igualdade juridica de todos;
em seu contetdo, tem-se a imprescindivel supressao de legitimidade de
qualquer critério de escolha dos candidatos por fatores externos a sua
qualificagdo pessoal, considerados aqui os elementos internos, tais como:
o merecimento em face de sua capacitacdo pessoal e os seus ‘talentos’.
Ou seja, tem-se como legitima a escolha do candidato ao provimento
de cargos publicos por condi¢ao pessoal, e ndo por condigdes sociais,
econdmicas etc. (ROCHA, 1999, p. 151).

A segunda diz respeito a disputa pela vaga na Administragio Puablica,
que devera ser oferecida de forma igualitdria, observando a qualifica-
¢ao pessoal do candidato. E mais, a acessibilidade igual nas “fungoes
publicas de seu pais” demonstra uma preocupacao de cidadania, sendo
considerado um direito fundamental decorrente do desdobramento do
Direito Politico, de idéntica natureza, de participar da gestio da coisa
publica como membro da Administracao Pablica (ROCHA, 1999, p. 151).

Logo, o alcance dado as “fungdes puablicas de seu pais” (expressao
declarada nos Direitos do Homem de 1948) nio é extensivo aos
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nao-cidadaos de um Estado, pois a formag¢do da vontade nacional se faz
pelo desempenho dos seus agentes titulares de cargos publicos e ela é
direito-dever do cidadao e nao dos estrangeiros.

Assim, mostra-se essencial o compromisso do cidadao com a coisa
publica de seu Estado e deste com o Direito Fundamental daquele de

possibilitar a sua participa¢do na Administracao Puablica.

2.2 O principio de acesso ao cargo e emprego publico na
Constituicao Federal de 1988

Por ‘acessibilidade’, entende-se o conjunto de normas e principios
que regulam o ingresso de pessoas interessadas no servigo publico. Os
parametros que regem o acesso ao servigo publico acarretam vinculagao
aos 6rgaos administrativos, de modo que nao pode a Administracao Pablica
criar dificuldades maiores nem abrir ensanchas de facilidades fora das
regras que compodem o sistema. Trata-se, entdo, de verdadeiro Direito
subjetivo: o direito de acesso aos cargos, empregos e fungdes publicas,
observadas as normas aplicaveis em cada tipo de provimento (CARVALHO
FILHO, 2004, p. 523).

A Constitui¢ao Federal de 1988, em sua redacido inicial, manteve
a mesma estrutura antes adotada, estabelecendo, no inciso I do art. 37,
que “os cargos, empregos e fungoes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em Lei”. A inovagao dada foi
a extensao do principio para os empregos e funcoes publicas, sendo
que, na sua promulgacao, o termo ‘emprego’ era previsto para as entidades
da Administracao Puablica Indireta e as expressoes ‘cargos e fungdes publicas’
para as pessoas da Administragido Pablica Direta.

A Emenda Constitucional n° 19/98 alterou o art. 37, I, da Cons-
tituicdo Federal, e ampliou o principio da acessibilidade também aos
estrangeiros. O texto anterior limitava o acesso aos cargos e fungoes publi-
cas apenas aos brasileiros; essa rigidez criou dificuldades em situacoes
em que se tornava necessario o recrutamento de professores, técnicos e
profissionais estrangeiros. Em razao disso, o Constituinte derivado modi-
ficou a Constituicio.

Todavia, o art.12, §3°, da Constitui¢ao Federal dispoe que sao pri-
vativos de brasileiros natos os cargos de presidente e vice-presidente da
Republica, de presidente da Camara dos Deputados, de presidente do
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Senado Federal, de ministro do Supremo Tribunal Federal, da carreira
diplomitica e de oficial das For¢as Armadas. A Constituicao exige, ainda,
para os cargos publicos politicos, aqueles cujo provimento se dao a partir
de eleicdo, a nacionalidade brasileira (art. 14, §3°, I).

Excepciona-se, no sistema constitucional vigente, a submissao aos
requisitos infraconstitucionais, quanto a nacionalidade, para os portu-
gueses com residéncia permanente no Brasil, aos quais “serao atribuidos
os direitos inerentes aos brasileiros, [...] se houver reciprocidade em favor
dos brasileiros” (art. 12, §1°). Entendeu-se, desde a promulgacao da Lei
Fundamental de 1988 (com alteracio promovida pela Emenda Consti-
tucional n® 3/93), que contempla a hip6tese que a nacionalidade estrangeira
nao impede os portugueses de acederem a cargo publico, desde que com-
provem o cumprimento das condigdes constitucionais estabelecidas e
aquelas que também os brasileiros tém de demonstrar quanto ao cargo no
qual se apresentem como candidatos ao provimento. Nao se tem modifi-
cacao na interpretacao e na aplicacao dessa norma pela reforma veiculada
pela Emenda Constitucional n® 19/98 (ROCHA, 1999, p. 158).

O artigo 37, 11, da Constituicao Federal, com redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 19, preceitua que:

[...] a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeacgoes para cargo em comissido declarado em lei de livre nomeacao e
exoneragao.

Dessarte, é necessario concurso para ingressar no servigo publico
(lato sensu). O concurso de ingresso € o procedimento administrativo posto
a disposi¢ao da Administragido Pablica Direta, autarquica, fundacional ou
empresarial, de qualquer nivel do governo, para a selecao do futuro melhor
titular de cargo ou emprego publico, necessario a execu¢io de servigos
sob sua respectiva responsabilidade. Trés sao os fundamentos que legiti-
mam a exigéncia do concurso de ingresso de pessoal na Administragao
Publica Direta, autarquica, fundacional e empresarial, de qualquer nivel
de governo: principiolégico, constitucional e legal. Embora outros possam
servir de suporte para a obrigatdria realizagdo desse certame, € nos prin-
cipios da igualdade e moralidade administrativa que estd o mais relevante
dos seus fundamentos (GASPARINI, 2005, p. 20-21).
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3 Garantia contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
consistente numa indenizacao compensatoria

Entre os direitos do trabalhador, a Constitui¢ao Federal de 1988,
no art. 7°, I, assegura: “a rela¢gao de emprego protegida contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que pre-
verd indeniza¢do compensatoria, dentre outros direitos;”

Vé-se que o direito a estabilidade no emprego cedeu lugar, a partir
de 1988, a uma prote¢io contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
consistente numa indenizagdo compensatdria, entre outros direitos, a
serem disciplinados em Lei Complementar.

O art. 10 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADTC)
previu, até que fosse promulgada a Lei Complementar a que se refere o
art. 7° da Constitui¢ao, uma indenizagao a ser paga ao empregado no caso
de dispensa arbitraria ou sem justa causa, devendo ser considerada, para
este efeito, toda ruptura contratual que nao se fundar em falta grave ou em
motivos técnicos ou de ordem econémico-financeira, consoante disposto
nos arts. 482 e 165 da Consolidacido das Leis do Trabalho (CLT).

Portanto, no estagio atual da nossa legislacao, o trabalhador de
empresa privada ndo é destinatario de tutela quanto a ocupacao, sendo
a dispensa um direito potestativo do empregador, salvo se, a época da
promulgacao da Constitui¢ao Federal (5 de outubro de 1988), o empregado
jafosse amparado pela estabilidade prevista no art. 492 da CLT (BARROS,
2005, p. 920).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da cautelar da ADIn
n° 1.721 (que discute a possibilidade de extin¢dao do contrato de trabalho
pela aposentadoria voluntdria), consignou expressamente a garantia
de protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa mediante
uma indeniza¢do compensatéria, nos seguintes termos:

Agao Direta de Inconstitucionalidade. Art. 3° da MP n° 1.596-14/97 (convertida
na Lei n°® 9.528/97), na parte em que incluiu §2° no art. 453 da CLT. Alegada
ofensa a Constituigdo.

O direito a estabilidade no emprego cedeu lugar, com a Constitui¢io de 1988
(art. 7°, I), a uma protecao contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
consistente em uma indenizagdo compensatoria, entre outros direitos, a serem
estipulados em lei complementar. A eficicia do dispositivo ndo ficou condicio-
nada a edi¢do da referida lei, posto haver sido estabelecida, no art. 10 do ADCT,
uma multa a ser aplicada de pronto até a promulgacao do referido diploma
normativo (art. 10 do ADCT), havendo-se de considerar arbitraria e sem justa
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causa, para tal efeito, toda despedida que nao se fundar em falta grave ou em
motivos técnicos ou de ordem econdmico-financeira, a teor do disposto nos
arts. 482 e 165 da CLT. O diploma normativo impugnado, todavia, ao dispor
que a aposentadoria concedida a empregado que nao tiver completado 35
anos de servigo (aposentadoria proporcional por tempo de servigo) impor-
ta extingdo do vinculo empregaticio — efeito que o instituto até entdo nao
produzia —, na verdade, outra coisa nao fez sendo criar modalidade de despe-
dida arbitraria ou sem justa causa, sem indenizagdo, o que nao poderia ter
feito sem ofensa ao dispositivo constitucional sob enfoque. Presenga dos re-
quisitos de relevancia do fundamento do pedido e da conveniéncia de pronta
suspensdo da eficacia do dispositivo impugnado. Cautelar deferida. (ADI-MC
1721/DF - Distrito Federal- Medida Cautelar na Ag¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade. Relator: Ministro Ilmar Galvio. Julgamento: 19 dez. 1997. Orgio
Julgador: Tribunal Pleno. Publicagao: DJ, 11 abr. 2003. Ementa, v. 02106-01,
p- 00088).

Dessa forma, entendeu a Suprema Corte que haveria ofensa ao
dispositivo constitucional que garante uma protegao contra despedida
arbitrdria ou sem justa causa, consistente em uma indenizacao compen-
satéria, entre outros direitos, a serem estabelecidos em Lei Complementar
(art. 7°, T e art. 10 do ADCT), na hipétese de consideragio de extingao
do contrato de trabalho pela aposentadoria voluntaria do empregado
da iniciativa privada sem o pagamento da indenizagdo pela despedida
sem justa causa.

Diante disso, o STF concluiu que ndo ha rescisdo contratual do
empregado que tem deferido a sua aposentadoria voluntéria, fazendo
jus a uma indenizagao pela despedida imotivada.

4 Unidade da Constituicao

A Unidade da Constitui¢ao é um principio interpretativo que sig-
nifica que o direito constitucional deve ser interpretado de forma a evitar
contradi¢des entre as suas normas e, sobretudo, entre os principios juridico-
politicos constitucionalmente estruturantes.

Um ordenamento juridico s6 pode ser concebido como um conjunto
de normas. Vale dizer que é condi¢ao da existéncia de uma ordem juri-
dica a concorréncia de normas. Nao obstante, a pluralidade de normas
juridicas que abrange esse ordenamento constitui uma unidade, quer
porque suas normas nascem de mesma fonte (ordenamento simples),
quer porque suas normas, ainda que nascidas de fontes distintas tenham
o mesmo fundamento de validade (ordenamento complexo) (BOBBIO,
1999, p. 48-49).

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 83-113, abr./jun. 2007



90  Luiz Allende-Toha de Lima Bastos

Toda Constituicao deve ser compreendida como uma unidade e
como um sistema que privilegia determinados valores sociais. A Consti-
tuigdo ¢, portanto, a fonte maxima de produgio de todo o Direito e Gltimo
fundamento de validade das normas juridicas, que confere unidade de
carater sistematico ao ordenamento juridico. Mas ela prépria representa
uma unidade normativa, enquanto ordem unitaria da vida politica e social
da ossatura estatal. Isso implica em afirmar que toda Constitui¢do deve
ser compreendida como uma unidade e como um sistema que privilegia
determinados valores (PIOVESAN, 2002, p. 25).

Essa unidade normativa pressupde a inexisténcia de hierarquia
normativa ou formal entre as normas constitucionais, sem qualquer dis-
tingdo entre normas materiais ou formais ou entre normas-principios e
normas-regras, uma vez que as normas constitucionais sao frutos de uma
vontade unitaria e gerada simultaneamente (BARROSO, 1996, p. 187).

A unidade normativa da Constitui¢ao é importante, na medida em
que o descumprimento de uma norma constitucional pde em perigo a proé-
pria unidade do texto magno. Logo, a garantia da supremacia de uma
norma constitucional proporciona a garantia da prépria Constituigdo.
Assim, toda e qualquer exegese da Carta Magna deve levar em consideracao
o principio da unidade normativa (CUNHA JUNIOR, 2006, p. 32-33).

O principio da unidade obriga o intérprete a considerar a consti-
tui¢do na sua globalidade e a harmonizar os espagos de tensio existentes
entre as normas constitucionais a concretizar. Assim, em face do principio
da unidade, todas as disposi¢des constitucionais tém a mesma hierarquia
e devem ser interpretadas de forma harmonica.

5 Decisao do STF na ADIn n°® 1.770-4 sobre a extincao do contrato
de trabalho do empregado publico pela aposentadoria voluntaria
O presente tema foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADIn n° 1.770-4 sobre a constitucionalidade do §1°
do art. 453 da CLT (acrescentado pela Lei n® 9.528/1997), que previa a
readmissao do empregado publico aposentado voluntariamente.
Dispunha o art. 453 da CLT, verbatim:

§1° Na aposentadoria espontanea de empregados das empresas publicas e so-
ciedades de economia mista € permitida sua readmissdao desde que atendidos
aos requisitos constantes do art. 37, inciso XVI, da Constitui¢ao, e condi-
cionada a prestacao de concurso publico.
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A respeito, pronunciou-se o STF nos seguintes termos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. READMISSAO DE
EMPREGADOS DE EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONO-
MIA MISTA. ACUMULACAO DE PROVENTOS E VENCIMENTOS.
EXTINCAO DO VINCULO EMPREGATICIO POR APOSENTADORIA ES-
PONTANEA. NAO-CONHECIMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE.

Le19.528/1997, que da nova redacao ao §1° do art. 453 da Consolidagao das Leis
do Trabalho — CLT —, prevendo a possibilidade de readmissao de empregado de
empresa publica e sociedade de economia mista aposentado espontaneamente.
Art. 11 da mesma lei, que estabelece regra de transi¢ao. Nao se conhece de agao
direta de inconstitucionalidade na parte que impugna dispositivos cujos efeitos
ja se exauriram no tempo, no caso, o art. 11 e pardgrafos. E inconstitucional o
§1° do art. 453 da CLT; com a redagio dada pela Lei 9.528/1997, quer porque
permite, como regra, a acumulagio de proventos e vencimentos — vedada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —, quer porque se funda na idéia
de que a aposentadoria espontanea rompe o vinculo empregaticio.

Pedido nao conhecido quanto ao art. 11, e paragrafos, da Lei n® 9.528/1997.
Aciao conhecida quanto ao §1° do art. 453 da Consolidagdo das Leis do Traba-
lho, na redagao dada pelo art. 3° da mesma Lei 9.528/1997, para declarar sua
inconstitucionalidade. (ADIn n° 1.770-4. ()rgéo julgador: Tribunal Pleno, 11
out. 2006).

Relatou o Ministro Joaquim Barbosa na mencionada ADIn como
fundamentos para a decisdo:

(..)

O raciocinio do ministro Moreira Alves parece-me isento de criticas. Ao me-
nos desde o julgamento do RE 163.204 (rel. Min. Carlos Velloso), a Corte tem
decidido, ja depois do advento da Constitui¢io de 1988, que ¢ vedada a acu-
mulagdo de proventos de aposentadoria com vencimentos, a nao ser nos casos
excepcionalmente previstos no art. 37, XVI e XVII, da Carta. E preciso lembrar
que a rationale em que se baseou o Pleno partiu do pressuposto de que a veda-
¢do de acumulacao também se aplica aos empregados de empresas publicas e
sociedades de economia mista — dai por que a explicita referéncia, na ementa
do julgado, ao inciso XVII do art. 37. Vale lembrar que o entendimento do
Tribunal foi confirmado com o advento da Emenda Constitucional n° 20, que
taxativamente vedou o tipo de acumula¢do ora em questdo ao acrescentar o
§10 ao art. 40 da Carta de 1988, sem contar os reiterados pronunciamentos da
Casa no mesmo sentido (cf., v.g., RE 463.028, rel. Min. Ellen Gracie, Segunda
Turma; AI 484.756-AgR, rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma; ADI 1.328,
rel. Min. Ellen Gracie; RE 141.376, rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma,
e RE 197.699, rel. Min. Marco Aurélio). Supremo Tribunal Federal Mantido
inc6lume, o dispositivo impugnado cria a possibilidade de acumulagdo de pro-
ventos e vencimentos. Voltemos a ele:

“§2° Na aposentadoria espontanea de empregados das empresas publicas e
sociedades de economia mista é permitida sua readmissao desde que atendidos
aos requisitos constantes do art. 37, inciso XVI, da Constitui¢do, e condicionada
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a prestagao de concurso publico.”

A inconstitucionalidade do dispositivo esta em permitir, como regra, a read-
missdo do empregado aposentado espontaneamente, de modo a possibilitar
a acumulacao de proventos e vencimentos. Na verdade, segundo a orienta¢ao
desta Corte, acumulagao dessa indole somente pode ser vedada, e ndo permitida.
Ainda que o préprio dispositivo estabeleca que a readmissao estd condicionada ao
preenchimento dos requisitos do inciso XVI do art. 37, isso ndo valida a norma,
porque o inciso XVI somente atua no campo da exce¢do, e nao no da regra. A
regra continua sendo a vedagdo ao aciimulo de proventos e vencimentos, o que
é flagrantemente contrariado pela primeira parte do §1° do art. 453.

De outro lado, é curioso notar que a norma impugnada apenas se refere ao inciso XVI do
art. 37 — que veda a acumulagao de cargos publicos —, e nao ao inciso XVII do mesmo
artigo — que Supremo Tribunal Federal estende a proibigdo de acumulagao a entidades
como empresas publicas e sociedades de economia mista.

Ademais, mesmo a referéncia ao art. 37, XVI, é matil, porque tal disposigao faz parte da
propria Constitwigdo, que obviamente se sobrepoe a CLT. Na pouco freqiiente situagdao
de um aposentado ser readmitido como professor ow profissional de savide empregado de
empresa publica e sociedade de economia mista, os incisos XVI e XVII do art. 37, por st
s0s, independentemente do §1° do art. 453, ja lhe trarao protegao.

H4, portanto, inconstitucionalidade na norma atacada, por permitir algo que
esta Corte tem entendido que a Constitui¢io veda: a acumulag¢do de proventos
com vencimentos.

Evidentemente, esse juizo de inconstitucionalidade nao atinge a situacao dos
servidores amparados pelo art. 11 da Emenda Constitucional n°® 20, a qual
permite, desde que observados certos critérios, a acumulacio de proventos
e vencimentos. Também se pode vislumbrar inconstitucionalidade no §1° do
art. 453, se se considerar, como considerou esta Corte no julgamento da ADI
1.721 (rel. Min. Ilmar Galvao), que a aposentadoria espontinea nao rompe o
vinculo empregaticio.

Na dic¢io da maioria da Corte naquele julgado, o §2° do art. 453 da CLT —
aplicado aos empregados da iniciativa privada — funda-se na idéia de que a
aposentadoria espontidnea rompe o vinculo empregaticio, o que seria vedado
pela Constitui¢ao de 1988, dado seu efeito de despedida arbitraria ou sem justa
causa, sem indenizacio.

Levando-se em conta também essa perspectiva, haveria inconstitucionalidade
no §1° do art. 453 da CLI, porquanto fundado nas mesmas premissas em
que elaborado o §2° do mesmo dispositivo: o de que a aposentadoria espon-
tanea do empregado, no caso, de empresa publica ou sociedade de economia
mista gera o rompimento do vinculo empregaticio, o que traz como conse-
quiéncia a despedida arbitraria ou sem justa causa, nao tendo o empregado
nenhum direito a indenizagao.

Por essas razoes, voto no sentido de confirmar o julgamento liminar, para nao
conhecer do pedido quanto ao art. 11, e paragrafos, da Lei 9.528/1997 e, co-
nhecendo da agio quanto ao §1° do art. 453 da CLT, na redacao dada pelo art.
3° da mesma Lei 9.528/1997, declarar sua inconstitucionalidade. (grifou-se)

Denota-se, pois, do voto condutor do julgamento da ADIn n® 1.770-
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4, os fundamentos adotados para a inconstitucionalidade do §1° do art.
453 da CLT (que permitia a recondugao de empregado publico por novo
concurso e explicitava que a aposentadoria voluntaria era uma forma de
exting¢ao do contrato de trabalho) foram os seguintes:
a) proibicdo de acumulagdo de vencimentos com proventos (artigos
37, XVI e XVII da CF/88);
b) violagdo da garantia contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa sem o pagamento da indenizacao ao empregado (art. 7, I,
e art. 10 da ADCT da CF/88).

Todavia, conforme serd demonstrado nos préximos tépicos, a inter-
pretacao mais coerente desses artigos com os dispositivos constitucionais
deve ser outra.

No caso dos empregados publicos, a interpretagdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal deve ser diferente daquela dada para os empregados da
iniciativa privada (ADIn n® 1.721-3), que concluiu pela impossibilidade
de rescisao contratual do emprego pela aposentadoria voluntaria. Isso
porque deve prevalecer o principio de acesso aos cargos e empregos
publicos (art. 37, T e II da CF/88) frente a garantia a uma indenizagao
nas hipoteses de despedidas arbitrarias e sem justa causa (art. 7, I, CF/88
e art. 10 do ADCT).

6 A relacao juridica entre a Administracao Publica e o empregado
publico
6.1 Empregados publicos

Empregos publicos sdo ntucleos de encargos de trabalho perma-
nentes a serem preenchidos por agentes contratados para desempenha-los,
sob relacao trabalhista. De acordo com o art. 61, §1°, II, “a”, da CF/88, os
empregos permanentes na Administra¢ao Direta ou em autarquia somente
podem ser criados por Lei.

Nas pessoas de Direito Puablico (Unido, Estados, Municipios, Distrito
Federal, autarquias e fundagdes de Direito Pablico), hd servidores titu-
lares de cargos e ocupantes de empregos. Todavia, nas Pessoas Juridicas
de Direito Privado da Administracdo Indireta (empresas publicas e socie-
dades de economia mista e fundagdes governamentais de Direito Privado),
existem tdo-somente empregos publicos.

O regime dos trabalhadores de sociedade de economia mista, de
empresas publicas e de fundagoes de Direito Privado, instituidas pelo
Poder Publico, serd necessariamente o da Consolida¢io das Leis do
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Trabalho, e jamais o estatutario (aplicavel apenas aos ocupantes de cargos
publicos). Com efeito, a CF/88 (art. 173, §1°, IT) possui expressa disposi¢ao
estabelecendo o regime trabalhista para os servidores das entidades estatais
que exploram atividades economicas.

Embora os empregados publicos sujeitem-se as normas previstas
na CLT, sofrem influéncias advindas da natureza governamental da
contratante.

De fato, ndo obstante a relagdo entre o Poder Publico e seus
empregados ser contratual e basicamente regida pelas normas celetistas,
esta sujeita a disposigdes constitucionais que, por dizerem respeito a
quaisquer servidores publicos, introduzem particularidades no regime
trabalhista aplicavel aos empregados do Poder Publico.

6.2 Derrogacao das normas de Direito Privado as entidades da
Administracao Indireta

Com relacdo aos servidores publicos das entidades da Adminis-
tracao Indireta, ha varias normas constitucionais que dispéem sobre o
assunto. O artigo 173, §1°, II (na redagido dada pela Emenda Constitu-
cional n° 19/98), impde a sujeicdo as normas trabalhistas aos empregados
das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias
que explorem atividade econdmica de produgao ou comercializacao de
bens ou de prestagio de servicos.

Todavia, a préopria Constitui¢do, no capitulo concernente a Admi-
nistragao Publica (art. 37), derroga parcialmente a legislacao trabalhista,
ao dispor normas que se aplicam a todos os servidores da Administra¢ao
Publica Direta ou Indireta, merecendo destaque: a exigéncia de concurso
publico para ingresso; proibi¢io de acumulagido de cargos, empregos e
fungbes (com as excegdes previstas na propria Constitui¢ao).

Além disso, as entidades da Administracao Indireta estao sujeitas
a restri¢ao do art. 169, §1° (redagao da Emenda Constitucional n°® 19/98),
segundo o qual, conforme Di Pietro (2006, p. 446):

[...] a concessdo de vantagem ou aumento de remuneragao, a criagdo de cargos,
empregos e fungdes ou alteracio de estrutura de carreiras, bem como a admissao
ou contratac¢ao de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgaos da administragio direta
ou indireta, inclusive fundagoes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6
poderao ser feitas: I - se houver autorizacao especifica na lei de diretrizes orga-
mentarias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.
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De acordo com Di Pietro (2006, p. 417), quando o Estado cria uma
Pessoa Juridica Privada, ela aparece com praticamente todas as caracte-
risticas indicadas para as Pessoas Publicas: elas sdo criadas e extintas pelo
Poder Puablico; o seu fim principal ndo € o lucro; elas nao podem afastar-se
dos fins para os quais foram instituidas; elas sujeitam-se a controle positivo
do Estado; e recebem, as vezes, algumas prerrogativas autoritrias. Entdo,
segundo a autora, ¢ compreensivel que assim seja: se o Estado necessita de
uma Pessoa Juridica para exercer determinada atividade, ele a coloca no
mundo juridico e dele retira quando lhe parega conveniente ao interesse
coletivo. Ele verifica os fins que ela deve perseguir, sem os quais nao se
justificaria a sua existéncia. Para obriga-la a cumprir seus fins, o Estado
exerce sobre a Pessoa Juridica o controle estabelecido em lei. E, ainda, para
que ela atinja a esses fins, o Estado lhe outorga, na medida em que sejam
necessarios, determinados privilégios préprios do Poder Puablico.

A Administragao Publica ao instituir, com autorizagao da lei,
empresas publicas, sociedades de economia mista ou fundagoes de direito
privado, estd se socorrendo de meios de atuagao préprios do Direito
Privado. Isso porque foi o regime juridico de Direito Privado que levou o
Poder Publico a adotar esse tipo de entidade para poder atuar com maior
liberdade do que a Administragao Publica Direta.

Entretanto, tais pessoas juridicas de direito privado nunca se
sujeitam inteiramente ao Direito Privado, pois o seu regime juridico é
hibrido, porque, sob muitos aspectos, elas se submetem a vontade do ente
estatal, que as criou, para atingir determinado fim de interesse puablico.

Sendo o interesse publico indisponivel e sempre predominante
sobre o particular, a ado¢ao pura e simples do regime juridico privado
seria inaceitavel, porque retiraria das entidades da Administragio Indireta
determinadas prerrogativas que lhes sio reconhecidas precisamente para
permitir a consecugao de seus fins; do mesmo modo que, ao lhes permitir
atuar com autonomia de vontade, prépria do Direito Privado, suprimir-
se-lam as restri¢oes legais que o Direito Pablico impde e que constituem
a garantia fundamental da moralidade administrativa e do respeito aos
direitos dos administrados. As normas de Direito Publico, que derrogam
parcialmente o Direito Privado, tém por objetivo assegurar o equilibrio
entre a posi¢ao de supremacia da Administracao e a liberdade de atuacao
que caracteriza as Pessoas Juridicas de Direito Privado. Melhor dizendo,
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a Administracdo Publica confere as suas Pessoas Juridicas Privadas os
meios de atuagio do Direito Privado, considerados mais adequados para a
execucao de determinadas atividades; mas, simultaneamente, as submete,
em parte, ao regime administrativo, na medida considerada essencial
para a consecucao daqueles mesmos fins (DI PIETRO, 2006, p. 418-419).

Assim, em todas as Pessoas de Direito Privado criadas pelo Estado
existe a derrogacao parcial do Direito Privado pelas normas de Direito
Puablico.

7 Ponderacao de interesses entre o acesso ao emprego publico e a
protecao contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
7.1 O novo Direito Constitucional

O novo Direito Constitucional ou Neoconstitucionalismo desen-
volveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e, no
Brasil, ap6s a Constitui¢ao de 1988. O ambiente filoséfico em que ele
floresceu foi o do pés-positivismo, tendo como principais mudangas
de paradigma, no plano tedrico, o reconhecimento de for¢a normativa a
Constitui¢do, a expansdo da jurisdi¢ao constitucional e a elaboracao das
diferentes categorias da nova interpretacao constitucional (BARROSO,
2007, p. 249).

A constitucionalizagao do Direito importa em aplicagao dos valores
dispostos nos principios e regras da Constitui¢ao por todo o sistema juridico,
especialmente pela via do controle constitucional das normas, em suas
diversas formas (controle difuso e o controle concentrado) para conformar
o seu sentido e o alcance.

A constitucionaliza¢do, o aumento da demanda por justica por
parte da sociedade brasileira, a ascensao institucional do Poder Judicidrio
provocaram uma imensa judicializagao das relagdes politicas e sociais.
Tal fato potencializa a importancia do debate, na teoria constitucional,
acerca do equilibrio que deve haver entre supremacia constitucional,
interpretac¢do judicial da Constitui¢do e processo politico majoritdrio. As
circunstancias brasileiras, na quadra atual, reforcam o papel do Supremo
Tribunal Federal, inclusive em razido da crise de legitimidade por que
passam o Legislativo e o Executivo, nao apenas como fenémeno conjun-
tural, mas como cronica disfungao institucional (BARROSO, 2007, p. 249).

7.2 A nova interpretacao constitucional

~ s 1°
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de novas férmulas de realizacdo da vontade da Constitui¢ao, sendo que
nao é desprezado o método tradicional de aplicagao das regras juridicas
referente a subsung¢ao dos fatos a norma, bem como dos métodos tradi-
cionais da hermenéutica: gramatical, histérico, sistemdtico e teleoldgico.
Pelo contrario, tais métodos continuam sendo importantes na busca da
solucao de casos concretos.

Todavia, nem sempre suficientes. Mesmo no quadro da dogmatica
juridica tradicional, ja haviam sido sistematizados diversos principios
especificos de interpretagdes constitucionais aptos a superar as limitagoes
das interpretagoes juridicas convencionais, concebidas, sobretudo, em
fungao da legislacao infraconstitucional, e mais especialmente do Direito
Civil (BARROSO, 2005, p. 81-82).

Segundo Barroso (2005, p. 81-82), a grande virada na interpretacao
constitucional ocorreu a partir da difusao de uma constatagio que, além de
singela, sequer era original: ndo é verdadeira a crenga de que as normas
juridicas em geral — e as constitucionais em particular — tragam sempre
em si um sentido Gnico e objetivo; caberia ao intérprete uma atividade de
mera revelagdo do contetido preexistente na norma, sem desempenhar
qualquer papel criativo na sua concretizagao.

De fato, a técnica legislativa, ao longo do século XX, passou a utilizar,
crescentemente, clausulas abertas ou conceitos indeterminados, como dano
moral, justa indenizac¢ao, ordem publica, melhor interesse do menor, boa-
fé. Por essa férmula, o ordenamento juridico passou a transferir parte da
competéncia deciséria do legislador para o intérprete. A Lei fornece para-
metros, mas somente a luz do caso concreto, dos elementos subjetivos e
objetivos a ele relacionados, tal como apreendidos pelo aplicador do Direito,
sera possivel a determinacao da vontade legal. O juiz, portanto, passou a
exercer uma fungao claramente integradora da norma e complementando-a
com sua proépria valoragio (BARROSO, 2005, p. 82).

A ascensao dos principios sobreveio a seqiiéncia histdrica, cuja carga
axiolégica e dimensdo ética conquistaram, finalmente, eficicia juridica e
aplicabilidade direta e imediata. Principios e regras passaram a desfrutar
do mesmo status de norma juridica, sem embargo de serem distintos no
conteddo, na estrutura normativa e na aplicacao (BARROSO, 2005, p. 82).

Para Barroso, de maneira geral, ‘regras’ sao relatos objetivos, des-
critivos de determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado
de situagoes. Ocorrendo a hipétese prevista no seu relato, a regra deve
incidir, pelo mecanismo tradicional da subsuncao: enquadram-se os fatos
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na previsao abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma
regra se opera na modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em
sua inteireza ou ¢ descumprida. Na hipétese do conflito entre duas regras,
s6 uma sera valida e ira prevalecer (2005, p. 82).

J4 ‘principios’, segundo Alexy (2007, p. 295), sio normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas reais existentes. Por isso, sao mandados de otimi-
zagao, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes
graus e que a medida de seu cumprimento nio s6 depende das possibili-
dades reais, mas também das juridicas. Barroso (2005, p. 84) acrescenta:
em uma ordem democratica, principios com freqiiéncia entram em
tensdo dialética, apontando dire¢oes diversas, por concessoes reciprocas.
Sua aplica¢do, portanto, ndo serd no esquema tudo ou nada, mas gra-
duada a vista das circunstancias representadas por outras normas ou por
situagoes de fato.

Principios e direitos previstos na Constitui¢ao entram muitas vezes
em linha de colisdo, por abrigarem valores contrapostos e igualmente
relevantes, por exemplo: livre iniciativa e prote¢ao do consumidor; direito
de propriedade e funcdo social da propriedade; seguranca publica e
liberdades individuais; direitos da personalidade e liberdade de expressao.
O que caracteriza esse tipo de situacao juridica é a auséncia de uma solugao
em tese para o conflito, fornecida abstratamente pelas normas juridicas
aplicaveis (BARROSO, 2005, p. 84).

Na aplicacao dos principios, o intérprete ira determinar, in concreto,
quais sdo as condutas aptas a realiza-los adequadamente. Nos casos de
colisao de principios ou de direitos fundamentais, cabera a ele fazer as
valoragoes adequadas, de modo a preservar o maximo da cada um dos
valores em conflito, realizando escolhas acerca de qual interesse deverd
circunstancialmente prevalecer. Um intérprete que faz valoragoes e esco-
lhas, ndo desempenha apenas uma fun¢ao de conhecimento, mas exerce
uma certa discricionariedade. Todavia, suas decisdes, para que nao sejam
arbitrarias, deverdo ser racionais, argumentativas e fundamentadas.

Assim sendo, a moderna interpretagao constitucional diferencia-se
da tradicional em razao de que a norma em abstrato ndo possui prima-
zia; sendo que o problema passa a ser resolvido pela aplicacao técnica
de subsuncdo dos fatos com a norma, bem como pela ponderagao de
interesses na aplicagao dos principios constitucionais. O intérprete tera de

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 83-113, abr./jun. 2007



Ponderacao de interesses: acesso ao emprego publico versus garantia de protecdo contra a despedida ... 99

se servir dos elementos da teoria da argumentacdo, para explicar a solu¢ao
constitucionalmente adequada para a questao que lhe foi posta.

7.3 A ponderacao de interesses

O pluralismo de idéias existente na sociedade projeta-se na Cons-
titui¢do, que acolhe, através dos seus principios, valores e interesses dos
mais diversos matizes. Tais principios, vistos no decorrer deste estudo,
entram, as vezes, em tensao na solucio de casos concretos. Tal como obser-
vou Karl Engish apud Sarmento (2003, p. 97), a contradi¢ao principiolégica
é um fendmeno inevitavel, na medida em que constitui reflexo natural das
“desarmonias que surgem numa ordem juridica pelo fato de, na constituigao
desta, tomarem parte diferentes idéias fundamentais entre as quais se pode
estabelecer conflito”.

Segundo Barcellos (2003, p. 55), a ponderagao pode ser descrita
como uma técnica de decisdo propria para casos dificeis (do inglés hard
cases), em relagdo aos quais o raciocinio tradicional da subsungao nao é
adequado. A estrutura geral da subsuncdao pode ser descrita da seguinte
forma: premissa maior — enunciado normativo — incidindo sobre a
premissa menor — fatos —, produzindo, como conseqiiéncia, a aplicaciao
da norma ao caso concreto. O que ocorre comumente nos caso dificeis,
porém, é que convivem, postulando aplicacao, diversas premissas maiores
igualmente validas e de mesma hierarquia; estas, todavia, indicam solugdes
normativas diversas e muitas vezes contraditérias. A subsun¢io nio tem
instrumentos para produzir uma conclusio que seja de considerar todos
os elementos normativos pertinentes; sua légica tentara isolar uma tnica
norma para o caso. Dessa maneira, a ponderacao de interesses consiste no
método utilizado para a resolugao desses conflitos constitucionais.

Quando se interpreta a Constituigao, nao é possivel simplesmente
escolher uma norma em detrimento das demais: o principio da unidade,
pelo qual todas as disposi¢oes constitucionais tém a mesma hierarquia
e devem ser interpretadas de forma harmonica, ndo admite tal solugéo.
Situagio semelhante ocorre com muitas normas infraconstitucionais
que, refletindo os conflitos internos da Constitui¢do, encontram suporte
l6gico e axiolégico em algumas normas constitucionais, mas parecem
afrontar outras. Também aqui a verificagdo da constitucionalidade dessas
normas infraconstitucionais ndo podera ser resolvida por uma mera
subsuncao (BARCELLOS, 2003, p. 55-56).
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Tal técnica caracteriza-se pela sua preocupacao com a analise do
caso concreto em que ocorreu o conflito, porquanto as situagoes faticas do
problema enfrentado necessitam de uma atribui¢io do ‘peso especifico’ a
cada principio em confronto, sendo, por conseqiiéncia, imprescindiveis a
definicao do resultado da ponderacao.

A relevancia conferida as dimensoées faticas do problema concreto,
porém, nao pode jamais implicar na desconsidera¢ido do dado normativo,
que também se revela absolutamente vital para a resolugido das tensoes
entre principios constitucionais. Afinal, a Constituigao é, antes de tudo,
norma juridica, e desprezar a sua for¢a normativa é desproteger o cidadao
da sua garantia juridica mais fundamental, como afirmou Barroso apud
Sarmento (2003, p. 97-98): “em matéria constitucional, é importante que
se diga, o apego ao texto positivado ndo importa em reduzir o direito a
norma, mas, ao contrario, em eleva-lo a condi¢ao de norma, pois ele tem
sido menos do que isso”.

Dessarte, os principais casos de aplicagdo da ponderagao de inte-
resses sao aqueles nos quais se identificam confrontos de razoes, de
interesses, de valores ou de bens acolhidos por normas constitucionais. A
razao da ponderacao de interesses € solucionar esses conflitos normativos da
maneira menos perturbadora para o sistema como um todo, de modo que
as normas em oposi¢ao continuem a conviver, sem a negacao de qualquer
delas, ainda que em determinado caso concreto elas possam ser aplicadas
em intensidades diferentes.

7.4 A identificacdo do conflito principiol6gico

Segundo Sarmento (2003, p. 99), a ponderacao de interesses sé se
torna necessaria quando, de fato, estiver caracterizada a colisao entre pelo
menos dois principios constitucionais incidentes sobre um caso concreto.
Assim, a primeira tarefa que se impoe ao intérprete, diante de uma possivel
ponderagdo, é a de proceder a interpretagao dos canones envolvidos, para
verificar se eles efetivamente se confrontam na resolu¢ao do caso, ou se,
ao contrario, ¢ possivel harmonizé-los.

Nessa tarefa, estard o exegeta dando cumprimento ao principio da
unidade da Constitui¢ao, que lhe demanda o esfor¢co de buscar a conci-
liagdo entre normas constitucionais aparentemente conflitantes, evitando
as antinomias e colisdes. Isso porque a Constituicio ndo representa
um aglomerado de normas isoladas, mas um sistema organico, no qual
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cada parte tem de ser compreendida a luz das demais. Como ressaltou
Canotilho apud Sarmento (2003, p. 99-100), “o principio da unidade
obriga o intérprete a considerar a constituicio em sua globalidade e a
procurar harmonizar os espagos de tensao entre as normas constitucionais
a concretizar”.

Dai porque o exegeta deve buscar a defini¢ao do campo normativo
de cada principio em conflito, para verificar se a hipétese esta realmente
contida no ambito de tutela de mais de um deles.

No campo dos direitos fundamentais, esta demarcagao corresponde
a identificagao dos “limites imanentes” de cada direito. Tais limites, que
representam a fronteira externa dos direitos fundamentais, podem estar
definidos expressamente na Constitui¢ao, ou dela decorrerem implici-
tamente, sendo, nesse caso, inferidos da andlise da prote¢do outorgada
pela ‘Lei Maior’ a outros direitos e valores da mesma estatura. De qual-
quer forma, a fixacdo dos limites imanentes é anterior a resolugdo dos
conflitos, pois s6 se caracterizard o conflito se a situa¢ao concreta se conti-
ver no interior dos limites imanentes de mais de uma norma constitucional
(SARMENTO, 2003, p. 100).

E certo que a estrutura aberta e flexivel dos principios, que nio pos-
suem um campo de incidéncia rigidamente delimitado, torna por vezes
muito ardua, senao impossivel, a tarefa de estabelecer a priori as fronteiras
dos seus ambitos normativos com seus congéneres. Por isso, a analise
do caso concreto revela-se freqiientemente essencial para a verificagido da
existéncia ou nao do conflito entre os principios constitucionais em jogo.
Em muitos casos, o trabalho do intérprete se estancard nesta fase, diante da
constatagao de que nao se esta presente diante de uma verdadeira tensao
principiolégica (SARMENTO, 2003, p. 102).

Entretanto, se na interpretagao dos principios envolvidos no caso
em concreto resultar a constatagdo de uma efetiva colisdo, deve-se passar
a segunda fase do processo, que envolve a ponderagao propriamente dita
entre os interesses em disputa. O exegeta ao constatar que determinada
hipoétese fatica é de fato tutelada por dois principios constitucionais
divergentes devera, a luz das circunstancias concretas, impor restrigdes
reciprocas sobre os interesses protegidos pelos principios em disputa,
objetivando a acomodagao de ambos, onde essa restri¢ao a cada interesse
seja a minima e indispensavel convivéncia de ambos.

Simplificadamente, é possivel descrever a estrutura da ponderacgao
como um processo em trés etapas. Na primeira fase, sdo identificados os
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comandos normativos ou as normas relevantes em conflito. Observa-se
que, algumas vezes, o conflito se estabelece mais claramente nao entre
disposi¢des constantes do ordenamento juridico, mas entre interesses
que se opdem, quando, entdo, sera preciso verificar se esses interesses
podem ser reconduzidos a normas juridicas. No caso de normas infra-
constitucionais cuja constitucionalidade esteja em disputa por for¢a da
incidéncia de normas constitucionais diversas, que aparentemente indicam
conclusoes contraditdrias, o processo se desenvolve de forma semelhante:
todos os elementos devem ser identificados — os que postulam a cons-
titucionalidade da norma e os que sugerem sua inconstitucionalidade —
para que se possa passar a segunda fase. Ainda na primeira fase, as diversas
indica¢bes normativas devem ser agrupadas em funcao da solugdo que
estejam sugerindo. Ou seja: informagdes que indicam a mesma solugao
devem formar um conjunto de argumentos. O propésito desse agrupa-
mento ¢ facilitar o trabalho posterior de comparacao entre os elementos
normativos em jogo (BARCELLOS, 2003, p. 57).

Na segunda fase cabe examinar as circunstancias concretas do
caso e suas repercussoes sobre os elementos normativos; dai se dizer
que a ponderagido depende substancialmente do caso concreto e de suas
particularidades. A importancia que se devera atribuir a cada um dos
elementos normativos indicados na primeira fase depende em boa medida
dos fatos. No préximo tépico se estara examinando as duas modali-
dades de ponderacao principais: a levada a cabo em abstrato, a partir da
consideracao de casos hipotéticos ou situagoes ocorridas no passado e
por meio da qual a doutrina pode sugerir parametros racionais ou situa-
¢oes ocorridas no passado e por meio da qual a doutrina pode sugerir
parametros racionais para a ponderacao; e a concreta, desenvolvida pelo
aplicador diante de um caso novo e particular. De todo modo, sublinhe-
se que também a ponderacdo em abstrato é construida com base em
fatos (BARCELLOS, 2003, p. 58).

Na terceira fase — a fase de decisio — estara se examinando
conjuntamente os diferentes grupos de normas e a repercussio dos fatos
sobre eles, a fim de apurar os pesos que devem ser atribuidos aos dife-
rentes elementos em disputa. Diante da distribuigio de pesos — esse é
o diferencial da ponderagao — serd possivel definir, afinal, o grupo de
normas que deve prevalecer. Em seguida, é preciso ainda decidir quao
intensamente esse grupo de normas — e a solu¢do por ele indicada
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— deve prevalecer em detrimento dos demais, ou seja: sendo possivel
graduar a intensidade da solugao escolhida, serd necessario avaliar
qual deve ser o grau apropriado ao caso (AVILA apud BARCELLOS,
2003, p. 58). O principio da proporcionalidade e em especial uma de
suas derivacoes, a vedacdo do excesso, serdo instrumentos importantes
nesse ponto (BARCELLOS, 2003, p. 58-59).

Assim, verifica-se que o processo da ponderacdo de interesses
confere ao 6rgao jurisdicional um poder muito mais amplo do que o usual.
Ora, desde a identificagdo das normas aplicadas ao caso, passando pela
selecao dos fatos relevantes, até a escolha geral de pesos e a conclusao,
todas as etapas exigem avaliacdes de carater subjetivo, que poderdo
variar em fungao das circunstancias pessoais do intérprete e de outras
tantas influéncias sociais.

7.5 O principio da proporcionalidade e a ponderacao de interesses

O principio da proporcionalidade ¢é essencial para a realizagao
da ponderacdo de interesses constitucionais, pois o raciocinio que lhe
¢ inerente, em suas trés fases subseqiientes, é exatamente aquele que se
deve utilizar na ponderagido. Na verdade, ponderacao e proporcionali-
dade pressupdem-se reciprocamente, representando duas facetas de
uma mesma moeda (SARMENTO, 2003, p. 96).

Segundo Guerra Filho apud Sarmento (2003, p. 96), o principio
da proporcionalidade permite fazer o sopesamento (abwéigung, balancing)
dos principios e direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens
juridicos em que se expressam, quando se encontrem em estado de
contradigao, solucionando-a de forma que maximize o respeito de todos
os envolvidos no conflito.

O principio se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de
relagdo adequada entre um ou vérios fins determinados e os meios com
quem sao levados a cabo. H4 violagao do principio da proporcionalidade,
com ocorréncia de arbitrio, toda vez que os meios destinados a realizar
um fim ndo sdo por si mesmos apropriados e ou quando a despropor-
¢ao entre meios e fim é particularmente evidente, ou seja, manifesta
(MULLER, 1978, p.218).

O principio da proporcionalidade € direito positivo em nosso orde-
namento constitucional. Embora nao haja sido ainda formulado como
“norma juridica global”, flui do espirito que anima em toda sua extensao e
profundidade o paragrafo 2° do art. 5°, o qual abrange a parte nao-escrita
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ou nao expressa dos direito e garantias da Constitui¢ao, a saber, aqueles
direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da
esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que este
consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituigao (BONAVIDES,
2007, p. 436).

Com efeito, na ponderagao, a restri¢io imposta a cada interesse em
jogo, num caso de conflito entre os principios constitucionais, s6 se justi-
ficara na medida em que: a) mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do
interesse contraposto; b) ndo houver solu¢gdio menos gravosa; c) o bene-
ficio logrado com a restri¢ao a um interesse compensar o grau de sacrificio
imposto ao interesse antagonico. Assim, a pondera¢ido de interesses se
refere a um método de interpretacao pautado pelo principio da propor-
cionalidade (SARMENTO, 2003, p. 96).

7.6 O uso da ponderacao de interesses na colisao do principio de
acesso ao emprego publico versus garantia de protecao contra
a despedida arbitraria ou sem justa causa consistente numa
indenizacao
Como se infere dos estudos retrocitados, a decisdao do STF, de
considerar inconstitucional a extingdo do contrato de trabalho pela apo-
sentadoria voluntaria do empregado publico, traz um conflito entre o
principio de acesso ao emprego publico e o direito a prote¢io contra a
despedida arbitrdria ou sem justa causa consistente numa indenizagao.
Esse conflito acontece porque, ao considerar a nao extin¢ao do
contrato de trabalho do empregado publico aposentado voluntaria-
mente, ha uma permissio para acumulagio de proventos da aposentadoria
do Regime Geral da Previdéncia Social e da remuneracio do emprego
publico, além de propiciar que o empregado publico fique ad eternum no
emprego publico (pois nao hd aposentadoria obrigatéria para os empre-
gados publicos).
Diante disso, para Barcellos e Barroso (2001, p. 134), deve-se aplicar,
a essa colisao de principios, a ponderagao de valores, interesses, bens ou
normas constantes em uma técnica de decisdo juridica utilizavel nos casos
dificeis, que envolvem a aplica¢ao de principios (ou, excepcionalmente, de
regras) que se encontram em linha de colisao, apontando solucoes diversas
e contraditérias para a questao.
O acesso aos cargos publicos e empregos publicos é um direito
fundamental de primeira dimensao, expressivo da cidadania e manifesta-
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¢ao do principio da igualdade juridica, que deve ser abrangente e universal
para que todos possam participar da Administragao Publica.

A razoabilidade e a proporcionalidade indicam que, na colisio do
principio supracitado com a garantia contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa consistente numa indenizac¢ao, deve-se ponderar que a melhor
interpretagdo que preserve ambos os principios, sem que isso prejudique
os seus conteidos minimos, é a de que, nos casos de aposentadoria volun-
taria dos empregados da iniciativa privada, ndo extingue o contrato de
trabalho (valorizagao do principio da protecao contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa) e, nos casos de aposentadoria voluntaria dos empre-
gados publicos, o contrato de trabalho deve ser extinto (privilegiando o
principio de acesso ao emprego publico, ao possibilitar a outros traba-
lhadores a ocupagao do emprego do aposentado).

O intérprete constitucional, sabedor de que os principios constitu-
cionais jamais devem ser eliminados mutuamente, ainda quando em colisdo
ou contradicdo, cuida de concilid-los, com maior énfase do que aquelas
dedicadas as regras, que sao declaradas inconstitucionais, em geral, com
a pronuincia de nulidade (FREITAS, 2001, p. 246-248).

A proporcionalidade também se manifesta como um mandamento
de ponderacao ou sopesamento (Abwdigungsgebot). Vale destacar que, em
sua “Teoria P6s-Moderna do Direito”, K. H. Ladeur considera a utilizacao
recorrente da ponderacao (Abwdgung) a caracteristica mais saliente do
paradigma juridico na atualidade, uma vez que permite oferecer solugoes
adequadas a cada caso em particular (GUERRA FILHO, 1999, p. 66).

Nota-se, ainda, que os ditames da iniciativa privada ndo podem
ser utilizados em sua totalidade nas empresas publicas e empresas de
economia mista, pois sofrem incidéncia de principios de ordem publica,
como ja exposto. Ademais, segundo Lima (2005, p. 2007), as estatais estao
sujeitas as regras da licitacao (art. 173, III); do concurso publico (art. 37,
IT), ao controle de contas pelos Tribunais de Contas (art. 71, III); seus
empregados sujeitam-se a proibi¢do de acumular cargos e empregos (art.
37, XVII); seus servidores sujeitam-se a peculato e corrupgao (arts. 312 e
317 do Codigo Penal); sujeitam-se as regras da improbidade administrativa
(art. 37, §4° da CF e Lei 8.429/92) etc. Portanto, seus empregados sofrem
a incidéncia de todas as regras de Direito Publico restritivas, e isso os
diferenciam dos trabalhadores da iniciativa privada.

A Administragio Pablica confere as suas Pessoas Juridicas Privadas
os meios de atuagdo do Direito Privado, considerados mais adequados
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para a execucdo de determinadas atividades; mas, simultaneamente, as
submete, em parte, ao regime administrativo, na medida considerada
essencial para a consecugao daqueles mesmos fins. Ou seja, em todas as
pessoas de Direito Privado, criadas pelo Estado, existe um tragco comum:
a derrogacao parcial do direito privado por normas de Direito Pablico
(DI PIETRO, 2006, p. 419).

Além disso, o acesso ao emprego publico permite uma oxigenagao
nos quadros da Administragao Publica, bem como um incremento no
mercado de trabalho, haja vista a grande participacao do Poder Publico no
mercado de trabalho atual (em razao do pequeno crescimento da economia
brasileira).!

Ressalta-se que a interpreta¢do constitucional é processo tépico-
sistematico, de maneira que resulta impositivo, no exame dos casos,
alcangar solugao de equilibrio entre o formalismo e o pragmatismo,
evitando-se solugdes unilaterais e rigidas. O intérprete constitucional deve
ser o guardido, por exceléncia, de uma visao proporcional dos elementos
constitutiva da ‘Carta Maior’, ndo entendida a proporcionalidade apenas
como adequagao meio/fim. Proporcionalidade significa, sobremodo,
que estamos obrigados a sacrificar o minimo para preservar o maximo
de direitos (FREITAS, 2001, p. 246-248).

E mais, a nova interpretacao constitucional assenta-se em um modelo
de principios, apliciveis mediante ponderagao, cabendo ao intérprete
proceder a interagao entre o fato e norma e realizar escolhas fundamen-
tadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema juridico,
visando a solugio justa do caso concreto (BARCELLOS, 2003, p. 376).

Logo, a solugdao mais acertada ao presente caso concreto é restringir
o minimo aos principios conflitantes e preservando os diversos interesses
em jogo. Dessa forma, ao considerar a extingdo do contrato de trabalho
apenas nos casos de aposentadoria voluntaria do empregado publico e ndao
nos casos dos empregados da iniciativa privada, estarao preservados os dois
principios em conflito, sem que nenhum deles seja descartado, haja vista
a razoabilidade e proporcionalidade da medida.

Destaca-se, também, que é vedado acumulagio remunerada de
cargos, fungdes ou empregos tanto na Administracao Direta e Indireta ou
fundacional e, reciprocamente, entre elas, conforme dispéem os incisos

' Em 2004, a Administracdo Publica representava 4.172.773 postos de empregos no mercado de trabalho
(fora 0s 20% de postos de trabalho informais da Administragao), conforme tabela do PNAD, do Ministério
do Trabalho (BRASIL, 2004).
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XVI e XVII do art. 37, ressalvadas certas hipéteses expressamente arro-
ladas, desde que haja compatibilidade de horarios e respeitado o teto
de remuneracao, a saber: a de dois cargos de professor; a de um cargo de
professor com outro técnico ou cientifico; e a de dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de satde, com profissoes regulamentadas.
(Entre esses cargos técnicos ou cientificos acumulaveis com cargo de
professor, incluem-se, por expressa diccdo constitucional, um cargo de
magistrado, conforme prevé do art. 95, paragrafo tnico, I, e um cargo da
carreira do Ministério Publico, a teor do art. 128, §5°, 11, “d”) (BANDEIRA
DE MELLO, 2006, p. 271).

Nesse sentido, verifica-se que a Suprema Corte ja decidiu em diver-
sos julgados? sobre a impossibilidade de acumulagdo de remuneragao e
proventos, garantindo a restri¢do a que determinadas pessoas tenham
uma remunerac¢ao muito elevada.

Todavia, incorreu em equivoco o STF no julgamento da ADIn n°
1.770-4, ao entender que a manuten¢ao do empregado publico, apés a
concessao da aposentadoria voluntaria pela Previdéncia Social, ndo acar-
retaria acumulacdo de remuneragio com proventos, pois, a conclusao
é em sentido contrdrio: com a permanéncia no emprego publico, apds
a aposentadoria voluntaria, o empregado recebera a remuneracao do
respectivo emprego e os proventos do INSS.

Desse modo, a extingdo do contrato de trabalho do empregado
publico preservara o acesso das pessoas aos empregos publicos e impedirad
acumulacdo de remuneracdo do emprego com os proventos da aposen-
tadoria do Regime Geral da Previdéncia. E mais, possibilitard o acesso ao
emprego publico a todos os cidadaos e impedira que ocorra a utilizagao
deste emprego em carater perpétuo, ja que existe apenas a aposentadoria
obrigatdria para os servidores estatutarios (art. 40, §1°, II da CF/88).

Assim, a melhor exegese dos conflitos em debate é a de que a
aposentadoria voluntaria extingue apenas o contrato de trabalho do
empregado publico e ndo o contrato de trabalho dos trabalhadores da
iniciativa privada em geral.

Salienta-se, por fim, que a jurisprudéncia da Suprema Corte,
produzida a partir da Constitui¢io de 1988, tem progressivamente se

2 RE 463.028. Orgéo julgador: Segunda Turma. Relatora: Ministra Ellen Gracie; Al 484.756-AgR. Relator:
Ministro Carlos Velloso. Orgao julgador: Segunda Turma; ADI 1.328, Relatora: Ministra Ellen Gracie; RE
141.376. Relator: Ministro Néri da Silveira. Orgéo julgador: Segunda Turma; e RE 197.699. Relator:
Ministro Marco Aurélio.
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servido da teoria dos principios, da ponderagdo de valores e da argumen-
tacdo. O principio da razoabilidade funciona como a justa medida de
aplicacao de qualquer norma, tanto na ponderacao feita entre principios
quanto na dosagem dos efeitos das regras (BARCELLOS, 2003, p. 377).

Nesse sentido, apresenta-se a decisao da Corte Constitucional
sobre a resolugdo de conflitos principiolégicos através da ponderacao de
interesses, in verbis:

Meio ambiente. Direito a preservagao de sua integridade (cf, art. 225).
Prerrogativa qualificada por seu cardter de metaindividualidade. Direito de
terceira geragdo (ou de novissima dimensdo) que consagra o postulado da
solidariedade. Necessidade de impedir que a transgressdo a esse direito faga
irromper, no seio da coletividade, conflitos intergeneracionais. Espagos terri-
toriais especialmente protegidos (cf, art. 225, §1°, III). Alteragao e supressiao
do regime juridico a eles pertinente. Medidas sujeitas ao principio constitu-
cional da reserva de lei. Supressao de vegetagao em area de preservacao perma-
nente. Possibilidade de a Administragio Pablica, campridas as exigéncias legais,
autorizar, licenciar ou permitir obras e/ou atividades nos espagos territoriais
protegidos, desde que respeitada, quanto a estes, a integridade dos atributos
justificadores do regime de protecao especial. Relagdes entre economia (cf, art.
3°, 11, ¢/c o art. 170, vi) e ecologia (cf, art. 225). Colisio de direitos fundamentais.
Critérios de superagdo desse estado de tensao entre valores constitucionais relevantes. Os
direitos bdsicos da pessoa humana e as sucessivas geragoes (fases ou dimensaes) de direitos
(RT] 164/158, 160-161). A questio da precedéncia do direito a preservagdo do meio
ambiente: wma limitagdo constitucional explicita a atividade econdomica (cf, art. 170,
VI). Decisio nao referendada. Consegiiente indeferimento do pedido de medida cautelar.
a preservagao da integridade do meio ambiente: expressio constitucional de um direito
Sfundamental que assiste a generalidade das pessoas. (BRASIL, 2005a). (grifou-se)

7.7 Possibilidade de modificacdo de entendimento do STF

Diante dos argumentos sustentados nos tépicos anteriores, verifica-
se passivel de modificagao a posi¢ao do STF quanto a extingdo do contrato
de trabalho pela aposentadoria voluntaria do empregado publico, pois,
caso isso ndo ocorra, o emprego publico se tornara quase vitalicio, ja
que nao existe a aposentadoria obrigatéria aos 70 anos para os empre-
gados publicos (como dos servidores publicos estatutarios, art. 40, §1°,
IT da CF/88), dificultando o acesso ao emprego publico e permitindo
acumulagido de proventos (da Previdéncia Social) e remuneracdo (do
emprego publico).

Registre-se, ainda, que o fato do STF ter declarado a inconstitucio-
nalidade do §1° do art. 453 da CLT (que afirmava que o contrato de
trabalho do empregado puablico era extinto com a aposentadoria voluntaria)
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ndo impede que seja declarada a extin¢do do contrato do empregado
publico pela aposentadoria voluntéria. Isso ocorre porque a continuagio
no emprego pelo empregado publico, apds a aposentadoria voluntaria,
viola o principio do acesso ao emprego publico, que deve prevalecer sobre
a garantia de prote¢ao contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa.

Além disso, o STF, recentemente, modificou seu entendimento
em outro tema que diz respeito a competéncia para o julgamento da acao
de indenizagao por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente
de trabalho, quando no julgamento de 22.03.2005° (Ementa 1: RE-AgR
441038) decidiu que a competéncia era da Justiga Estadual e, posterior-
mente, no julgamento de 29.06.2005* (Ementa 2, pag. 47: CC 7204/MG),
decidiu que era competéncia da Justica do Trabalho.

A seguir, os julgados supracitados da Corte Suprema:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA JUDICANTE EM RAZAO DA MATE-
RIA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS
DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO, PROPOSTA PELO EM-
PREGADO EM FACE DE SEU (EX-) EMPREGADOR. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114 DA MAGNA CARTA. REDACAO ANTE-
RIOR E POSTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/04. EVOLUCAO
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PROCESSOS
EM CURSO NA JUSTICA COMUM DOS ESTADOS. IMPERATIVO DE POLI-
TICA JUDICIARIA. Numa primeira interpretagio do inciso I do art. 109 da Carla
de Outubro, o Supremo Tribunal Federal entendew que as agoes de indenizagio por
danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho, ainda que movidas
pelo empregado contra seu (ex-) empregador;, eram da competéncia da Justiga comum dos
Estados-Membros. 2. Revisando a matéria, porém, o Plendrio concluiu que a Lei Repu-
blicana de 1988 conferiu tal competéncia a Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114,
jd em sua redagdo origindria, assim deixava transpareces; seja porque aquela primeira
iterpretagdo do mencionado inciso I do art. 109 estava, em boa verdade, influenciada
pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide das Constituicoes anterioves. 3.
Nada obstante, como imperativo de politica judicidria—haja vista o significativo niimero
de agoes que ja tramitaram e ainda tramitam nas instancias ordindrias, bem como o rele-
vante interesse social em causa —, o Plendrio decidiu, por maioria, que o marco temporal
da competéncia da _Justiga trabalhista é o advento da EC 45/04. Emenda que explicitou
a competéncia da_Justiga Laboral na matéria em aprego. 4. A nova orientagao alcanga os
processos em tramite pela Justica comum estadual, desde que pendentes de julgamento de
mérito. E dizer: as agoes que tramitam perante a Justica comum dos Estados, com sentenga

3 RE-AgR 441038/ MG - Minas Gerais. Orgao Julgador: Segunda Turma. AG. REG. no Recurso Extraordinario.
Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento: 22 mar. 2005. Publicacdo, DJ, p. 000036, 08 abr. 2005.
Ementa v. 02186-5, p. 00832.

4 CC 7204 / MG - Minas Gerais. Conflito de Competéncia. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro

Carlos Britto. Julgamento: 29 jun. 2005. DJ, p. 0000509, dez. 2005. Ementa v. 02217-2, p. 00303.
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de mérito anterior a promulgagdo da EC 45/04, ld continuam até o transito em julgado e
correspondente execugdo. Quanto aquelas cujo mérito ainda nao foi apreciado, hao de ser
remetidas a Justiga do Trabalho, no estado em que se encontram, com total aproveitamento
dos atos praticados até entdo. A medida se impoe, em razdo das caracteristicas que distin-
guem a Justica comum estadual e a_Justiga do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos e
instancias ndo guardam exata correlagdo. 5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor
da Constituigdo Republicana, pode e deve, em prol da seguranga juridica, atribuir eficdcia
prospectiva as suas decisoes, com a delimitagdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que
proceder a revisoes de jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione materiae. O escopo
é preservar os jurisdicionados de alteragoes jurisprudenciais que ocorram sem mudanga
formal do Magno Texto. 6. Aplicagdo do precedente consubstanciado no julgamento do
Inquérito 687, Sessao Plendria de 25.08.99, ocasido em que foi cancelada a Stmula 394
do STF, por incompativel com a Constituigao de 1988, ressalvadas as decisoes proferidas
na vigéncia do verbete. 7. Conflito de competéncia que se resolve, no caso, com o retorno
dos autos ao Tribunal Superior do Trabalho. (grifou-se)

ACIDENTE DO TRABALHO - INDENIZA_CA~0 POR DANOS MATERIAIS E/
OU MORAIS - ACA~O AJUIZADA EM FACE DO EMPREGADOR, COM FUN-
DAMENTO NO DIREITO COMUM - MATERIA QUE, NAO OBSTANTE A
SUPERVENIENCIA DA EC 45/2004, AINDA PERMANECE NA ESFERA DE
COMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO LOCAL - RECURSO IMPROVIDO.
- Compete a_Justi¢a dos Estados-membros e do Distrito Federal, e ndo a _Justi¢a do Traba-
lho, o julgamento das agoes de indenizagdo por danos materiais e/ow morais resultantes
de acidente do trabalho, ainda que fundadas no direito comum e ajuizadas em face do
empregador. - Nao obstante a superveniéncia da EC 45/2004, subsiste integra, na esfera
de competéncia material do Poder Judicidrio local, a atribui¢do para processar e julgar
as causas acidentdrias, qualquer que seja a condigdo ostentada pela parte passiva (INSS
ou empregador), mesmo que a pretensio juridica nelas deduzida encontre fundamento
no direito comum. Inaplicabilidade da Stvmula 736/STE Precedente: RE 438.639/MG,
Rel. p/ 0 acordao Min. CEZAR PELUSO (Pleno). (grifou-se)

8 Conclusao

Conclui-se que, pela utilizagdo da técnica de ponderacgao de
interesses na hipétese da colisdo de principios constitucionais de acesso
ao emprego publico (art. 37, I e II da CF/88) e a garantia de prote¢ao
contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa por meio de uma
indenizacao (art. 7, I e art. 10 da ADCT da CF/88), deve prevalecer o
principio do acesso ao emprego publico. Por conseqiiéncia, isso possi-
bilitard o acesso ao emprego publico a todos os cidaddos, impedindo que
ocorra a utilizacdo deste emprego em cardter perpétuo, na medida em
que existe somente a aposentadoria obrigatéria para os servidores esta-
tutarios (art. 40, §1°, II da CF/88).

Conclui-se, ainda, que a permanéncia do empregado publico no
emprego, ap6s a sua aposentadoria pela Previdéncia Social, permitira
que haja uma acumulac¢do de remunerac¢do com proventos, que é vedado

pela Constituicao (arts. 37, XVI, XVII da CF/88) e pelo entendimento do
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Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, com a aplicacdo da ponderagao de interesses, estara
preservado o contetiddo minimo dos dois principios analisados, pois a
garantia de indenizacdo na despedida arbitriria ou sem justa causa podera
ser aplicada nos casos dos empregados particulares (preservando-se o
seu conteddo) e, nos casos dos empregados publicos, nao serd utilizada
essa norma (preservando-se o conteido do principio de acesso ao cargo
publico). Ou seja, havera extingdo do contrato de trabalho pela aposen-
tadoria voluntdria apenas nos casos dos empregados publicos.

Por fim, sugere-se uma mudanga de interpretagdo por parte do
Supremo Tribunal Federal, que deveria concluir pela extingdo do contrato
de trabalho do empregado publico que se aposentar voluntariamente.
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