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RESUMO

O presente trabalho versa sobre as parcelas garantidas pela Constituicdo Federal,
gue constituem direitos sociais dos trabalhadores e que sdo pagos em razédo das
condicBes de trabalho: adicional de periculosidade, adicional de insalubridade, horas
extras e adicional noturno. Avalia-se o grau de compatibilidade da remuneragao por
subsidio com as referidas parcelas. Serdo analisadas as origens e natureza dos
institutos para verificar se efetivamente existe uma antinomia entre o paragrafo
terceiro e o paragrafo quarto do art. 39 da Constituicdo Federal. Busca-se averiguar
se 0 subsidio, como parcela Unica, impede qualquer pagamento de vantagem
adicional, inclusive as parcelas constitucionalmente garantidas.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Parcelas Constitucionais. Adicional de
Periculosidade. Adicional de Insalubridade. Horas-extras. Adicional Noturno.
Subsidio.



ABSTRACT

This paper discusses the portions guaranteed by the Federal Constitution, which
constitute social rights of workers and are paid on account of working conditions:
health hazard pay, risk premium pay, overtime pay and night shift hours payment.
The degree of compatibility of compensation per grant with those parcels will be
evaluated. The origins and nature of the institutes will be analyzed to ascertain if the
there is a contradiction between the third paragraph and the fourth paragraph of art.
39 of the Federal Constitution. Seeks to ascertain whether the subsidy as a single
installment payment prevents any other advantage, including parcels constitutionally
guaranteed.

Key-words: Constitucional Law. Constitucion's advantages. Health hazard pay. Risk
premium pay. Overtime pay. Night shift hours payment. Subsidy.
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INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n°® 19/98, introduziu no texto constitucional a forma de
remuneracao por subsidio para o membro de Poder, o detentor de mandato eletivo,
os Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais e Municipais, na forma do 84° do
art. 39 da Constituicdo Federal.

A referida Emenda Constitucional possibilitou ainda que os servidores publicos
organizados em carreira possam ser remunerados por meio de subsidio na forma do
88° do art. 39 da Constituicdo Federal.

No entanto, a aplicacdo desta forma remuneratéria aos servidores publicos

gera controversias e aparentes conflitos entre dispositivos constitucionais.

Uma das discussdes sobre regime de subsidio e a remuneragéo dos servidores
publicos por meio da adoc¢édo do regime de subsidio, cinge-se aos direitos sociais

garantidos pelo art. 7° da Constituicdo Federal.

A Constituicdo prevé expressamente que os referidos dispositivos devem ser
aplicados aos servidores publicos conforme reza o 83° do art. 39 da Constituicdo
Federal.

Existe uma aparente antinomia entre o 83° e 0 84° do art. 39 da Constituicao
Federal e o0 objetivo deste trabalho é tecer uma analise dos conceitos envolvidos
nesta suposta antinomia para apontar se existe de fato o conflito entre normas e
dentre as possiveis formas solu¢cBes para o conflito, qual seria a mais compativel

com a Constituicdo Federal.

O marco te6rico é o conceito de subisio introduzido pela Emenda

Constitucional n® 19/98 que constitui parcela remuneratéria Unica.

hY

Dessa forma, considerar-se-d0 os dispositivos legais face a Constituicdo
Federal, o entendimento defendido pela doutrina sobre o tema, bem como a analise
de precedentes judiciais que versam sobre a impossibilidade do pagamento das
parcelas referentes aos direitos sociais, para servidores que passaram a receber a

sua remuneragao por subsidio.

Para tanto, no capitulo inicial do presente trabalho verifica-se a origem do



subsidio, bem como a sua natureza.

O subsidio também serd analisado sob a otica do interesse publico, que

constitui medida importante para entender o escopo da norma.

No terceiro capitulo analisam-se os direitos sociais garantidos pela Constituicao
Federal aos trabalhadores e a possiblidade ou ndo de restricdo a determinados

direitos sociais pela nova forma remuneratoria.

Apds a analise dos direitos sociais, 0 quarto capitulo dedica-se a questdo da
antinomia entre os dispositivos constitucionais que estabelecem os direitos sociais

aos servidores publicos e o subsidio como parcela Unica de remuneracéo.

Analisar-se-4 entédo se as alteracdes na Constituicdo Federal e na legislacéo
qgue fixou para os servidores a remuneracdo por meio de subsidio viola clausulas
pétreas e o0s principios constitucionais da vedacéao do retrocesso social e da unidade
da Constituicao Federal.

Serdo analisados os tratados internacionais que versam sobre os direitos
sociais garantidos pela Constituicdo Federal e como esses direitos sdo conferidos

aos trabalhadores em geral, regidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

No ultimo capitulo do trabalho serdo analisados os precedentes judiciais sobre
o tema em tela, por decorrer de alteracdo constitucional relativamente recente, nédo

existe ainda um grande numero de precedentes.

Assim, com base nos dados levantados e na pesquisa realizada, busca-se a
solucdo mais adequada para a aparente antinomia entre a forma de remuneracao
por subsidio, como parcela Unica, para os servidores organizados em carreira e 0s

direitos sociais previstos na Constituicdo Federal.

N&o se pode deixar de considerar que esta forma de remuneragéo foi criada
justamente para moralizar a Administracdo Publica. Contudo, a moralizacdo nao

pode incorrer em violacao aos direitos sociais e a Constituicdo Federal.

Dessa forma, faz-se necessario encontrar o equilibrio na interpretacdo e
aplicacdo da norma de modo a garantir a maior efetividade possivel aos direitos

sociais sem que haja uma descaracterizacéo do sistema remuneratorio por subsidio.



1. DO SUBSIDIO

1.1 Da origem do subsidio

O regime de remuneracao por subsidio foi instituido para os agentes politicos e
membros de Poder por meio da Proposta de Emenda a Constituicdo n® 173-F, que
culminou na Emenda Constitucional n° 19/98, na chamada reforma administrativa,
como etapa de evolucao da Administracdo Publica burocratica para a Administracao

Publica gerencial'.

Este termo ‘subsidio’ foi utilizado pela Constituicdo Federal de 1967/69 para
designar os estipéndios dos agentes politicos, que ndo era formado por uma Unica
parcela, era constituido por uma parte fixa e uma parte variavel que era apurada
conforme o comparecimento do parlamentar nas sessdes legislativas e a

participacdo nas votacgoes.

No entanto, a base do conceito da remuneracao por subsidio com a EC 19/98,
diferentemente do que previa a Constituicdo anterior, € a ado¢ao de parcela Unica,
sem o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de
representacao ou outra espécie remuneratoria, como forma de facilitar a gestdo dos
Recursos Humanos e acabar com parcelas remuneratdrias ha muito tempo criadas e

que ndo se adequavam mais no novo conceito de Administracdo Publica moderna.

Assim, foi uma medida tida por moralizadora, uma vez que eliminou uma série
de parcelas remuneratorias consideradas como vantagens supérfluas e reduziu o
aumento em cascata, que sempre ocorria quando um aumento no vencimento
basico implicava em uma série de aumentos subsequentes em outras parcelas

remuneratdrias a ele vinculadas.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello? o escopo da criacdo da modalidade de
remuneracao por subsidio seria tornar mais visivel e controlavel a remuneracédo de

certos cargos e coibir a multiplicacédo de parcelas que se agregam de forma a elevar

! SILVA, Christine Oliveira Peter da. A Reforma Administrativa e a Emenda n® 19/98: Uma

Andlise Panoramica. Revista Juridica Virtual. Brasilia, vol. 01, n. 1, maio de 1999. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_01/Reforma%20Administrativa.htm. Compulsado em
18/07/2014

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 31° ed., rev. e atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 277.
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0 montante da remuneragao destes cargos.

Apesar de ter sido fixada a remuneracéo por meio de subsidio para os agentes
politicos, membros de Poder, Ministros de Estado e Secretarios Estaduais e
Municipais, na forma do 84° do art. 39 da Constituicdo Federal, essa espécie
remuneratéria pode ainda ser adotada para remunerar o0s servidores publicos
organizados em carreira, com fulcro no 88° do supracitado art. 39 da Constituicao
Federal.

1.2 Da natureza juridica do subsidio

O subsidio constitui forma de remuneracédo, € uma das espécies do género
estipéndio e serve para retribuir aquele agente que trabalha para o Estado.

Remuneracdo € o montante percebido pelo servidor publico a titulo de
vencimentos e de vantagens pecuniarias, constitui, portanto, a somatoria das varias

parcelas pecuniarias a que faz jus, em decorréncia de sua situacao funcional.’

Essa nova forma de remunerar o membro de Poder, o agente politico, 0s
Ministros de Estado e o0s Secretarios Estaduais foi incorporada ao nosso
ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n® 19/98, que alterou o art. 39 da
Constituicao Federal.

Conforme j& dito, a referida emenda também inseriu no texto da Constituicdo
Federal, por meio do 88° do art. 39, a possibilidade de se adotar o subsidio como

forma remuneratéria para os servidores publicos organizados em carreira.

Segundo Odete Medauar* o sentido de parcela Unica, vedado o acréscimo de
qualquer outra parcela, € mitigado pela prépria Constituicdo Federal, que elenca no
83° do art. 39, os direitos assegurados aos servidores publicos e os considera como

acréscimos devidos ao subsidio.

De acordo com Odete Medauar®:

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24° ed. rev., ampl. e

atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 673.

4 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15 ed. rev. atual. e ampl.Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 291.

° MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15 ed. rev. atual. e ampl.Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 291.
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Com a emenda Constitucional 19/98, a constituicdo Federal agora
prevé mais um tipo de estipéndio, o subsidio, para certas categorias
de servidores. A caracteristica fundamental do subsidio esta na sua
fixacdo em parcela Unica, conforme dispde o §4° do art. 39 da CF,
vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono,
prémio, verba de representacdo ou outra espécie remuneratéria. De
regra, a retribuicdo pecunidria dos agentes publicos ocorre
mensalmente; por isso, a parcela Unica diz respeito a cada
retribuicio mensal. O sentido de parcela Unica, sem qualquer
acréscimo, € atenuado pela prépria Constituicdo Federal: o 83° do
art. 39 assegura aos ocupantes de cargos publicos vérios direitos
previstos para os trabalhadores do setor privado: décimo terceiro
salario, salario-familia, adicional noturno, remuneracao por Servico
extraordinario, adicional de férias; tais direitos representam
acréscimos ao subsidio.

Nesse mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®:

Ao falar em parcela unica, fica clara a intencdo de vedar a fixagdo
dos subsidios em duas partes, uma fixa e outra variavel, tal como
ocorria com 0s agentes politicos na vigéncia da Constituicdo de
1967. E, ao vedar expressamente 0 acréscimo de qualquer
gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de representacdo ou
outra espécie remuneratoria, também fica clara a intencdo de
extinguir, para as mesmas categorias de agentes pubicos, o sistema
remuneratorio que vem vigorando tradicionalmente na Administracao
Publica e que compreende o padrao fixado em lei mais as vantagens
pecuniarias de variada natureza previstas na legislacdo estatutéria.

Com isso ficam derrogadas, para 0s agentes que percebem
subsidios, todas as normas legais que prevejam vantagens
pecuniarias como parte da remuneracao.

Em consequéncia, também, para remunerar de forma diferenciada
0s ocupantes de cargos de chefia, dire¢cdo, assessoramento e 0s
cargos em comissao, tera a lei que fixar, para cada qual, um subsidio
composto de parcela Unica. O mesmo se diga com relacdo aos
varios niveis de cada carreira abrangida pelo sistema de subsidio.

No entanto, embora o dispositivo fale em parcela Unica, a intencéo
do legislador fica parcialmente frustrada em decorréncia de outros
dispositivos da propria Constituicdo, que ndo foram atingidos pela
Emenda. Com efeito, mantém-se, no artigo 39, §83° a norma que
manda aplicar aos ocupantes de cargo publico o disposto no artigo
7°, 1V, VI, VI, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e XXX.
Com isto, o servidor que ocupe cargo publico (o que exclui os que
exercem mandato eletivo e 0s que ocupam emprego publico, ja
abrangidos pelo artigo 7°) fara jus a: décimo terceiro salario,
adicional noturno, salério-familia, remuneracdo do servico
extraordinario superior, no minimo, a 50% a do normal, adicional de
férias, licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e salario, com
duracéo de cento de vinte dias.

Poder-se-ia argumentar que o 84° do artigo 39 exclui essas
vantagens ao falar em parcela Unica; ocorre que o 83° refere-se

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. P4g.
551/552.
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genericamente aos ocupantes de cargo publico, sem fazer qualquer
distincdo quanto ao regime de retribuicdo pecuniaria. Quando ha
duas normas constitucionais aparentemente contraditérias, tem-se
gue adotar interpretacdo conciliatoria, para tirar de cada uma delas o
maximo de aplicacdo possivel. No caso, tem-se que conciliar os 88
3° e 4° do artigo 39, de modo a entender que, embora o segundo fale
em parcela Unica, isto ndo impede a aplicagdo do outro, que
assegura o direito a determinadas vantagens, portanto, igualmente
com fundamento constitucional.

Para Bandeira de Mello’ a prépria expresséo parcela tnica parece equivocada,

uma vez que uma parcela seria uma parte de um todo maior.

José dos Santos Carvalho Filho® pontua:

Alias, ndo custa lembrar que o préprio art. 39, 84°, da CF, ndo pode
ser interpretada de forma literal, mas sim em conjugacdo com o
paragrafo 3° do mesmo artigo, que manda aplicar aos servidores
varios direitos concedidos aos trabalhadores da iniciativa privada,
entre eles o adicional de férias, o décimo-terceiro salario, o
acréscimo de horas extraordinarias, o adicional noturno etc. S&o
direitos sociais que ndo podem ser postergados pela Administracéo.
Por conseguinte, € induvidoso que algumas situacdes ensejardo
acréscimo pecuniério a dita parcela unica.

Fernanda Marinela® entende que para os servidores publicos que recebem a
remuneracao por subsidio, devem receber o pagamento das parcelas previstas no
83° do art. 39 da Constituicdo Federal, fora da rubrica da parcela Unica do subsidio e
que assim como as verbas indenizatérias, as garantias sociais nao estdo embutidas

no calculo do subsidio e devem ser pagas paralelamente.

1.3 Das normas que instituiram o subsidio para os servidores
organizados em carreira

A Lei n° 11.358/2006 alterou a estrutura remuneratdria das Carreiras de Policial
Federal e de Policial Rodoviario Federal, das Carreiras de Procurador da Fazenda
Nacional, de Advogado da Unido, de Procurador Federal, de Defensor Publico da

Uniao e de Procurador do Banco Central do Brasil.

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 31° ed., rev. e atual.

Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 278.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24° ed. rev., ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 674.

9 MARNIELA, Fernanda. Direito administrativo. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2014. p. 768.
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A Lei n® 11.776/2008 alterou a estrutura remuneratéria da Carreira de Oficial de
Inteligéncia, da Carreira de Oficial Técnico de Inteligéncia, Carreira de Agente de

Inteligéncia e da Carreira de Agente Técnico de Inteligéncia.

A Lei n° 11.890/2008 alterou a estrutura remuneratoria das Carreiras de
Auditoria da Receita Federal do Brasil, Auditoria-Fiscal do Trabalho, das Carreiras da
Area Juridica, das Carreiras de Gestdo Governamental, das Carreiras do Banco
Central do Brasil — BACEN, da Carreira de Diplomata e Técnico de Planejamento e
Pesquisa do IPEA.

Todas as leis acima elencadas asseguraram o pagamento, junto ao subsidio,
das seguintes vantagens: gratificacdo natalina; adicional de férias; abono de
permanéncia de que tratam o 8 19 do art. 40 da Constituicdo, 0 8 5do art. 2e081
do art. 3 da Emenda Constitucional n 41, de 19 de dezembro de 2003; retribuicao
pelo exercicio de funcdo de direcdo, chefia e assessoramento; e das demais

parcelas indenizatérias previstas em lei.

Dessa forma verifica-se que o subsidio ndo configura propriamente uma
parcela Unica, como sendo a Unica rubrica paga ao servidor, uma vez que existem

outras parcelas que sdo pagas paralelamente ao subsidio.

A legislacdo supramencionada elencou todas as parcelas que ja estariam
compreendidas no subsidio e ndo seriam mais devidas, que sao aquelas

gratificacbes que compunham a remuneracao anterior de cada carreira.

Os referidos diplomas estabeleceram ainda que n&o seriam mais devidas:
vantagens pessoais e vantagens pessoais nominalmente identificadas-VPNI, de
qualquer origem e natureza; diferencas individuais e residuos, de qualquer origem e
natureza; valores incorporados a remuneracdo decorrentes do exercicio de funcéo
de direcdo, chefia ou assessoramento ou de cargo de provimento em cOmissao;
valores incorporados a remuneracdo referentes a quintos ou décimos; valores
incorporados a remuneracgao a titulo de adicional por tempo de servi¢o; vantagens
incorporadas aos proventos ou pensodes por for¢ca dos arts. 180 e 184 da Lein 1.711,
de 28 de outubro de 1952, e dos arts. 192 e 193 da Lei n 8.112, de 1990; abonos;
valores pagos a titulo de representacédo; adicional pelo exercicio de atividades
insalubres, perigosas ou penosas; adicional noturno; adicional pela prestacdo de

servico extraordinario; e outras gratificacbes e adicionais, de qualquer origem e



14

natureza, que nado estejam explicitamente mencionados.

Assim, restaram excluidos o adicional noturno, o adicional pelo exercicio de
atividades insalubres, perigosas ou penosas e o adicional pela prestacdo de servico
extraordinario, ndo obstante alguns servidores permanecam, desde entdo,
trabalhando sob as mesmas condicfes, seja em horario noturno ou em locais onde
estdo expostos ao perigo ou em condi¢cdes insalubres, ou ainda, extrapolando o
limite de 40 horas semanais.
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2. DO INTERESSE PUBLICO

O Estado tem a prerrogativa de se organizar e definir o seu sistema
administrativo da forma que o interesse publico exigir e da forma como o legislador

dispuser™.

E importante destacar que o interesse publico ndo pode ser confundido com o
interesse do Estado!, o que geraria a equivocada premissa de que o interesse é
publico porque é do Estado e constitui interesse do Estado porque € publico, assim

todo interesse publico seria estatal e todo o interesse estatal seria publico.

Esta concepcdo ndo esta em consonancia com os ditames constitucionais e

nem com o conceito fundamental de Estado Democratico.

O Estado Democrético € instrumento para a consecucdo do interesse publico,
que ndo é apenas o interesse da coletividade, o interesse da maioria ou do Estado, o
interesse publico consiste cumprir a Constituicdo, cujo papel contra majoritario,
garante que esta seja respeitada ainda que se contrarie aparentemente o interesse

da coletividade, da maioria ou do Estado.

Assim, o interesse publico esta diretamente vinculado ao interesse da
Republica, para assegurar que O0S preceitos, 0s principios e as garantias
constitucionais sejam observados, principalmente quando sdo destoantes do
interesse do Estado ou da maioria, isso € o que efetivamente garante a integridade

da democracia e do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, destaca-se trecho do voto do Exmo. Min. Carlos Ayres Britto no
julgamento da ADI 4277/DF*?:

Cabe enfatizar, presentes tais razdes, que o Supremo Tribunal
Federal, no desempenho da jurisdicdo constitucional, tem proferido,
muitas vezes, decisdes de carater nitidamente contra majoritario, em
clara demonstragdo de que os julgamentos desta Corte Suprema,
guando assim proferidos, objetivam preservar, em gesto de fiel
execugdo dos mandamentos constitucionais, a intangibilidade de

10 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. 5° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001.
.323.

b JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. rev., atual e ampl. S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 149.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 626. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verinformativo.asp?s1=ADI+1923&pagina=6&base=INFO >

Compulsado em 14/07/2014.
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direitos, interesses e valores que identificam 0s grupos minoritarios
expostos a situacdes de vulnerabilidade juridica, social, econdmica
ou politica e que, por efeito de tal condicdo, tornam-se objeto de
intolerancia, de perseguicéo, de discriminagao e de injusta excluséo.

Na realidade, o tema da preservacdo e do reconhecimento dos
direitos das minorias deve compor, por tratar-se de questédo
impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema,
incumbida, por efeito de sua destinacéo institucional, de velar pela
supremacia da Constituicdo e de zelar pelo respeito aos direitos,
inclusive de grupos minoritarios, que encontram fundamento
legitimador no préprio estatuto constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema
juridico, protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-se,
na verdade, como fundamento imprescindivel a plena legitimacao
material do Estado Democrético de Direito, havendo merecido tutela
efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando grupos majoritarios,
por exemplo, atuando no ambito do Congresso Nacional, ensaiaram
medidas arbitrarias destinadas a frustrar o exercicio, por
organizacdes minoritarias, de direitos assegurados pela ordem
constitucional (MS 24.831/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Rel.
Min. CELSO DE DE MELLO — MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO — MS 26.441/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Por 6bvio que o interesse do Poder Executivo ao apresentar os projetos de lei

qgue instituiram o subsidio para varias categorias de servidores organizados em

carreira, era o de reduzir os gastos com servidor.

E compreensivel que este seja o interesse do Governo, mas este ndo é

necessariamente o interesse publico.

O interesse publico sempre serd o interesse em preservar a0 maximo o texto
Constitucional, sob pena de se instaurar grave inseguranca juridica e abalar o

Estado Democratico de Direito.
Para Marcal Justen filho™®:

No Brasil, em especial, € imperioso destacar a necessidade de
revisdo do direito administrativo, que ainda est4 entranhado de
concepcbes ndo democrdticas, provenientes do passado. A
Constituicdo Federal de 1988 coroou um lento processo de
aperfeicoamento democrético da nacdo brasileira. Consagrou um
Estado Democratico de Direito, proscrevendo definitivamente
perspectivas de legitimacdo carismatica.

Apesar disso, a atividade administrativa estatal continua a refletir
concepcOes personalistas de poder, em que o governante pretende
imprimir a sua vontade pessoal como critério de validade dos atos
administrativos e invocar projetos individuais como fundamento de

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 107.
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legitimagéo para a dominacgéo exercitada. A concepgao de um Estado
Democrético de Direito € muito mais afirmada (semanticamente) na
Constituicdo do que praticada na dimensdo governativa. Isso deriva
da auséncia de incorporacdo, no ambito do direito administrativo, de
concepcdes constitucionais fundamentais.

[...]

Existem politicas fascistas em todos os paises e 0 instrumento
fundamental de seu combate reside no respeito aos direitos
fundamentais e na imposicao de limites aos governantes. Nenhuma
decisdo estatal pode ser justificada num pretenso “bem comum”
incompativel com a ordem juridica, mesmo quando a decisdo
governamental merecer a aprovacdo aparente da maioria da
populacdo. Adotar a concordancia popular como critério de validade
das decisfGes governamentais € um passo fundamental em direcao a
instauracédo de uma ordem politica fascista.

Por isso, afirma-se que o critério de legitimacao do direito reside na
preservacdo dos direitos fundamentais, inclusive das minorias. O
direito administrativo é tanto um meio de restringir o exercicio do
poder politico como um instrumento de promocdo dos valores
fundamentais. Sob esse enfoque. Daniel Sarmento assevera que é
“‘legitimo e necessario estabelecer limites para as maiorias de cada
momento, sobretudo ligados a protecdo dos direitos fundamentais e
das regras ligadas a preservagéo do proprio processo democratico, e
de que é essencial, por outro lado, atribuir ao Judiciario o poder de
fiscalizar o respeito a estes limites.

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se precipuamente por tutelar tanto

os interesses das maiorias como também 0s interesses das minorias.

Os direitos sociais previstos na Constituicio Federal para os servidores
publicos sédo as garantias minimas asseguradas aos trabalhadores e ndo podem ser
mitigados, ndo podem ser avaliados apenas sob a ética orcamentaria, pois sempre o
interesse do Estado sera gastar menos com os servidores publicos.

No entanto, reduzir os gastos com os servidores, algo que é louvavel, desejavel
e encontra amparo no principio da eficiéncia, mas deve ocorrer em razao de
melhorias no planejamento e incentivo a programas de otimizacdo de gestdo, nao

pode ocorrer violando direitos garantidos pela Constituicdo Federal.

Assim, depreende-se que o subsidio tem natureza remuneratéria e que para a
maior parte dos doutrinadores patrios, conforme ja citado, o carater de parcela Unica
nao € absoluto, pois admite o pagamento das parcelas constitucionais decorrentes
dos direitos sociais elencados no art. 7° da Constituicdo Federal e assegurados

expressamente aos servidores publicos por meio do 83° do art. 39 da Carta Magna.

Dessa forma, pressupde-se que, como o0s direitos sociais constituem direitos

fundamentais, € preciso compatibilizar o preceito que determina que o subsidio seja
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parcela Unica, sendo vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono,
prémio, verba de representacdo ou outra espécie remuneratéria, com o dispositivo
gue garante aos trabalhadores e aos servidores publicos federais os direitos sociais

previstos no art. 7° da Constituicdo Federal.
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3. DOS DIREITOS SOCIAIS

Destaca-se que as parcelas em estudo decorrem de situacdes peculiares que
nao envolvem todos os servidores e que por isso estdo garantidas pela Constituicao
Federal.

Essas garantias existem como forma de compensar a condigdo especial a qual
parcela dos servidores estd submetida e servem também para evitar o
locupletamento indevido da Administracdo, quando o servidor realiza horas extras,

trabalhando além da carga horéria prevista na legislagéo.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que n&o
pode o agente publico opor, com fulcro no direito adquirido, a pretensdo de manter
determinada formula de composicédo de sua remuneracao total, se, da alteracéo, nao

decorre a reducédo nominal de sua remuneracao.

Sobreleva-se que as situacdes descritas no presente estudo, ndo tratam de
direito adquirido, tampouco de manutencdo da férmula remuneratoria anterior

alterada pela legislacéo infraconstitucional.

Para José dos Santos Carvalho Filho'*:

O sentido da irredutibilidade, porém, nao é absoluto. Protege-se o
servidor apenas contra a reducdo direta de seus vencimentos, isto &,
contra a lei ou qualquer outro ato que pretenda atribuir ao cargo ou a
funcdo decorrente de emprego publico importancia inferior & que ja
estava fixada ou fora contratada anteriormente. Contudo, os tribunais
ja se pacificaram no sentido de que ndo h& protecdo contra a
reducao indireta, assim considerada aquela que: 1) o vencimento ndo
acompanha pari passu o indice inflacionario; ou 2) o vencimento
nominal sofre redugéo em virtude da incidéncia de impostos.

Nota-se, no entanto, que a reducdo remuneratdria imposta aos servidores que
deixaram de receber o adicional de insalubridade, o adicional de periculosidade, as
horas extras e o adicional noturno, ndo esta elencada dentre as reducdes indiretas

gue seriam compativeis com o comando constitucional.

A exclusdo das parcelas constitucionais previstas no 83° do art. 39 da
Constituicdo Federal além de constituir redugcdo remuneratéria vedada pela

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24° ed. rev., ampl. e

atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 682.
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Constituicdo, é medida que atenta contra os direitos sociais dos trabalhadores, uma
vez que as parcelas em comento sédo destinadas a compensar o desgaste maior na

saude do trabalhador submetido as condi¢des ensejadoras do seu pagamento.
Trata o presente caso de direitos sociais conferidos aos trabalhadores.

Salienta-se que os direitos conquistados e estampados na Constituicdo Federal
de 1988, decorrem de longo processo historico de valorizagdo do trabalho e fixacéo,
em nivel constitucional, das garantias minimas que devem ser asseguradas aos

trabalhadores, diretamente relacionadas a dignidade da pessoa humana e a

integridade fisica e psiquica do trabalhador.

Dentre os direitos conferidos aos trabalhadores, existem os direitos que estao
relacionados exatamente a protecao a saude do trabalhador, como é o caso do
adicional noturno (inciso IX do art. 7° da Constituicdo Federal); das horas
extraordinarias (inciso XVI do art. 7° da Constituicdo Federal); e, por fim, do adicional
de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas (inciso XXIII

do art. 7° da Constituicao Federal).

E importante destacar que n&o s&o todos os servidores que estdo submetidos
as condicdes acima descritas, isto é, que trabalham em sobrejornada, em horério

noturno ou em condi¢Bes penosas, insalubres ou perigosas.

Apenas os servidores que trabalham comprovadamente nestas condicfes
desfavoraveis fazem jus a compensacao pecuniaria, pelo dano, pela sobrecarga,
pelos inimeros efeitos nocivos a salde que decorrem da atividade laborativa

desenvolvidas nestas condigdes.

O pagamento dos adicionais constitui 0 meio encontrado pelo Constituinte para
compensar as desigualdades existentes e de garantir o minimo de dignidade as

pessoas que trabalham nestas condi¢cBes tdo desfavoraveis a saude.

A Constituicao Federal traduz essa preocupacdo com a saude:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbGes e servicos para sua promocado, protecdo e
recuperacao.

Nesse espeque, o art. 39, 83° da Constituicdo Federal determina que se

apliguem aos servidores publicos os direitos sociais previstos no art. 7°, IV, VII, VIII,
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X, XII, X1, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XX, XXIl e XXX.

Salienta-se que nenhum servidor tem o direito adquirido a perceber
perenemente as horas extras, adicional noturno ou adicional de insalubridade e

periculosidade.

As condicdes de trabalho podem ser modificadas, os servidores podem ter a
jornada de trabalho alterada, passando a laborar apenas durante o periodo diurno,
as condic¢oes do trabalho e o ambiente de trabalho podem ser alterados deixando de
ser insalubre, perigoso ou penoso, 0 que seria inclusive o desejavel para o

trabalhador.

Assim, apenas os servidores que efetivamente trabalham nestas condicdes,
apenas enquanto estas perdurarem, fazem jus ao percebimento dos adicionais
previstos nos incisos IX, XVI e XXIlI do art. 7° da Constituicdo Federal, o que
independe se estes servidores recebem seus estipéndios por subsidio ou por outra

espécie de estipéndio.

Porém, se tanto os servidores que estdo expostos as condi¢cdes insalubres ou
perigosas, que trabalham em horario noturno ou que ultrapassaram a sua jornada
regular, como os servidores que nao trabalham nestas condicdes e nao estao
sofrendo com esse desgaste fisico e mental, recebem exatamente os mesmos

valores, existe uma quebra na isonomia.

Esta sendo conferido o mesmo tratamento para servidores que nao estado
submetidos a iguais condicoes.
Nesse sentido destaca-se a posicdo de Jairo Schafer™:

Os destinatarios dos direitos, a partir de uma acepc¢do material,
devem ser objeto de tratamento isonémico tendente ao
balanceamento das situacdes fatica, situacdo que deve ser
considerada pelo legislador. (primeiro agente politico vinculado ao
principio da igualdade) e pelo aplicador da norma.

O principio da igualdade ndo implica em tratamento juridico uniforme, mas

tratamento proporcional e compensatorio dos desiguais.

O pagamento da compensacgao oriunda do trabalho exercido nas condigbes

adversas devera ocorrer qualquer que seja a estrutura remuneratéria da carreira de

15 SCHAFER, Jairo. Classificagéo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema

unitério: uma proposta de compreensdo. 2° ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 50.



22

servidores e devera perdurar pelo periodo em que permanecer o servidor naquelas

condigoes.

O subsidio, em sua caracteristica de parcela Unica, ndo resta vilipendiado com
0 pagamento das horas extras, adicional noturno e adicional por atividades penosas,

insalubres ou perigosas.

Assim como o0 pagamento da gratificacdo natalina, do adicional de férias e do
abono de permanéncia juntamente com o subsidio, em rubricas separadas, também

nao violam a natureza de parcela Unica.

Os referidos adicionais constituem apenas compensacao financeira pelo

desgaste maior sofrido especificamente pelo servidor que trabalha nestas condi¢des.

O abono de permanéncia, que configura compensacao financeira paga aos
servidores que ja possuem as condicdes para a aposentadoria e optam por
permanecer em atividade, é pago cumulativamente com o subsidio, apenas para 0s
servidores que estdo nestas condicdes, sem que haja qualquer violacdo a natureza
de parcela Unica da remuneracdo fixada por meio de subsidio e nem qualquer
debate judicial sobre o cabimento do referido pagamento com o subsidio ou a sua
impossibilidade.

Assim, de acordo com os diplomas legais vigentes os servidores que ja
preencheram as condi¢cdes para a aposentadoria e optaram por permanecer em

atividade recebem juntamente com o subsidio, o devido abono de permanéncia.

Neste mesmo sentido, a lei 12.855/2013, que criou o adicional de fronteira, que
consiste em indenizagéo criada para determinadas carreiras de servidores publicos,
apenas para 0s servidores que estiverem em exercicio nas unidades situadas em
localidades estratégicas vinculadas a prevencao, controle, fiscalizacdo e repressao

dos delitos transfronteiricos.

Paga-se a referida indenizacdo a servidores que percebem subsidio, pois se
trata de compensacéo por situacdo desfavoravel imposta ao servidor publico, que
sera devida apenas para aqueles servidores que estdo em exercicio nas pré-
determinadas localidades de fronteira e de dificil provimento, apenas enquanto por la

laborarem.

Os servidores que exercem suas atividades nas cidades de fronteira,

contemplados pela Lei n°® 12.855/213 perceberao o adicional de fronteira.
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No entanto, os servidores publicos que excedem a sua carga horaria mensal,
que trabalham em horario noturno ou que trabalham em condi¢cdes perigosas ou
insalubres, recebem precisamente idéntica remuneracdo dos servidores que nhao

laboram nestas condic¢des.

Evidente que a legislacdo infraconstitucional esta conferindo rigorosamente o
mesmo tratamento aos desiguais, 0 que nao encontra amparo na Constituicao

Federal de 1988 e, conforme j& exposto, fere o principio da igualdade.

Os servidores que estdo sendo remunerados por subsidio e que laboram em
condicbes que comprovadamente comprometem a saldde ou a integridade fisica,
ndo recebem qualquer compensacdo pecuniaria em razdo desta condicao

diferenciada.

De outro lado, ndo existe nenhuma previsdo normativa que afaste estes
servidores das atividades em condi¢cfes insalubres ou perigosas, ou que os proiba
de realizar horas extras ou trabalhar no periodo noturno, as atividades permanecem

sendo realizadas nestas condigoes.

Tampouco a Administracdo Publica deixou de alocar os seus servidores em
locais cujas atividades devem ser desenvolvidas em periodo noturno ou em

condicBes perigosas ou insalubres.

O servidor publico que trabalha nestas condicbes somente poderia deixar de
receber o referido adicional se a condicdo desfavoravel deixasse de existir. Caso
fosse o servidor removido para outra unidade onde ndo desenvolva atividades
insalubres ou perigosas, se o0 seu horario de trabalho for alterado de forma que se

garantisse a ndo ocorréncia da sobrejornada e nem o trabalho em horario noturno.

A Administracdo Publica deve buscar sempre a melhoria das condicbes de
trabalho para os servidores, o ideal seria que nenhum trabalhador tivesse que

trabalhar em situagBes que comprometam a sua saude.

No entanto, ndo ha como evitar que alguns servidores exercam suas atividades
em horario noturno ou em condi¢des insalubres e perigosas, ou que eventualmente

trabalhem em sobrejornada.

Por essa razdo os direitos sociais foram assegurados aos trabalhadores em
geral no art. 7° da Constituicdo Federal e especificamente ao servidor publico no §3°
do art. 39 da Constituicdo Federal.



24

A Constituicdo Federal conferiu ao servidor publico direitos sociais que
garantem a dignidade do trabalho, tendo por finalidade a melhoria das condi¢cbes de

vida, visando a concretizacdo da igualdade social.

Os direitos sociais sdo as garantias minimas conferidas aos trabalhadores e

estdo sendo tolhidos dos servidores que recebem a remuneracao por subsidio.

Ademais, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem
aplicacao imediata, tamanha a importancia conferida pela Constituicdo Federal aos

direitos fundamentais®®.

3.1 Da dimensao subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

Os direitos sociais, como direitos fundamentais, invocam de imediato a
importancia de sua dimensdo subjetiva, por ensejarem uma pretensao vinculada a

certas relacdes juridicas, destacando-se como direitos subjetivos individuais.

Notadamente, os direitos sociais de cada individuo sdo tao relevantes para o
Estado, que esta posicdo significativa e valorada destes direitos ultrapassou os
limites da subjetividade para alcancar um aspecto objetivo, que era proteger uma
realidade muito mais plena sob o0 aspecto social e a garantia de valores e principios

para proteger as instituicbes, defende Paulo Bonavides para quem os direitos

fundamentais “s&o a bussola das Constituicdes”.*’

Para Gilmar Ferreira Mendes®®:

O avanco que o direito constitucional apresenta hoje € o resultado,
em boa medida, da afirmac¢éo dos direitos fundamentais como ndcleo
da protecdo da dignidade da pessoa e da visdo de que a
Constituicdo é o local adequado para positivar as normas
asseguradoras dessas pretensfes. Correm paralelos no tempo o
reconhecimento da Constituicdo como norma suprema do
ordenamento juridico e a percepgdo de que os valores mais caros da
existéncia humana merecem estar resguardados em documento
juridico com forca vinculativa maxima, indene as maiorias ocasionais
formadas na efervescéncia de momentos adversos ao respeito
devido ao homem.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36° ed., rev. e atual. Sdo

Paulo: Malheiros, 2013.p. 470.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28° ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 583 e 637.

18 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 135.
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A relevancia da proclamacdo dos direitos fundamentais entre nés
pode ser sentida pela leitura do Preambulo da atual Constituicdo. Ali
se proclama que a Assembleia Constituinte teve como inspiracéo
basica dos seus trabalhos o propésito de “instituir um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a segurancga”. Esse objetivo h4 de erigir-se
como o pilar ético-juridico-politico da prépria compreensdo da
Constituicao.

Dessa forma, ainda que a perspectiva da dimensao subjetiva seja a face mais
evidente dos direitos fundamentais, € preciso destacar que essa dimensao subjetiva
convive com uma dimensdo objetiva, que também lhe € inerente, e resulta do
significado dos direitos fundamentais como principios basicos da ordem

constitucional®.

Em razdo da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais é preciso considerar
que esta impde o dever de protecao pelo Estado dos direitos fundamentais contra

atos do préprio Poder Publico.

Os direitos sociais garantidos aos servidores publicos no 83° do art. 39 da
Constituicdo Federal ndo podem ser mitigados, sdo direitos fundamentais,

diretamente vinculados a saude do trabalhador.

O dever de protecdo aos direitos fundamentais pelo Estado implica
necessariamente em adocdo de medidas que efetivamente protejam os direitos
fundamentais contra os atos que contra eles atentem?°:

Esse dever de protegdo mostra-se associado sobretudo, mas néo
exclusivamente, aos direitos a vida, a liberdade e a integridade fisica
(incluindo o direito a saude). O Estado deve adotar medidas — até
mesmo de ordem penal — que protejam efetivamente os direitos
fundamentais.

Sob esse enfoque, os direitos de defesa apresentam um aspecto de
direito a prestacdo positiva, ha medida em que a dimensédo objetiva
dos direitos fundamentais cobra a adoc¢do de providéncias, quer
materiais, quer juridicas, de resguardo dos bens protegidos. Isso
corrobora a assertiva de que a dimensdo objetiva interfere na
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, neste caso atribuindo-
Ihe reforco de efetividade.

Nesse sentido, cabe destacar Robert Alexy**:
O fato de que, por meio das disposi¢cdes de direitos fundamentais,

19 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. rev. e atual. Sao Paulo:

Saraiva, 2014. p. 167.

20 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 168.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 141.
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sejam estatuidas duas espécies de normas — as regras e 0S

principios — € o fundamento do carater duplo das disposicbes de
direitos fundamentais. Mas isso nao significa ainda que também as
normas de direitos fundamentais compartilhem desse mesmo carater
duplo. De inicio elas sdo ou regras (normalmente incompletas) ou
principios. Mas as normas de direitos fundamentais adquirem um
carater duplo se forem construidas de forma a que ambos os niveis
sejam nelas reunidos.

As normas de direitos sociais previstas na Constituicdo Federal sao
garantidoras da dignidade da pessoa humana, pois tratam das condigbes minimas
asseguradas pela Constituicdo Federal para os trabalhadores, isto é, os empregados
nao podem ter aqueles direitos sociais constitucionalmente previstos extirpados, sao
normas, portanto, que possuem o carater duplo e que devem ser asseguradas a
todos os trabalhadores que estdo expostos aquelas mesmas condi¢des, sob pena

de violar o principio da igualdade.

Para Paulo Bonavides®?:

A concepcgao de objetividade e de valores reativamente aos direitos
fundamentais fez com que o principio da igualdade tanto quanto o da
liberdade tomassem também um sentido novo, deixando de ser mero
direito individual que demanda tratamento igual e uniforme, para
assumir, conforme demonstra a doutrina a jurisprudéncia do
constitucionalismo alemao, uma dimenséao objetiva de garantia contra
os atos de arbitrio do Estado.

Assim, a previsdo constitucional que estabelece que o subsidio constitui
parcela Unica, sendo vedado o acréscimo de quaisquer adicionais, ndo se aplica no
caso de pagamento de parcela decorrente da condicdo de trabalho, que constitui
norma de direito fundamental diretamente ligada ao principio da dignidade da
pessoa humana, da vedacao do retrocesso social e do efeito irradiador das normas

de direitos fundamentais®.

Convém destacar ainda que as leis que instituiram o subsidio para servidores
publicos organizados em carreira e retira-lhes a possibilidade de receber os
adicionais decorrentes de condicdo de trabalho, como adicional de insalubridade,
periculosidade, adicional noturno e veda-lhes o pagamento das horas extraordinarias

laboradas encontra outra limitagdo implicita, que diz respeito a proibicdo de leis

= BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28° ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2013. p. 587.
23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Sado Paulo: Malheiros, 2012. p. 524.
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2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014. p. 234.
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4. DA ANTINOMIA ENTRE AS NORMAS

De um lado existe um dispositivo constitucional que assegura aos servidores
publicos os direitos sociais previstos no art. 7° da Carta Magna, de outro lado ha o
dispositivo que instituiu o subsidio, prevendo-o como parcela Unica e expressamente
vedando o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de

representacao ou outra espécie remuneratoria.

Assim, estar-se-4 diante de comando constitucional que prevé que
determinados direitos sociais previstos no art. 7° da Carta Magna sejam aplicados
para os servidores publicos, que é o disposto no 83° do art. 39, o disposto no 84°
que prevé a remuneracao por subsidio fixado em parcela Gnica ao membro de
Poder, Ministros de Estado e Secretarios Estaduais e Municipais e o 88° do mesmo
dispositivo, que permite aos servidores publicos organizados em carreira receber

subsidio, na forma do 84° do mesmo dispositivo.

Destaca-se que o subsidio como parcela Unica ndo existe desde a edicdo das
leis que instituiram a remuneracao por subsidio para carreira de servidores, pois em
todos os diplomas legais que implementaram o subsidio para os servidores publicos
federais foi determinado que a gratificacdo natalina, o adicional de férias, o abono de
permanéncia e a retribuicdo pelo exercicio de funcdo seriam pagos separadamente

da rubrica do subsidio.
Dessa forma o subsidio ndo configura exatamente uma parcela Unica.

Assim, a partir da premissa de que a lei que instituiu 0 novo regime de
remuneracao expressamente prevé que outras parcelas serdo pagas
cumulativamente a rubrica do subsidio, ndo ha como manter a premissa de que o

subsidio é parcela Unica e ndo admite o pagamento cumulativo com outras parcelas.

Nesse mesmo sentido, com o advento da lei n® 12.855/2013, foi criada uma
indenizagcdo pecuniaria a ser paga aos servidores em exercicio nas unidades
situadas em localidades estratégicas vinculadas a prevencgdo, controle e fiscalizacdo
e repressao dos delitos transfonteiricos, que serd paga separadamente da rubrica do

subsidio.

Outrossim, o abono de férias, o décimo terceiro salario e a gratificagdo pelo
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exercicio do cargo de chefia também séo pagos cumulativamente com o subsidio.

E preciso destacar que os direitos sociais ndo constituem regime juridico, sdo
garantias minimas conferidas aos trabalhadores, dentre estes, os servidores
publicos, que trabalham em horario noturno, que excedem a sua jornada de trabalho

ou que laboram em condicfes perigosas ou insalubres.

Essas vantagens sédo pagas como compensacao pelo desgaste fisico e devem
ser pagas aos servidores sempre que estes estiverem expostos aquelas condi¢ées
de trabalho, independente da forma remuneratoéria adotada.

No entanto, tem-se que o subsidio, da forma como foi introduzido pela Emenda
Constitucional n® 19/98, seria fixado em parcela Unica e ndo lhe é permitido o
acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de

representacdo ou outra espécie remuneratoria, de acordo com a redagao do §4° do

art. 39 da Constituicdo Federal®.

A colisdo entre principios e o conflito entre regras, existe quando se esta diante
de duas normas que, aplicadas separadamente, levam a resultados incompativeis

entre si, ou seja, conduzem a juizos de dever ser contraditdrios.?®

Sobre a colisdo entre principios e conflitos entre regras, mister citar Robert
Alexy?’:

A diferenga entre regras e principios mostra-se com maios clareza
nos casos de colisbes entre principios e de conflitos entre regras.
Comum as colisGes entre principios e aos conflitos entre regras é o
fato de que duas normas, se isoladamente aplicadas, levariam a
resultados inconcilidveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos de
dever-ser juridico contraditorios. E elas se distinguem pela forma de
solucao de conflito.

[...]

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo
€ proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro
permitido -, um dos principios tera que ceder.

2 Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica

de administracdo e remuneracédo de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes.

[...]

§ 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os
Secretarios Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em
parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de
representacdo ou outra espécie remuneratéria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X
e XI.
2 VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a
distincdo entre regras, principios e valores.Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 68.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
91/101.
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Isso ndo significa, contudo, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é gque um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢cbes. Sob outras condi¢cbes a questdo da precedéncia por ser
resolvida de forma oposta. Isso é 0 que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes
e que os principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre
regras ocorrem na dimenséao da validade, enquanto as colisbes entre
principios — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem,
para além dessa dimensé&o, na dimensao do peso.

Cabe entdo no caso em tela, 0 sopesamento entre os principios envolvidos na

demanda, os principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da vedacao

do retrocesso social, todos violados pela legislacédo atacada.

Como bem elucida Alexandre de Moraes?®, sobre hermenéutica juridica:

A constitucionalizacdo dos principios e preceitos basicos da
Administracdo Publica pela Constituicdo de 1988 acarretou o
surgimento de uma verdadeira Teoria Geral do Direito Constitucional
Administrativo.

[...]

Essa nova Optica juridica das normas regentes da Administracéo
Publica aproximou o Direito Administrativo do Direito Constitucional,
de maneira nunca antes vista, e sem paralelo no Direito Comparado,
como anteriormente analisado, determinando a aplicagéo nédo so6 dos
métodos interpretativos constitucionais, como também dos efeitos do
controle de constitucionalidade incidente sobre principios e preceitos
administrativos, resultando no surgimento da Teoria Geral do Direito
Constitucional Administrativo.

[...]

Assim, a interpretacdo juridica encontra-se dentro da hermenéutica
(apesar de interpretatio ser a traducgéo latina do grego hermeneue),
pois, como ensina Emilio Betti, “a interpretacdo juridica é uma
espécie do género denominado interpretagdo da fungao normativa”,
concluindo que “o problema que caracteriza esse tipo de
interpretacdo consiste em entender para poder atuar ou para
decidir”.

Dessa forma, em um primeiro momento o intérprete de um texto
juridico realiza sua funcédo interpretativa para descobrir 0 sentido
normativo do texto, para poder aplica-lo na solucdo de um caso
concreto.

A hermenéutica deve ser considerada como um pProcesso unitario
gue inclui, além da compreensao e interpretacdo do texto, também
sua aplicacao.

[..]

O intérprete, para realizagcdo de sua tarefa, deve analisar o0s
diferentes significados possiveis da norma e indagar-se qual deles é
0 mais exato. Para isso, indaga os diversos sentidos do texto, bem
como seu proprio conhecimento da matéria tratada pela norma.

28

pag. 35/36

MORAES, Alexandre de Moraes. Direito Constitucional Administrativo, 4° Edicdo, Atlas, 2007,
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Obviamente, a concluséo a que chega ndo é uma verdade absoluta
e imutavel, mas a escolha motivada e razoavel de uma das diversas
possibilidades interpretativas.

Portanto, interpretar um texto legal significa, em dltima andlise,
decidir por uma entre muitas possibilidades interpretativas, a qual se
apresenta como a mais pertinente, razoavel e justa.

A posicado dos doutrinadores, conforme demonstrado no capitulo anterior, &
pela flexibilizacdo da expressao parcela Unica para adequar-se ao comando do 83°

do art. 39 da Constituicdo Federal.

De fato depreende-se que o razoavel € a interpretacdo do art. 39, §83°, da
Constituicdo Federal, no sentido de que ha compatibilidade com o § 4°, isto é,
mesmo sendo a carreira do servidor remunerada por subsidio, sdo garantidos os

direitos sociais previstos no art. 7° da propria Carta Magna.
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5. DOS DIREITOS SOCIAIS COMO CLAUSULAS PETREAS

As clausulas pétreas devem conferir a seguranca juridica necessaria ao Estado

Democratico de Direito.
Cretella Jr.?° leciona:

Desde 1789, a protecdo dos direitos do homem e do cidadéo ficou
vinculada a existéncia de uma Constituicdo. Sem esta, ndo haveria
garantias desses direitos. Ao contrario, se a Constituicdo os explicita
e Ihes da garantia, a tranquilidade da sociedade é fato consumado.

[...]

De acordo com a Constituicdo vigente, a Ordem Econdmica fundada
na valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados certos principios enumerados pela regra juridica
constitucional.

O inciso IV do 84° do art. 60 da Constituicdo Federal garante que ndo sera
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais, que configuram clausulas pétreas, ndo podendo ser extirpadas do
ordenamento nem por Emenda Constitucional quica por legislacdo

infraconstitucional.

Nesse sentido, depreende-se que, nem mesmo a Emenda Constitucional n°
19/98, tampouco os diplomas legais que instituiram o subsidio para servidores
publicos organizados em carreiras, poderiam abolir direitos sociais

constitucionalmente garantidos.

Assim, a adocdo da remuneragdo por subsidio ndo poderia jamais abolir
direitos sociais garantidos pela ConstituicAo Federal, assegurados a todos o0s

trabalhadores e, sobretudo, aos servidores publicos federais, que servem ao Estado.

O Estado deve ser o exemplo de obediéncia ao comando Constitucional e o

garantidor dos direitos sociais, sobretudo de seus servidores.

Ressalta-se que os direitos sociais em destaque estdo diretamente vinculados
a valorizacéo do trabalho e da dignidade da pessoa humana, pois visam compensar
os trabalhadores pelo desgaste fisico e mental em decorréncia do ambiente de

trabalho ou da sobrejornada.

29 CRETELLA JR., José. Elementos de direito constitucional. 4 ed. ver. atual. e ampl. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 202.
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Os servidores publicos que recebem a remuneragdo por meio de subsidio
tiveram os seus direitos sociais ao adicional noturno, horas extras, adicional de
insalubridade e adicional de periculosidade abolidos por legislacéao

infraconstitucional, em detrimento do que prevé a Constituicdo Federal.

Para Luis Roberto Barroso *°:

As clausulas pétreas ou de intangibilidade sdo a expressao mais
radical de autovinculardo ou pré-compromisso, por via do qual a
soberania popular limita o seu poder no futuro para proteger a
democracia contra o efeito destrutivo das paixdes, dos interesses e
das tentacfes. Funcionam, assim, como a reservas moral minima de
um sistema constitucional.

Sobre o alcance do disposto no inciso IV do 84° do art. 60 da Constituicdo
Federal e quais seriam os direitos fundamentais protegidos do Poder Reformador,

Luis Roberto Barroso destaca®:

A posicéo por nos defendida vem expressa a seguir e se socorre de
um dos principais fundamentos do Estado constitucional brasileiro: a
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll). Esse principio integra a
identidade politica, ética e juridica da Constituicdo e, como
consequéncia, ndo pode ser objeto de emenda tendente a sua
abolicéo, por estar protegido por uma limitagdo material implicita ao
poder de reforma. Pois bem: é a partir do nudcleo essencial do
principio da dignidade da pessoa humana que se irradiam todos os
direitos materialmente fundamentais, que devem receber protecéo
méaxima, independente de sua posi¢do formal, da geracdo a que

pertencem e do tipo de prestacdo a que dao ensejo.

Diante disso, a moderna doutrina constitucional, sem desprezar o
aspecto didatico da classificacdo tradicional em geracbes ou
dimensdes de direitos, procura justificar a exigibilidade de
determinadas prestacdes e a intangibilidade de determinados direitos
pelo poder reformador na sua essencialidade para assegurar uma
vida digna. Com base em tal premissa, hdo sdo apenas os direitos
individuais que constituem clausulas pétreas, mas também as
demais categorias de direitos constitucionais, na medida em que
sejam dotados de fundamentalidade material.

Tome-se 0 exemplo dos direitos sociais. A doutrina contemporanea
desenvolveu o conceito de minimo existencial, que expressa o
conjunto de condicbes materiais essenciais e elementares cuja
presenca é pressuposto da dignidade para qualquer pessoa. Se
alguém viver abaixo daquele patamar, 0 mandamento constitucional
estara sendo desrespeitado. Ora bem: esses direitos sociais

fundamentais s&o protegidos contra eventual pretensdo de

%0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: o0s conceitos

fundamentais e a constru¢&o do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 185.
3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢&o do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 201.
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supressao pelo poder reformador.

Assim, foram violados os principios da dignidade da pessoa humana e da
isonomia, pois os servidores expostos as condi¢cdes desfavoraveis, que trabalham
em sobrejornada ou em horéario noturno, estdo recebendo exatamente os mesmos
valores dos servidores que nao trabalham nestas condicbes em razdo de restricdo

inconstitucional de clausula pétrea promovida pelo legislador ordinario.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello®?:

Principios gerais de Direito séo vetores normativos subjacentes ao
sistema juridico-positivo, ndo, porém como um dado externo, mas
como uma ineréncia da construcdo em que se corporifica o
ordenamento. E que os diversos institutos nele compreendidos —
guando menos considerados em sua complexidade integra -
revelam, nas respectivas composturas, a absorcdo de valores
substanciados nos sobreditos principios.

N&o se tratar de discussdo acerca da possibilidade de restricdo ou da
restringibilidade a direito fundamental, mas exclusivamente na definigcdo do contetdo

e extensdo dessas restricoes.

A esséncia do direito fundamental deverd ser preservada e, sem duavida,
quando o direito fundamental é retirado do individuo, tamanha restricdo deve
encontrar guarida em outros principios constitucionais, sob pena violar o direito a

protecao, ou proibicdo da protecao insuficiente.

No presente caso, ndao se verifica quais sdo 0s principios constitucionais
norteadores dos diplomas legais que justificam a restricho completa de direito

fundamental em estudo.

Robert Alexy*® discorre sobre a garantia do conteido essencial como restricdo
das restri¢oes:

Uma restricdo a um direito fundamental somente € admissivel se, no
caso concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior
gue aquele atribuido ao principio de direito fundamental em questéo.
Por isso, é possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto
tais, sao restricGes a sua proépria restricao e restringibilidade.

O art. 19, 82° da Constituicdo alema parece estabelecer um limite
adicional a restrigéo e a restringibilidade dos direitos fundamentais ao
proibir a afetac@o desses direitos em seu contetdo essencial.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 31° ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 477.
33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 295.
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O ambito de protecdo dos direitos ao adicional noturno adicional de
insalubridade, ao adicional de periculosidade, ao adicional de penosidade e ao
pagamento das horas extras, previstos nos incisos IX, XVI, XXIIl do art. 7° da
Constituicdo Federal, € justamente a saude e higidez do trabalhador e de seu

ambiente de trabalho.

A restricdo total desses direitos consiste no esvaziamento de direitos
fundamentais intrinsicamente ligados ao direito a saude e dignidade da pessoa

humana.

Afronta ainda, diretamente, o principio da isonomia, como dever de igualdade,

ao tratar os substancialmente desiguais de forma igual.

Apés as edicbes dos diplomas legais que instituiram o subsidio como forma de
remuneragcdo para os servidores organizados em carreira, todos os servidores
alcancados pelos referidos normativos, tanto aqueles que trabalham em condi¢bes
gue prejudicam a saude e a integridade fisica, como aqueles que nao estao sujeitos
as mesmas condi¢cdes de trabalho, recebem o mesmo tratamento do legislador
ordinario.

Ademais, os servidores que trabalham em periodo noturno recebem o mesmo

tratamento conferido aos servidores que trabalham no periodo diurno.

As normas que instituiram o subsidio vedam o pagamento de horas extras,
mas nao determinam que a Administracdo ndo possa mais exigir de seus servidores

o trabalho além da jornada ordinaria em situacdes de maior demanda de servico.

Para Robert Alexy ** se ndo houver razdo suficiente para a permissibilidade em

tratamento igual, entdo, é obrigatério um tratamento desigual ou se houver uma

razao suficiente para o tratamento desigual, entdo esse € obrigatério.

Esse tratamento igualitario que se confere aos servidores que recebem a
remuneracao por subsidio, independentemente das condi¢des de trabalho, repta-se
com a garantia dos direitos sociais conferidos pelo Constituinte para salvaguardar a
saude do trabalhador, para protegé-los dos efeitos nocivos do trabalho em condi¢des

adversas as quais os demais trabalhadores ndo se submetem.

Destaca-se que sao direitos insculpidos no século passado, frutos da

Revolucéo Industrial e que possuem um profundo sentido historico social.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 409.
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Assim, os direitos sociais decorrem de uma organizacao da classe trabalhadora
gue exige uma intervencao do Estado para a sua institucionalizagédo, séo direitos que
tém uma natureza historica, que emergem das lutas sociais dos trabalhadores, que
expressam as novas exigéncias sociais da época e que foram se solidificando ao

longo dos anos.

As medidas que visam retirar ou tolher direitos sociais que denotam todo esse
processo historico de solidificacdo, ndo se coadunam com o ordenamento vigente,

que privilegia o principio da vedacéo do retrocesso social.

Para Gilmar Mendes®:

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicdo
torna-os parametros de organizacdo e de limitagdo dos poderes
constituidos. A constitucionalizacao dos direitos fundamentais impede
gque sejam considerados meras autolimitacbes dos poderes
constituidos — dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario - ,
passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao talante destes.
Nenhum desses Poderes se confunde com o poder que consagra o
direito fundamental, que |hes é superior. Os atos dos poderes
constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e se
expdem a invalidade se os desprezarem.

Essa vinculacao reflete necessariamente na atividade legiferante, ndo pode o
legislador, conforme demonstrado, retirar ou esvaziar o nucleo essencial de direito

fundamental.

Nao se pode reverter conquistas obtidas, nem esvaziar o contetdo de

dispositivos constitucionais.

A exclusdo do direito ao percebimento das verbas pagas em razao de
condicdo de trabalho, do ambiente de trabalho ao qual o servidor é submetido,

afronta diretamente a Constituicdo Federal.

Para Konrad Hesse®®:

A “constitucionalizacdo” de interesses momentaneos ou particulares
exige, em contrapartida, uma constante revisao constitucional, com a
inevitavel desvalorizagéo da for¢ca normativa da Constituicao.

[...]

Todos os interesses momentaneos — ainda quando realizados — ndo
logram compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado
respeito a Constituicao, sobretudo naquelas situacdes em que a sua

» MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. rev. e atual. S0 Paulo:

Saraiva, 2014. p. 147.
% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo (Die Normative Kraft der Verfassung).
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991. p. 21.
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observancia revela-se incobmoda.

Dessa forma, ainda que exista um interesse econémico envolvido, uma vez
que retiradas as referidas parcelas o gasto com os servidores sera reduzido, essa
economia momentadnea ndo pode sobrelevar-se a supremacia da Constituicao

Federal.

Nesse impasse de hermenéutica, Inocéncio Martires Coelho®’ elucida:

Por tudo isso, talvez se devesse reconhecer, sem constrangimentos
I6gicos ou axiologicos, que a servigo do direito tanto os fins parecem
justificar os meios quanto os meios justificar os fins, embora ninguém
possa dizer, em sa consciéncia, qual deles deva ter precedéncia,
nem como sao manipulados pelos sujeitos da interpretacao.

Assim, ainda que se admita em exercicio de hermenéutica, adotar a
interpretacdo que possibilite a exclusdo de direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal para compensar a condi¢do de trabalho prejudicial a satde do
trabalhador, € preciso considerar que o esvaziamento e a relativizacdo dos direitos
fundamentais violam o nucleo essencial da Constituicdo e sdo essas medidas
oriundas de interesses momentaneos (ainda que este interesse seja do préprio
Estado) que séo vedadas pelo 84° do art. 60 da Constituicdo Federal.

37 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. 3 ed. rev. e aumente. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007. p. 80.
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6. DO PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL

Da analise das normas que instituiram o subsidio resta evidente que foi
flagrantemente violado o principio do néo retrocesso social, uma vez que 0s
servidores publicos néo estdo recebendo adicional noturno, horas extras, adicional
de insalubridade e adicional de periculosidade, mesmo trabalhando nas condi¢cbes
ensejadoras das referidas compensagoes.

Sobre o principio da vedacéo do retrocesso social, cumpre citar José Joaquim
Gomes Canotilho® que ensina:

O principio da democracia econdémica e social aponta para a
proibicdo do retrocesso social.

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢éo de
contra-revolucao social ou da evolugdo reacionaria. Com isso quer
dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagéo), uma vez
obtido um determinado grau de realizacdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. A
proibicdo de retrocesso social nada pode fazer contra as recessoes e
crises econOmicas (reversibilidade factica), mas o principio em
andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranca
social, subsidio de desemprego, prestacdes de saude), em clara
violagdo ao principio da protecdo da confianca e da seguranca dos
cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade
da pessoa humana.

[...]

A liberdade de conformacé&o do legislador nas leis sociais nunca pode
afirmar-se sem reservas, pois esta sempre sujeita ao principio da
igualdade, principio da proibicdo de discriminacdes sociais e de
politicas antissociais. As eventuais modificacdes destas leis devem
observar os principios do Estado de direito vinculativos da atividade
legislativa e no nucleo essencial dos direitos sociais.

Foram necessarios muitos anos de luta para a efetiva garantia dos direitos
sociais dos trabalhadores, sé&o direitos expressamente previstos na Constituicdo

Federal e que foram retirados por meio de legislacao infraconstitucional.

Os direitos sociais elencados no presente estuado estéo protegidos até mesmo

do poder reformador via emenda constitucional e ndo poderiam, por simples

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. 11°

reimpresséo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 338/339.
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disposicéao legal, deixarem de ser aplicados.

Para Thais Maria Riedel de Resende Zuba>*:

Numa perpectiva juridico-evolutiva da sociedade, sempre que houver
avanco na concretizagdo em sede legislativa de normas definidoras
de direitos fundamentais sociais, fica vedado ao legislador a
possibilidade de, injustificadamente, extinguir ou reduzir o nivel de
concretizagdo ja conquistado. Assim, a vedacdo do retrocesso
assume verdadeira feicdo de principio constitucional fundamental
implicito ao ponto de poder remeté-lo, no ambito da estabilidade das
relacdes juridicas inerentes a seguranga juridica e a prote¢cdo da
confianga, ao principio do Estado Social, sendo ainda corolario da
méaxima eficacia e efetividade das normas de direitos fundamentais
sociais e a seguranca juridica, assim como da prépria dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet*® descreve que, a depender da
perspectiva adotada pelo intérprete, o principio da vedacdo ao retrocesso poderia
ser considerado como o fundamento de normas constitucionais que protegem o
cidaddo contra atos retroativos do Estado, como, por exemplo, a protecdo ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido, irretroatividade de leis penais e tributarias, ou
mesmo como fundamento das limitacdes materiais ao poder constituinte reformador

clausulas pétreas.

% ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedagdo do

retrocesso. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 121.
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007.
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7. DO PRINCIPIO DA UNIDADE DA CONSTITUICAO

Para Luis Roberto Barroso** a Constituicdo é o documento que da unidade ao
sistema juridico, pela irradiacdo de seus principios aos diferentes dominios

infraconstitucionais.

Por meio do principio da unidade da Constituicdo, que consiste na sua
interpretacdo sistematica, o intérprete deverd harmonizar os pontos de tenséo e as

contradicdes existentes entre as normas juridicas.

De fato o maior problema que estd associado ao principio da unidade da
Constituicdo Federal ndo diz respeito aos conflitos que surgem entre as normas
infraconstitucionais ou entre a legislacao infraconstitucional e a Constituicdo, mas

aos conflitos dentro da propria Constituicao.

Nesse caso, o intérprete devera promover a concordancia pratica* entre os

bens juridicos tutelados, para preservar o maximo possivel de cada um.

O 83° do art. 39 combinado com o art. 7° da Constituicdo Federal proclamam
uma série de direitos sociais aos trabalhadores aplicaveis também aos servidores

publicos.

De outro lado, o 84° do art. 39 da Constituicdo Federal, por sua vez, determina
gue o membro de Poder, o detentor do mandato eletivo, os Ministros de Estado e os
Secretarios Estaduais e Municipais serdo remunerados por subsidio fixado em
parcela Unica, sendo vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono,

prémio, verba de representacdo ou outra espécie remuneratoria.

Nota-se que os servidores publicos trabalham em condi¢cfes diferenciadas dos
membros de Poder, detentores de mandato eletivo, de Ministros de Estado e de

Secretéarios Estaduais e Municipais.

Existem servidores que trabalham em condi¢cbes insalubres e perigosas,

servidores que trabalham no periodo noturno e servidores que trabalham com

“ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a constru¢&o do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.326.
42 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢&o do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.327.
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sobrejornada.

Os agentes descritos no 84° do art. 39 da Constituicdo Federal ndo estédo
submetidos a estas condicdes, pela propria natureza de suas atividades.

Assim néo se pode inferir que as restricbes ao pagamento das verbas descritas
no art. 7° e no 83° do art. 39 da Constituicdo Federal devam ser aplicadas também
aos servidores organizados em carreira que passarem a receber a remuneracao por

subsidio.

E preciso fazer o distinguishing que o caso requer, sdo situacdes dispares. Os
agentes politicos e os membros de Poder ndo sdo submetidos as mesmas

condicBes de trabalho que séo impostas a determinados servidores publicos.

O pagamento do adicional noturno, das horas extras, do adicional de
periculosidade de insalubridade em razdo das condi¢des de trabalho impostas pela
Administracdo Publica para determinados servidores é medida amparada nao
apenas no texto literal do 83° do art. 39 da Constituigdo Federal, mas decorre
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana, da protecédo a saude, da
razoabilidade, da vedacdo do retrocesso social e da proibicdo da protecao

insuficiente.

A interpretacdo sistematica da Constituicdo, a luz do principio da unidade da
Constituicdo, conduz ao mesmo entendimento, o Constituinte ndo conferiu ao
legislador ordinario a faculdade de revogar direitos sociais constitucionais, direitos
que foram conquistados na evolucdo de um longo processo histérico e que
configuram o nudcleo essencial da Constituicdo Federal de 1988, como medidas

protetivas da saude do trabalhador.

Dessa forma, esse inegavel retrocesso social além de incompativel com a
Constituicdo Federal, também contradiz o que o Estado Brasileiro ratificou em

tratados internacionais.
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8. DOS TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE O TEMA

Ressalta-se ainda que o Decreto n° 5.005/2004 promulgou a Convencédo n°® 171
da Organizacéao Internacional do Trabalho relativa ao Trabalho Noturno, que dispde:

CONVENCAO 171 RELATIVAAO TRABALHO NOTURNO

[...]

Artigo 3

1. Deverdo ser adotadas, em beneficio dos trabalhadores noturnos,
as medidas especificas exigidas pela natureza do trabalho noturno,
gue abrangerdo, no minimo, aquelas mencionadas nos Artigos 4 a
10, a fim de proteger a sua saude, ajuda-los a cumprirem com suas
responsabilidades familiares e sociais, proporcionar aos mesmos
possibilidades de melhoria na sua carreira e compensa-los de forma
adequada. Essas medidas deverdo também ser adotadas no ambito
da seguranca e da protecdo da maternidade, a favor de todos os
trabalhadores que realizam trabalho noturno.

[...]

Artigo 8

A compensacgdo aos trabalhadores noturnos em termos de duracao
do trabalho, remuneragéo ou beneficios similares devera reconhecer
a natureza do trabalho noturno;

O Decreto n® 1.254/1994 promulgou a Convencao n° 155 da Organizacao
Internacional do Trabalho, sobre seguranca e saude dos trabalhadores e 0 meio
ambiente de trabalho, destacando que os servidores publicos estdo abrangidos pelo

termo trabalhadores empregados:

CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO
Convencéo 155

Artigo 3

Para os fins da presente Convencgao:

a) a expressao "areas de atividade econémica" abrange todas
as areas em que existam trabalhadores empregados, inclusive a
administracdo publica;

b) o termo “trabalhadores" abrange todas as pessoas
empregadas, incluindo os funcionarios publicos;

Os tratados internacionais sobre o tema foram ratificados pelo Brasil, tendo
validade do plano internacional e, ainda, foram internalizados por meio de Decretos

Presidenciais, o que Ihes conferiu validade também no plano interno.

Dessa forma, mostra-se contraditorio o Brasil ratificar e internalizar tratados
internacionais que visam proteger a saude e a higidez do trabalhador e do ambiente
de trabalho, enquanto a legislacéo superveniente retira dos trabalhadores os direitos
ao percebimento do adicional noturno, adicional de insalubridade, adicional de
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periculosidade e as horas extras.

Conforme o exposto, as referidas vantagens visam proteger o trabalhador e

compensa-lo pelo desgaste sofrido em razéo da condicao de trabalho desfavoravel a

ele imposta.

Ressalta-se ainda que o Supremo Tribunal Federal conforme precedentes®,

atribui status normativo supralegal, embora infraconstitucional, aos tratados de

direitos humanos:

Apontou que, na espécie, a Unido editara a Lei 9.055/95, cujo objeto
seria a extragdo, utilizacdo, comercializacdo e transporte de
asbesto/amianto e dos produtos que o0 contivessem, mas em
contradicdo. Ocorre que, enquanto veiculada clara vedacdo ao uso
do material, ele deveria ser extraido, utilizado e comercializado em
consonancia com as disposi¢des legais. Estes comandos, entretanto,
manteriam a validade de normas constantes de outros diplomas
legais que liberariam a utilizacdo de asbesto/amianto. Assim, a lei
federal remetera a normacao da matéria para outras leis, de que n&o
se teria noticia nos autos. Lembrou que a Convencdo 162 da
Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT — que trataria de
medidas para prevenir riscos a salde decorrentes da exposicao ao
amianto —, ao dispor sobre protecdo da saude dos trabalhadores,
teria status de norma supralegal. Deduziu que tratados internacionais
nao seriam lei ou emenda constitucional, mas apenas teriam forca de
lei ou emenda, conforme o caso. Ademais, 0s que versariam sobre
direitos humanos teriam primazia na ordem juridica interna, mesmo
0s ndo aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em 2
turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros. Neste caso, a
supralegalidade decorreria da prevaléncia conferida aos direitos
humanos no art. 4°, I, da CF. ADI 3357/RS, rel. Min. Ayres Britto,
31.10.2012. (ADI-3357) e ADI 3937/SP, rel. Min. Marco Aurélio,
31.10.2012. (ADI-3937)

N

Assim, assumem os referidos tratados posicdo superior a legislacéao

infraconstitucional, ndo poderiam os diplomas legais que instituiram a remuneracao

por subsidio para os servidores organizados em carreira, determinar a exclusédo de

parcelas que, além de previstas na Constituicdo Federal, estdo asseguradas por

Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil.

43 BRASIL, INFORMATIVO STF n° 686. Titulo: Amianto e competéncia legislativa concorrente.

Disponivel

em

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28tratado+de+direitos+human

os+e+supralegal%29&base=baselnformativo&url=http://tinyurl.com/I9h3r2r. Compulsado em

01/08/2014.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28tratado+de+direitos+humanos+e+supralegal%29&base=baseInformativo&url=http://tinyurl.com/l9h3r2r
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28tratado+de+direitos+humanos+e+supralegal%29&base=baseInformativo&url=http://tinyurl.com/l9h3r2r
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9. DA PROTECAO CONFERIDA AOS TRABALHADORES EM
GERAL

A fiscalizacdo trabalhista existe para assegurar a observancia das disposicoes
legais e regulamentares do trabalho e o ambiente do trabalho, sendo exercida por

servidores publicos que sdo subordinados ao Ministério do Trabalho e Emprego®.

Compete ao Ministério do Trabalho e Emprego aprovar o quadro das atividades
e operacgdes insalubres e adotar normas sobre os critérios de caracterizagdo da
insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes agressivos, meios de protecao e

o tempo maximo de exposi¢cdo do empregado a esses agentes.

As condi¢cdes de trabalho insalubres encontram-se enumeradas na Norma
Regulamentadora n® 15, da Portaria n°. 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e
Emprego- MTE, a qual descreve quais agentes quimicos, fisicos e biol6gicos séo
prejudiciais & saude do trabalhador, estabelecendo os limites de tolerancia do

organismo a essas agressoes.

A referida Norma Regulamentadora considera como trabalho insalubre as
atividades sob as condicfes de: ruido continuo ou intermitente; ruidos de impacto;
exposicao ao calor; radiacBes ionizantes; trabalho sob condi¢cdes hiperbéricas;
radiacbes nao ionizantes; vibracdes; frio; umidade; agentes quimicos cuja
insalubridade é caracterizada por limite de tolerancia e inspe¢do no local de

trabalho; poeiras minerais; e, agentes biologicos.

Existem servidores publicos que recebem por subsidio e que trabalham nas
condicbes acima descritas, como por exemplo, com radiacdo ionizante ou em

contato com agentes quimicos e agentes biolégicos.

Destarte, servidores de uma mesma carreira estdo expostos a condi¢cOes
diferentes, condicbes estas que causam um prejuizo efetivo a saude, estes
servidores que estdo expostos a essas condicbes ndo recebem o adicional de
insalubridade, recebem exatamente o mesmo valor pago aos servidores que nao

estdo trabalhando nestas condicdes.

Destaca-se que o subsidio como parcela Unica ndo existe desde a edi¢cdo das

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Curso de direito do trabalho. 5 ed. S&o Paulo: Dialética, 2009. p. 248
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leis que o instituiram para as carreiras de servidores publicos ja citadas, pois a
legislacdo determinou que a gratificagdo natalina, o adicional de férias, o abono de
permanéncia e a retribuicdo pelo exercicio de funcdo seriam pagos separadamente

da rubrica do subsidio.

Posteriormente, conforme ja citado, com o advento da lei n°® 12.855/2013, criou
uma indeniza¢do pecuniaria a ser paga aos servidores em exercicio nas unidades
situadas em localidades estratégicas vinculadas a prevencgdo, controle e fiscalizacdo
e repressao dos delitos transfonteiricos, que sera paga separadamente da rubrica do

subsidio.

O legislador nao tratou e ndo trata a remuneracdo por subsidio como parcela
dnica.
Essa justificativa serve apenas para retirar determinadas parcelas dos

contracheques dos servidores publicos.

Os direitos sociais debatidos nos presentes autos ndo constituem sequer
parcelas vinculadas ao regime juridico, pois sdo garantias minimas conferidas aos

trabalhadores para compensar condi¢des de trabalho.

Dentre os trabalhadores estao incluidos os servidores publicos, que trabalham
em horario noturno, que excedem a sua jornada de trabalho ou que laboram em

condicBes perigosas ou insalubres.

Essas parcelas devem ser pagas aos trabalhadores regidos pela Consolidagao
das Leis Trabalhistas e também aos servidores publicos, independente da forma

remuneratoéria adotada.

DAS DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA

As leis que instituiram a remuneracdo por subsidio para os servidores
organizados em carreiras sao relativamente recentes no ordenamento juridico, entéo
ainda ndo sdo muitos os casos sobre o tema ja enfrentados pelo Supremo Tribunal

Federal.

No entanto, em sentido diametralmente oposto ao entendimento da doutrina
sobre a compatibilidade da remuneracdo por subsidio e o pagamento dos direitos
sociais previstos no 83° do art. 39 da Constituicdo Federal, os precedentes do
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Superior Tribunal de Justica indicam a impossibilidade do pagamento das aludidas

vantagens com o pagamento do subsidio®;

EMENTA: ADMINISTRATIVO. DELEGADOS DA POLICIA FEDERAL.
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CUMULACAO. SUBSIDIO. LEI
11.358/2006. MP  305/2006. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO
ADQUIRIDO. INEXISTENCIA. 1. A jurisprudéncia desta Corte firmou
entendimento de que os servidores federais ndo tém direito adquirido
ao recebimento de adicionais ou vantagens pessoais apos a edi¢do
da Lei 11.358/2006, que instituiu nova forma de remuneragdo por
meio de subsidio fixado em parcela Unica. 2. Agravo regimental a que
se nega provimento.

(AGRESP 201303466441, SERGIO KUKINA, STJ - PRIMEIRA
TURMA, DJE DATA:25/02/2014 ..DTPB:.)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR ESTADUAL. MILITAR.
MUDANCA DE VENCIMENTOS PARA SUBSIDIOS. NAO HA
DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO. PRECEDENTES.
ALEGACAO DE REDUCAO INEXISTENTE. ENQUADRAMENTO.
OBSERVANCIA DA PROPORCAO. AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO. 1. O servidor publico ndo possui direito
adquirido a regime juridico, tampouco a regime de vencimentos ou
de proventos, sendo possivel a Administragcdo promover alteracdes
na composi¢cdo remuneratéria e nos critérios de calculo, como
extinguir, reduzir ou criar vantagens ou gratificagfes, instituindo o
subsidio, desde que n&o haja diminuigdo no valor nominal percebido,
em respeito ao principio constitucional da irredutibilidade de
vencimentos. 2. A Lei Estadual 4.188/2012, ao tempo em que instituiu
a remuneracdo em parcela Unica, vedou expressamente o
recebimento do adicional de insalubridade. 3. Embora modificada a
forma de composicdo da remuneracédo dos recorrentes, ndo houve
reducdo do valor final percebido, tendo havido, ao contrario,
majoragdo. Desse modo, ndo havendo reducdo de vencimentos, 0s
servidores publicos ndo tém direito adquirido a regime juridico, pelo
gue se conclui pela auséncia de direito liquido e certo a ser
assegurado. 4. Agravo Regimental ndo provido.

(AROMS 201302171568, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA
TURMA, DJE DATA:09/12/2013 ..DTPB:.)

.EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSOS
ESPECIAIS. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. AUDITORES. NOVO
REGIME JURIDICO. LEI N. 11.890/90. SUBSIDIO. VEDADO O
PAGAMENTO DE ADICIONAL A PARTIR DA VIGENCIA.
COMPROVAGAO DE CONDIGAO PERIGOSA. PAGAMENTO
RETROATIVO. LAUDO PERICIAL. REVISAO. INVIAVEL. OBICE NA
SUMULA N. 7/STJ. 1. A Lei n. 11.890/08, que regulamentou a
carreira dos autores federais do Brasil, instituiu novo regime juridico
aos servidores com a remuneracdo fixada por meio de subsidio.
Assim, tal regime consubstancia espécie de remuneragdo, paga em
parcela Unica, sendo vedado o acréscimo de qualquer gratificacao,

45

Disponivel em http://www.jf.jus.br/juris/unificada/Resposta. Compulsado em 28/07/2014.
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adicional, prémio ou verba de representacdo a partir de sua entrada
em vigor no ordenamento juridico (1//7/2008). Na espécie, portanto,
nao ha que se falar em alteracdo do julgado recorrido, que concluiu
de forma razoavel e correta com base na legislagéo patria. Destarte,
inviavel o pagamento do adicional de periculosidade apds 30/6/2008,
porquanto inexiste, aos servidores, direito adquirido a regime juridico,
0 que inviabiliza o pleito requerido. 2. A Corte de origem apreciou a
demanda de modo suficiente e, com base no acervo fatico e
probatério dos autos, concluiu que houve a comprovacao, por meio
de laudo técnico, da condicdo perigosa em que o0s servidores
exerciam suas atividades. A alteracdo de tal entendimento como
pretende a recorrente, a fim de alterar o julgado recorrido, no intuito
de comprovar a inexisténcia de trabalho perigoso, requer incursdo do
acervo fatico-probatorio, o que é vedado a esta Corte Superior por
sua Sumula n. 7. 3. Recurso especial de Celso Fussiger Luz e outros
nao provido. Apelo da Unido ndo conhecido.

(RESP 201001829351, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ -
SEGUNDA TURMA, DJE DATA:13/04/2011 ..DTPB:.)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORES PUBLICOS
ESTADUAIS (PAPILOSCOPISTAS). LEI ESTADUAL N.° 8.321/2005.
MODIFICACAO DA SISTEMATICA DE REMUNERACAO.
INSTITUICAO DE REMUNERACAO POR SUBSIDIO, FIXADO EM
PARCELA UNICA. CONCESSAO DE ADICIONAL NOTURNO.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO A
REGIME REMUNERATORIO. 1. A Lei Estadual n.° 8.321/2005, que
dispbe sobre a criagdo da Carreira dos Profissionais da Pericia
Oficial e Identificacdo Técnica - POLITEC/MT, a qual pertencem os
Recorrentes, estabeleceu novo regime remuneratério ao instituir o
subsidio, fixado em parcela Gnica. Essa norma veda, expressamente,
0 acréscimo de qualquer parcela remuneratoria, inclusive o pleiteado
adicional noturno, que restou incorporado no subsidio dos servidores.
2. O servidor publico ndo tem direito adquirido a imutabilidade do
regime remuneratério, razdo pela qual, pode a lei nova alterar,
extingdir, reduzir ou criar vantagens, desde que seja resguardada a
irredutibilidade de vencimentos protegendo-se o0 quantum
remuneratério. 3. Por ndo encontrar respaldo em lei especifica, o
pleito formulado no presente mandamus encontra 6bice no art. 37,
inciso X, da Constituicdo Federal, bem como na jurisprudéncia desta
Corte Superior e do Excelso Pretério. 4. Subsiste incélume o
entendimento manifestado na decisdo ora hostilizada, a medida em
gue o presente regimental apenas reitera 0s argumentos ja
expendidos nas razfes do recurso ordinario. 5. Agravo regimental
desprovido.

(AROMS 200800630390, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE
DATA:15/12/2008 ..DTPB.)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. EMENDA CONSTITUCIONAL N.°
19/98. VIOLACAO AO ART. 60, § 4° IV, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. INOVACAO RECURSAL. POLICIA CIVIL DO DISTRITO
FEDERAL. LEI FEDERAL N.° 11.361/06. REMUNERACAO POR
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SUBSIDIO. CONCESSAO DE  ADICIONAL NOTURNO.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO A
IMUTABILIDADE DE REGIME REMUNERATORIO. PRINCIPIO DA
ISONOMIA. SUMULA N.° 339/STF. 1. Nos termos da jurisprudéncia
desta Corte, tendo em vista a vedada inovacao recursal, ndo se pode
apreciar, em sede de recurso ordinario, questdes nao articuladas na
inicial do mandamus e néo discutidas pela instancia de origem como,
in casu, a alegacdo de inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n.° 19/98. 2. Conforme determina o art. 144, IV, § 9°,
da Constituicdo Federal, a remuneracéo das policias civis é fixada na
forma do § 4° do art. 39 da Lei Maior, segundo o qual "O membro de
Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os
Secretarios  Estaduais e  Municipais serdo remunerados
exclusivamente por subsidio fixado em parcela Unica, vedado o
acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba
de representagdo ou outra espécie remuneratoria, obedecido, em
qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI." 3. A Policia Civil do
Distrito Federal, organizada e mantida pela Unido, a quem compete,
privativamente, legislar sobre seu regime juridico e a remuneragéo
de seus servidores, é regida pela Lei Federal n.° 11.361/2006, que,
em consonancia com a previsao constitucional, instituiu o subsidio
fixado em parcela uUnica como forma de remuneragdo, sendo
expressamente vedado o acréscimo de qualquer parcela
remuneratoria, inclusive o adicional noturno, que restou incorporado
no subsidio dos servidores. 4. O servidor publico ndo tem direito
adquirido a imutabilidade do regime remuneratério, razédo pela qual,
pode a lei nova alterar, extinguir, reduzir ou criar vantagens, desde
gue seja resguardada a irredutibilidade de vencimentos protegendo-
se 0 quantum remuneratdrio, 0 que ocorre na espécie. 5. O
acolhimento do pleito recursal importa em concessao de vantagem
sem respaldo em lei especifica, 0 que contraria o disposto no art. 37,
X, da Constituicdo Federal. Incidéncia, a espécie, do comando
contido na Sumula n.° 339/STF ("Nao cabe ao poder judiciario, que
nao tem funcgdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos, sob fundamento de isonomia".) 6. Recurso desprovido.

(ROMS 200801701060, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE
DATA:17/11/2008 .DTPB)

Assim, conforme demonstrado por meio dos arestos acima colacionados, o
Superior Tribunal de Justica tem entendido que o servidor ndo tem direito adquirido a
regime remuneratorio, que este podera sofrer modificacdes a qualquer tempo, desde
que ndo haja a reducdo do valor nominal percebido pelo servidor e que o subsidio
caracteriza-se pelo pagamento de parcela Unica, ndo comportando o pagamento

cumulativo com outras vantagens.

Destaca-se que esse € 0 mesmo entendimento do Supremo Tribunal Federal,
embora ainda seja pequeno o numero de processos julgados sobre a questdo em

tela, considerando que os diplomas legais que instituiram a remuneragdo por meio
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de subsidio para os servidores organizados em carreira sédo relativamente recentes

no ordenamento juridico patrio.

O que se observa da analise dos precedentes existentes € que ndo foram
enfrentadas algumas questfes que sao importantes para averiguar se € possivel ou
nao o pagamento dos direitos sociais previstos no 83° do art. 39 da Constituicao

Federal com a remuneracao por meio de subsidio.

10.1 Do subsidio como parcela unica

Os precedentes indicam que o subsidio é parcela Unica, mas ndo adentram a
guestdo, uma vez que existem outras parcelas que efetivamente s&do pagas
cumulativamente ao subsidio, como adicional de férias, gratificacdo natalina, abono

de permanéncia, indenizacao de fronteira etc.

Restou demonstrado nos capitulos anteriores que, desde a instituicdo do
regime de subsidio, existem outras parcelas pagas cumulativamente em rubricas

separadas.

E vedado o pagamento de qualquer gratificacdo, mas paga-se a gratificacéo

natalina.
Veda-se o pagamento de qualquer adicional, mas paga-se o adicional de férias.

Também é vedado o pagamento de qualquer abono, mas paga-se o abono de

permanéncia.

E preciso entdo abordar os pagamentos que s&o possiveis e devidos e aqueles
gue nao sdo, pois a justificativa de que o subsidio configura parcela Unica nao
corresponde a realidade do pagamento da referida forma remuneratéria para os
servidores publicos federais.

10.2 Da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico

A outra premissa que embasa todas as decisdes acima destacadas abrange a
inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, como justificativa para a
possibilidade de nova legislacéo alterar a forma remuneratéria de servidores prevista

em legislacao anterior, desde que néo haja a reducdo nominal dos valores.



50

Dessa forma, ndo seria possivel opor o argumento do direito adquirido para
sustentar o pagamento dos adicionais noturno, adicional de periculosidade e de

insalubridade e o pagamento das horas extras cumuladas com o subsidio.

No entanto, tratam-se de questdes distintas, o regime de subsidio de fato pode
englobar e, portanto, extinguir outras gratificacdes e parcelas remuneratoérias, que
ndo dizem respeito a condi¢des transitérias e especificas do trabalho de cada

servidor.

Ndo é possivel que ao estipular o valor da remuneracdo por subsidio o
legislador j& tenha abarcado os valores que possivelmente seriam pagos a titulo de

horas extras, adicional noturno, adicional de periculosidade e de insalubridade.

As aludidas vantagens ndo sao inerentes ao regime juridico, s&o
compensacdes garantidas constitucionalmente por condi¢cdes de trabalho concretas,

objetivas e que podem ser transitérias.

O servidor somente faz jus a estas parcelas quando labora nas condi¢cdes
ensejadoras dos adicionais debatidos, cessando a condicdo diferenciada, cessa
também o pagamento do adicional de insalubridade, periculosidade, adicional

noturno ou horas extras.

A guantidade de horas extraordinarias trabalhadas pelos servidores podem
sofrer uma imensa variacdo més a més, de servidor para servidor e pode inclusive

inexistir, tudo dependera da necessidade do servico naquele dado momento.

Em nenhum momento discute-se o direito adquirido a regime juridico, ndo se
trata da imutabilidade do regime, é inconteste que este podera ser modificado, mas
essa modificacdo ndo pode revogar os direitos e garantias constitucionais que estao

protegidas inclusive do poder reformador.
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CONCLUSAO

As parcelas constitucionais que configuram direitos sociais conquistados pelos
trabalhadores, incluidos os servidores publicos, sobretudo as parcelas que decorrem
das condicdes de trabalho, como o adicional de insalubridade, o adicional de
periculosidade, as horas extras e o adicional noturno sdo devidas aos servidores
publicos federais que efetivamente trabalharem nas condi¢cdes ensejadoras do seu

pagamento.

Depreende-se ainda, conforme exposto no presente trabalho, que as referidas
parcelas ndo estdo incluidas no regime juridico, sdo condi¢cdes de trabalho. Néo
havendo que se falar em auséncia de direito adquirido a regime juridico ou qualquer

outra discussao a cerca da sua imutabilidade.

A jurisprudéncia é unissona no que tange a auséncia de direito adquirido a
regime juridico por parte dos servidores publicos, sendo vedada apenas a reducéo

do valor nominal da remuneracéo (lato sensu) do servidor.

As parcelas pagas em razao das condi¢des de trabalho, como horas extras,
adicional noturno, adicional de insalubridade e adicional de periculosidade podem
ser retiradas a qualquer tempo dos contracheques dos servidores, desde que

cessem também as condi¢cdes ensejadoras de seu pagamento.

Assim, a Unica hipotese de se excluir da remuneracao do servidor publico as
aludidas parcelas seria retirar-lhe da condicdo insalubre, da condicdo perigosa, do

horario noturno ou deixar de lhe exigir o cumprimento de horas extras.

Uma vez cessadas as condi¢des ensejadoras de seu pagamento o servidor
ndo podera alegar direito a irredutibilidade remuneratéria, pois as parcelas pagas em
razdo da condicdo de trabalho somente sdo devidas enquanto houver o fato gerador

para o seu pagamento.

Destaca-se que ainda que se modifique o regime juridico, passando a
remunerar o servidor por meio de subsidio, os servidores que trabalham no periodo
noturno, em condi¢des insalubres, em condi¢cbes perigosas, ou ainda aqueles que,

por ventura, laborarem além das 40 horas semanais previstas para 0s servidores
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pela legislacdo vigente, art. 19 da Lei n° 8.112/90%, fardo jus ao pagamento das
parcelas compensatorias devidas de acordo com o 83° do art. 39 da Constituicdo

Federal.

Esse pagamento ainda serd devido pois as condicbes do ambiente de
trabalho e horarios permaneceram inalterados frente a mudanca da estrutura

remuneratoria.

Negar o direito dos servidores as parcelas do 8§3° do art. 39, significa retribuir
0s servidores expostos a condicbes especiais e 0s servidores que nado estao

expostos as referidas condi¢cdes, o0 mesmo estipéndio.

O servidor que trabalha em condi¢cbes insalubres ou perigosas ndo pode
receber o mesmo valor pago ao servidor que labora em perfeitas condigbes de
trabalho, sob pena de gravemente ferir o principio da dignidade da pessoa humana e

da igualdade.

As parcelas pagas em razdo da condicdo do trabalho, previstas na
Constituicdo Federal, elencadas no rol dos direitos sociais, ndo podem ser retiradas
dos servidores, servem para compensar o prejuizo a saude do trabalhador, que em
razao do trabalho se sacrifica mais do que o0s outros.

A legislacdo infraconstitucional que prevé a exclusao das referidas parcelas

padece de vicio de inconstitucionalidade.

Ressalta-se que, conforme demonstrado, nem mesmo por emenda
constitucional os mencionados direitos sociais poderiam ser extirpados do nosso
ordenamento, uma vez que estdo protegidos pelo 84 do art. 60 da Constituicéo

Federal*’, como clausulas pétreas.

Ademais, o0 84° do art. 39 da Constituicdo Federal, que prevé que subsidio
fixado em parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional,
abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie remuneratoria, ndo pode

ser interpretado de forma literal.

4 Art.19. Os servidores cumprirdo jornada de trabalho fixada em razdo das atribuicdes

pertinentes aos respectivos cargos, respeitada a duracdo maxima do trabalho semanal de quarenta
horas e observados os limites minimo e méximo de seis horas e oito horas diérias, respectivamente.
47 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[-]

§ 4° - N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

[-]

IV - os direitos e garantias individuais.



53

Mesmo para os agentes politicos, para 0 membro de Poder, para 0os Ministros
e 0s Secretarios Estaduais e Municipais, o pagamento do subsidio comporta outras
parcelas além da sua proOpria rubrica, como por exemplo, o adicional de férias e a
gratificacdo natalina, que também estdo previstas para os servidores no 83° do

mesmo dispositivo.

Os servidores publicos federais, por sua vez, ja percebem juntamente com o
subsidio: o adicional de férias, a gratificacdo natalina, o abono de permanéncia, a

indenizacao de fronteira, ajuda de custo, auxilio creche, entre outros.

Dessa forma evidencia-se que desde que foi instituido o subsidio, seu

pagamento jamais se deu como uma Unica parcela.

Verifica-se, entdo, que a doutrina aponta no mesmo sentido até aqui exposto
de forma objetiva sem adentrar com afinco ao tema, justamente por entender que
nao existe nem a antinomia detectada, entende que o 83° do art. 39 da Constituicdo
Federal € plenamente compativel com o 84° do mesmo dispositivo, porque sequer
imaginou que seriam retirados dos servidores os direitos sociais previstos na

Constitui¢ao.

Por outro lado, os precedentes judiciais indicam exatamente no outro sentido,
pela impossibilidade do percebimento cumulativo das parcelas referentes as
condicbes de trabalho e o subsidio, em razdo de sua natureza de parcela Unica e
que ndo existe o direito adquirido a regime juridico, de modo que as referidas
parcelas poderiam ser suprimidas a qualquer tempo.

Tem-se um conflito na norma, entre o 83° e 0 84° c/c §8°, todos do art. 39 da

Constituicdo Federal, guando tomadas as expressdes isoladas e de forma literal.

Evidente que o interesse do Estado é dispender menos recursos com a folha
de pagamento dos servidores publicos enquanto o interesse publico € o fiel

cumprimento da norma constitucional e sua efetividade.

Peter Harbele*® defende a sociedade aberta de intérpretes da Constituicao,
para permitir que aquele que vive a norma possa contribuir para interpreta-la ou co-
interpreta-la, para que as instancias oficiais, por meio do diadlogo, do conflito, de tese
e de antitese, possam conferir a interpretagdo mais apurada da Constituicdo

Federal, para assegurar a ordem juridica fundamental do Estado e da Sociedade.

48 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional.
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Depreende-se que seria necessario um novo olhar do Judiciario sobre o tema,
com a colaboracdo das entidades que representam os servidores publicos, dos
orgaos técnicos que avaliam o grau de seguranca e condicbes do ambiente de
trabalho, ampliando o rol de intérpretes da norma, para contribuir para consecucao
do aperfeicoamento das decisbes sobre o tema, considerando 0s outros elementos
gue envolvem a lide, com um aprofundamento dos conceitos envolvidos, conforme

citado no presente estudo.

Assim, da analise do que foi exposto, conclui-se que ainda que haja o interesse
econdbmico do Estado em reduzir os seus gastos e esse € um argumento que
também tenha que ser avaliado e sopesado com muita precisdo, € preferivel e
recomendavel preservar o conteddo normativo da Constituicdo Federal e os direitos

sociais nela assegurados.

Como demonstrado, a questdo em tela refere-se a debate relativamente
recente e ndo houve ainda um aprofundamento do tema pelo Judiciario, pois as
decisbes estdo sendo baseadas em premissas que, conforme demonstrado, néo se

sustentam.

Considerando o percebimento das horas extras, do adicional noturno, do
adicional de insalubridade e do adicional de periculosidade, sob a 6tica da protecéo
aos direitos sociais, da dignidade da pessoa humana, da unidade da Constituicéo,
da isonomia e da vedacdo do retrocesso, as decisdes judiciais provavelmente
apontardo no mesmo sentido ja defendido pela doutrina, isto é, pelo pagamento das

referidas verbas quando presentes as condicdes diferenciadas.

O subsidio, conforme foi demonstrado no presente trabalho n&o constitui
parcela Unica, como a Unica rubrica possivel no contracheque dos servidores. Varias

outras rubricas sdo pagas separadamente a rubrica do subsidio.

Esse sentido de subsidio como parcela Unica é atenuado, pela prépria

legislacdo que o institui.

O seu escopo é excluir as parcelas genéricas, pagas indistintamente a todos os
servidores e vantagens pessoais — estas sim estdo vinculadas ao regime juridico e
pacifico € o entendimento de que néo ha o direito adquirido ao regime juridico, existe
apenas a garantia de manutencdo do quantun remuneratério para garantir a

irredutibilidade salarial.
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Assim, nem h& que se falar em direito adquirido a regime juridico quando
enfrentado o tema em tela, pois se demonstrou que, diferentemente do regime
juridico, que pode ser modificado desde que se mantenha o valor nominal da
remuneracdo, as parcelas decorrentes das condicdes de trabalho podem ser
retiradas a qualquer tempo do servidor, desde que cessadas as condi¢des
ensejadoras do seu pagamento.

Dessa forma conclui-se que sao devidas e compativeis com o pagamento do
subsidio as horas extras, o adicional noturno, o adicional de insalubridade e o

adicional de periculosidade.
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