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RESUMO

A teoria dos direitos fundamentais relaciona-se a vérias dimensdes ou geracgdes, que possuem,
no entanto, a mesma hierarquia constitucional. No caso do direito de greve, a questdo central
estd relacionada a sua aplicagdo em relacdo a outros direitos individuais relacionados aos
cidaddos que dependem da execucdo da prestacao desses servicos como forma de garantia dos
seus direitos fundamentais. Para tanto, apesar de que a Constituicdo de 1988 atribuiu ao
direito de greve o carater de aplicacdo imediata, tanto geral como especificamente, torna-se
necessario especificar quais sejam os seus limites em face de possiveis condutas abusivas que
possam ser praticadas no exercicio deste direito. Esta preocupacdo € compartilhada pela
doutrina e pela jurisprudéncia, que apresentam solugdes a resolugdo do problema. As mais
importantes, contudo, destacam-se em relacdo aos julgamentos de acGes constitucionais
referentes a atribuicdo da aplicacdo da Lei n° 7.783/89, que se refere a greve na iniciativa
privada, aos casos envolvendo servidores publicos. Em decorréncia disso, serdo analisadas as
consequéncias dessas decisdes para as situacdes futuras, configuradas apds outubro de 2007,
bem como sera apreciada a questdo sobre o alcance da eficacia constitutiva desta deciséo, em
relagdo as partes envolvidas, ou em relacéo a todos os casos relacionados, & semelhanca, do
que ocorre, por exemplo, por meio da sumula vinculante. Também sera examinada a sua
impossibilidade de retroagir para as questdes ajuizadas antes da sua definicdo. Nesse sentido,
com a intencdo de resolver os problemas que possam ser ocasionados pelos desdobramentos
dessas decisdes, serdo apresentadas propostas destinadas a resolugdo do problema envolvendo
0S servigos essenciais, principalmente no que se refere a delimitacdo de quais sejam esses
servicos, em que serd cabivel a limitacdo, porém ndo a vedacdo do exercicio deste direito.
Neste caso, serdo apreciadas as questBes envolvendo os servicos de salde e educacao,
avaliando-se também a questdo da proibicdo do exercicio da greve para as forcas armadas e a
policia militar. Como proposta de melhor aproveitamento do direito de greve, sera analisada a
possibilidade de aceitacdo do instituto da negociacdo coletiva, baseada no sistema formado
pelas Convencdes internacionais sobre o tema que ainda ndo foram ratificadas pelo Brasil.
Tendo-se em vista a superagdo dessa omissdo que o sistema juridico brasileiro ainda admite,
serdo avaliadas as possibilidades de ratificacdo das Convencbes n° 87 e 151 da OIT, no
sentido de tornar a greve no servigo publico um direito mais completo, derivado do principio
da liberdade sindical e auxiliado pelos instrumentos de negociacédo coletiva.

Palavras-chave: Greve. Direitos fundamentais. Servigo publico. Atividades essenciais.
Mandado de injuncéo. Negociacdo coletiva.



ABSTRACT

The theory of fundamental rights is linked to multiple dimensions or generations that have,
however, the same constitutional hierarchy. In the case of the right to strike, the central
question is related to its application in relation to other individual rights related to citizens
who depend on the implementation of the provision of such services as a guarantee of their
fundamental rights. To do so, although the Brazilian Constitution of 1988 has assigned to the
right to strike the immediate implementation, both generally and specifically, it is necessary to
stipulate which are its limits in the face of possible abusive pipelines can be charged. This
concern is shared by doctrine and jurisprudence, which provide solutions to solve the
problem. The most important, however, in respect of constitutional actions trials concerning
the assignment of application of law n°® 7.783/89, which refers to strike in private initiative, to
cases involving public servers. As a result, will be analyzed the consequences of decisions for
future situations configured after October 2007, and will be considered the question on the
scope of the effectiveness of debt is incurred in respect of the parties involved, or in respect of
all related cases and what occurs, for example, through a binding summing-up. Will also be
examined its inability to retreat for matters filed before its definition. Accordingly, with the
intention to solve the problems that may be incurred by such decisions shall be wheeling
proposals aimed at solving the problem involving essential services, particularly as regards
the delimitation of those services which are, reasonable limitation but not the seal. In this
case, will be assessed issues involving the health services and education, evaluating also the
question of rejecting the strike to the armed forces and military police. As a proposal for a
better use of the right to strike, will be considered acceptance of collective bargaining institute
based formed by the international conventions on the subject that have not yet been ratified by
Brazil. Bearing in mind to overcome such omission which the Brazilian legal system will be
evaluated even admits, the possibilities of ratification of Conventions n°® 87 and 151 of the
ILO to make the public service strike, fuller, a right derived from the principle of syndical
freedom and assisted by collective bargaining.

Keywords: Strike. Fundamental rights. Public service. Key activities. Writ of injunction.
Collective bargaining.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico constitucional brasileiro vigente a partir de 1988 levou a
abrangéncia do direito de greve a niveis nunca dantes vistos. Atribuivel a todos os
trabalhadores, sem distin¢éo, no art. 9°, este direito passou a ser reconhecido como de caréater
constitucional extensivel ndo somente aqueles que desenvolviam suas atividades na iniciativa
privada, mas também aos que mantinham uma relacdo de sujeicdo ao Estado como

empregador, que neste caso seriam os servidores publicos.

Porém, o exercicio desse direito, até os presentes dias, ndo se configurou de forma
satisfatoria na realidade social nacional. Desse modo, abusos cometidos tanto pelo Estado
como pelos servidores levam constantemente a ocorréncia da deflagracdo de paralisacdes de
cunho total que prejudicam a prestacdo das atividades a tal ponto que chegam a provocar a
morte de pessoas que dependem desse servigo para poder usufruir de um minimo fundamental

desse direito visando a manutenc¢éo de sua vida, salde ou seguranca.

Nesse sentido, as situagcdes decorrentes desses movimentos abusivos, tais como as
greves que se sucederam principalmente nos hospitais publicos da Paraiba, de Pernambuco e
de Alagoas em meados de 2007 foram a motivacdo de fato para a escolha dessa tematica. Por
meio desses movimentos, onde até mesmo os setores de emergéncia foram atingidos, a
insensatez das Administracdes Publicas estaduais que se negaram a negociar com 0s grevistas,
somada aos atos abusivos praticados pelos manifestantes, no sentido de inibir a prestacdo dos
servicos mais basicos a populacdo vitimaram de morte centenas de cidaddos, que tiveram

negado o seu direito basico de acesso a salde.

A partir de entdo, o objetivo desta pesquisa, de ordem doutrinaria e jurisprudencial, foi
0 de buscar um enquadramento do direito de greve no servico publico de tal maneira que este
direito, por um lado, fosse garantido a todos os servidores, sem distin¢éo, apesar da vedacao
feita expressamente pela Constituicdo Federal de 1988 aos servidores militares. De outro lado,
a analise deste direito jamais podera ser submetida aos casos concretos de forma absoluta, ja
gue o direito de greve tem que ser analisado segundo o sistema constitucional em que ele esta

inserido, onde sempre havera a possibilidade de colisdo com outros direitos de igual natureza.

A motivacdo de ordem cientifica, pois, inerente a este trabalho, surge por meio da

possibilidade encontrada de enquadramento do direito de greve nas atividades essenciais do
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servico publico sob os moldes do Estado Democratico de Direito, onde os direitos
constitucionais fundamentais devem ser aplicados de forma harménica, impossibilitando o
cometimento de abusos como aqueles praticados e citados acima. Por esta perspectiva, o
direito de greve sera plenamente admitido, mas também tera de se conformar as situacdes de
colisdo em relacédo aos outros direitos de igual natureza, a fim de que possam ser exercidos de
forma adequada a garantia da dignidade humana tanto para os manifestantes quanto para 0s

demais cidadaos, prejudicados pela inexecucédo das atividades estatais.

Porém, apesar desse direito ja ser garantido pelo texto constitucional especificamente
aos servidores no art. 37, VII, a maioria dos autores, bem como da jurisprudéncia brasileira
ainda se negam a atribuir ao direito de greve a efetividade que este merece. Muitos autores
ainda consideram a greve um instrumento atinente a realizacdo de uma liberdade, mas sem
especificd-la como um direito fundamental, enquanto outros admitem o carater de
fundamentalidade da greve, mas sem atribuir a este direito os efeitos decorrentes dessa
caracterizacdo, o que o torna totalmente privado de sentido, transformando-o em mero

argumento retérico, sem nenhuma implicacdo pratica no sistema normativo.

Essas dificuldades mais recentemente tém sido superadas, especialmente apos a
apreciacdo de casos envolvendo a greve no servigco publico que demandaram maior atencao
dos Tribunais Superiores do pais, especialmente nos casos relativos ao julgamento de
mandados de injungdo que passaram a modificar completamente o sentido dado ao direito de
greve no Brasil, que deixou de ser uma norma de eficacia contida para ter eficicia imediata e,
ainda com uma lei prépria, dando-se uma interpretacdo extensiva a Lei n° 7.783/89 que se

delimita, em regra, aos casos envolvendo apenas a greve no ambito privado.

Para analisar a greve sob esse prisma, é necessario que se faca um verdadeiro corte
epistemoldgico em relacdo ao objeto de estudo deste trabalho. A problematica aqui tratada
envolvera apenas 0s casos relativos a greve no servi¢co publico no que diz respeito as
atividades essenciais. Nesse sentido, os servidores que prestem esses servicos podem ser
vinculados tanto ao regime celetista quanto ao estatutario, ja que o regime juridico Unico ha

muito foi retirado do ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, aos trabalhadores subordinados ao regime da CLT ndo ha problema
algum em exercitar o seu legitimo direito de greve, pois ha a previsao constitucional expressa

em relacdo a sua permissibilidade, bem como ha a lei citada que regula esse direito no pais. J&
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em relagdo aos servidores estatutérios, a situacdo deveria ser assim também considerada,
porém, neste caso, ndo haveria esta mesma admissdo, a0 menos em tese, até a mudanga de

paradigmas provocada em 2007 pelo STF.

Dessa forma, o objeto de estudo a ser realizado por esta dissertagéo diz respeito aos
contornos demarcados por essa mudanca de interpretacdo em relacdo ao direito de greve, ja
que, a partir desses julgados, o direito dos servidores passou a ser também garantido sob
nuances bastante distintos. Porém, malgrado essa nova delimitacdo, é necessario que se
construa toda uma carga argumentativa acerca dessa possibilidade de aplicacdo, que comega a
ser construida pelo contetdo extraido das decisdes do Supremo Tribunal Federal e que
necessita de ponderacdes racionais a ser feitas, como forma de adequar a aplicacdo de uma lei

tipicamente de direito privado a uma situacdo configurada eminentemente de direito publico.

Mas, sera que dentro dessa perspectiva construida pela jurisprudéncia mais recente
brasileira ainda pode-se afirmar que exista essa distancia tdo grande entre os antes tdo
antagbnicos setores publico e privado do Direito? Pelo que sera analisado ao longo deste
trabalho, perceber-se-a que cada vez mais as duas facetas do Direito tém se aproximado, o que

ndo ocorrera de forma diferente com a tematica aqui estudada.

Desse modo, o titulo deste trabalho leva em consideracdo justamente essa proposta de
solucdo aproximativa entre os ambitos publico e privado do direito que serd atribuida aos
casos em que 0 exercicio da greve, no que concerne aos servigos publicos essenciais venha a
provocar a inexecucdo dessas atividades aos cidaddos. Inexecucdo esta que, aos €asoS

analisados, jamais podera ser total, mas sempre parcial.

E justamente com o intuito de delimitar os contornos desse direito que se objetivara
estabelecer critérios justos e razoaveis, baseados nas novas diretrizes relativas ao tema, que
possam tornar o exercicio dessa expressdo da liberdade sindical atribuivel aos servidores,
porém sem que sejam prejudicados os demais direitos individuais da populacdo. Neste caso,
estardo em jogo, de um lado, um direito como expressdao de uma liberdade especifica, de
ordem sindical, e de outro lado os direitos individuais dos cidaddos a prestacdo positiva do
Estado, num claro senso de atribuicdo aos cidadaos de direitos relativos ao contetdo juridico
da igualdade.
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Entretanto, apesar desta situacdo ser configurada como uma nitida colisdo entre
direitos fundamentais, a solucdo a ser apresentada aqui ndo passara por uma relacdo de
prevaléncia de um direito sobre o outro, j& que ndo sera admitida aqui uma hierarquizacéo
entre direitos fundamentais, mas sim uma coexisténcia equanime. Neste ponto, a proposta a
ser apresentada, desde o inicio, é a de adequacdo entre os direitos relativos a liberdade e a
igualdade no contexto de prevaléncia da funcéo social do Direito atribuida pela Constituicdo
de 1988.

Nesse sentido, o direito de greve sera plenamente admissivel aos casos relacionados
aos servicos essenciais, porém deverd sofrer limitacBes, nunca vedagdes, para que possa ser
exercido de forma a respeitar os direitos colidentes da populacdo com o exercicio dessa
liberdade legitima, que terd, contudo, limites a ser delimitados ao longo do desenvolvimento

deste trabalho.

Sob tal perspectiva, o estudo aqui realizado ndo podera deixar de considerar, para
embasar de forma mais consistente a aplicacdo do direito de greve no servi¢co publico a sua
evolugdo, que tem suas raizes fincadas no exercicio do direito privado e que atualmente
convergem justamente para o retorno a esses fundamentos, sob os moldes do atual modelo de

admisséo deste direito fundamental.

Desse modo, a analise a ser feita aqui levara em conta, no primeiro capitulo, a
abordagem histérica e juridica acerca da evolucdo desse instituto. A opcao feita foi a de
iniciar com a caracterizacdo da greve em ambito internacional, trazendo as suas origens
modernas e apresentando, em seguida, os delineamentos que este direito recebeu ao longo do
século XX, que foi marcadamente influenciado pelo surgimento e evolugdo dos Organismos
internacionais, mais especificamente a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e a
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Em ambito regional, também é essencial a
abordagem sobre o tema em relagdo ao comportamento destes 6rgéos regionais, em relacdo ao
que é extensivel ao direito brasileiro, como nos casos da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) e do MERCOSUL.

Diretamente relacionada a analise destes instrumentos internacionais, que
conformaram um verdadeiro microssistema normativo relacionado a demarcacdo conceitual
do direito de greve, sera feita a abordagem da evolucdo juridica da greve no direito brasileiro,

passando pela sua fase de proibicéo, a qual oscilou com pequenos lapsos de tempo em que era
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tolerada pelo Estado, até a sua fase atual, a partir de 1988, em que se configurou ndo somente
como um direito, mas também como uma norma constitucional de direito fundamental, tanto

para os trabalhadores do setor privado quanto do setor publico.

No segundo capitulo serdo apresentados 0s contornos teoricos relacionados ao direito
de greve. Para tanto, é necessario especificar, em nitido senso de continuidade com a
abordagem do capitulo inicial, o carater inerente a este direito, de ser hoje um direito
constitucional fundamental, demarcando o exato sentido em que o direito de greve possa ser
considerado dessa forma, segundo a andlise das teorias restritiva e ampliativa dos direitos
fundamentais. Tracado esse paralelo serdo determinados os limites do direito de greve, que é
fundamental, mas ndo absoluto para que, dentro destas limitacdes, possam ser analisadas duas
espécies de greve: uma que comporta moderacdes, de natureza politica e outra que deve ser

permitida, de natureza reivindicatoria.

Ao longo do terceiro capitulo serdo especificados os pontos principais acerca da
discussdo da admissibilidade da greve no servico publico, iniciando-se pela conceituacdo dos
elementos principais referentes as no¢des de servigco publico, servidor publico e atividades
essenciais, a fim de ingressar na nova interpretacdo do art. 37, VII da Constituicdo Federal,
dada sob os moldes paradigmaticos trazidos a lume pelas decisdes em sede de mandado de
injuncdo datadas de outubro de 2007 que conformaram uma nova realidade as possiveis
situagbes de colisdo entre este direito e os demais direitos fundamentais, para, entdo,
determinar até que ponto a Lei 7.783/89 deve ser aplicada, sem ressalvas, as relacdes de

direito pablico.

No quarto capitulo serd concluida a presente andlise fazendo-se alusdo aos
desdobramentos dessa nova visdo jurisprudencial inserida em 2007 relativa ao tema, por meio
da apreciacdo de julgados de outras agdes, distintas do mandado de injunc¢do, que comegaram
a especificar o real sentido da aplicacdo da deciséo do Supremo Tribunal Federal aos casos

correlatos.

E, como proposta de contribuicdo pessoal ao tema, dada a incipiente doutrina que trate
do assunto da maneira abordada nesta dissertacdo, pretende-se lancar mdo de propostas
tendentes a ampliar o contetdo de servigos essenciais dado pela OIT e pelo direito brasileiro,
sob os auspicios evolutivos de um Estado provedor dos direitos sociais dos cidadaos, bem

como sera apresentada a proposta de insercdo da negociacdo coletiva na Administragdo
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Publica como forma de complementar o sentido a ser dado ao principio da liberdade sindical,
que somente se torna pleno a partir do momento em que sdo admitidas, como expressdes da

consecucdo desse primado, a greve e a negociacao coletiva, conjuntamente.

Serd, pois, por meio desses postulados teodricos e praticos que serdo langadas as bases
necessarias a compreensdo do problema, segundo a perspectiva relativa dos direitos
fundamentais que resultard na possibilidade de colisbes e de consequentes limitagdes, mas

nunca de vedac@es ao pleno exercicio destes direitos.
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2 A EVOLUCAO DA GREVE NO DIREITO INTERNACIONAL E NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1 As origens modernas da greve; 2.2 O Estado social e a permissibilidade da
greve; 2.3 O direito internacional de greve: analise dos tratados e convencles
internacionais: 2.3.1 OIT — Convencdes e analise das orientacbes do Comité de
Liberdade Sindical; 2.3.2 ONU - Pactos assinados em 1966; 2.3.3 OEA e
MERCOSUL - Tratados e Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL; 2.4 A
evolucdo do direito de greve nas ConstituicGes brasileiras; 2.5 A legislacdo atual
sobre o direito de greve e o Projeto de Lei n° 3.670/08 - uma nova perspectiva para o

direito de greve no Brasil?

2.1  Asorigens modernas da greve

O direito de greve, como todos os demais direitos fundamentais, surgiu como
resultado de intensas lutas dos individuos para que estas prerrogativas fossem garantidas e
efetivadas nas relagdes sociais. Mais além, no caso especifico, a greve surgiu como forma de
manifestacdo organizada dos trabalhadores visando a consecucdo de melhores condicdes de

vida, obteniveis por meio de melhores salérios e pela busca de condicdes dignas de trabalho®.

Neste sentido, o direito de greve surgiu como espécie de luta de classes em que 0s
trabalhadores, organizados coletivamente, buscaram exercer formas de pressdo necessarias a
conseguir melhorias nas condicdes econdmicas e sociais de trabalho?. Ou seja, a motivagao
para o exercicio da greve apareceu pela insatisfacdo individual dos trabalhadores em relacdo a
situacdo vivenciada em seu local de trabalho, porém somente passou a existir como meio de
pressionar o0 patronato a partir do momento em que esta vontade foi externada pelo

trabalhador, a tal ponto em que outras vontades individuais de mesma ordem convergissem

! SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed., atualizada e ampliada, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 447.

2 Para CUEVA, Miério de la, EI Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo, t. Il, 8 ed. actualizada, México:
Porrta, 1995, prologo a Segunda Edigdo, p. XXV, a greve surgiu como uma das formas de “guerra libertaria”,
onde se configurou como a batalha do homem contra o capital que, a época, ndo se importava com a dignidade
do homem, a necessidade das familias, nem tampouco aos valores éticos que integram a ideia de justica
(tradugdo livre do autor). Atualmente, no entanto, este direito ja ndo precisa ter esse carater de “guerra
libertaria”, j4 que a natureza das reivindicagdes modificou-se da luta pela concessdo de direitos a luta pela
garantia de efetivacdo dos direitos que ja constam das leis e, principalmente, das Constituicdes e Tratados
Internacionais.
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para 0 mesmo objetivo, culminando em, ao menos, um nivel minimo de organizacéo,

necessario a deflagracéo da paralisacéo de ordem total ou parcial®.

Por meio dessas premissas serdo vislumbradas as diferentes caracterizacdes que a
greve recebeu ao longo dos seculos. Primeiro como movimento inadmitido, proibido. Depois,
como movimento tolerado, mas ndo positivado pelo ordenamento juridico. E finalmente,
como movimento considerado permitido, sendo previsto e garantido expressamente em lei e

nas cartas constitucionais.

No entanto, a digressdo aqui realizada ndo objetiva analisar movimentos outros que
ndo se configuram como greve, por serem anteriores a concep¢do marcante deste direito, que
somente pdde afirmar-se como tal a partir das ideias oriundas da Revolucdo Francesa, que
transformaram a liberdade e a igualdade em direitos fundamentais, atribuiveis a toda a
sociedade. Portanto, ndo serdo citados movimentos de natureza reivindicatoria anteriores a
1789 e citados por grande parte da doutrina (em geral de forma meramente ilustrativa) *, como
o0s ocorridos no Egito Antigo ou no Império Romano, por ndo se concatenarem a concepcao
moderna da liberdade sindical, a qual obteve, apds a Revolucdo Francesa e especialmente
apos a Revolucdo Industrial, a configuracdo contemporanea de seu significado.

Porém, a greve ndo surgiu como fendmeno isolado, sem que tenha existido nenhuma
relacdo com outros movimentos anteriores. Como sera visto ao longo do trabalho®, o direito
de greve esté intrinsecamente ligado aos demais direitos oriundos do principio maior, inerente
a liberdade sindical. Desse modo, as origens do instituto aqui analisado guardam ligacGes

diretas com a propria origem dos sindicatos.

Como dito acima, a greve, como ato, surge por meio da manifestacdo individual dos
trabalhadores que, minimamente organizados, rebelam-se contra a opressdo sofrida em
virtude das condicGes de trabalho impostas pelo empregador. O meio de organizacdo quase

sempre utilizado pelos obreiros consiste no sindicato, representante legitimo das classes

¥ SOUZA, Ronald Amorim e. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econémicos. Coimbra: Almedina, 2004,
p. 41.

* Tais como citados em SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed., atualizada e
ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p 448; OLIVEIRA, Francisco Antdnio de. Manual de direito
individual e coletivo do trabalho. 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2000, p. 495; NASCIMENTO, Amauri Mascaro.
Curso de direito do trabalho, 19. ed., revista e atualizada, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 1090, 1091 e MELO,
Raimundo Simao de. A greve no direito brasileiro. Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 22. Em sentido contrario a estes
autores, ao qual nos filiamos: AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e
econdmicos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 43.

5 Especialmente ao longo do Capitulo II.
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profissionais®. Por tal motivo, é necesséario considerar, nesse momento, as causas imediatas
que ocasionaram 0 surgimento e a evolugdo do instituto da greve segundo a concepgao

moderna desenvolvida apos a Revolugéo Francesa.

As raizes do movimento que culminou com a Revolugdo Industrial, ainda ao final da
Idade Média, surgiram como forma de superar outra forma de associativismo, o das
corporagdes de oficio, que entravavam, a época, a expansdao do mercado produtivo. As
associacOes se configuraram em verdadeiras formas de protecdo contra as intempéries que as
crises e a concorréncia desleal pudessem acarretar e, nesse contexto, o progresso tecnolégico

seria considerado como verdadeira deslealdade’.

Sob a mesma conjuntura surgiram, a mesma época, verdadeiros agrupamentos
destinados a defesa dos interesses dos trabalhadores, as coalizdes. Estas surgiam de forma
transitoria, especialmente em momentos onde se configuravam verdadeiras tensdes entre 0s
trabalhadores e os produtores, especialmente em relacdo a questdes pertinentes a reducédo de
jornadas excessivas, bem como a garantia de condicdes minimas de trabalho. Estas
associagles circunstanciais, com o passar do tempo, estruturaram-se e evoluiram para a

configuracéo de entidades mais estaveis, os sindicatos®.

Apo6s 0 Renascimento, tendo como apice o século XVII, essa estrutura das corporagdes
de oficio desmoronou, cedendo espaco as inovacBes tecnoldgicas trazidas pelo
desenvolvimento das relacbes de mercado que trouxeram uma nova era para as relagoes
sociais, incluindo as relacdes de trabalho na sociedade europeia. A utilizacdo de novas
matérias-primas e de amplo maquinario destinado a producdo em massa de bens trouxe a
necessidade de aumento de méo de obra, o0 que levou ao éxodo de milhdes de trabalhadores do

eixo rural para as zonas urbanas dos centros industriais europeus’.

Numa época em que mais valia a producdo e o consumo do que a felicidade da

populacdo e em que, na vontade incansavel de produzir riquezas, parte dos paises europeus se

® Nesse sentido: SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed., atualizada e ampliada, Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 447.

" ALEMAO, Ivan. O Direito ao Trabalho na Histéria e na Constituicio Federal de 1988. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 960.

 SOUZA, Ronald Amorim e. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina, 2004,
p. 45.

® ALEMAO, Ivan. O Direito ao Trabalho na Histéria e na Constituicio Federal de 1988. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 960, 961.
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transformou em grandes fébricas, a classe social trabalhadora tornava-se cada vez mais
oprimida frente aos interesses dos ricos industridrios. Assim, jornadas excessivas de trabalho
aliadas a baixos salarios eram a tonica dessas relagdes sociais, 0 que tornava cada vez maior a

necessidade de unido dos trabalhadores frente & opressdo do patronato™®.

Nesse contexto evolutivo industrial, com o aparecimento de méquinas cada vez mais
sofisticadas os trabalhadores comecaram a ser relegados a um segundo plano, onde mais
maquinas significavam maior desemprego, pela incapacidade que grande parte dos
trabalhadores possuia em operar tais equipamentos. Desta situacdo surgiram VAarios
movimentos de rebelido, dentre os quais 0 que mais se destacou foi o ludismo, na Inglaterra,
por volta de 1816. Em outros paises esta situacdo também se configurou como resultante de
uma efervescéncia de problemas sociais que surgiram apds a demissdo em massa de

empregados para a substituicdo destes por maquinas mais eficientes™".

A reunido de pessoas que compartilhavam do mesmo sofrimento em grandes centros
urbanos facilitou a unido destas para a busca de solu¢bes que pudessem beneficiar a todos. E
foi nesta ocasido, em que a luta de classes mais se estruturou, através da consolidacdo dos
sindicatos, que surgiu o contexto moderno de greve'?. A greve, para estes trabalhadores,
apareceu como um movimento de agitacdo social com objetivos de ordem politica, onde a
reivindicacdo era a substituicdo do sistema de producdo capitalista, fortalecido pela
Revolucdo Industrial, por outro sistema que buscasse equalizar as situacdes de desigualdade,
para que todos pudessem usufruir destes beneficios trazidos pela evolucéo tecnolégica®™.

Decorrentes de toda essa situacdo de exploracdo dos trabalhadores surgem os
movimentos que culminam na Revolucdo Francesa, em 1789, e que sé&o difundidos por outros

paises, em especial aos demais paises europeus e aos Estados Unidos, quase a mesma época, a

0 CUEVA, Mério de la, EI Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo, Tomo Il, 8% ed., México: Porrda, 1995, p.
570.

1 |dem, ibidem, p. 571.

12 Conforme afirma CUEVA, Mario de la, idem, ibidem, p. XXV, o inicio do século XVI11 se configurou como o
nascimento da “idade heroica” do movimento obreiro com o surgimento da sindicalizagdo [como forma de
superacdo do sistema de coalizdes] e da greve, envoltas pelo amor a liberdade (traducdo livre do autor, com
adaptacdes).

3 Como salientado por ALEMAO, Ivan. O Direito ao Trabalho na Histéria e na Constituicio Federal de 1988.
In: NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 961-963, antes mesmo da
Revolucdo Francesa ja existiam prescricoes legais no sentido de assegurar condigdes minimas de vida ao
trabalhador, configurando-se em verdadeira preocupacdo do Estado, mesmo que ainda muito incipiente, em
limitar os excessos praticados pelos empregadores nas relacdes com os obreiros.
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medida que estes Estados também evoluiram no sentido de adquirir as aptiddes necessarias ao
processo de industrializag&o.

Por meio destes atos de rebelido, a classe burguesa pdde, finalmente, ter alguns
direitos assegurados, especialmente quanto a garantia dos direitos relativos a liberdade, a
igualdade e & solidariedade. Tais direitos deixaram de somente assistir aos mais ricos, aos
nobres e poderosos, para também se estender aos demais cidaddos, em verdade a todos

aqueles gque contribuiram para a construcéo e evolucao da sociedade por meio de seu trabalho.

Foi a partir deste conflito de classes que surgiu o hodierno sentido dado a greve,
decorrente dos ideais da Revolucdo Francesa. O movimento chamado constitucionalismo™*
surge a esta época, e junto a ele, surge a necessidade de se resguardar todos os direitos
inerentes ao ser humano. Todas as liberdades publicas sdo alcadas a categoria de direitos
humanos e a Constituicdo tem por funcéo precipua a sua protecdo, seja em carater individual,

seja em carater coletivo.

Com este pensamento, o direito ao trabalho também n&o foi esquecido das aspiracdes
liberais da Revolugdo de 1789. No entanto, o interesse da época estava relacionado a garantia
da liberdade de acesso ao trabalho, mas ndo de liberdade de exercicio de meios de pressdo
decorrentes da relagéo de trabalho. Tal entendimento adveio da nocdo liberal, que entendia
como verdadeira ofensa a liberdade da burguesia a configuracdo de condutas de ordem
rebelde exercitaveis por parte dos trabalhadores. Nessa perspectiva, as manifestacGes das
coalizdes e dos sindicatos ndo eram bem vistas pelos idealizadores liberais™. Mas, eram
toleradas por conta da nocdo maior inerente ao postulado da liberdade, aposto nos ideais da
Revolugdo Francesa e consolidado na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao.

Ao menos teoricamente, o direito de greve passou a ser a expressdo do direito maior,
conquistado pelos trabalhadores: o direito de liberdade sindical. Mas, mesmo assim, a greve

ainda ndo era tolerada pelo Estado, por ser considerada um movimento de natureza politica e

1% Aqui, a referéncia esta relacionada ao ponto inicial do fendmeno do constitucionalismo, acolhendo a bipartic&o
histérica observada por SARMENTO, George. Direitos fundamentais e técnica constitucional: reflexdes sobre o
positivismo cientifico de Pontes de Miranda. In: Revista do Mestrado em Direito UFAL-Universidade
Federal de Alagoas, v. 2, n. 3, 2. semestre 2006. Macei6: Edufal, 2008, p. 51.

5 ALEMAO, Ivan. O Direito ao Trabalho na Histéria e na Constituicio Federal de 1988. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacio e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 963.
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revolucionéria. Somente com a evolucéo das relacfes de trabalho, com a gradativa conquista
de espaco dos trabalhadores, representados por seus sindicatos, é que o direito de greve
passou a ser tolerado, porém com indmeras restricdes, 0 que, na pratica, impossibilitava a

total utilizacéo deste direito.

Nesse sentido, as conquistas da burguesia, na préatica, foram benéficas ao atendimento
de seus préprios ideais, especialmente os relacionados a expansao politica e econdmica de
influéncia desta classe perante toda a sociedade, mas, por outro lado, a ampliacdo das
liberdades da burguesia trouxe um movimento de retrocesso das conquistas de liberdade dos
trabalhadores. Desse modo, a liberdade experimentada pelas conquistas trazidas pela
Revolucdo Francesa resultou em verdadeira diminuicdo do exercicio da liberdade dos
trabalhadores. Tanto foi assim que, poucos anos depois do referido processo revolucionario,
entrou em vigor a denominada Lei Le Chapelier, que proibiu toda e qualquer forma de
corporagdo formada por trabalhadores, o que constituiu verdadeiras restrigdes de direitos de
ordem laboral, especialmente os vinculados ao exercicio da liberdade sindical. A
complementacdo desse sistema de controle aos atos de sindicalismo e a greve foi consolidada

com a edic&o, em 1810, do Cédigo Penal da Franca®®.

Apesar da negacdo ao estabelecimento efetivo da greve como um verdadeiro direito, a
concepcao moderna desse fenbmeno sindical surgiu também a essa mesma época. Apés a
Revolucdo Francesa, os operarios que abandonavam coletivamente o trabalho se reuniam na
Praca da Prefeitura, em Paris, para que pudessem ser contratados novamente por aqueles
empregadores que buscavam méao de obra. Pelo fato de que nesta praca havia muitos
cascalhos (gréeve) que vinham do rio Sena, esta passou a ser denominada como Place de

Grevel’.

Porém, foi somente a partir das manifestagdes do século XIX, especialmente apds a
Revolucgdo de 1848 que a sindicalizagdo e a greve deixaram de ser verdadeiros delitos para
virem a tornar-se condutas ao menos toleradas por parte dos empregadores e do Estado. Com

a consolidacéo e o fortalecimento ideologico dos sindicatos promovidos especialmente pela

16 Nesse sentido: DE LA CUEVA, Mério, El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo, Tomo II, 82 ed., México:
Porrda, 1995, p. 569, 570; ALEMAO, Ivan. O Direito ao Trabalho na Historia e na Constituicdo Federal de
1988. In: NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris p. 963, 967; AMORIM E SOUZA,
Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 45, 46.

7 Cite-se, por todos: SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho, 2. ed., atualizada e
ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 460.
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absorcdo dos ideais marxistas desenvolvidos aquele tempo, as associa¢fes de trabalhadores
conformaram-se a4 maneira das proprias corporagdes, 4 maneira dos “exércitos industriais™®”
propostos por Marx para a configuracdo de uma sociedade igualitaria sob os moldes do modo

de producéo socialista.

Porém, sem que tivesse sido regulamentada, a greve ndo escapou do cometimento de
excessos praticados especialmente pelo patronato, no sentido de coibir essas manifestacdes,
especialmente quando se configuravam por meio das ocupacdes aos locais de trabalho. Como
resultado da eclosdo e desenvolvimento dos movimentos sindicais, o carater proibitivo das
associacOes de trabalhadores foi sendo substituido pela situacdo de tolerancia, estabelecida
especialmente, no contexto da Inglaterra e da Franca, a partir das leis, respectivamente de
1825 e 1860. Apesar disso, de maneira genérica, a greve continuava a ser proibida, como
verdadeiro delito, por ofender a garantia de liberdade da propriedade burguesa, estabelecida
pelo liberalismo e pelas leis decorrentes dessa nogo prevalente™.

Esta situacdo restritiva da liberdade sindical expressa pelo direito de greve persistiu até
0 inicio do século XX, quando este direito foi finalmente admitido como direito social
positivado pelos ordenamentos juridicos atribuindo a greve maior ou menor abrangéncia, a
depender do contexto politico e social em que 0s movimentos reivindicatérios foram
adequados. Somente a partir da evolucdo do contexto de Estado Social é que os direitos dos
trabalhadores, incluindo-se dentre estes a greve, puderam se consolidar como direitos
fundamentais aplicaveis a todos os trabalhadores.

2.2 O Estado Social e a permissibilidade da greve

No contexto do final do século XIX e inicio do século XX, o direito a liberdade
sindical existia, porém ndo de forma plena. O principio inerente a atividade dos trabalhadores
existia de fato, mas néo havia a sua plena efetivacdo como direito. Como vislumbrado acima,
o direito de greve, ate tal periodo, era tido como proibido ou no maximo tolerado sem que, no
entanto, houvesse qualquer garantia aos obreiros de que o seu trabalho estivesse assegurado

apos a deflagracéo da paralisagéo.

'8 Nomenclatura utilizada no sentido amplo para a configuracéo da organizacéo e necessidade de obrigatoriedade
do trabalho, especialmente voltado a agricultura. Vale aqui apenas a mencdo historica a teoria marxista,
salientando que, entretanto, a dissertacdo ndo esteja totalmente ligada a esta doutrina. Cf. MARX, Karl &
ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista (1848) (trad. Sueli Tomazini Barros Cassal). Porto
Alegre: L&PM, 2007, p. 61.

¥ MELO, Raimundo Siméo de. A greve no direito brasileiro. Sio Paulo: LTR, 2006, p. 22
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Na prética, pois, ndo havia qualquer garantia dada ao trabalhador de que ele pudesse se
utilizar desse artificio, como forma de pressionar o empregador a negocia¢do. Desse modo,
uma verdadeira ideologia antigrevista se aprofundara nesse periodo, derivada da tradicéo
liberal burguesa de associar a greve a um delito ou a uma situacdo de emergéncia, como de
condutas indesejadas por parte dos trabalhadores, os quais, paralisando suas atividades,

punham em risco a producao econémica e o desenvolvimento da sociedade®.

Essa visdo somente comecou a ser modificada apos a expansdo dos ideais relativos ao
direito a igualdade, com a consequente consolidacdo do direito a liberdade, promovidas
principalmente no periodo final do século XIX, com o inicio da nogdo de que o sistema
liberal, vigente até entdo, ndo serviria para garantir a todos os cidaddos as suas liberdades, ja
que os beneficios do progresso econdmico ndo resultaram no necessario progresso social.
Dessa maneira, 0 acimulo de riquezas das classes industriais acabou por aumentar as
desigualdades sociais, impedindo que todos pudessem usufruir as liberdades tais como

apostas nas declaracoes revolucionarias do final do século XVIII.

As crescentes manifestacfes de fato dos trabalhadores ao longo do século XIX
demonstraram um nitido descompasso entre a democracia e a efetivacdo das garantias
inerentes a cidadania, sendo a liberdade de trabalho e de sindicalizacdo resultados diretos
dessa conjuntura®’. Sem democracia plena, as sociedades europeias eram obrigadas a conviver
com a efervescéncia de movimentos sociais, dentre eles os trabalhistas, como fatos que se

opunham ao direito ent&o vigente?.

Com o crescimento da organizacdo sindical, seria questdo de tempo para que o Estado
deixasse de punir os trabalhadores que exerciam o seu nitido direito derivado da liberdade

sindical. E foi isso 0 que aconteceu, inicialmente por meio da feitura de novas leis, as quais

20 Concepgdo que prevaleceu no Brasil, com idas e vindas, até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, conforme
observa JUCA, Francisco Pedro. Direito de greve na Constituicao brasileira de 1988. In: RODRIGUES, Aluisio
(coord.). Direito Constitucional do Trabalho. S&o Paulo, LTR, 1993, p. 291.

?! Tais como ocorreram, na Franca, na greve de 1831, em Lyon, conforme observado por NASCIMENTO,
Amauri Mascaro Curso de direito do trabalho, 19. ed., revista e atualizada, S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 1091.
2 SILVA, Sayonara Grillo C. L. da. Democracia e Trabalho: Os Caminhos de uma Complexa Relagdo na
Historia da Cidadania. In: NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais:
fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 980, 981.
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revogavam as anteriores, de carater proibitivo, porém ndo regulamentando a forma de

exercicio do direito de greve®,

Esse processo continuo de toleréncia, no ambito da liberdade sindical e da greve,
iniciado tal como descrito, acompanha o gradual processo de evolugdo dos direitos
fundamentais em geral, do &mbito do reconhecimento das liberdades publicas para a aceitacdo
de que também € cabivel ao Estado a prerrogativa de assegurar, por meio de condutas

positivas, direitos individuais inerentes a melhoria das suas condi¢des de vida.

Essa situacdo desembocou na aceitacdo, evolutiva e gradual, de que, além de garantir-
se 0 direito do Estado de abster-se das relacBes entre particulares, no nitido sentido de
garantir-lhes o exercicio da liberdade, que o Estado ndo poderia se imiscuir de obrigacGes
outras que performavam a garantia inerente ao direito a igualdade, insita ao contexto

democratico no qual se desenvolviam as sociedades mais evoluidas.

A separacdo entre democracia e economia, promovida pelo liberalismo, ja ndo bastava
para conter a efervescéncia social na qual resultavam os movimentos de trabalhadores, no
caso especifico do assunto aqui tratado, como também de outros movimentos sociais, que
buscavam justamente a garantia de muitas liberdades que sequer haviam sido efetivadas
anteriormente, como também lutavam pela garantia de direitos necessarios a admissdo da

igualdade como um direito extensivel a todos®*.

Foi nesse contexto de intensa mudanca nas relac@es sociais que o Estado deixou de ser
um mero espectador para vir a assumir o protagonismo relativo ao controle das relagoes
sociais. Nesse sentido, no inicio do século XX, os direitos sociais passam a ter outra
conotacao nas sociedades ocidentais como resultante direta de dois processos que convergem
para a formacdo dessa nova realidade, promovidas pela mudanga de rumos ocasionada pelo

desenvolvimento do capitalismo: a determinacdo de uma verdadeira gestdo pablica de ordem

2% Tais como ocorreram na Inglaterra, entre 1870 e 1918, como resultado do fortalecimento dos sindicatos por
meio das trade unions, que geraram os primeiros acordos coletivos entre trabalhadores e empregadores (the
getlemen’s agreement). Essa forca corporativa dos sindicatos ingleses culminou na fundagdo do Partido
Trabalhista, em 1893. Condicdes semelhantes ocorreram na Prussia, iniciada com a proibicdo das coalizdes, por
meio do Cddigo Industrial Prussiano, em 1869. J& na Franga, esse movimento culminou com a revogacao da Lei
Le Chapelier, em 1884, por meio da Lei Waldeck-Rousseau.Na Italia, a aceitagcdo da licitude da greve quando
ndo usassem de violéncia ocorreu em 1889 por meio do Cadigo Penal Zanardelli. NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed., Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 70-76.

?* SILVA, Sayonara Grillo C. L. da. Democracia e Trabalho: Os Caminhos de uma Complexa Relagdo na
Historia da Cidadania. In: NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais:
fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 981.
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econdmica acompanhada pelo reconhecimento politico das consequéncias sociais oriundas do
processo de acumulacdo do capital®.

Nesse contexto, a greve, mesmo com a sua revogacao de ilicitude pelos mais variados
ordenamentos juridicos, continuava a ser um mero poder de fato dos trabalhadores, j& que o
apego positivista entdo configurado ndo permitia assegurar a ninguém o que ndo estivesse
expressamente previsto em lei®®. Como até os dias de hoje o direito de greve ndo é
regulamentado de forma clara nas legislacfes ocidentais, aquele periodo também ndo se
conhecia legislagdo destinada a tratar do assunto. Por tal motivo, a liberdade sindical ainda
nédo poderia ser exercida de forma plena pelos trabalhadores.

Foi necessario entdo que o processo de desenvolvimento organizado do capitalismo
fosse acompanhado de um processo adaptativo das legislagdes de cada pais, no sentido de
atribuir aos trabalhadores melhores condi¢cdes de salario, em ordem a aumentar a sua
participacdo na economia, ja que o excedente de producdo das industrias estava tornando a
fabricacdo dos bens de consumo cada vez menos onerosa, diminuindo o ritmo de
desenvolvimento econémico. Para tanto, seria necessario que o Estado lancasse meios
necessarios a regulacdo das relagcbes oriundas desse rapido processo transformador da

sociedade, surgindo, a esse momento, a chamada “questdo social” 21,

Essa “questdo social”, incluida na pauta de modificacfes ao sistema capitalista de
transicdo do final do século XIX e inicio do século XX, foi a sintese do processo de
socializacdo da economia, constituida por uma sociedade eminentemente salarial, em que o
estabelecimento de um minimo poder econémico aos trabalhadores seria necessario para a

manutencgéo do desenvolvimento econdémico dos paises ocidentais.

Foi nesse contexto de transformacdo da sociedade capitalista que surgiram os
primeiros ordenamentos juridicos que regularam constitucionalmente os direitos sociais. O

primeiro pais a adotar de forma explicita tais prerrogativas foi o0 México, em 1917. Por meio

> SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, v. 1, 5.
ed., Séo Paulo: Cortez, 2008, p. 145,146.

?® Tal como observado por SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razao indolente: contra o desperdicio
da experiéncia, v. 1, 5. ed., Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 146, 149, o processo capitalista organizado tinha por
base dois postulados: o positivismo, dado como nuancga cientifica do Direito e o estatismo, configurado sob os
moldes do capitalismo liberal. Uma das tarefas mais importantes deste intrincado sistema seria o de promover a
repressdo e a regulagdo rigorosa dos sindicatos. E com isso, logicamente também decorria a repressao a toda e
qualquer forma de exercicio dessa prerrogativa, como é o caso da greve.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, v. 1, 5.
ed., S&o Paulo: Cortez, 2008, p. 149.
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desse documento fundamental, o México reconheceu pela primeira vez em ambito
constitucional o direito de greve. Ao estabelecer, em linhas gerais, a liberdade sindical como
um direito e, especificamente atribuir aos sindicatos a possibilidade de liderar movimentos
reivindicatorios, o direito mexicano foi o primeiro, no mundo ocidental, a garantir em sua
Carta Fundamental de Direitos, o direito de greve, como coroléario do direito a liberdade

sindical®?,

Tal movimento foi fruto da primeira revolucao social da histéria do México, em que o
direito a liberdade sindical estava, pela primeira vez, plenamente assegurado, por meio da
garantia de que o exercicio da greve, como ato licito e reconhecido pela lei de mais alta
hierarquia do ordenamento poderia produzir efeitos juridicos para os trabalhadores e para 0s
empregadores®. Nesse sentido, a concepcdo meramente privatista e positivista da greve,
como conduta ndo punivel, porém indesejada pela sociedade, iniciava seu processo de
superacdo para tornar-se uma conduta reguldvel pelo Direito, passando a ser um direito

assegurado constitucionalmente™..

Enquanto isso, a0 mesmo tempo em que a Constituicdo Mexicana era promulgada, o
continente europeu vivenciava um momento de radicais transformagfes sociais. A grande
maioria dos paises da parte ocidental estava envolvida na chamada Primeira Guerra Mundial,
enguanto a Ruassia deixava de ser um pais monarquista para transformar-se em uma sociedade
comunista. Dessa forma, as implicacbes do modelo de Estado-providéncia somente
comegaram a ser sentidas por estes paises apds o apaziguamento das situaces de conflito em

cada sociedade.

A partir do fim da Primeira Guerra Mundial, a ocorréncia de sucessivas e graves crises
econdmicas em praticamente todas as economias industrializadas levou a uma crise essencial
do sistema capitalista. Com a paralisacdo de fabricas e com a consequente massa de
desempregados surgida a partir de tal crise foi necessaria a intervencdo estatal nas relaces

econdmicas para que estes problemas se resolvessem.

% AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 47,48.

2 para DE LA CUEVA, Mario, El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo, t. I, 8 ed. actualizada, México:
Porrda, 1995, p. 571, o reconhecimento da greve como direito constitucional e legalmente protegido no México
foi, no minimo, para o contexto da época, inusitado, dado que nenhuma outra legislagdo da Europa ou América
sequer mencionava “o nome da greve” (tradug@o livre do autor).

** Idem, ibidem.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa, op.cit., p. 149.
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Neste sentido, como expressfes méximas do periodo do Estado-providéncia,
sucederam-se diversas constituicdes, especialmente na Europa. Assim, surgiu a Constituicdo
de Weimar, de 1919, que determinou a garantia da maior parte dos direitos sociais. Porém,
ndo mencionou nenhuma disposicdo sobre o direito & greve®. Porém, a maior mudanca, em
ambito mundial, ocorrida em relacéo a aceitacdo dos direitos dos trabalhadores como direitos
humanos foi promovida pelo surgimento da Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), no
contexto da tentativa de apaziguamento das relacdes entre as nacfes no pos-Primeira Guerra,
em 19109.

Como sera examinado mais a fundo ao final deste Capitulo, os direitos relacionados ao
trabalho sofreram rapida e decisiva evolucdo promovida pelas discussdes desenvolvidas no
decurso das reunifes de trabalho, além da producdo de mais de cento e cinquenta Convencdes
(até o presente momento) destinadas a regular as relacBes de trabalho relativas aos paises
signatarios. Com 27 paises fundadores, incluindo o Brasil, a OIT obteve importancia marcante
na consolidacdo do processo de evolugdo do Estado-providéncia em relacdo a admissdo e

controle estatal sobre os direitos sociais®.

Em 1929 surge a primeira grande crise econdmica do século XX, fato que revelaria a
necessidade urgente de reorganizacdo dos postulados capitalistas. Isto refor¢ou a necessidade
premente de um maior controle do Estado sobre a sociedade, consolidada por meio de
politicas destinadas ao bem estar da populacdo. Foi neste contexto que, nos Estados Unidos,
surgiram politicas estatais relacionadas & modificacdo das relacbes de trabalho, visando a

incentivar a producéo e circulacdo de mercadorias, ou seja, 0 reaquecimento da economia.

Entretanto, isso ndo poderia ser feito se houvesse uma grande parte da populacédo que
ndo possuisse recursos financeiros suficientes para que pudesse ingressar nas relagcdes de
consumo. Foi esta a causa fundamental, pois, da intervencéo estatal, por meio de medidas que
fizeram com que os trabalhadores pudessem ganhar melhores salarios e também usufruir de
melhores condigdes de trabalho, inclusive com jornadas de trabalho menos degradantes,
diferente de outrora, quando tais trabalhadores chegavam a trabalhar 14 ou até 16 horas por

dia. Por meio destas politicas sociais, surgiu 0 chamado Estado do bem-estar social, The

%2 DE LA CUEVA, Mério, op. cit., p. 572-574.
% AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 48, 49.
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Welfare State, capitaneado pelas necessidades de ingresso da massa trabalhadora na sociedade

de consumo norte-americana.

Na entdo Unido Soviética, com o advento da revolucdo bolchevique de 1917, o direito
de greve passou a ser proibido, por atentar contra a unidade estatal. Em outros paises europeus
que aderiram ao regime socialista, 0 exercicio deste direito tipico dos trabalhadores também
passou a ser proibido pelos mesmos motivos. Por um lado, no direito socialista, o trabalho ndo
seria um direito, mas uma obrigacdo do individuo para com o Estado. Como decorréncia
I6gica dessa exigéncia, ndo seria possivel o exercicio de nenhuma espécie de liberdade por
parte do trabalhador, que deveria estar submetido a tutela plena do Estado socialista. Essa
conjuntura somente seria modificada com a mudanca na lei, em 1936, que atribuiu ao trabalho
a caracteristica de direito. Porém, foi um direito incompleto, ja que continuavam proibidas a

liberdade sindical e a greve, como resultado de uma sociedade ndo democratica®*.

Em contrapartida, o capitalismo utilizou-se da formula contraria para transmitir as suas
sociedades uma imagem melhor em relacdo aos socialistas. A liberdade foi o grande vetor
necessario a consolidacdo das politicas estatais voltadas a consolidacdo dos direitos sociais
nos paises capitalistas desenvolvidos, onde a diminuicdo da distancia entre o Estado e a
sociedade civil, promovida pela incorporacdo de elementos de direito privado ao direito
publico, como a inclusdo dos direitos sociais nas cartas constitucionais, foi o pano de fundo

para a evolucao das relagdes de ordenacdo da economia por meio da intervencao estatal.

Em alguns paises, no entanto, tal intervencionismo foi levado a extremos limites. Os
regimes nacionais-socialistas, que acabaram suplantando a democracia onde foram
implantados, restringiram o exercicio dos direitos inerentes a liberdade sindical. Nesse
sentido, o exercicio do direito de greve foi proibido. Assim, os trabalhadores sofreram forte
restricdo quanto aos seus direitos de associagdo e quanto aos consequentes direitos
reivindicativos, sejam quais fossem exprimidos pelo direito de greve. Tal situacdo perdurou

até o fim da Segunda Guerra Mundial.

Apds 1945, surgem nesses paises novas leis resultantes de movimentos vitoriosos no
anterior conflito. Por tal situacdo, as politicas sociais na Italia e na Alemanha foram

modificadas e os direitos a liberdade de associagdo, bem como o decorrente direito de greve

% ALEMAO, Ivan. O Direito ao Trabalho na Histéria e na Constituicio Federal de 1988. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 971.
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ndo so tiveram suas proibicdes revogadas como também finalmente passaram a ter previsdo
legal como direitos assegurados positivamente. Isto s6 foi possivel gragas a mudanca
paradigmatica da analise do Direito ocorrida por meio de novas teorias, que possuiram a
caracteristica precipua de superacdo dos ideais positivistas normativos, os quais foram
dominantes nestes paises até o segundo conflito mundial®”.

Também néo se devem deixar de lado as causas sociais que levaram a essas mudancas
de pensamento. As atrocidades cometidas por todos os paises durante a Segunda Grande
Guerra, onde o positivismo foi levado ao extremo pelos Poderes constituidos proporcionou
uma mudanca de visdo em relacdo ao direito e as leis em toda a Europa. Desse modo, a
interpretacdo literal da lei cedeu espaco a interpretacdo do Direito conforme a norma juridica
adequada ao contexto social e politico no qual aquela estivesse inserida. Tal superacdo do
positivismo normativista foi, entdo, fundamental para a aceitagdo, em um patamar superior as
leis ordinérias, dos direitos fundamentais expostos no sistema de regras e principios contidos

na Constituicao.

Nos Estados Unidos, pelo contrario, diversos movimentos grevistas foram permitidos
desde o século XIX e a posicdo firme da jurisprudéncia estadunidense continuou quanto a
permissdo das praticas grevistas, obedecendo a algumas restricdes quanto a determinadas
profissbes ou atividades laborativas. Nesse sentido, o direito estadunidense buscou apenas
especificar os limites inerentes ao exercicio do direito, estabelecendo, por meio do Taft-
Hartley Act, em 1947, restricdes a greve em relacdo a ofensas a estabilidade e a seguranca

nacional®®.

Nos demais paises da Europa Ocidental as greves ao longo de todo o século XX foram
permitidas, apesar de que em alguns paises ndo existisse lei determinando como seria o
procedimento adequado ao movimento grevista. Em especial na Franga e na Inglaterra, os atos

grevistas foram permitidos, desde que ndo resultassem em condutas violentas por parte dos

% Como configurados a partir da Lei Fundamental de Bonn, em 1949, na Alemanha, a Constituicio da IV
Republica, de 1946, na Franca, bem como na Italia, a mesma época, foi promulgada nova Constituicdo com
postulados diversos (e até conflitantes) com a legislacdo corporativista ainda vigente). DE LA CUEVA, Mario,
El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo, t. Il, 82 ed. actualizada, México: Porria, 1995, p. 572-574.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho, 19. ed., revista e atualizada, Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 1092.
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trabalhadores rebelados. Na Italia, a Constituicdo determinava a aplicagéo do direito de greve
segundo os preceitos estabelecidos em lei especifica®’.

Na Alemanha, por seu turno, desde 1984 as greves dificilmente atingem todos os
setores da sociedade. Pelo fato de que vérias leis de protecdo ao trabalhador passaram a
vigorar até tal data, os trabalhadores alemaes tiveram menores condi¢des de se rebelar contra
as condutas abusivas dos empregadores, que se tornaram minimas ap6s a aprovacgdo das leis

protecionistas.

O dUnico problema, naquele pais, decorreu da reunificacdo do lado Ocidental,
capitalista, com o lado Oriental, socialista. Os trabalhadores do lado oriental viveram em
situacdo de desigualdade em relacdo aos trabalhadores do antigo lado Ocidental, por ndo
terem desfrutado de condigfes de educagdo e emprego iguais em relacdo aos vizinhos
capitalistas. Destarte, o grande desafio vivenciado pela Alemanha, nas ultimas duas décadas,
tem sido o de assegurar os mesmos direitos a todos os trabalhadores, mesmo havendo a fatica

situacdo de desigualdade entre os residentes nas antigas areas ocidental e oriental.

Nos demais paises europeus, ao longo do seéculo XX, passaram a vigorar leis que
vieram a determinar a existéncia do direito de greve, bem como os limites aplicaveis ao seu
exercicio. Nesta fase mais recente, entdo, o direito de greve deixa de ser meramente tolerado,
para se tornar um direito juridicizado, seja por meio de leis ordinarias, ou mesmo por ter sido
incluido nos textos das Cartas Constitucionais destes paises. Tal evolugdo legislativa também
foi vislumbrada em varios outros Estados, em especial nos asiaticos e latino-americanos, de

industrializacdo mais recente.

Em verdade, tal movimento de legalizacdo da greve somente se da nestes ultimos
paises quando os efeitos da industrializacdo comegam a surgir. Explicando melhor, somente
apos tais paises terem saido da situacdo de meros produtores de matérias-primas, para se
tornarem paises industrializados, tornou-se necessaria a regulamentacéo do direito de greve.
Este movimento normativo somente foi possivel por meio da mudanga substancial das

relagdes de trabalho entre empregador e empregados.

O grande desafio para o Direito quanto a regulamentacdo frente ao direito de greve

surgiu especialmente nas Ultimas décadas, advindo do crescente fenémeno da globalizag&o,

% DE LA CUEVA, Mério. Op. cit., p. 574.
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acompanhado pelo movimento de resgate do liberalismo cléssico, o que foi consagrado pelo
uso comum por meio da denominagdo neoliberalismo. Através destes, as relagdes de trabalho
se modificaram de forma radical, sendo que, especialmente por meio da pressdo exercida
pelas empresas multinacionais, boa parte dos Estados teve que restringir direitos trabalhistas,
em nome do desenvolvimento econdmico e industrial, indo de encontro a garantias que ja
haviam sido conquistadas h& décadas. As tdo aludidas reformas trabalhistas, em sua grande
maioria, trouxeram inseridas em seu bojo diversas limitagdes aos direitos dos trabalhadores

conquistados em décadas anteriores®®,

A essas mudancas decorrentes da superagdo do modelo fordista de produgédo surgem
outras decorréncias de carater econdémico e social que tém importancia determinante. Como
determinado por Santos, o periodo compreendido ap6s a década de 70 do século passado
marcou decisivamente o modelo de capitalismo que prevaleceu como sistema predominante
atualmente. O capitalismo perpassa uma fase de organizacdo para outra de natureza
transitdria, a principio desorganizada, para fundamentar os alicerces de um novo modelo em

que ainda ndo sdo definidos os seus delineamentos de forma detalhada®®.

Nesse contexto, 0 modelo prevalecente das décadas anteriores de Estado-providéncia
sucumbe aos imperativos de uma nova ordem econdmica e social em que prevalece uma
tendéncia marcante, no ambito especifico da liberdade sindical, relativa a precarizacdo das
relacbes de trabalho, resultante direta da descaracterizacdo das politicas de classe,
especialmente em virtude do enfraquecimento dos sindicatos, com a consequente perda de
representatividade dos seus filiados. Esse processo continuo de distanciamento entre 0s
trabalhadores e as entidades sindicais expressa uma nitida tendéncia ao retrocesso nas
relagfes laborais, onde o individualismo advindo das teorias liberais retorna ao lugar de

destaque, suplantando a no¢éo de coletividade e de unido entre as classes.

Assim, os direitos relativos a liberdade sindical se dissipam frente a outros imperativos
mais imediatos que permeiam as atuais relacdes laborais, em especial a luta diaria pela

manutengdo dos postos de trabalho, em virtude da crescente concorréncia e necessidade de

% Esta mudanca diz respeito & superacdo do modelo fordista pelo modelo toyotista de producdo, tal como
especificado em: SILVA, Sayonara Grillo C. L. da. Democracia e Trabalho: Os Caminhos de uma Complexa
Relacdo na Historia da Cidadania. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.).
Direitos Sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 985-989 e em SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da
experiéncia, v. 1, 5. ed., S&o Paulo: Cortez, 2008, p. 155-158.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, v. 1, 5.
ed., S&o Paulo: Cortez, 2008, p. 153.
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especializacdo para que o individuo possa exercer suas fungdes laborativas de maneira mais
eficiente. Para tanto, a competitividade é estimulada pelas empresas e, como resultantes desse
processo, surgiram as consequentes necessidades de flexibilizacdo e de terceirizacdo das
atividades produtivas*®**.

Sob essa mesma perspectiva, houve a partir dos anos 60-70 do século passado uma
verdadeira mudanca de paradigmas em relacéo ao setor produtivo das sociedades capitalistas.
Apds cerca de trés seculos de prevaléncia do modelo de producdo eminentemente industrial
como participe do desenvolvimento econémico dos paises, ocorreu uma gradual modificacéo
em relacdo a participacdo de outros setores produtivos na conformacdo do Produto Interno

Bruto (PIB) dos paises industrializados.

Nesse sentido, o setor de servigos tem conseguido ocupar cada vez mais ao longo das
ultimas décadas um espaco que dantes seria tipicamente pertencente a indistria. Destarte, a
partir da conformacdo do Estado-providéncia os servigcos passaram a exercer uma importante
funcéo relativa ao cumprimento das necessidades derivadas das politicas publicas promovidas
pelos diversos governos ocidentais, na seara publica, bem como passaram, na esfera privada, a
ser necessarios ao provimento de melhores condi¢bes de vida aos trabalhadores, seja no
exercicio de suas atividades laborativas, seja como forma de exercicio do consumo. Para
tanto, os setores do comércio e dos servicos publicos foram essenciais a conformacdo dessa

nova natureza dada as economias capitalistas ocidentais*.

A partir dessa mudanca nas relacdes sociais ocorreu uma clara perda da nocao de
classe no ambito econdmico e social, por meio do crescimento do espirito de consumismo, 0
qual teve como uma de suas decorréncias a expansao extraordinaria do setor de servigos, tanto
dos qualificados quanto dos ndo qualificados. O conjunto desses fatores promoveu a
descaracterizacdo das praticas de classe, impossibilitadas de se tornar verdadeiras politicas de
classe. Nesse sentido, as entidades associativas trabalhistas, sindicatos e partidos operarios
tradicionais foram forgados a “domesticar” suas ideologias, de forma que seus discursos, por

serem mais brandos, fossem considerados de natureza “transclassista”, ou seja, de classes que

“0 |dem, ibidem, p. 155, 156.

*SILVA, Sayonara Grillo C. L. da. Op. cit., p. 988, 989.

*2 No Brasil, segundo dados oficiais do IBGE, 54% da participacdo econdmica no PIB derivam do setor de
Servicos.



33

ndo defendem mais setores determinados, mas sim interesses qualificados, de ordem
capitalista, seja mais, seja menos liberal®.

Atualmente, este € o grande desafio que se configura tanto para o Estado quanto para
os conglomerados econémicos (ai ja ndo mais incluido somente o setor industrial, que se
ruraliza gradualmente, mas também o setor de servicos) e para os trabalhadores. As ideologias
predominantes de outrora, especialmente as que serviam ao modelo industrial de capitalismo,
parecem nao mais atender a todas as expectativas de uma sociedade em constante movimento,
provocado pela dindmica crescente das relaces envolvendo os servigos e aqueles que dele
necessitam. O valor social do trabalho, por essa nova conjuntura, precisa ser adequado as
garantias dos direitos dos trabalhadores, enquanto no exercicio do seu oficio, como também

em relaco aos seus direitos como cidaddo®”.

Nesse contexto pluralista de relagBes sociais se insere a temdtica acerca desta
dissertacdo. E nesse emaranhado de relagdes entre Estado e sociedade civil que se inclui a
necessidade de uma boa prestacéo de servicos ndo somente relativos a economia, mas também
necessarios a efetivacdo dos direitos sociais. E sob tal prisma que se insere a necessidade de
uma eficiente prestacdo dos servicos de natureza publica e sera em relagdo a este direito que
ird ser contraposto outro, de igual natureza: o direito ao livre exercicio da greve no ambito

publico, notadamente em relacéo as atividades essenciais.

Ao longo do segundo capitulo serdo estabelecidos conceitos mais aprofundados acerca
das relacOes inerentes ao servico publico. Para o que até aqui se pretende demonstrar, basta
esta mencdo ao processo evolutivo ocorrido nas sociedades industrializadas tanto
desenvolvidas quanto subdesenvolvidas. Para dar continuidade ao sentido disposto nesta parte
do trabalho, torna-se necessario analisar o direito de greve em relacdo a sua formagdo e
evolucdo, em relacdo ao direito internacional, em especial ao &mbito dos Organismos

Internacionais, bem como em relagéo ao direito brasileiro. E o que sera feito a seguir.

" SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, v. 1, 5.
ed., Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 156.

* SILVA, Sayonara Grillo C. L. da. Democracia e Trabalho: Os Caminhos de uma Complexa Relagdo na
Historia da Cidadania. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais:
fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 985-989 e em
SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, v. 1, 5.
ed., S&o Paulo: Cortez, 2008, p. 990, 992.
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Ap0s essa breve digressdo histérica sobre a evolugdo internacional do direito de greve,
torna-se necessario um maior aprofundamento sobre o que exatamente tais documentos
internacionais especificaram com relacdo aos direitos sociais, € no caso em questdo, sobre o
que ha de determinacdes sobre o direito de greve. Para tanto, serdo analisadas, em sequéncia,
as Convencdes relativas a OIT. Em seguida, serdo especificados os Pactos e Tratados da ONU
em relacdo ao tema, tecendo-se, logo ap0s, a delimitacdo das Declara¢des relativas ao plano
do continente americano e do MERCOSUL.

2.3 O Direito Internacional de greve: andlise dos Tratados e Convencdes

Internacionais

2.3.1 OIT - Convencdes e andlise das Orienta¢es do Comité de Liberdade Sindical

A Organizacdo Internacional do Trabalho, surgida na conjuntura posterior a Primeira
Guerra Mundial, com vistas a constituir um Direito Internacional que pudesse auxiliar no
processo de paz, em 1919, constituiu-se objetivando delimitar os pontos fundamentais
relativos a concessdo de direitos e garantias aos trabalhadores, que até entdo usufruiam de

garantias pontuais, determinadas em leis esparsas na maioria dos ordenamentos juridicos.

No contexto de uma crise sentida apds o primeiro grande conflito armado do século
XX, tornou-se necessaria a mudanca de politicas por parte dos Estados envolvidos direta ou
indiretamente com a guerra, a fim de estabelecer estratégias que pudessem levar a economia
mundial ao retorno do desenvolvimento econémico e social. Foi seguindo orientacdo
semelhante, porém com motivacfes distintas, que surgiram as Constituicdes do México, em
1917 e da Alemanha, de Weimar, de 1919. E assim também surgiu a OIT, que foi criada com
a prerrogativa de delimitar, desde o inicio, os direitos e garantias dos trabalhadores como
forma de diminuicdo da opressdo destes pelo sistema capitalista imposto pelas grandes

corporacdes®.

Porém, foi j& no contexto pds-1945 que surgiu a primeira Convencdo destinada a
regular os direitos sociais de ordem sindical dos trabalhadores. Nesse periodo, a OIT foi

incorporada como um dos organismos da Organizacdo das Nagbes Unidas, consolidando,

** BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da Organizacao
Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 38.
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dessa maneira, o objetivo principal da ONU, o de atribuir total importancia a protecdo dos

direitos humanos.

Por meio dessa necessidade de fortalecimento das politicas voltadas a asseguragédo dos
direitos sociais dos trabalhadores, aliada a influéncia exercida pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1948, formou-se
0 pano de fundo fundamental para que a Convencdo n° 87 fosse aprovada. A Convencéo,
denominada “Convencao sobre a liberdade sindical e a prote¢do do direito sindical”, foi
aprovada em junho de 1948, tendo inicio de vigéncia no dia 4 de julho de 1950, estabelecendo
uma pléiade de direitos assegurados normativamente aos trabalhadores, quando seus direitos

individuais pudessem ser devidamente representados por 6rgaos sindicais.

Nesse sentido, a Convencéo n° 87 estabeleceu, em sua Primeira Parte, as diretrizes
basicas do direito de liberdade sindical®. A partir do artigo 2°, comegou-se a estabelecer as
condicdes fundantes do direito de liberdade sindical, abrindo a possibilidade de que tanto
empregadores quanto trabalhadores pudessem se associar e fundar sindicatos, sem a

necessidade de prévia autorizacdo do Estado para tanto.

A motivacdo para que este artigo fosse inserido na Convencao referida foi a de que,
com a superacdo dos principais regimes de ordem fascista e nazista na Europa, que proibiam
ou limitavam a atuacgéo sindical a apenas um sindicato, filiado e restrito aos ditames impostos
pelo Estado, houve a necessidade de estabelecimento da prerrogativa pertinente a liberdade de
associacdo sindical, a fim de que a atividade econdmica pudesse fluir com maior
tranquilidade, sem que fosse necessaria a ingeréncia estatal para que as atividades de trabalho
pudessem ser reguladas. A partir de entdo, caberia Unica e exclusivamente aos trabalhadores e
empregadores a prerrogativa de unido pacifica, com fins de fortalecimento da categoria. Foi

visando a este fim que o artigo 2° foi inserido no texto convencionado de 1948,

Seguindo o mesmo pensamento, o artigo 3° delimita a ndo ingeréncia do Estado na
atividade sindical, que desde entdo deve ser exercida sob os ditames acordados entre 0s

membros da respectiva categoria de trabalhadores ou empregadores. Assim, na segunda parte

*® ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacées de Trabalho, 22 ed., revista e aumentada, S&o
Paulo: LTR, 2007, p. 224.

* STURMER, Gilberto. A liberdade sindical na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
sua relacdo com a Convencdo 87 da Organizagdo Internacional do Trabalho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 138.
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do artigo 3°, determina-se que “as autoridades publicas abster-se-d0 de qualquer intervengéo

que possa limitar esse direito (o de liberdade sindical) ou cercear seu exercicio legal”.

Assim, também nessa perspectiva seguem os artigos 4° e 5° determinando a nao
intervencdo estatal sobre a atividade sindical, bem como estabelecendo a possibilidade de que
os trabalhadores ou empregadores possam constituir federagfes ou confederacdes, abrindo
também a probabilidade de que estas tenham a faculdade de se associar a outras

confederacdes, no ambito internacional.

Entretanto, ndo h& nenhuma menc&o expressa ao direito de greve na Convencéao n° 87.
O que importa salientar € a necessidade de interpretacdo extensiva do texto convencionado,
para que, desta forma, possa-se encontrar a protecao internacional da greve. Dessa maneira, 0

Unico artigo que pode servir a este tal esforco é o artigo 8°, que determina o seguinte:

Art. 8% 1. No exercicio dos direitos providos nesta Convencdo, trabalhadores,
empregadores e suas respectivas organizacdes, da mesma forma que outras pessoas
ou coletivamente organizadas, deverdo observar a legalidade.

2. A legislagdo nacional ndo deverd prejudicar nem ser aplicada de modo a
prejudicar as garantias previstas nesta Convencao.

No contexto genérico do estabelecimento do direito a liberdade sindical, do inciso 1,
os direitos de associacdo e formacdo de sindicatos sdo performados tanto por trabalhadores,
quanto pelo patronato, onde ambos devem seguir sempre os ditames da lei. Lei, nesse sentido,
corresponde tanto as normas de direito internacional que delimitem estes direitos, oriundas da
prépria OIT ou mesmo de outros organismos internacionais, quanto as leis nacionais,

configuradas pelas Constituicdes ou leis especificas.

Contudo, a prépria Convencao determina que as legislacdes nacionais que ainda nao
reconheceram o0s direitos de liberdade sindical devam se adequar aos preceitos nela
estabelecidos, ao determinar no inciso 2 que a legislagdo nacional deve apenas regular os
direitos de liberdade sindical, ndo podendo nem restringi-los, nem tampouco prejudicar a sua
aplicacdo. E neste sentido, pois, que se constitui a interpretacdo extensiva do texto

convencionado em relagéo ao direito de greve.

Sob tal perspectiva, € tipico das normas de direito internacional a sua previsdo em
carater genérico e recomendatdrio aos paises signatarios das Declaracfes assinadas. Dessa

forma, a maioria das ConvencOes, seja no ambito da OIT, seja no &mbito dos demais
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organismos internacionais, segue a linha de determinacdo de direitos fundantes do

ordenamento juridico internacional.

Porém, esta delimitacdo sempre carrega uma forte caracteristica de generalidade.
Desse modo, ao determinar, na Convencdo n° 87, o reconhecimento do direito a liberdade
sindical, a OIT também reconheceu, mesmo que em carater implicito, os direitos e garantias
decorrentes desse direito maior. Nesse caso, a greve como decorréncia direta da liberdade
sindical poderia ser inserida no rol de garantias da Convencdo n°® 87 como um direito
decorrente da liberdade sindical, apesar de ndo ser essa a tendéncia sugerida pelo Comité de
Liberdade Sindical do Organismo citado.

Ao delimitar também o que os Estados signatarios ndo devem fazer, a Convengéo n°
87 delimita, implicitamente, o que eles devem fazer. Ao determinar que as legislacdes
nacionais ndo possam restringir ou prejudicar a aplicagdo do direito de liberdade sindical, a
OIT abre a possibilidade de que os paises possam se utilizar de meios legais que viabilizem a
efetiva aplicacdo do direito em questdo. Pela importancia histérica e juridica ja citada
relativamente a greve, esta ndo existe com o fito de prejudicar ou restringir a aplicacdo da
liberdade sindical, mas sim como uma das expressdes fundamentais do direito de liberdade
sindical. Assim, a greve pode ser inserida, mesmo que implicitamente, no contexto de

protecdo determinado pelo artigo 8° da Convencdo n° 87 da OIT.

Por fim, ainda ha o artigo 9°, que reforca o entendimento acerca dos direitos correlatos
ao de liberdade sindical. Nesse contexto, o artigo 9°, inciso 1, determina que “a legislagdo
nacional definira a medida em que se aplicardo as forcas armadas e a policia as garantias
providas nesta Conven¢ao”. Como sera explicado em maiores detalhes adiante®®, o direito de
liberdade sindical oponivel aos militares das forcas armadas e policiais levanta algumas
questdes de ordem pratica. Desse modo, a Convencdo n® 87 apenas determinou que as
legislagBes nacionais devam especificar a existéncia e a forma de exercicio de tal direito a

essas duas categorias, fundamentais & seguranca e a defesa dos Estados signatarios.

Destarte, praticamente todos os Estados, assim como o brasileiro, buscam limitar ao

maximo o exercicio desse direito, indo de encontro ao proprio sentido no qual o texto

*8 Este assunto sera abordado em maiores detalhes no Capitulo 4, subtépico, 4.2.3.
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convencionado foi inserido. A OIT n&o determina que a liberdade sindical para as forgas
armadas e as policias ndo deva existir, mas sim que esta espécie de liberdade deve ser

devidamente regulada pelas legislacfes nacionais.

Dessa maneira, ndo poderia existir a proibi¢cdo do exercicio da liberdade sindical por
meio dessas categorias, o que implica afirmar que também o direito de greve, no sentido dado
pela Convencdo n° 87, ndo deveria ser proibido. No entanto, é justamente essa postura
contraria ao texto explicito convencionado que vem sendo aplicada na grande maioria dos
ordenamentos juridicos ocidentais. No caso do Brasil, hd expressa vedacao constitucional ao
exercicio dos direitos de sindicalizacdo e de greve dos militares (art. 142, §3°, 1V, da CF/88),

0 que vai de encontro ao disposto nos artigos 8° e 9° da Convencéo n° 87 da OIT*,

Indo de encontro ao pactuado ao ingressar na OIT como um dos seus membros
fundadores, em 1919, o Brasil, até 0 momento de concluséo desse trabalho ainda ndo havia
ratificado a presente Convencdo. Antes, ainda na década de 40 do século passado, o Estado
brasileiro foi influenciado fortemente por uma parte menos representativa dos movimentos
sindicais que alegou que os ideais do texto convencionado provocariam o enfraquecimento do
sindicalismo, restringindo os direitos relativos a liberdade sindical®®**. O entdo presidente
Eurico Gaspar Dutra ainda enviou ao Congresso nacional a mensagem n° 256, de 1949, a qual
somente ocasionou o Decreto Legislativo n® 58, em 1984, o que até hoje ndo foi aprovado,

mais por questdes politicas que de ordem juridica®.

Atualmente, existe um projeto de ratificagcdo tramitando no Congresso Nacional
prevendo a recepcao do texto convencionado ao ordenamento juridico brasileiro, porém, sem
previsdo de votacdo, num claro sinal de que forgas politicas, e ndo mais somente parte dos

movimentos sindicais ndo tém interesse em ver aprovada esta Convencgdo por motivos que néo

9 Apesar de que, em parecer divulgado em 1985, o Comité de Liberdade Sindical, um dos 6rgéos responsaveis
por delimitar o sentido no qual as Convengdes exprimem a sua eficacia, admitiu a possibilidade de que as
legislagBes nacionais possam proibir a greve a estes trabalhadores. Cf.. ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O
exercicio do direito de greve. In: FREDIANI, Yone e ZAINAGHI, Domingos Savio (coords.). Relacfes de
direito coletivo Brasil-Italia. Sdo Paulo: LTR, Centro universitario FIEO, 2004, p. 93. Como sera explicado no
subtdpico 4.2.3., ndo € esse o sentido que se extrai do dispositivo da Convencéo n° 87, quando esta é interpretada
em conjunto com os demais Tratados internacionais referentes aos direitos fundamentais.

%0 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed., Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 154.

51 O posicionamento atual das Centrais Sindicais mais expressivas, a CUT (Central Unica dos Trabalhadores), a
Forca Sindical e a CGT (Central Geral dos Trabalhadores), é favoravel a aprovacdo da chamada Reforma
Sindical (PEC 369/05), bem como da aprovagdo da Convencédo n° 87 da OIT.

2 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 49.
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condizem com a mera argumentagdo do enfraquecimento do movimento sindical, ja que hoje
existe mais pluralismo sindical de fato no pais do que mesmo nos paises que admitem esse

modelo sindical®™>*,

Diferentemente da Convencao n°® 87, a de n° 98, denominada de “Convencao sobre a
aplicacdo dos principios do direito do trabalho e de negociagdo coletiva”, foi aprovada em
1949 em Genebra, Suica, vigendo um ano depois para os paises signatarios (incluindo o
Brasil, que a ratificou em 1952)°°. Em seu artigo 1°, determinou as normas protetivas relativas
a condutas discriminatérias dos trabalhadores em relacdo ao emprego, derivadas de atos do
empregador que conformem restri¢cdo ou proibicdo a sindicaliza¢do dos obreiros, ou mesmo a
sua prépria filiacdo, como também proibiu a demissdo do trabalhador com base na

participacdo do mesmo em atividades de ordem sindical.

Dessa ordem, a Convencdo n° 98 surge como decorréncia direta da Convengéo n° 87,
buscando delimitar pontos importantes que foram deixados de lado pelo primeiro texto
convencionado relativo a liberdade sindical. Com esta regulamentacdo, especifica aos
trabalhadores da iniciativa privada, a OIT vem garantir a liberdade sindical em virtude de
possiveis posturas limitadoras exercidas pelo patronato, que poderiam, caso permitidas,
enfraquecer ou até mesmo inviabilizar o movimento sindical, pelo fato de que os
trabalhadores que almejassem associar-se aos sindicatos deveriam abandonar 0s seus postos
de trabalho. Foi, entéo, visando a coibir tais antinomias que a OIT explicitou esta garantia na
Convencéo n° 98.

Seguindo essa tendéncia de delimitar como a liberdade sindical deveria ser exercida
frente a autonomia privada dos empregadores, trabalhadores e até mesmo outras entidades

sindicais, 0 artigo 2° estipulou que os sindicatos deveriam ser protegidos contra atos

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro, op. cit., p. 154.

> Este fato torna a aplicacdo do principio da liberdade sindical no Brasil extremamente problematica, ja que foi
0 sistema inteiro construido pelas quatro Convencdes da OIT (87, 98, 151 e 154) que forneceu os subsidios
necessarios a efetivacdo dos direitos a liberdade sindical, negociacdo coletiva e greve, seja na esfera privada, seja
na esfera publica. Sem a aprovagdo da primeira Convencdo, a aprovacdo das demais torna a sua aplicacdo
extremamente dificultosa, pois depende de uma legislacdo nacional que a fortifique, principalmente no ambito
constitucional. Como se vera adiante (subtépico 1.5.) o sistema constitucional brasileiro de protecdo a liberdade
sindical carece dessa caracteristica citada, por delegar sempre a uma lei especifica, a qual nunca é aprovada, a
atribuicdo de estabelecer os limites a aplicagdo desse direito. Por isso, a Convencao da OIT ja deveria ter sido, ha
muito tempo, ratificada pelo Brasil. Ha um projeto tramitando no Congresso Nacional nesse sentido (que nao
teve numeragdo encontrada na pesquisa realizada no sitio: www2.camara.gov.br) que até hoje ndo foi submetido
a analise.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro, op. cit., p. 154, 155.
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atentatorios oriundos de outros trabalhadores, empregadores ou sindicatos, no que diz respeito
a constituicso, funcionamento e administracdo®. Na medida em que, na Convencéo n° 87,
determinou-se que o Estado ndo deveria interferir na atividade sindical, a Convencdo n° 98
delimitou também restricdes aos entes privados no que diz respeito a interferéncia na plena
atividade sindical, seja a exercida pelos trabalhadores, seja a exercida pelos empregadores.
Como dever dos Estados signatarios, no entanto, segundo o artigo 3°, cabe determinar sob

quais condicdes essas limitacbes devem existir.

Os artigos que interessam realmente para o caso do direito de greve séo os artigos 4° a
6°. No caso do artigo 4°, hé a expressa recomendacao da OIT no sentido de que os conflitos
entre sindicatos devam ser resolvidos por meio de instrumentos de negociacdo coletiva. A
negociacdo coletiva, como sera visto ao final deste trabalho, pode ser uma alternativa viavel a
resolucédo dos conflitos entre trabalhadores e empregadores, inclusive no que diz respeito ao

exercicio da greve nos servicos essenciais da Administracdo Piblica®’.

No artigo 5°, inciso 1, a OIT, da mesma forma que na Convencao 87, também se omite
quanto a aplicacdo dos dispositivos da Convencao em relacdo as forcas armadas e as policias,
determinando que os Estados signatarios delimitem os direitos garantidos pela Convencéo.
Como ja citado, os ordenamentos juridicos nacionais aproveitaram-se de tal omissdo do
direito internacional para vedar o exercicio da liberdade sindical e da greve a essas categorias,
numa clara desobediéncia ao sentido dado por meio de uma interpretacdo minuciosa do texto

convencionado.

No artigo 6°, a Convencdo 98 veda expressamente a utilizacdo dos métodos de
negociagdo coletiva para o caso do servigo publico, nos seguintes termos: “Esta convengao
ndo trata da situacdo de funcionarios publicos a servico do Estado e nem sera de algum modo
interpretada em detrimento de seus direitos ou situa¢do funcional”. Porém, tal postura ndo ¢
acatada unanimemente pela doutrina e pela jurisprudéncia em varios paises, inclusive no

Brasil®.

*® ROMITA, Arion Say4o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho, p. 224.

%" Vide subtépico 5.3.

%8 Autores como STURMER, Gilberto. A liberdade sindical na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e sua relacdo com a Convencdo 87 da Organizacéo Internacional do Trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007 e GERNIGON, Bernard et. alii. A negociagdo coletiva na administracgéo publica
brasileira, Rio de Janeiro: Forense, 2002, defendem a utilizacdo da negociacéo coletiva tambhém para o servigo
publico, com base nas demais Convencoes, especialmente as de n° 151 e 154.
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Essa abordagem restritiva da greve no servico publico, no entanto, é modificada pela
OIT em 1978 quando, novamente em Genebra, foi aprovada a Convengéo n° 151, denominada
“Convengao sobre a prote¢ao do direito sindical e os procedimentos para estabelecer as
condigdes de emprego no servico publico”. Esta Convencdo foi aprovada no sentido de
delimitar as garantias dos direitos de ordem sindical aos quais 0s servidores publicos dos

paises signatarios também deveriam usufruir.

Na Primeira Parte, a Convencdo n° 151 delimita o seu alcance e as definigdes
necessarias as garantias a serem especificadas nos artigos subsequentes. Desse modo, no
artigo 1°, a Convengéo determina a sua aplicacdo a todos os trabalhadores da Administracao
Publica, a ndo ser que exista outra norma internacional mais favoravel que ela. Aléem do mais,
repete o texto das Convencdes citadas anteriormente, transferindo aos Estados signatarios a
possibilidade de determinacdo as forcas armadas e policias dos direitos estabelecidos no texto
convencionado. Como ja foi citado nas ocasifes anteriores, aqui também se repete a

desobediéncia das legisla¢cdes nacionais quanto a regulamentacéo desse ponto.

No artigo 3°, determina-se o conceito de organizacdo de empregados publicos, que
indica qualquer organizacdo que tenha por objetivo a promogéo e defesa dos interesses dos
servidores publicos. No artigo 4°, a OIT faz expressa men¢do a termos protetivos relativos ao
direito de liberdade sindical dos funcionarios publicos. Nesse sentido, a determinacdo desse

artigo muito se aproxima a determinacéo do artigo 2° da Convengdo n° 98.

Também no artigo 4° da Convencdo n° 151 é explicita a protecdo dos servidores
publicos em face de atos de ingeréncia praticados pelo Estado, no sentido de restringir ou até
mesmo proibir que os seus servidores ndo se filiem aos sindicatos. Como modo de
fortalecimento das entidades representativas dos trabalhadores, bem como de garantia da
liberdade de associagdo também na esfera publica, a OIT protegeu 0 emprego dessa espéecie
de trabalhadores de demissdes ou outras punigdes que visassem a coibir a livre participacdo

do servidor publico junto ao sindicato de sua categoria.

No artigo 5°, seguindo idéntica tendéncia vislumbrada no artigo 4°, é estabelecida a
independéncia dos organismos sindicais de servidores em face da Administracdo Publica.
Igual dispositivo ja existia com relacdo a esfera privada, como ja visto na analise feita ao

artigo 2° da Convencéo n° 87.

9 GERNIGON, Bernard et al. A negociagao coletiva na administragdo publica brasileira, 2002, p. 205, ss.
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Como forma de superacdo do texto formatado pela Convengéo n° 98 em seu artigo 6°,
0 artigo 7° da Convencdo n° 151 abriu espago para a negociacdo de condigcdes de emprego
entre as autoridades publicas e os seus servidores, no mais claro sentido de abranger, também
para o servico publico, a possibilidade de configuracdo de negociacBGes coletivas. Esta
estipulagdo consistiu em um nitido avanco de perspectiva vislumbrado em trés décadas de
discussoes travadas na OIT sobre a liberdade sindical no servico publico. Assim, este direito
sindical dos servidores pdde, finalmente, ultrapassar a fase da proibicdo para a fase da
tolerancia, porém, ainda aquém do grau de aceitacdo ja admitido, & mesma época, a0 mesmo

direito atribuido aos trabalhadores da iniciativa privada.

No artigo 8° numa clara tendéncia modificativa do entendimento da OIT nesse
sentido, foram delimitadas as espécies de negociacdo coletiva admissiveis na esfera pablica.
Desse modo, a mediacéo, a conciliagdo e a arbitragem, institutos tipicamente trabalhistas,
foram também alcadas a categoria de instrumentos de negociacdo e acordo perante 0s
servidores publicos e o Estado. No entanto, apesar de a OIT estabelecer os trés instrumentos
como compativeis a negociacdo coletiva, ndo ha uma restricdo somente a estas espécies
resolutivas de conflitos. A Convencdo também se refere, genericamente, ao termo
“negociagoes entre as partes”, o que nada impede que outras formas de concerto entre Estado
e servidores possam ser efetivadas, desde que busquem o mesmo resultado, a resolucdo dos

conflitos.

No artigo 9°, a Convengdo n° 151 determina que “os empregados publicos, como 0s
demais trabalhadores, gozardo dos direitos civis e politicos essenciais ao exercicio normal da
liberdade sindical, sujeitos apenas as obrigacdes decorrentes de seu status e da natureza de
suas fung¢des”. Sob tal perspectiva, a Convencao equipara, em regra, os direitos dos servidores
publicos aos direitos dos demais trabalhadores, no que diz respeito aos direitos de liberdade
sindical, ressalvadas apenas as circunstancias que tornam tais func@es individuadas em razéo

de sua propria natureza.

O texto convencionado apenas ressalva, de forma implicita, a possibilidade de que, de
acordo com a funcdo publica exercida, o servidor possa ter alguma de suas prerrogativas
inerentes a liberdade sindical delimitada, como pode se determinar nos casos relativos a
determinados setores, tidos por essenciais, que devem ter limites em relacdo a atividade

sindical, e seus decorrentes atos de greve, em nome dos direitos em conflito da populagédo que
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possa vir a sofrer com a inexecugdo, ou mesmo a prestacdo insuficiente dos servigos, em

virtude de paralisa¢des exercidas pelos trabalhadores publicos.

Entretanto, seguindo as mesmas tendéncias da Convencdo n° 87, a de n® 151 também
ndo foi, até o presente momento, ratificada pelo Brasil. No mesmo projeto enviado ao
Congresso Nacional que pleiteia a aceitagdo da Convengdo 87 est4 contida também a intencdo
de ratificacdo da Convencdo 151, no sentido de atribuir, especialmente aos servidores
publicos, um sistema normativo mais completo no que concerne a garantia de direitos
necessarios ao regular exercicio da greve. Enquanto essa intencdo ndo for apreciada pelo
Legislativo brasileiro, a aplicacdo do direito de greve ao servigo publico continuard
problematica. Apesar de que o Supremo Tribunal Federal, em seus recentes julgados®, tem
procurado atribuir um minimo de sentido ao exercicio do direito de greve no servico publico,

com base no arcabougo normativo existente relativo a greve na iniciativa privada.

Em linhas gerais, o que se pode extrair da analise dos textos convencionados séo
somente prerrogativas implicitas ao conceito de greve, mas ndo ha nenhuma convencédo da
OIT que estipule o direito de greve como oponivel aos trabalhadores. O que se pode dizer é
que a esséncia do direito de greve, perante as convencgdes da OIT, deve ser extraida somente

do contexto em que 0s artigos sao escritos.

Com o nitido propésito de especificar o que realmente se quis dizer com as
Convengdes de n° 87 e 98, a Recomendagdo 92, de 1951, relativa a conciliacdo e arbitragem
de conflitos coletivos de trabalho, determinou que, em caso de processo de arbitragem
voluntéria entre trabalhadores e empregadores, as partes envolvidas ndo deveriam recorrer
nem ao processo de greve, nem de locaute®. Esta foi a Unica determinacdo concreta e

explicita que a OIT se referiu, desde 1919, ao direito de greve.

Com esse incipiente regime normativo da OIT relativo ao direito de greve, seja no
ambito publico, seja no &mbito privado, a maior parte dos Estados aproveitou-se da aparente
omissdo do Organismo em delimitar os contornos desse direito para restringi-lo e, em muitas
hipbteses, até mesmo proibi-lo. Na perspectiva daqueles que possuem tal prerrogativa, 0s
trabalhadores, também s8o tomadas, por muitas vezes, medidas extremas, as quais

ultrapassam o mero exercicio pacifico de um meio legitimo de pressao para transmutar-se em

% Tal como sera apresentado no tépico 4.2.
61 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho, 22 ed., 2003, p. 449 e 450.
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atos ofensivos aos direitos fundamentais de terceiros ndo envolvidos na contenda empregador

versus trabalhador.

Assim, de um lado, estdo os movimentos sindicais como representantes dos
trabalhadores, que vislumbram a greve como um direito essencial a consecucdo dos seus
interesses, crendo sempre que qualquer tentativa que busque a regulamentacdo desse direito
seja uma busca pela sua restricdo ou proibicdo. Isto ainda como fruto das opressées sofridas
ha seculos pelos obreiros em virtude de ingeréncias, ora do Estado, ora do patronato, quanto

ao exercicio desse direito.

Por outro lado, as entidades patronais ndo discutem sobre a delimitacdo da greve por
entenderem, no mais das vezes, que a omissdo legislativa é benéfica a inaplicacdo de tal
prerrogativa aos trabalhadores e que qualquer movimento de natureza reivindicatoria que
culmine em uma paralisagdo deve resultar como um ato de ordem ilicita, j& que ndo ha lei
alguma que regule estas situacGes. Tal postura ainda € resquicio da visdo positivista
normativista, na qual até bem pouco tempo a aplicacdo dos direitos sociais ainda estava

atrelada.

Estes motivos, atualmente mais de ordem cultural e politica do que estritamente
juridica ja ndo fazem mais sentido, especialmente apds os direitos de liberdade sindical terem
atingido um patamar de direitos reconhecidos constitucionalmente, além de algados a
categoria de direitos fundamentais. Mesmo sem a mencao expressa das Convencges da OIT,
por meio de uma interpretacdo sistematica dos textos convencionados torna-se possivel
delimitar quais direitos ingressam na esfera de protecdo da liberdade sindical. E nessa
conjuntura, o direito de greve sempre vira como instrumento & consecugdo deste direito

fundamental, essencial a liberdade dos trabalhadores.

Paralelamente a estas discussdes travadas no &mbito da Organizacdo Internacional do
Trabalho, a ONU, a mesma época, também discutia acerca do reconhecimento dos direitos
sociais das mais diversas vertentes como direitos humanos de carater fundamental. E nesse
sentido que serdo abordados os pontos especificos relativos ao Pacto regulamentador dos

direitos sociais assinado pelos paises signatarios da ONU em 1966.
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2.3.2 ONU — Pactos assinados em 1966

Adotado pela Resolucdo de n° 2.200 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16
de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, o Pacto de Direitos
Civis e Politicos traz apenas uma determinag&o relativa aos direitos de ordem sindical, no seu
artigo 22%,

O artigo referido diz respeito ao direito de associacdo individual, como corolario do
direito de liberdade, antes garantido a diversas outras situacdes nos artigos anteriores da
Declaracdo. Em seu paréagrafo primeiro, o artigo 22 determina o reconhecimento de licitude a
qualquer forma de associacdo entre pessoas, inclusive no que diz respeito a constituicdo e

participacdo em entidades sindicais®.

Seguindo 0 mesmo contexto dado pelas Convencbes da OIT citadas aos direitos
relativos a liberdade sindical das forcas armadas e da policia, o paragrafo 2° do artigo 22
determina o seguinte: “[...] O presente artigo ndo impedirad que se submeta a restri¢oes legais
o exercicio desses direitos por membros das forgas armadas e da policia”. Mais uma vez 0
sentido dado ao direito de liberdade sindical das forcas armadas e da policia relaciona-se a
limitacdo, mas ndo a proibicdo. O que reforca o argumento de que a Constituicdo brasileira,
bem como a legislacdo especifica, neste caso ferem frontalmente os dispositivos de direito

internacional inseridos normativamente no ordenamento juridico nacional.

De forma genérica, ainda no citado paragrafo, o Pacto de 1966 refere-se a
possibilidade de restricdes aos direitos sociais em epigrafe, dado o seu carater de direitos ndo

absolutos. Assim:

82. O exercicio desse direito (o de liberdade sindical) estard sujeito apenas as
restricbes previstas em lei e que se facam necessdrias, em uma sociedade
democratica, ao interesse da seguranca nacional, da seguranca e da ordem publicas,
ou para proteger a salde ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das
demais pessoas. [...].

%2 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da Organizacao
Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 51.

% |dem, ibidem, p. 53.
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Sob tal conjuntura, nos casos especificados pela propria Declaracdo, os direitos sociais
podem ceder sua aplicacdo em relacdo a outros direitos que com ele venham a entrar em
conflito, o que proporciona o entendimento acerca da possibilidade de limitacfes concretas
destes direitos em face de outros que possuam a mesma caracteristica de fundamentalidade,

seja de ordem individual ou coletiva®.

Seguindo também a mesma linha de pensamento que as Convengbes da OIT, o
paragrafo 3° do artigo 22 do Pacto de 1966 determina a impossibilidade de que as legislacdes
nacionais venham a adotar medidas que restrinjam, ou usem a lei ja existente de forma a
restringir as garantias previstas na Declaragdo referentes ao direito de liberdade sindical.
Aqui, a ONU faz expressa adverténcia aos Poderes constituidos dos paises signatarios, de
forma que estes obedecam ao que foi convencionado no Pacto no que concerne aos direitos

relativos a liberdade de sindicalizacéo dos trabalhadores.

Neste ponto, qualquer medida adotada, seja por meio de lei, seja por meio de sentenca
judicial que venha a restringir a existéncia destes direitos afronta a Declara¢do, tornando a sua
aplicacdo restritiva, do ponto de vista supra-estatal, como uma afronta ao texto pactuado nas
NacGes Unidas. Também no referido Pacto ndo ha sequer uma determinacgdo expressa relativa
a aceitacdo da greve como um direito, mas também se pode extrair do contexto no qual tal
artigo foi escrito a possibilidade de que a greve se enquadre dentre os direitos de liberdade

sindical que séo citados genericamente pela Declaracao.

Porém, o Unico texto de ambito global que possui expressa determinacdo relativa ao
direito de greve é o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, também
aprovado pelas Nacdes Unidas em 1966°>%. Em seu artigo 8°, 0 Pacto repete as mesmas
garantias estipuladas pelo artigo 22 da Declaracdo analisada acima. A Unica e sensivel
diferenca esta na alinea d do item 1, que determina que “l. Os estados-partes no presente
Pacto comprometem-se a garantir: [...] d) O direito de greve, exercido em conformidade com

as leis de cada pais”.

% Como nos casos concretos a ser abordados com mais vagar ao longo do Capitulo 3.

% MANSUETI, Hugo Roberto. Direito Sindical no MERCOSUL, p. 94.

% BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da Organizacao
Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 53, 54.
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Apesar da pouca regulamentacdo, a0 menos neste Pacto o direito de greve foi
estabelecido expressamente pela norma internacional. Somente esta caracterizacdo veio a
referendar a interpretacao extensiva que ja era realizada anteriormente, com vistas a aceitacéo
da greve como um direito fundamental decorrente da liberdade sindical. Contudo, da mesma
forma que as demais Declaragdes, o Pacto deixa a cargo das legislagdes nacionais a missao de
regulamentar o exercicio deste direito. No mais, todos os demais termos ja analisados nos
documentos internacionais aqui estudados sdo repetidos na Declaracdo, especialmente no que
diz respeito as forcas armadas e a policia, bem como a garantia de ndo-restricdo dos direitos e

garantias elencados no documento internacional.

Mesmo com essa aparente omissdo das proprias Nacdes Unidas em especificar o
direito a greve, nada impede que, faticamente, este direito possa ser diuturnamente utilizado
como forma de consecucdo dos direitos relativos a dignidade do trabalhador. E nesse caso, a
propria ONU n&o foge a regra das demais instituigdes. Um exemplo disso pode ser citado com
a noticia recente de que funcionarios da ONU na Jordania entraram em greve, reivindicando
melhores condicdes de trabalho®’. E isso s6 se torna possivel a partir do momento em que a
greve deixa de ser apenas tolerada para que se torne um fato juridico, passivel de regulacdo e
limitacdo nos &mbitos abstrato e concreto. No plano internacional, pois, tal direito vem a ser
expresso como uma das formas de participacdo do trabalhador no exercicio do seu direito de

liberdade sindical.

Coube, entdo, aos organismos internacionais de ordem regional a tentativa de
especificar quais seriam as espécies de direitos de liberdade sindical e em quais situacfes
estes deveriam subsistir. Na Europa, foram determinadas por meio de Declarac6es de Direitos
anteriores e contemporaneas a Constituicdo Europeia as diretrizes fundamentais ao
reconhecimento e delimitacdo dos direitos sociais, inclusive os relacionados ao trabalho,
como a greve®®. Ja no caso da América Latina e, mais especificamente no caso da América do

Sul, também alguns Tratados foram pactuados no sentido de delimitar os contornos dos

®  Milhares de funciondrios da ONU na Jordania fazem greve. Disponivel em:
http://portal.rpc.com.br/gazetadopovo/mundo/conteudo.phtml?tl=1&id=878996 &tit. Acesso em: 10/07/09.

% Como ndo é a nossa intencdo nesta dissertacdo tratar especificamente do direito comunitario europeu, n&o
aplicavel ao caso brasileiro, vale aqui relatar, a titulo informativo, o que ha de mais significativo em relacdo as
DeclaragGes europeias mais importantes em relagdo ao direito de greve. Nesse sentido, a Carta Comunitaria de
Direitos Sociais, de 1989, seguida pelo Tratado de Maastricht, em 1992. Em relagdo a greve, foi determinado
gue as questdes relativas a liberdade sindical e a greve sdo casos restritos a competéncia nacional de cada pais,
segundo o Acordo sobre Politica Sindical, contido no Tratado da Unido Europeia. Quanto a negociacao coletiva,
os documentos comunitarios se referem expressamente a sua aplicabilidade, na esfera privada. Cf. em:
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed., S&o Paulo: LTR, 2008, p. 158, 159.
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direitos sociais como direitos fundamentais. Sob essa perspectiva, interessa analisar, em
especial, as Declaraces inerentes & OEA, bem como do MERCOSUL, que dizem respeito ao

tema e que se enquadram ao contexto juridico e politico do Brasil.

2.3.3 OEA e MERCOSUL — Tratados e Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL.

No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, OEA, 0 que ocorreu em se
tratando da especificacdo do direito de liberdade sindical em geral foi a admissdo de que
qualquer pessoa possui o direito de associacdo no intuito de promocao, exercicio e protecao
dos seus interesses legitimos, inclusive para fins de ordem sindical. Esta concepc¢do foi
inserida, no &mbito da OEA, por meio da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, em seu artigo 22, derivada diretamente da Declaragdo Universal da ONU, de 1948.
Nada mais fez, pois, a OEA que tornar a sua Declaracdo, no sentido do direito sindical, uma
mera copia do que ja havia sido tratado em outros documentos internacionais da mesma

época.

Posteriormente, apds a aprovacdo do Pacto de Direitos Econémicos, Culturais e
Sociais da ONU, a OEA promulgou documento com conteldo semelhante, especificando, sob
as mesmas diretrizes do documento mundial, a aceitacdo expressa do direito de greve, em seu
artigo 8°, item 1, alinea b: “Art. 8° 1. Os Estados-partes garantirdo: [...] b) o direito de greve”.
A greve também foi objeto de expressa aceitacdo por meio da Carta Interamericana de
Garantias Sociais, que em seu artigo 27 determina: “Art. 27. Os trabalhadores tém direito a

greve. A lei regularé este direito quanto as suas condigdes e exercicio”.

Da mesma forma que a Declaracdo da ONU, as Cartas da OEA somente estabeleceram
a aceitacdo expressa do direito de greve como uma das expressdes do direito de liberdade
sindical. Porém, sempre ha a remisséo as legislacdes nacionais para que seja feita a razoavel
delimitacdo do exercicio do direito, tornando essas determina¢Ges mandamentos genéricos e
nem sempre obedecidos pelos paises signatarios. Assim como nos demais documentos ja
citados, as Declaragdes de direitos sociais da OEA em nenhum momento fazem aluséo a
qualquer espécie de vedacdo aos direitos sociais, 0 que também ocorre em relacdo ao direito

de greve.
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J& no &mbito do MERCOSUL, o documento mais importante relativo ao direito de
greve é a chamada Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL, a DSLM. Assinada pelos
presidentes do Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai em dezembro de 1998, € o documento
internacional repercutivel no Direito brasileiro que possui notadamente a maior especificacdo
acerca das caracteristicas insitas ao direito de greve. A partir do artigo 8°, a Declaracéo inicia
a sua especificacdo sobre os direitos de liberdade sindical. Contudo, para o estudo aqui

efetuado, o artigo de maior impacto € o artigo 11.

Art. 11. Todos os trabalhadores e as organizacBes sindicais tém garantido o
exercicio do direito de greve, conforme as disposi¢cdes nacionais vigentes. Os
mecanismos de prevencgdo ou solucdo de conflitos ou a regulacdo deste direito ndo
poderdo impedir seu exercicio ou desvirtuar sua finalidade.

Em primeiro lugar, a DSLM ja delimita expressamente a possibilidade de exercicio do
direito de greve a todos os trabalhadores e organizaces sindicais, num claro sinal de
admissdo de toda e qualquer espécie de greve, seja em plano privado ou publico,
condicionada apenas as caracteristicas inerentes a cada ordenamento dos paises signatarios.
Também j& ha uma mencao expressa a aceitacdo de que instrumentos de negociacdo coletiva
possam ser utilizados em todos os casos de greve, incluindo os casos referentes ao servigo
pUblico, pela abrangéncia na qual foi escrita a Declaragdo®"°.

Outro ponto importante extraido deste artigo é a possibilidade de exercicio duplo do
direito de greve, pondo fim a uma discussdo antiga da doutrina acerca da titularidade do
direito de greve. A DSLM admite a titularidade daplice do direito de greve, exercitavel tanto
pelos trabalhadores, individualmente considerados, quanto pelas organizacdes sindicais’.
Porém, como sera explicado em maiores detalhes adiante’, o exercicio por parte dos
trabalhadores ndo implica na possibilidade de que existam, por exemplo, greves deflagradas
individualmente por cada trabalhador, mas sim por uma quantidade minima deles, que podera
fazer as vezes do sindicato, quando este inexista para aquela categoria ou para aquela unidade

territorial.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed., S&o Paulo: LTR, 2008 p. 162.

" MANSUETI, Hugo Roberto (trad. Yone Frediani). Direito Sindical no MERCOSUL, S&o Paulo: LTR, 2004,
p. 95.

" MANSUETI, Hugo Roberto, op. cit., p. 96.

"2 Como seréa delimitado ao longo do Capitulo 3.
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O limite destes instrumentos de negociagcdo serd justamente a possibilidade de
impedimento ou desvirtuamento do movimento de paralisagédo das atividades laborativas.
Somente se essa consequéncia existir em relacdo a negociacao coletiva é que tal instrumento
ndo podera ser utilizado, no ambito do MERCOSUL. Assim, a DSLM, que carece ainda de
ratificacdo por parte do Brasil, vem a ser o documento mais elucidativo, em plano supra-
estatal, aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro acerca do direito de greve. Apds esta
analise sobre a fundamentacdo normativa internacional do direito de greve, torna-se
necessaria a analise evolutiva da greve no ordenamento juridico nacional, que seguiu as
mesmas linhas do desenvolvimento da greve no ambito internacional, partindo-se da

consideracdo de delito a direito constitucionalmente garantido.
2.4 Acevolucao do direito de greve nas Constituicdes brasileiras

Como ja citado supra, a evolucdo do direito de greve acompanhou a evolugdo das
relacbes de submissdo dos empregados, considerados coletivamente, em relacdo aos
empregadores. No Brasil tal fendmeno também se configurou desta forma, porém oscilou
entre a omissdo legislativa com a aceitacdo, na forma somente de tolerancia, da préatica desses
atos e a proibicdo, ocorrida principalmente nas épocas de regimes autoritarios que regeram o
pais (era Vargas, entre 1937 a 1945 e Ditadura Militar, de 1964 até meados dos anos 80),
somente atingindo a sua maxima eficacia a partir da promulgacdo da Constitui¢do de 1988,
sob os auspicios de uma redemocratizacdo do pais, a qual permanece atualmente configurada

e consolidada, ap6s duas décadas de vigéncia desta Carta Magna.

Na Constituicdo Imperial de 1824 ndo foi feita nenhuma referéncia ao direito de
greve, dada a contradi¢do inerente ao documento, que defendia, a0 menos em teoria, 0S
postulados expressos pela Declaragdo Francesa de 1789, mas que determinava a superioridade
de um Poder, 0 Moderador, sobre todos os demais’. Assim, a primeira mencéo & greve no
ordenamento juridico brasileiro surgiu por meio do Codigo Penal de outubro de 1890, que
tornou a pratica de greve verdadeira conduta criminosa. Porém, essa situacao perdurou por
apenas dois meses. No mesmo ano, em 12 de dezembro, foi promulgado o Decreto n° 1.162, o
gual determinou que apenas as condutas abusivas praticadas durante a greve seriam puniveis

na seara penal, tA0-somente se provocassem ameaca ou violéncia’ ™.

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed., S8o Paulo: LTR, 2008, p. 552.
" Idem, ibidem.
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Tal concepcédo perdurou até o advento dos direitos sociais no Brasil, fruto de timida
industrializacdo sofrida na terceira década do século passado. Com a ascensdo de Getulio
Vargas, em 1930, a greve pode finalmente deixar de ser considerada um delito para vir a ser
tolerada. Essa evolugdo foi provocada pelo fato de que o trabalhismo varguista se baseou
especificamente na chamada “questdo social”, que ja havia surgido anos antes, especialmente
pelo desenvolvimento de sindicatos de trabalhadores, capitaneados pelas ideias trazidas pelos

imigrantes europeus’®.

Nesse sentido, a primeira Constituicdo a admitir os direitos trabalhistas foi a de 1934.
No entanto, em nenhum momento o direito de greve foi referido pelo texto constitucional.
Para regulamentar os demais direitos laborais, foi formado um verdadeiro arcabouco
normativo, culminando em 1943 na reunido de todas as normas existentes na CLT, onde se
tolerou a existéncia do direito de greve, porém salientando-se a possibilidade, em diversos
casos, de que houvesse limitacBes ao seu exercicio’’. Entretanto, essa situacdo de relativa
aceitacdo da greve perdurou por pouco tempo. Com o golpe dado por Getdlio Vargas em
1937, o exercicio da greve foi proibido, bem como qualquer espécie de manifestacdo
associativa dos trabalhadores. O Decreto-lei 431, de 1938, regulamentou a proibicdo para
todos os setores da economia privada, como também & administragdo publica, o que somente

foi atenuado, para os primeiros, com o fim do Estado Novo.

Depois de ocorrida a primeira redemocratizacdo do pais foi promulgada a Constituicéo
de 1946, a primeira a admitir o exercicio da greve como um direito, apenas na iniciativa
privada. Em seu art. 158 foi reconhecido o direito de greve, porém este foi remetido a
regulamentacdo por meio de lei ordinaria. Essa mudanca de sentido do direito de greve
ocorreu por influéncia expressa do direito internacional. O Brasil se comprometeu, aprovando
em conjunto com os demais paises americanos, na Conferéncia de Chapultepec, no México,

recomendacéo favordvel ao reconhecimento do direito de greve. No entanto, neste sentido foi

"> para AROUCA, José Carlos. Greve. De delito a quase-delito. Revista de Direito do Trabalho, v. 112, S&o
Paulo: RT, 2004, p. 93, com base em Evaristo de Moraes, esse Decreto ja poderia determinar a existéncia do
direito de greve no Brasil. Porém, a nosso ver a inexisténcia de organizacGes de trabalhadores sob a forma de
sindicatos a época tornava sem o dispositivo referido sem nenhuma eficacia, o que, concretamente, inviabilizava
0 exercicio desse direito.

® BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de Instituicdlo da Democracia de Massas no Brasil: Instabilidade
Constitucional e Direitos Sociais na Era Vargas (1930-1964). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 48, 49.

" AROUCA, José Carlos. Greve. De delito a quase-delito. In: Revista de Direito do Trabalho, v. 112, S&o
Paulo: RT, 2004, p. 93.
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apenas aposto o Decreto-lei n® 9.070, também de 1946, que permitiu aos trabalhadores a
possibilidade de greve, ressalvadas determinadas condutas consideradas abusivas.

Entretanto, a realidade de aplicacdo deste Decreto-lei inviabilizava a greve, por conta
de seu imbricado sistema de aprovacdo, o qual vinculava a sua deflagracdo a imposicao de
prévia negociacdo e de prévio ajuizamento de dissidio coletivo junto a Justica do Trabalho. A
paralisacdo, entdo, somente poderia ser deflagrada apds o ajuizamento da acdo coletiva, o que
a tornava ineficaz pelo fato de que o Tribunal decidia sempre antes da deflagracdo do
movimento, além do fato de que se ndo fossem atendidos os requisitos desse dispositivo, seria

cabivel demissdo por justa causa’®.

Quanto aos servicos publicos, o sistema de proibicdo continuou mantido e
especificado em lei, a de n° 1.802, de 1953, que revogou o Decreto-lei 431, de 1938. A
referida lei estabelecia punic¢Bes aqueles que promovessem, de alguma forma, a paralisacdo de
servicos publicos ou de abastecimento da cidade. A situacdo relativa a greve, em linhas gerais,

permaneceu assim até a década de 60 do século passado’™.

Com o advento da ditadura militar em 1964, os direitos de liberdade sindical foram
duramente reprimidos, até que extintos em 1967. Ainda em 1964, entrou em vigor a Lei
4.330, a qual, por possuir tantas restrices a deflagracdo das paralisa¢des, foi denominada de
“lei anti-greve”®. Havia dois prazos para a notificacdo prévia dos empregadores, de 5 dias
para as atividades acessorias e de 10 dias para as atividades fundamentais. Seria necessario o
cumprimento de prazo de 72 horas de aviso prévio para a deflagracdo de greve quando o
objeto desta fosse relativo ao pagamento de salarios ou ao descumprimento de sentenca
normativa transitada em julgado. Somente com a decorréncia de todos esses prazos e quando

fosse “impossivel” a conciliagdo, a greve seria admitida.

Apesar de ser um direito, na pratica, proibido, foi obedecendo-se a esse rigido sistema
normativo que a greve voltou a ser exercida pelos trabalhadores ao final da década de 70. Em
movimento capitaneado pelo entdo lider sindical Luis Indcio da Silva, o sindicato dos

metallrgicos das indUstrias automobilisticas da regido do ABC paulista conseguiu iniciar uma

® AROUCA, José Carlos. Greve. De delito a quase-delito. In: Revista de Direito do Trabalho, v. 112, Sdo
Paulo: RT, 2004, p. 95.

" Idem, ibidem, p. 95.

8 E que teve como relator, na Camara dos Deputados, Ulysses Guimardes, 0 mesmo que, décadas depois, teve
participag@o importante na promulgacdo da Constituicdo, denominada por ele como “Constitui¢do Cidada”.
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. 81
“onda grevista”

em 1978, como resultado da convergéncia de trés situacOes de fato
vivenciadas pelos trabalhadores naquele periodo: a) o cotidiano opressor das relacbes de
trabalho aliado ao desenvolvimento de praticas de resisténcia a partir dos anos 70; b) o melhor
aproveitamento das acdes sindicais perante os Tribunais do Trabalho visando questionar e
utilizar as limitadas inconstitucionalidades admitidas; e, principalmente, ¢) a conjuntura
politica do momento, assinalada por uma forte crise de legitimidade da ditadura que
potencializou a forca e a capacidade expressiva dos trabalhadores, num momento de crise

econdmica e de instabilidade do regime militar®.

Essa situacdo, logicamente, somente foi possivel por pouco tempo. Um ano depois da
deflagracdo desses movimentos, o regime militar, bem como as associa¢fes de industriarios
agiram no sentido de coibir a ocorréncia de toda e qualquer greve, seguindo a tendéncia de
restricdo total aos direitos dos cidaddos®. No entanto, esse importante fato social iniciado em
maio de 1978 ocasionou uma mudanca importante no conceito de dignidade dos
trabalhadores, o que gerou, anos depois, na Assembleia Nacional Constituinte, a discussdo

sobre a admissdo dos direitos relativos a liberdade sindical na Constituicdo de 1988.

O direito de greve, assim, somente voltou a ser permitido por meio da
redemocratizacdo efetivada pela Constituicdo de 1988, a qual determinou, em seu art. 9°, a
possibilidade de que os trabalhadores pudessem usufruir deste direito, bem como pudessem
optar pela melhor forma de exercicio do movimento. E, desde 1989, existe a Lei n°® 7.783 que
determina diretrizes gerais permissivas e algumas limitativas quanto ao exercicio da greve, no
caso do trabalho na iniciativa privada. Esta € a legislacdo atual inerente ao direito de greve no
ordenamento juridico brasileiro. Quanto aos servigos publicos, a Unica determinacdo esta
prevista no art. 37, VII, em que é permitido o exercicio da greve aos servidores publicos, sob
os termos da legislacéo especifica, que ainda hoje nao foi aprovada. Em relacdo aos militares
das forcas armadas e da policia, como ja afirmado, ha vedagdo expressa a sua sindicalizacéo e

exercicio do direito de greve (art. 142, 83°, IV).

81 Sobre as greves de 1978 como uma verdadeira “onda grevista”, vide: ABRAMO, Lais Wendel. O resgate da
dignidade: greve metalUrgica e subjetividade operaria. Campinas: UNICAMP, 1999, p. 209, 210.

82 Tais como relacionados por ABRAMO, Lais Wendel, op. cit., p. 179, nota n® 1.

8 Segundo ABRAMO, Lais Wendel, op. cit., p. 264, nota n° 63, “durante a greve de 1980 no ABC varios
empresarios foram impedidos de concretizar sua disposicdo de firmar acordo em separado com os sindicatos, em
razdo das pressdes exercidas pelo governo e pelo Grupo 14 da FIESP”. E assim persistiu esse mesmo modelo
restritivo em relacdo aos movimentos configurados posteriormente, até 1988.
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A seguir, serd discutida com mais detalhes a insuficiéncia legislativa sobre o tema, ja
que a Lei de Greve cuida apenas dos casos relativos a greve de origem trabalhista, sem que
haja lei especifica alguma tratando do tema relativo ao exercicio do direito constitucional de

greve no servico publico.

2.5 A legislagdo atual sobre o direito de greve e o Projeto de Lei n® 3.670/08 — uma

nova perspectiva para o direito de greve no Brasil?

Pelo visto até o presente momento, o sistema constitucional patrio ndo s aceita como
também permite expressamente a possibilidade de que os trabalhadores possam exercer o seu
direito de greve, com o fim de coibir praticas abusivas, cometidas pelo empregador, na
vigéncia da relacdo de trabalho. Porém, a doutrina e a jurisprudéncia, como sera visto nos
Capitulos 111 e 1V, sempre foram a expressdo de certo descaso, por parte do Estado, com
relacdo a efetividade deste direito, o que abre margem para o cometimento de abusos por

ambas as partes.

Neste sentido, a Lei 7.783/89 ndo delimita os reais problemas enfrentados pelos
empregadores e pela sociedade quando da execucdo de greves pelos trabalhadores. E, ainda
pior torna-se a total auséncia de lei delimitando o exercicio do direito de greve dos servidores
publicos, 0 que enseja movimentos grevistas quase interminaveis, sem, no entanto, lograrem
éxito na maior parte de suas reivindicagdes, por conta do total descompromisso do Estado em
negociar com o0s servidores grevistas, onde, por um lado, os servidores ndo cometem
ilegalidade alguma em exercer o seu direito de greve, que estd expressamente garantido pelo
art. 37, VII, da Constituicdo de 1988, e por outro lado, o Estado ndo se imiscui de realizar
qualquer espécie de tratativa com os servidores rebelados, por entender que ndo ha qualquer
imposicdo legal que obrigue a Administracdo a ceder a reivindicacGes de servidores que ndo

estdo relacionadas ao interesse publico.

E sob tal realidade de completa insuficiéncia, no caso dos trabalhadores da iniciativa
privada, e de aparente anomia, no caso dos servidores publicos, surge a necessidade de que
sejam promulgados outros diplomas legislativos que venham especificar o real sentido e a
esséncia do direito de greve, para tornar a aplicacdo de tal direito possivel, segundo regras
legais especificas que auxiliem trabalhadores, sindicatos, servidores e a Administracdo

Publica a lidarem com o problema, quando este venha a ocorrer.
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No caso da Lei de Greve de 1989, o unico artigo que especifica o seu &mbito de
abrangéncia é o art. 16, o qual repete 0 que ja estava disposto no texto original da
Constituicdo no art. 37, VII, que remetia a Lei Complementar a definicdo deste direito em
relacdo ao servico publico. Porém, apds a Emenda Constitucional n® 19/98, o termo “lei
complementar” foi substituido pelo termo “lei especifica”, o que ndo mudou a natureza de

direito ndo regulamentado da greve no servigo publico.

Apesar dessa delimitacdo expressa, como sera visto no Capitulo 111%*, os Tribunais
Superiores, em recentes julgados, tém aproveitado a regulamentacdo do direito de greve
atribuido aos servidores com base na Lei 7.783/89. Nesse sentido, a aplicacdo deve ser feita
com base na referida lei, ressalvadas as diferencas entre as atividades privadas e publicas.
Para tal fim, € necessario, a principio, determinar alguns postulados referentes a lei, que serdo
mais aprofundados quando forem apresentados os argumentos favordveis a esse

posicionamento.

Nesse sentido, o art. 2° determina a natureza do direito de greve como “[...] suspensdo
coletiva, de natureza parcial ou total da prestacdo dos servigos dos trabalhadores”. No artigo
3%, conforme as Convencbes da OIT ja ratificadas pelo Brasil, é permitida a negociacao
coletiva anterior a deflagracdo da paralisacdo, além de estabelecer um aviso prévio de 48
horas ao empregador®. Sera a entidade sindical ou uma comissdo®, segundo o art. 5°, que
representara os interesses dos trabalhadores nas negociacdes coletivas ou perante a Justica do
Trabalho.

Os arts. 9° e 10 estabelecem os dispositivos inerentes a determinacdo das atividades
essenciais. No art. 9°, esta delimitada a obrigacdo dos trabalhadores em manter 0s servigcos
essenciais “[...] cuja paralisagdo resulte em dano irreparavel a empresa”, bem como aquelas
atividades essenciais necessarias a retomada das atividades da empresa quando houver o fim
da greve. No art. 10 estdo estabelecidas quais seriam, em tese, as atividades essenciais em 11

incisos, dentre eles inseridos a assisténcia médica e hospitalar (inc. 1), transporte coletivo

8 Vide subtépico 3.2.

% Sobre o tema da negociagao coletiva, sera abordada essa possibilidade para o servico ptblico no subtépico 4.3.
8 Espécie de coalizdo de trabalhadores admitida em caso de inexisténcia de sindicato representativo da
categoria.
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(inc. V), telecomunicagbes (inc. VII), processamento de dados relativos aos servicos
essenciais (inc. 1X) e até mesmo compensacdo bancéria®’ (inc. XI).

No entanto, a delimitacdo dessas atividades ndo é exaustiva, tendo-se em conta que o
art. 11 estabelece, em seu pardgrafo Unico, que outras atividades essenciais podem ser
admitidas, desde que “coloquem em risco iminente a sobrevivéncia, a saide ou a seguranca da
populacdo”. No caput deste artigo, ¢ atribuida a delimitagdo dos “servicos inadidveis”, em
comum acordo, aos sindicatos, aos trabalhadores e aos empregadores. Em caso de
descumprimento desses servicos minimos, caberd ao Poder Publico a prestacdo desses
servicos. Desde ja, é necessario analisar que, caso o entendimento do STF no mandado de
injuncdo n° 712, julgado em 2007% prevaleca, a Lei de Greve de 1989 pode ser aplicada,
porém adequada a nova realidade brasileira inerente a protecdo dos direitos sociais, onde
outras atividades poderdo ser incluidas no sentido de restringirem, porém ndo vedarem o

exercicio da greve no setor publico.

Entretanto, outra via de solucdo para esse problema, a longo prazo, ja que depende
essencialmente do posicionamento do Poder Legislativo, diz respeito a aprovacdo de Projetos
de Lei que tramitam no Congresso Nacional nesse sentido. Com base em tal perspectiva, ja
surgiram no Congresso Nacional, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
dezoito Projetos de Lei que buscam enveredar por tal problemética, sem que, no entanto,
nenhum deles até o presente momento tenha sido objeto de votacdo em plenario, para que
venha a se transformar em lei. Desta forma, como meio de facilitar a tramitacdo de diversos
projetos apresentados periodicamente pelos deputados, atualmente o Projeto de Lei que trata
da matéria é de nimero 3.670/08, o qual segue em tramitacdo com todos 0s demais projetos

de lei apensados a ele.

Estes projetos relativos a delimitacdo do direito de greve no servi¢o publico, de
iniciativa de congressistas das mais variadas vertentes politico-partidarias, propuseram desde
ideias que tinham por objetivo abolir e criminalizar a greve no servi¢o publico, sugeridos

especialmente por congressistas ainda atrelados as ideias oriundas da ditadura, até projetos

8 Em relagdo ao sistema financeiro, essa delimitacdo como atividade essencial derivou do Decreto-lei 1.632, que
a incluiu entre os servicos em que a greve seria vedada, como meio de pressdo exercido pelos bancos como
resposta a intensa mobilizacdo dos sindicatos bancarios em Sdo Paulo, Belo Horizonte, Rio de Janeiro e Porto
Alegre, tendo sido duramente reprimidas. O resquicio mais marcante desse periodo foi, sem divida, a
permanéncia da restrigdo, agora como servico essencial, no art. 9° da Lei 7.783/89. Vide: ABRAMO, Lais
Wendel. O resgate da dignidade: greve metallrgica e subjetividade operaria. Campinas: UNICAMP, 1999,
p. 265, nota n° 67.

%8 Como sera especificado no subtépico 4.2
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mais serios, destinados a regulamentar o direito de greve no servico publico, buscando
estabelecer seus limites e enumerar, a0 menos exemplificativamente, quais seriam as
atividades essenciais onde deveriam ser evitados os movimentos de paralisacdo total,
geralmente propostos por parlamentares oriundos das vertentes mais ligadas a efetivacdo dos

direitos sociais como direitos fundamentais.

Nos ultimos anos, dada a intensa pressdo sofrida pelo Legislativo em aprovar uma lei
no sentido de regulamentar o direito em questdo, especialmente depois da mudanca de
posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a sua funcéo frente & mora do Legislativo
na aprovacdo da referida lei®, houve uma preocupacéo maior, por parte do Legislativo, em
propor os Projetos de Lei citados visando suprir essa omissdo legislativa, que ja perdura por
mais de duas décadas. Nesse sentido, em 2008, visando a dar maior celeridade aos inimeros
Projetos apresentados, 0s quais, em sua maioria, possuiam as mesmas especificacdes, todos
aqueles em tramite na Camara dos Deputados foram apensados a um Unico, o de n° 3.670/08,

que determina as peculiaridades acerca do exercicio do direito de greve no servico publico.

O referido Projeto de Lei inicia-se, em seu art. 2° fazendo remissdo a garantia
constitucional estabelecida no art. 37, VII, que determina a existéncia do direito a greve no
servico publico, bem como definindo o que seria 0 movimento grevista no ambito publico. No
art. 3°, sdo estabelecidas as condi¢bes necessarias as negociacGes coletivas anteriores ao
periodo de greve, 0 que se costuma denominar na doutrina brasileira de pré-greve, ou no caso
mexicano, emplazamiento®™. Tal movimento deve ser realizado pela assembleia geral da
categoria envolvida, e a Administracdo terd um prazo de trinta dias para se manifestar acerca
das reivindicacdes dos servidores. Em caso de ndo manifestacdo da Administracdo ou de sua
negativa em negociar dentro do prazo acima estipulado, caberd a realizacdo de nova
assembleia, que definira a deflagracdo do movimento grevista caso dois tercos dos associados
concordem com a paralisacdo. Se tal hipGtese ocorrer, cabera ao sindicato dar a devida
publicidade a greve, divulgando o resultado da assembleia em jornal de grande circulagdo ou

no Diario Oficial.

8 Tal como sera visto em detalhes no Capitulo 3, subtépico 4.2
% CUEVA, Mario de La. El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo, Tomo 1, 82 ed., Porrlia, México, 1995, p.
614-616.
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No artigo 4° o Projeto de Lei segue a tendéncia da maioria das Declaragdes de Direitos
contemporaneas e repetem o que ja existe na Lei 7.783/89, citando as atividades essenciais
apenas como “aquelas que se ndo atendidas coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a
saude ou a seguranga da populagdo”. O Projeto de Lei ndo se preocupa com a delimitacdo de
um rol elucidativo de quais seriam tais atividades essenciais, atribuindo de forma diversa da
Lei de Greve, todavia, que cabera apenas “[...] a entidade sindical determinar a manuteng¢ao

dos servicos ou atividades essenciais a comunidade”.

Naturalmente, a obrigacdo da entidade sindical inerente ao exercicio da greve devera
ser realizada em consonancia com as reais necessidades que cada fungdo publica requer em
relacdo ao efetivo de pessoal necessario a exercé-la. Isto levard a que, em casos distintos,
sejam atribuidas atividades essenciais diversas a serem exercidas pelos grevistas. Dessa
forma, se este Projeto for aprovado, ndo caberd nem a Administracdo nem tampouco ao
Judiciério o estabelecimento de quais serdo as atividades essenciais, mas sim serd o sindicato
como representante legitimo dos trabalhadores que indicara qual sera a atividade que nao
podera ser paralisada, sob pena de inexecucdo completa do servigo pablico, onde a populacéo

sera a maior prejudicada pela tomada de atitude de tal monta.

Esta alternativa seria louvavel, ndo fosse por uma razdo. O proprio texto do Projeto de
Lei, mais a frente, possui uma incongruéncia. O mesmo texto que determina que o sindicato
da categoria ira determinar quais serdo as atividades essenciais, determina, em seu artigo 9°,
que “Durante o periodo que perdurar a greve, mantém-se 0 percentual minimo de trinta por
cento de servidores em atividade, com o fim especifico de manter 0s servicos essenciais e

inadidveis de interesse da comunidade”.

Dessa forma, a propria lei ja subordina a decisdo do sindicato a um percentual minimo,
necessario a execugdo das atividades essenciais. Porém, como muitas vezes acontece na
aplicacdo prética das leis no Brasil, essa vinculacdo pode levar a que todas as greves
obedecam apenas ao dispositivo legal, ndo destinando mais do que os trinta por cento dos

servidores a determinadas atividades.

Para tanto, vale 0 mesmo argumento apresentado antes para o artigo 11, paragrafo
unico, da Lei n°® 7.783/89 e nesse sentido a lei de 1989 é mais completa. Deveriam ser 0s
trabalhadores em comum acordo com os sindicatos e os empregadores, neste caso o Poder

Publico, que pudessem delimitar a quantidade minima de atividades a serem exercidas durante
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0 periodo da greve. Isto deveria ser assim assegurado por uma razdo simples: 0s
trabalhadores, que vivenciam diuturnamente as atividades exercidas, com suas tipicas
deficiéncias de pessoal e de infraestrutura, tém a exata nogcdo de quais servicos sao essenciais,
no sentido mais especifico da palavra, e que ndo podem, por isso, deixar de ser executados,

em nome da manutencdo das prestacGes mais basicas a populacéo.

Por outro lado, o Poder Publico possui meios habeis a determinar, por meio de dados
obteniveis por meio de estatisticas e estimativas, quais sdo as reais necessidades da populacao
em relacdo a execucdo eficiente dos servicos publicos. Dessa forma, para cada situacdo,
haverd uma quantificacdo determinada a atender as necessidades mais elementares da
populacdo, sem que haja necessidade de estabelecimento de um percentual minimo rigido a
determinar a execucdo das atividades essenciais. Desse modo, o dispositivo do art. 11 da Lei
7.783/89 é mais adaptavel a uma democratizacdo das negociacdes prévias entre servidores e
Estado, no sentido de atribuir a greve um significado mais efetivo, respeitando-se os direitos

fundamentais dos prejudicados pela inexecucdo das atividades essenciais.

Ainda pode ser suscitado outro problema, que ocorre por muitas vezes no pais: o da
falta de efetivo de servidores para executar determinada atividade. Especialmente nos ambitos
estadual e municipal, sdo recorrentes os casos de fungdes publicas exercidas por uma
guantidade de servidores bem abaixo da necessaria a minima prestacdo do servico. Tal
situagdo pode ocorrer em diversas categorias, mas tém maiores consequéncias principalmente
quando a falta de efetivo é sentida pelos cidaddos, especialmente quando a auséncia do

servico se da nas areas da educacdo, da saude e da seguranca publica.

Nesse caso, a questdo que se coloca é a seguinte: se o Projeto de Lei referido for
aprovado nesses termos e se, em determinada localidade, ndo houver sequer os trinta por
cento de servidores trabalhando efetivamente e estes resolverem deflagrar um movimento
grevista, tal situacdo seria simplesmente proibida, em virtude da limitacdo quantitativa feita
pelo art. 9°? Nesta hipdtese, ndo haveria nitido desrespeito ao disposto no art. 37, VII, da
Constituicao de 1988, que estabelece genericamente o exercicio deste direito aos servidores?

S&o essas e outras tantas davidas que poderdo ser levantadas em torno deste ponto que
levam a crer que a legislacdo acerca do direito de greve torna-se necessaria, mas nao nos
termos em que o Projeto de Lei se filia. Ao final deste trabalho, indicaremos qual seria a

solucdo mais adequada a resolucdo deste e de outros tantos problemas que a greve no servico
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publico suscita quanto a sua aplicacdo prética. Se aprovado no texto atual, o Projeto n°
3.670/08 pouco poderé contribuir para a resolugdo dos problemas mais importantes relativos
ao direito de greve. Vislumbrados os pontos mais importantes relativos a evolucao de greve,
torna-se necessaria a analise dos postulados tedricos que determinam a greve como um direito
fundamental de ordem social, mesmo sendo uma liberdade, mas como expressao de um dos
direitos fundamentais garantidos constitucionalmente aos trabalhadores, seja da esfera

publica, seja da esfera privada.
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3 A GREVE COMO UM DIREITO SOCIAL

3.1 A Constituicdo de 1988 e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
sociais; 3.1.1 Interpretacdo restritiva do artigo 5°, 81°, da Constituicdo de 1988; 3.1.2
Interpretacdo ampliativa do artigo 5°, 8§1° da Constituicdo: a consideragcdo dos
direitos sociais como aplicaveis de forma imediata; 3.2 A greve como um direito
fundamental; 3.3 O carater ndo absoluto da greve frente aos demais direitos
fundamentais; 3.4 O direito as diferentes formas de greve: 3.4.1 Greve politica e sua

importancia historico-revolucionéria e social; 3.4.2 Greve reivindicatoria.

3.1 A Constituigdo de 1988 e a aplicabilidade imediata dos direitos sociais

No contexto das inovagdes trazidas pela promulgacdo da Constituicdo de 1988, os
direitos fundamentais passaram a ser além de devidamente reconhecidos, também efetivados
no ordenamento juridico constitucional brasileiro. Essa garantia veio pela determinacdo no
art. 5° dos principios e regras inerentes aos direitos fundamentais individuais dispostos ao

longo dos seus incisos.

Nos paragrafos do artigo constitucional citado, contudo, foi tracado um perfil
ampliativo desta categoria de direitos constitucionalizados. Nesse sentido, o paragrafo 1°
estipula uma clausula extremamente importante para a aplicacdo concreta dos direitos
fundamentais no Direito brasileiro. Ao determinar que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”, o texto constitucional estabelece
parametros regulatorios especificos para o ordenamento juridico em relacéo a efetividade dos

direitos fundamentais.

E indiscutivel, pois, o carater de superioridade ao qual os direitos fundamentais foram
alcados no sistema constitucional brasileiro®™. No entanto, os direitos fundamentais existem

segundo diversas variaveis ou dimensdes e é neste ponto central que se concentram, na teoria

% Superioridade hierarquica “extrema” no sentido dado por ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo
(trad. Luis Afonso Heck). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 49: “[...] direitos fundamentais sdo
direitos com hierarquia constitucional”. Estes direitos impdem, segundo o autor, além desse grau hierarquico
elevado uma “forga de imposi¢ao extrema”, no sentido de vinculagdo juridica dos trés Poderes, incluindo, neste
caso, a possibilidade de controle judicial dos atos dos demais Poderes, a fim de garantir a sua execucdo. Mas,
nesse caso, € essencial a necessidade de que as decisdes sejam adequadas as situagdes concretas, conforme
aduzido pelo autor na p. 50.
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atual, os mais intensos debates sobre o alcance dessa norma genérica constitucional em

relacdo & efetivacéo restritiva ou ampliativa de todas as categorias de direitos fundamentais®.

Esta discussdo é mais aprofundada a partir do momento em que se leva em conta o §2°
do art. 5°. Este determina uma ampliacdo do conceito de direitos fundamentais ao conformar o
sentido da Constituicdo de 1988 a incidéncia da norma constitucional em relagdo a outros
direitos e garantias oriundos do sistema de direito nacional ou mesmo advindos de tratados
internacionais dos quais o Brasil tenha aderido. Nesse sentido paira a discussao sobre o
alcance deste dispositivo, apreciado em conjunto com o paragrafo 1°, no sentido de atribuir
aos direitos fundamentais de todas as dimensGes a mesma eficicia, segundo o sistema

constitucional em vigor no pais.

Nesse contexto é que se faz necessaria tal analise, ja que os aplicadores do direito, ao
inicio de vigéncia da Constituicdo de 1988 mal aplicavam as contendas 0s preceitos dos
direitos de liberdade, interpretando a regra constitucional da forma mais restrita possivel,
como sempre foi feita a interpretacdo das leis e dos codigos®. Mas poucos se deram conta de
que o advento do texto constitucional trouxe outro panorama a interpretacdo do Direito e das
funcbes do Estado. A Constituicdo deixou de ser apenas a lei que consagrava a separacéo de

poderes e delimitava as fungdes do Estado para se tornar a Lei Fundamental do pais®*.

Este fendmeno consistiu na consideracao da Constituicdo como a norma de maior grau
hierarquico no ordenamento juridico, da qual todas as demais teriam que se subordinar aquela
norma maior a fim de aplicar, da forma mais adequada possivel, 0s seus preceitos. Com um
texto repleto de principios e regras bastante abrangentes em relacdo ao reconhecimento de
varios direitos individuais e coletivos, a Constituicdo de 1988 trouxe essa mudanca de

panorama para a aplicacdo efetiva dos direitos fundamentais no Brasil. Desde entdo, a

% Aqui, nos filiamos a concepcdo desenvolvida por SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 4. ed., revista, atualizada e ampliada, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 54-60.

% Justamente em sentido contrario a uma interpretacdo conforme a teoria critica do direito, conforme
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: ( ) (Org.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderacéo, direitos fundamentais e relacBes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 13-15, ou como
criticado em BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais — o principio da
dignidade humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 18-20.

% FARIA, José E.. “O judiciério e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliagdo da justica brasileira”,
in: FARIA, José Eduardo (org.), Direitos humanos, direitos sociais e justica, 1. ed., 42 tiragem. Sdo Paulo,
Malheiros, 2005, p. 99, 100.
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Constitui¢do deixou de ser uma mera “carta de bem intencionadas recomendacdes™” para se
tornar uma norma com forga cogente tal que obriga o Estado e os cidad&os a agir conforme os

seus ditames.

E nessa ocasido que as normas de direito fundamental deixam de ser analisadas
exclusivamente do ponto de vista de metas e programas a serem cumpridos pelo Estado, mas
sem previsdo nenhuma de efetivagdo, para que se tornem normas de eficicia direta e imediata
em relacdo a execucgdo de politicas publicas que venham a efetivar os direitos sociais. Porém,
apenas mudou-se com essa evolucdo constitucional o cerne da discussao sobre a eficacia dos

direitos fundamentais.

E sob tal perspectiva que sera analisada a seguir a natureza da aparente controvérsia
entre as teorias restritiva e ampliativa da efetivacdo dos direitos fundamentais, totalmente
necessaria ao contexto de andlise do direito de greve. Como sera explicado adiante, o direito
de greve consiste em uma garantia constitucional de ordem distinta das demais, pelo seu
carater duplice. Mas, ndo ha duvidas de que a greve também é um direito fundamental. E uma
liberdade, porém oriunda da liberdade sindical. E, pois, uma liberdade resultante de um direito

fundamental social.

Para que seja aplicada como tal as relagfes privadas ou publicas, o direito de greve
depende, sobremaneira, da aplicacdo mais adequada dos dispositivos em voga para que sua
eficacia possa ser plenamente assegurada a concretizacdo do direito e a resolugdo de seus
conflitos existentes quando ingresse em antinomias em relacdo aos demais direitos

fundamentais, sejam de ordem individual ou coletiva.

E com este intuito, pois, que serd feita a anélise destas teorias, para que, com 0
adequado embasamento tedrico acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais, possa-se
ingressar ao exame pormenorizado acerca da permissibilidade da greve, no atual contexto
juridico do Brasil, bem como da apreciacdo dos seus limites, relacionados aos pontos de

contato deste direito com os demais direitos fundamentais.

% SANCHIS, Luis P. “El constitucionalismo de los derechos”, in: CARBONELL, Miguel (Org.), Teoria del
neoconstitucionalismo — ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 231.
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3.1.1 Interpretacdo restritiva do artigo 5°, §1°, da Constituicdo de 1988.

Como resquicio de periodos anteriores a Constituicdo de 1988, a natureza dos direitos
fundamentais, especialmente os voltados as garantias sociais, foi sempre atribuida como a de
normas de eficacia limitada, em virtude de seu contetdo programatico. Somente com o
advento da nova Lei Fundamental brasileira é que a concepc¢édo de direitos sociais recebeu a

tendéncia de mudanca introduzida pela nova ordem juridica®®.

Nesse contexto, com a inclusdo dos direitos sociais no catalogo dos direitos e garantias
fundamentais, tornou-se necessario delimitar qual seria a sua melhor forma de efetivacéo, se
eles continuariam vinculados a atuacdo positiva do Estado por meio de leis promulgadas e
politicas publicas executaveis, ou se estas normas poderiam ser aplicadas sem depender de
qualquer intervencdo dos Poderes estatais que ndo o Judiciario em caso de omissdo na

prestacdo positiva do direito.

Foi por meio dessa discussdo que houve a necessidade de delimitar qual seria o
alcance do artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo de 1988. Para a parte mais conservadora da
doutrina, ainda atrelada a ideia de visdo privatista da prevaléncia das leis positivas dos
codigos em relacdo as normas abstratas das constitui¢fes, o alcance do dispositivo referido
seria restrito, abrangendo apenas os direitos fundamentais expressamente delimitados ao
longo dos incisos do artigo 5°°"%,

Aos demais direitos, em especial aos sociais, restaria a classica determinacdo de que
estes sdo regras de conteudo programatico, estando sempre vinculados a atuacdo do
Legislativo e do Executivo para a criacdo e a execucdo das politicas publicas, ndo possuindo o

cidaddo, porém, qualquer direito a reivindicar as posturas positivas a ser praticadas pelo

% Como exemplo desse resquicio, especificamente ao direito de greve, pode-se citar: SANTOS, Enoque Ribeiro
dos & SILVA, Juliana Araljo Lemos da. Direito de greve do servidor publico como norma de eficacia contida.
In: Revista LTR, v. 69, n. 05, Sdo Paulo: LTR, maio 2005, p. 604, ss, em que atribuem ao conceito de eficacia
contida sentido mais limitado do que o atribuido pelo autor que fundamentou essa teoria, como se pode observar
em SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed., revista e atualizada, Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 700.

%7 Neste mesmo sentido, atribuindo as normas programaticas o carater de normas “ndo-cogentes”, vide: MELLO,
Marcos Bernardes de. Notas sobre o carater normativo dos principios e das normas programaticas. In: Revista
do Mestrado em Direito UFAL - Universidade Federal de Alagoas, v. 2, n. 3, 2. semestre 2006. Maceio:
Edufal, 2008, p.111

% SANTOS, Enoque Ribeiro dos & SILVA, Juliana Aratjo Lemos da, op. cit., p. 604.
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Estado para a efetivacdo das prerrogativas dos cidaddos®. Seriam, entéo, verdadeiras normas
programaticas, estabelecendo apenas determinacGes genéricas para que, num futuro incerto,

pudessem vir a ser efetivadas pelo Estado™®.

Tal postura hoje j& ndo mais se concatena aos objetivos perquiridos pelo legislador
constitucional de 1988. Em uma sociedade pautada pela préatica das relagdes sociais segundo
um regime democratico, em que a justica social € um dos principios fundamentais da
Constituicdo, ndo reconhecer aos direitos sociais o0 alcance do dispositivo expresso do artigo

50, 81° representa 0 ndo reconhecimento destes direitos fundamentais.

Seria algo como, no entender de Luis Prieto Sanchis, se as concepc@es tradicionais de
direitos sociais levassem a uma “desconstitucionalizagdo operada pela propria

constituico™®”

, vinculando-0s @ meros programas de governo que mudam de acordo com 0s
humores e as negociacOes politicas daqueles que exercem o poder no pais. Pelos motivos
apresentados adiante, essa situacdo de ndo reconhecimento do carater de aplicabilidade

imediata dos direitos fundamentais, aos poucos, foi se tornando insustentavel.

3.1.2 Interpretacdo ampliativa do artigo 5°, §1°, da Constituicdo: a consideracdo dos direitos

sociais como aplicaveis de forma imediata.

A Constituicdo de 1988 foi criada no intuito de promover a democracia, bem como de
atender, dentre outros, aos imperativos de justica social e da dignidade humana'®. E a justica
social somente se configura com a implementacdo de politicas que venham a diminuir as
desigualdades. Porém esta diminuicdo somente é possivel se a igualdade prevista no
ordenamento juridico transcender a concepcdo de igualdade perante a lei. A igualdade, para

% Dentre outros autores, vale destacar o critério meramente didatico de Moro, Sérgio F., para se filiar a essa
corrente doutrindria. Vide: MORO, Sérgio F.. Desenvolvimento e efetivagdo judicial das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 71-73.

199 Nesse sentido, NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simboélica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
115,116, define essas normas como “pseudoprogramaticas”, no sentido de constituirem em mera “letra morta em
sentido normativo-juridico”, servindo apenas a mera apreciagdo politica e ideologica “do discurso
constitucionalista social”.

101 SANCHIS, Luis P. “El constitucionalismo de los derechos”, In: CARBONELL, Miguel (org.), Teoria del
neoconstitucionalismo — ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 231.

12 BARCELLOS, Ana P. A eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade
humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, passim.
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que se possa atender aos imperativos da justica social, tem de se configurar como igualdade
-103

através da lei .

A Constituicdo, nesse sentido, deve ser interpretada sempre de forma ampliativa, de
acordo com as seguintes situagdes: primeiro, devido ao fato de que a Constituicdo possui, em
geral, regras e principios de carater abstrato, 0 que torna por demais complexa a operacéo de
torna-los aplicaveis restritivamente; segundo, pelo fato de que a distingdo entre as dimensdes

de direitos fundamentais nunca foi de contetido, mas t&o somente de grau®%°

, 0 que torna a
distingdo entre direitos individuais e sociais ndo de natureza hierérquica de direitos, mas sim
oriunda de uma mera questdo conceptual; terceiro, em decorréncia das duas primeiras
justificativas, o 81° do artigo 5° se refere ao catalogo de direitos fundamentais inseridos em
todo o Titulo I1, e ndo somente ao Capitulo I, por isso deve ser entendido de forma ampla, de
forma tal que abarque todos os direitos fundamentais e ndo somente os direitos fundamentais

de liberdade, expressos nos incisos do referido artigo.

Se essa interpretacdo do paragrafo referido supra fosse inviavel, estar-se-ia negando a
existéncia de principios implicitos ao contexto da Constituicdo de 1988, o que se configuraria
em clara violagéo ao dispositivo seguinte, o paragrafo 2°, do mesmo artigo 5°, que determina
gue também sejam reconhecidos direitos fundamentais que estejam no contexto da

Constituicao (ou seja, principios implicitos).

Dessa forma, o proprio texto constitucional brasileiro delimitou a forma de
interpretacdo dos direitos fundamentais sociais numa perspectiva bastante ampla, sob o ponto
de vista de que estes também devem ser aplicaveis imediatamente, independente de qualquer
intervencdo legislativa ou de qualquer previsdo de politica publica que venha a ser executada
pelo Estado. Nesse sentido, pois, as normas de direito fundamental social consistem em

normas que vinculam diretamente o agir do Estado ao cumprimento dos preceitos

108 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des) caminhos de
um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 19.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4. ed., revista, atualizada e ampliada, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 75-79.

105 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). Sao Paulo: Malheiros,
2008, passim.
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fundamentais em relacdo a implementacdo e desenvolvimento de politicas publicas que

venham a atender as necessidades bésicas da populagdo™®.

Neste caso, a discussdo quanto aos trabalhadores que a Constituicao se refere no art. 9°
é relativa a todos aqueles que sdo submetidos as normas da CLT, ou seja, trabalhadores da
iniciativa privada e alguns servidores publicos. Porém, o grande problema exsurge da
possibilidade ou ndo de consideracdo da abrangéncia destes mesmos direitos a Ultima espécie
de trabalhadores, os quais possuem como norma constitucional especifica para o exercicio do

seu direito o art. 37, VII.

O que ndo se pode negar seguindo essa mesma linha de raciocinio é o fato de que o
direito de greve, seja na iniciativa privada, seja na esfera publica, € um direito constitucional
alcado a categoria de direito fundamental, que sera aplicado, conforme a teoria ampliativa, da
mesma forma que os demais direitos fundamentais: de forma imediata. Assim, ja se pode
considerar superada, por esse argumento, a justificativa utilizada nos primeiros anos de
vigéncia da Constituicdo de 1988 alusiva a ndo aplicacdo dos dispositivos constitucionais

referentes a greve no servico publico por falta de norma regulamentadora.

Adotando-se a teoria ampliativa dos direitos fundamentais ja é possivel aplicar, a
todos os casos, a possibilidade de exercicio do direito de greve, o qual, logicamente, devera
ser limitado a depender das circunstancias apreciaveis em cada situacdo em que se configure.
Para tanto, é necessario delimitar a natureza de fundamentalidade da greve para, em seguida,
serem determinados os limites, a0 menos genéricos, relacionados a eficacia deste direito
fundamental. A seguir, serdo apresentados os postulados tedricos acerca dessa Visdo

ampliativa dos direitos fundamentais, aplicada ao caso especifico do direito de greve.
3.2  Agreve como um direito fundamental

A greve, como qualquer outra espécie de direito positivado, irradia seus efeitos ndo
somente as partes envolvidas, mas também a toda a sociedade, que sofre com a execucao
deficitaria ou até mesmo com a inexecucdo dos servigos paralisados por conta do exercicio de

um direito legitimo atribuido aos trabalhadores e servidores publicos.

106 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 250.
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Como expresséo da busca da reducéo das desigualdades por meio de reivindicagdes de
cunho social, o direito de greve pode ser considerado como um tipico direito de natureza
social, superando-se, pois, a consideracdo deste como um mero exercicio de um meio fatico
de pressdo, que ndo possuia consequéncias praticas atribuiveis ao ordenamento juridico, a ndo
ser quando os trabalhadores cometiam atos de ordem abusiva, quando entéo deveriam receber

a punicdo dada pelo Estado.

Contudo, a consideracdo atual do direito de greve, onde se eleva tal direito ao patamar
de um verdadeiro direito fundamental ndo ocorreu de forma imediata, surgindo como
consequéncia de uma série de eventos politicos e sociais que culminaram na situacdo hoje

admitida para este e outros direitos de mesma natureza.

Num primeiro plano, com o surgimento dos direitos humanos no contexto do final do
século XVIII, em especial na Franca e nos Estados Unidos (nas Treze Colbnias), estas
prerrogativas foram criadas no intuito de reconhecer aos cidaddos direitos a prestacdes
negativas do Estado, ou seja, a situacdes de abstencdo do Poder Publico face aos cidadaos,
numa clara dimensdo do reconhecimento de que os cidadaos tinham seus direitos a liberdade
garantidos em relagcdo aos abusos que viessem a ser cometidos pelo Estado.

Somente no século seguinte se desenvolveu a tese de que outros direitos, numa
perspectiva além das liberdades publicas, pudessem ser regulados pelo Estado. Nesse
contexto, o Estado evoluiu de uma visdo meramente liberal, deixando de ser somente
responsavel pelo provimento do Direito e da seguranca para, hum plano mais elevado,
desenvolver novas formas de atuacdo, utilizando-se do Direito Positivo para implementar e

desenvolver politicas publicas™.

Sdo os direitos de ordem social, que passam a ser cada vez mais necessarios numa
sociedade que passou a se caracterizar pelos riscos, enfermidades e outros problemas
ocasionados pelas exaustivas e indignas jornadas de trabalho nas industrias. Além disso, esta
crescente massa de trabalhadores, dos mais diversos setores produtivos, comega a também
vislumbrar o reconhecimento de direitos que até entdo somente eram reconhecidos a classe

burguesa.

Y97 GRAU, Eros R.. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed., revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 26.
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Nessa situacéo efervescente de uma sociedade em plena mutacdo, surgiu o imperativo
de que o principio da igualdade, o segundo da triade da Revolucdo Francesa, viesse a ser
reconhecido nas ConstituicGes. Na esséncia dessa mudanga, configurou-se a substituicao,
oriunda do surgimento do Estado Social, do government of law pelo government of

policies'®.

Na realidade social brasileira, a industrializacdo somente veio a surgir no inicio dos
anos 30 do seculo XX, robustecida pela politica de incentivos a economia promovida por
Getulio Vargas. Somente nesse momento o Estado brasileiro vislumbrou a possibilidade de
ampliar o catadlogo de direitos reconhecidos para abarcar também os direitos sociais,
obedecendo as influéncias de outros paises que buscaram implantar o modelo de Estado
Social, tais como o0 México, que teve a primeira Constituicdo que reconheceu os direitos
sociais'®, a Constituicdo alema de Weimar, de 1919, bem como a politica estadunidense de
bem-estar social (Welfare State) introduzida no contexto das reformas econdmicas necessarias
apos a crise de 19291°,

Decorrentes dessa realidade social e constitucional de sociedades ainda em fase de
reconhecimento das prerrogativas de grupos sociais e econdémicos, os direitos sociais surgiram
como normas de carater e conteddo programatico. Seriam normas que apenas delineavam
prioridades politicas a ser exercidas pelo Estado, mas sem que fossem definidas as formas de
efetivacdo dessas prerrogativas, na pratica, nem existindo a delimitagdo das conseqiéncias a
sua desobediéncia por parte do Poder Publico. Seriam normas, num primeiro momento,
meramente decorativas, “simbolicas”, que apenas serviriam para reconhecer a existéncia dos
direitos sociais, sem demonstrar, entretanto, de que forma esses direitos viriam a ser

efetivados™?.

Num segundo momento, os direitos sociais passaram a ser considerados como normas
de eficacia limitada, onde dependeriam sempre de leis ordinarias delimitadoras de seu
conteudo e de sua eficacia. Nesse sentido, as normas passaram a ser diretrizes de atuacéo do

Estado que deveriam ser aplicadas em nome da reducdo das desigualdades, bem como da

1% GRAU, Eros R.. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed., revista e ampliada. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 26.

199 Tal como j abordado no tépico 1.2.

110 FARIA, José E. “As transformacdes do Judiciario em face de suas responsabilidades sociais” in: FARIA, José
E., Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, 1. ed., 42 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 52-62.

m NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 121, ss.
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fruicdo de direitos, por todos, hum contexto de igualdade social e econémica. Nessa época a
concepcdo de justica social ja comega a ser vislumbrada nos ordenamentos juridicos,
especialmente na Alemanha, no contexto do pds-guerra, bem como nos Estados Unidos,
especialmente com a evolucdo das politicas inclusivas dos negros em diversos ramos da

sociedade.

Entretanto, estas mudancas no Brasil vieram de forma bastante tardia. Além disso, a
concepcao de justica social somente veio a ser enxergada com o advento da Constituicdo de
1988, a qual, a0 mesmo tempo em que incluiu a justica social como um de seus principios
fundantes, especialmente nas matérias em que dizia respeito a ordem social, também
introduzia, por meio do atual paragrafo 1° do artigo 5°, um novo paradigma para a efetivacdo
dos direitos fundamentais: a previsdo de que os direitos fundamentais teriam aplicacao

imediata.

Pela evolucdo dada a consideracdo do movimento grevista como um direito, surge
também, com a constitucionalizacdo do Direito, em boa parte dos ordenamentos juridicos
ocidentais, a necessidade de se constitucionalizar todos os direitos de ordem fundamental,
derivados da triparticdo liberdade, igualdade e solidariedade. Assim, direitos de ordem
individual e coletiva, passaram a ter a prote¢do oriunda do texto Constitucional, expressdo

méaxima da vontade do povo, exercida por meio de seus representantes.

Desta sorte, todos os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimenséo
foram incluidos no texto Constitucional brasileiro a partir de 1988, como forma de assegurar a
méaxima protecdo possivel destes direitos, em face do Estado, bem como dos demais
individuos, nas relagfes privadas. Surge, entrementes, a constitucionalizacdo dos direitos de
liberdades publicas, num primeiro momento, para em seguida advir a protecdo dos direitos

sociais, e por ultimo a defesa dos direitos de solidariedade.

E 0 que ocorre no caso do direito de greve. Esta forma de liberdade dos trabalhadores
possui atualmente protecdo constitucional dada pelo art. 9° da Constituicdo Federal. E uma
regra constitucional expressa, e que surge como tal por ter sido incluida no bojo dos direitos
fundamentais sociais. Todavia, essa consideracdo da greve como um direito fundamental ndo

surgiu ao acaso.
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E neste sentido que a greve é um direito social, de natureza fundamental, protegido
constitucionalmente e exercivel por todo e qualquer trabalhador. A lei a qual a disposicdo
normativa do art. 9° se refere existe desde 1989 (Lei n° 7.783), porém esta ndo surge para
restringir a atuacdo dos trabalhadores, mas tdo somente para delimitar as hipdteses de atuacéo

. . . N L)
dos empregados, em que sera possivel o recurso ao “movimento paredista” .

Oriundo de todo esse processo historico que tornou a greve um direito no ordenamento
juridico brasileiro, a garantia desse instrumento de liberdade tipico dos trabalhadores se
tornou assegurada constitucionalmente, no contexto da Carta Magna de 1988. A greve
atualmente encontra-se prevista no art. 9°, o qual segue a mesma linha protetiva dos direitos
sociais, iniciada pela prescri¢do do art. 6° nestes casos relacionada a greve dos trabalhadores
celetistas, enquanto que, para os servidores publicos, este direito é assegurado pelo art. 37,

VII, o qual trata do regime juridico dos servidores publicos.

As discussdes surgidas sobre a ideal consideracdo da natureza juridica do direito de
greve exsurgem como fruto de consideragdes erréneas dadas ao instituto anteriores ao periodo
constitucional, especialmente pelo fato de que o exercicio da greve era extremamente
reprimido pelo regime militar até meados dos anos 80, o que tornou a consideracdo das
diversas situacOes faticas configuradas a essa época como de natureza meramente social que
ndo deveriam trazer consequéncias juridicas, ou seja, que ndo se deveria vincular ao
empregador nenhuma obrigacdo oriunda de negociacdes realizadas em meio a greve, o que
tornava, na pratica, as paralisacdes dos trabalhadores como condutas meramente toleradas,

mas ndo protegidas legalmente**.

Tal mudanga de paradigmas também no que concerne ao Direito do Trabalho tem sido
lenta, porém gradual, como em todos os demais ramos da ciéncia juridica. Isto tem sido
perpassado, ao longo dos ultimos anos, pelo processo de constitucionalizagdo dos ramos do
Direito, o que decorreu somente por meio da promulgacdo da Constituigédo de 1988, que deu

ampla margem de protecdo aos direitos basicos protegidos internacionalmente desde a época

12 Em virtude do caréter extremamente obsoleto deste termo, que lembra apenas 0s movimentos sociais
anteriores ao reconhecimento da greve como um direito fundamental e que eram reprimidos de forma rigida
pelas autoridades das localidades onde ocorriam as paralisac@es, essa nomenclatura deve ser apenas referida aqui
pelo seu significado histérico, porém, sob a conjuntura atual de aceitagéo internacional da greve como um direito
fundamental, ndo é mais cabivel a sua utilizagdo como um sindnimo desse direito.

3 A ocorréncia de diversos movimentos grevistas decorrentes da mera promulgagéo da Constituicdo de 1988
demonstra um claro sinal de que os trabalhadores ansiavam, ha muito, pela configuracdo das paralisagdes como
direito, exercitavel por todos. Fazendo alusdo a esses dados faticos, vide: BARROS, Mauricio Rands. Labour
relations and the new unionism in contemporary Brazil. New York: St. Martin’s Press, 1999, p. 46.
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da Revolugdo Francesa, em 1789, e que ainda ndo haviam tido tamanha protecdo no
ordenamento juridico pétrio, em fins do século XX.

A protecdo aos direitos fundamentais, expressos pelos direitos basicos a liberdade,
igualdade e solidariedade, veio justamente como forma de protecdo a pessoa, tanto sob a
perspectiva individual quanto as rela¢des dos individuos no &mbito da sua convivéncia social.
Isto quer dizer que a Constituicdo ndo tem por objeto apenas a protecdo dos direitos

individuais, mas também dos coletivos.

E neste ponto que entra a protecdo do direito de greve. Este direito decorre
diretamente do principio maior da liberdade sindical, extensivel a todos os trabalhadores. Sob
essa perspectiva, configura-se, a principio, como um direito individual, uma verdadeira
liberdade privada. Porém, como determinado em praticamente todos os ordenamentos
juridicos ocidentais, somente podera ser exercido por meio de uma minima manifestacao de
vontade organizada coletivamente, em que os trabalhadores, representados pelo sindicato,
podem exercer plenamente o direito a liberdade de associacdo, configurado por meio da

greve'™,

Neste sentido, a greve torna-se um direito fundamental, garantido constitucionalmente
pelo art. 9°, em linhas gerais, sendo especificamente garantido pelo art. 37, VII aos servidores
publicos. Todavia, deve ser caracterizado pela sua marca de atipicidade, em relacdo aos
demais direitos fundamentais'®. Explicando melhor, a greve é um direito, em esséncia
individual, por ser inerente a cada trabalhador particularmente considerado. Como direito
individual, configura-se em tipica liberdade do trabalhador, decorrente diretamente do
principio da liberdade sindical. Mas, sem a manifestacdo da vontade de exercicio desse

direito, o direito de greve néo se configura.

14 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 56, 57.

15 Aqui vale como referéncia o comentario do uruguaio Oscar Ermida Uriarte, apud. AMORIM E SOUZA,
Ronald, idem, ibidem, p. 73, sobre o direito de greve: “O direito do trabalho é um direito atipico ou um dos mais
atipicos; o direito coletivo é o setor mais atipico do direito do trabalho; e a greve é o assunto mais atipico do
direito coletivo do trabalho”. Palavras que, aplicadas ao direito de greve nas atividades essenciais do servigo
publico, tornam ainda mais complexa a consecugdo de uma maneira adequada de exercicio por parte daqueles
gue detém tal direito.
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Aqui, ingressa a outra caracteristica marcante do direito de greve, onde se configura a
necessidade de exercicio coletivo do respectivo direito™®. Nesse sentido, a greve, em sua
execucdo, busca diminuir a situacdo de desigualdade entre os empregadores e 0s obreiros,
numa nitida alusdo a garantia efetiva dos direitos a igualdade dos trabalhadores, marcados
pelas reivindicacBes pertinentes ao direito social ao trabalho™’. Como performacéo do direito
fundamental a igualdade, a greve visa a modificacdo de um status quo anterior, consistente na
superacdo das situagdes faticas inerentes a relacao de trabalho, entre o empregador, que detém

o poder de mando, e os empregados, que devem subordinacio ao empregador™®.

Visando diminuir, mas ndo extinguir a situacdo de desigualdade, até pelo fato de esta
concepcdo ser uma forma de utopia®®, é que o Direito, como forma de adaptacdo social,
atraiu para si a competéncia reguladora de um fato juridico que ja era praticado ha tempos
pelos trabalhadores, mesmo sendo considerado ilegal ou ilicito do ponto de vista juridico. Por
tal motivo, torna-se necessario analisar qual é o carater a ser considerado ao direito de greve
no Brasil, dada a nova situacdo paradigmatica conformada pela promulgacdo da Constituicéo
de 1988.

16 Em sentido semelhante: DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho, 22 ed., Sdo Paulo:
LTR, 2003, p.173; DE LA CUEVA, Mario, El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo, t. Il, 82 ed. actualizada,
Meéxico: Porrla, 1995, p. 595, 596. Em sentido contrério, determinando que a Constitui¢do ndo deixa claro quem
seria o titular do direito de greve: NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed.,
Séo Paulo: LTR, 2008, p. 562, 563.

17 |dem, ibidem, p. 57, 58.

18 Apesar de ser um direito individual, exercivel de forma coletiva, em que é exigida a participacdo dos
sindicatos, como representantes legitimos dos trabalhadores, nada impede que existam situacdes, como no caso
da negativa do sindicato de ingressar com a greve, em que os trabalhadores poderdo, a revelia do sindicato,
iniciar procedimento grevista. Deve ser ressalvado aqui que apenas nessas situagdes excepcionais, serd
admissivel essa espécie de coalizdo dos trabalhadores, quando o sindicato esteja tdo atrelado ao Poder
constituido que ndo atue mais nos interesses dos seus representados, perdendo justamente o seu carater intrinseco
de representatividade, ou, na hip6tese da lei (art. 5° da Lei 7.783/89), quando ndo exista sindicato para a
categoria, é admissivel a configuracdo de uma comissao coletiva (transitoria) a fim de reivindicar, na situagao
concreta, os direitos dos trabalhadores.

119 para Pontes de Miranda, ao longo da sua obra Comentarios a Constituicdo de 1967, t. IV. S&o Paulo: RT,
1967, passim, o problema da desigualdade apresentava-se como algo impossivel de ser solucionado,
especialmente pelo fato de que esta situacdo seria algo inerente ao ser humano. Concordamos que, a curto e
médio prazo, a eficacia desse direito encontra-se obstaculizada pelos patentes indices de desigualdade social e
pela falta de iniciativa do governo, que ndo propde projetos efetivos de mudanca desse quadro. Ao invés disso,
adota medidas artificiais, como os auxilios assistenciais (que a cada governo mudam de nome), como forma de
diminuir, de forma sustentavel, ndo somente as vergonhosas estatisticas relatadas pelos organismos
internacionais, mas também no sentido de que, no plano nacional, assegure-se a todos, sem distin¢do, as
garantias a, pelo menos, uma pléiade minima de direitos que possam assegurar aos mais necessitados um minimo
necessario ao desenvolvimento de uma vida digna. Como esse projeto demandaria um intenso esfor¢o de todos
os setores da sociedade, capitaneado pelo Estado e como esse esfor¢o ndo parece de nenhuma forma contar, até
hoje, com o planejamento do Executivo, vislumbrar o fim das desigualdades, ao menos no plano nacional,
realmente hoje ainda é uma utopia.
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Esta divisdo teorica se faz necessaria por um motivo muito simples: é essencial a
compreensdo do direito de greve, especialmente no Brasil, a abordagem tedrica proposta por
esta dissertacdo, tendo-se em vista a realidade cada vez mais complexa das relacdes de
trabalho desenvolvidas entre trabalhadores ou servidores frente aos seus patrdes ou a um
Unico patrdo, neste caso, o Estado. E, pela tradicdo péatria de sempre buscar restringir ao
maximo este direito, quando ndo ha tentativas de extingui-lo por completo, existe a premente
necessidade de que sejam tracadas e delimitadas as linhas mestras que irdo nortear a exata

compreensdo da existéncia e da gravidade do fenémeno.

No entanto, as hipoteses referentes as restricbes da greve quanto aos servigos
essenciais é insuficiente, ja que tentar enumerar de forma enclausurada em que atividades
econbmicas ocorrem essas possibilidades se torna uma atitude extremamente dificultosa,
tendo-se em vista a natureza dinamica das relagdes sociais, em especial as relagdes oriundas
do trabalho.

Destarte, a lei de greve de 1989 deve ser sempre aplicada conforme os postulados
gerais dados pela Constituicdo Federal, sob pena destas determinacdes judiciais se tornarem
inefetivas, do ponto de vista fatico, como ocorrem em diuturnas ocasifes onde greves dadas
como ilicitas pelo Judiciario perduram, e cortes de ponto dos trabalhadores ndo sdo feitos
pelos empregadores, que admitem as condutas grevistas, tolerando até mesmo de forma
excessiva, em alguns casos, a pratica da greve pelos trabalhadores, por auséncia de
parametros claros tendentes a regular o exercicio desse direito.

Como forma de delimitar os contornos do direito fundamental a greve, especialmente
no que concerne aos servicos publicos, serdo analisados, nos pontos seguintes, dois
postulados fundamentais: em primeiro lugar, serdo especificados 0s pontos principais
relativos ao direito fundamental de greve, estabelecendo, ao menos genericamente, 0s seus
delineamentos segundo o sentido a ser dado pela interpretacdo ampliativa dos direitos
fundamentais oriunda da Constituicdo de 1988; em segundo lugar, serdo destrinchadas todas
as formas a que se pode atribuir a caracteristica de greve, estipulando quais delas foram
admitidas e recepcionadas juridicamente, de forma expressa ou implicita pela Carta
Constitucional de 1988.
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3.3 O carater ndo absoluto da greve frente aos demais direitos fundamentais

Sob tal perspectiva de prevaléncia dos direitos fundamentais no sistema constitucional
brasileiro analisado linhas acima, esses direitos somente sdo distintos entre si segundo
questBes de conceito, ndo de grau hierdrquico, jA que consistem nas normas de maior
significancia dentro do ordenamento, seja sob a forma de regras ou de principios. No caso do
tema aqui discutido, a referéncia ao direito de greve se relaciona aos casos envolvendo regras
constitucionais, oriundas de um principio maior, o da liberdade sindical, atribuivel a todos os

trabalhadores, tanto na iniciativa privada quanto no setor publico.

Porém, os direitos fundamentais, em sentido geral, ndo estdo imunes a possibilidade de
entrar em conflito com outros direitos de mesma natureza, seja da mesma dimensdo, ou
mesmo de dimensdes distintas, dada a natureza dindmica das relagdes sociais vivenciadas em
uma sociedade democratica. Neste sentido, malgrado as diversas tentativas da doutrina, em
plano internacional e nacional, destinadas a prover uma solucdo plausivel para os problemas
envolvendo os conflitos entre esses direitos, torna-se necessaria uma incursdo, mesmo que
breve, em relacdo a tematica da prevaléncia, em determinados casos, de algumas categorias de

direitos fundamentais sobre outras?°.

120 para esses casos, especialmente relacionados a teoria dos principios, é forte a discussdo sobre a existéncia de

um carater prima facie dos direitos fundamentais, que estariam condicionados a adequacgdes a partir das
situacdes faticas que ensejassem a solucao judicial do conflito. Em contrapartida, ha uma nogéo, ndo expressa na
Constituicio de 1988, mas prevista em outros ordenamentos, como na Alemanha e em Portugal, por exemplo,
gue determinam a existéncia de um conteido essencial relativo aos direitos fundamentais. Essa teoria chegou ao
Brasil principalmente em virtude da difuséo das ideias de Vieira de Andrade e é utilizada por muitos autores para
justificar a prevaléncia de um direito, seja regra ou principio, sobre outro no ordenamento. Como este trabalho
ndo visa a discussdo mais aprofundada sobre essas teorias, sob pena de sair do foco principal da tematica
escolhida, aqui vale esta breve mengdo ao conteldo destas, salientando-se que 0 uso dessas expressdes que se
referem a essas duas teorias ndo sera feito, a partir daqui, como forma de filiagdo a uma ou outra teoria
prevalecente. O que aqui se buscara € a delimitacdo desse contedldo minimo relativo ao direito de greve no
servigo publico em face sobretudo da busca por uma solugdo que supere a mera prevaléncia absoluta de uma
regra sobre a outra, ao contrario do que a teoria prima facie supde que se deva proceder em relacdo as regras,
bem como se utilizara, de certa forma, da nogdo de conteldo essencial mais relacionada a teoria externa dos
direitos fundamentais, onde, nesse caso, o contetido essencial nao signifique a existéncia de um nucleo rigido,
mas sim que possa ser adaptavel as situacdes concretas de conflito entre direitos fundamentais. Dentre 0s muitos
autores que se referem a essas teorias, cite-se, como principais, em relacdo a teoria prima facie: ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 103-106,
CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. Jurisdicdo, direitos sociais e protecdo do trabalhador: a efetividade do
direito material e processual do trabalho desde a teoria dos principios. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 88-90, HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade (trad. Flavio Beno
Siebeneichler), v. I, 2. ed., Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2003, p. 270, 273, SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricoes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 45, 46, 164-
166. Em relagdo ao conteudo essencial: SILVA, Virgilio Afonso da, idem, ibidem, p. 127-156, ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, reimpressdo, Coimbra:
Livraria Almedina, 1987, p. 171-186, RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena Lorenzo. Analisis del contenido
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A greve configura-se em um dos direitos a liberdade sindical pelo fato de que o
principio norteador desses direitos fundamentais € expresso por meio de uma relacdo
triangular, onde os direitos a sindicalizacdo e negociacdo coletiva convergem para que, no
veértice, o desrespeito destes dois primeiros resulte na utilizagdo da greve como instrumento de
pressdo para que os interesses relacionados as questdes relativas as condicGes salariais e de
emprego sejam acatadas pelos empregadores.

Desse modo, a relacdo triangular do direito a liberdade sindical ndo pode ser expressa
por meio de uma relacdo equanime entre os seus diversos angulos, mas sim deve ser expressa
a fim de que o direito de greve seja a demonstragdo maxima da liberdade sindical, como
forma de protecdo dos interesses dos trabalhadores em uma relacdo que serd sempre desigual
em relacdo ao empregador. Assim, a estruturacdo logica do direito a liberdade sindical nao
pode ser expressa por meio de um triangulo equilatero, mas sim por meio de um triangulo
isdsceles, onde o direito de greve serd o angulo de maior extensdo, por poder abarcar todos 0s

demais direitos & liberdade sindical como forma de proteco do trabalhador*?".

Nesse sentido, o direito de greve surge como uma espécie do género direitos sociais,
mas ndo como um direito a uma prestacdo positiva do Estado, como ocorre na maioria dos
casos dos direitos catalogados sob esta chancela. A greve deve ser entendida como a
expressao de um direito de liberdade, a qual tem por objetivo reivindicar pautas de ordem
trabalhista, a maioria delas de ordem salarial ou de melhoria das condigfes de trabalho, no
sentido de reparar, concretamente, uma situacdo fatica de desigualdade entre os obreiros e o

patronato™?.

Em linhas gerais, esse € 0 pensamento dominante entre aqueles autores que veem o
direito de greve como um direito elencado no rol dos direitos fundamentais. E ele, sem
duvida, um direito de carater social, ja que inserido no contexto dos direitos abrangidos a todo
e qualquer trabalhador, porém encerra uma caracteristica insita a sua natureza, a de um direito
social expressado como uma forma de liberdade de associacéo e de tomada de decisdes por
parte dos trabalhadores, frente a condutas abusivas por parte de seus empregadores.

esencial de los derechos fundamentales enunciados en el art. 53.1 de la Constitucion espafiola. Granada:
Comares, 1996, especialmente as p. 237-243.

21 DE LA CUEVA, Mério, El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo, t. |1, 8 ed. actualizada, México: Porrua,
1995, p. 585. Em sentido diverso, colocando a relagéo triangular como expressdo dos direitos a sindicalizagdo
livre, autonomia sindical e pluralidade sindical, vide: RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de
direito sindical. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 54-56.

122 JUNIOR, Dirley da Cunha. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 288, 289.
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Desse modo, o direito de greve configura-se como um exercicio atipico de uma
liberdade garantida constitucionalmente aos cidaddos, por conta de seu carater hibrido, onde
ora terd nuances de uma liberdade individual, em tese, ora tera caracteristica de uma liberdade
coletiva, exercitavel apenas por meio da atuacdo do sindicato como entidade representativa da
determinada categoria de trabalhadores que visa paralisar suas atividades como forma
legitima de pressdo sobre o empregador, a fim de obter melhores condicbes de trabalho e de

salario.

Explicando melhor, o conteudo essencial do direito de greve consiste em uma
liberdade de ordem individual do trabalhador. Neste sentido, somente o cidaddo, considerado
individualmente podera, a principio, se manifestar no sentido de paralisar as suas atividades
laborativas com o intuito de pressionar o empregador para que seus direitos sejam
devidamente assegurados, seja em relacdo a cobrancga de perdas salariais, seja com o fito de
buscar melhores condicGes de trabalho.

Entretanto, para que este direito saia do mundo do pensamento para ingressar no
mundo dos fatos, € unanime a disposicdo de todos os ordenamentos juridicos ocidentais no
sentido de ndo admitir o exercicio individual do direito de greve. Desse modo, a eficacia do
direito de greve (ou o0 seu exercicio) estd umbilicalmente ligada ao exercicio coletivo deste

direito.

Dessa forma, o direito de greve consiste em um direito de natureza totalmente diversa
dos demais direitos sociais. Enquanto a maior parte dos direitos de segunda dimensdo tem por
caracteristica o fato de serem direitos que estdo mais ligados a ideia de justica social, assim
sendo melhor relaciondvel ao contexto de consecucéo do principio da igualdade, o direito de
greve, apesar de advir de um direito maior, de natureza social, o direito ao trabalho,
configura-se, em esséncia, como o exercicio de uma liberdade, configurada como expressao

do direito fundamental expresso constitucionalmente de liberdade de associagéo.

Além de ser uma liberdade, como direito fundamental analisado sob a sua perspectiva
prima facie, a sua concretizacdo e exercicio dependem, necessariamente, da correlacdo de
liberdades exercitaveis por meio dos trabalhadores e dos seus representantes, as associacdes
de cunho sindical. Dessa maneira, o direito de greve, a principio, serd configurado como uma
liberdade individual, porém que somente serd exercitavel caso seja deflagrada a paralisagédo

pela entidade representativa daquela categoria de trabalhadores.
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Em tese, para que a greve se torne de fato efetiva, é indispensavel que seja deflagrada
por meio de um sindicato, como forma legitima de exercicio de uma liberdade de ordem
coletiva dos trabalhadores. E neste ponto que se encontra o verdadeiro sentido hibrido que
marca a conformacéo do direito de greve numa sociedade democréatica, como expressdo maior
de uma coletividade especifica de cidaddos que pode exercitar seus direitos associando-se a
outros que trabalhem na mesma categoria e que compartilhem de ideais semelhantes,
atualmente muito mais ideais econdémicos do que ideoldgicos, dado o desmoronamento do
sistema de Estado Social que atribuia maiores garantias aos trabalhadores em face da ascenséo
do neoliberalismo, que almeja tolher muitos direitos conquistados ao longo de séculos de lutas
sociais com o objetivo de atender aos interesses do mercado.

Analisada a real natureza do direito de greve, deve-se retornar ao modelo geométrico
aludido algumas linhas acima no sentido de especificar como se configura o direito de greve,
tal como previsto teoricamente. Segundo o modelo proposto por Mario de la Cueva, oriundo
da evolucdo dos estudos e discussdes, em sede da OIT, sobre a temética da liberdade sindical,
o direito de greve, como liberdade prima facie individual, porém exercitavel como expressdo
de uma liberdade coletiva, deve surgir, em qualquer Estado Democratico de Direito, como
resultado convergente do exercicio de outros dois direitos correlatos, os direitos a liberdade

sindical e a negociacdo coletiva.

No entanto, utilizando-se daquele mesmo modelo de tridngulo isdsceles a que se fez
alusdo e retornando a tematica objeto dessa dissertacdo, a do exercicio da greve no que
concerne as atividades essenciais do servico publico, o que se vislumbra, analisando-se todo o
arcabouco constitucional relativo ao assunto, é que este triangulo isosceles, no Brasil, se
configura em um modelo de, apenas, um angulo, composto por dois direitos: o da liberdade
sindical, direito genérico, do qual deriva o direito de greve. Se fosse possivel transformar o
sistema brasileiro em uma figura l6gica, neste caso de ordem geométrica, seria apenas a de
um angulo, e que nem teria seus lados iguais, o que leva a entender que a aplicacdo do direito
de greve no sistema juridico brasileiro serd sempre incompleto até que a negociacgéo coletiva
venha a ser admitida para todos os trabalhadores, ndo somente aos do setor privado, mas

também aos do setor publico.

Nesse contexto, mesmo incompleto, o direito de greve que esta devidamente
fundamentado na Constituicdo de 1988, seja no dispositivo genérico do art. 9° seja no

dispositivo especifico do art. 37, VII, no caso dos servidores publicos, torna-se um direito
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fundamental social que deve ter sua aplicacdo imediata, tal como especificado pelo art. 5°, §
1°, da Lei Fundamental brasileira.

Desse modo, a remissao dos dispositivos constitucionais citados configura-se numa
mera necessidade de especificacdo dos pontos mais relevantes acerca da greve, seja no ambito
privado, seja na esfera publica. Mas em nenhum momento a lei especifica pode surgir com o
objetivo de limitar ou mesmo de proibir a greve, pois nesse caso estar-se-ia invertendo a
ordem hierarquica das normas juridicas, subordinando o texto constitucional aos ditames da
lei ordinaria'?®, ou mesmo privilegiando a omissao do Legislativo em virtude da obstrucdo da

aplicacdo da Constituicao, tornando este Poder mais vigoroso do que ela™*.

Esta pretensdo, como visto no Capitulo 1'%

, hdo é admitida por nenhuma norma
internacional, onde sempre ha a ressalva de que as leis de cada pais signatario devem regular
o direito de greve, mas nunca no sentido de restringi-lo ou mesmo proibi-lo. Qualquer
iniciativa legislativa que surja com tal proposito torna o Projeto de Lei atentatdrio aos
Tratados e Convencdes internacionais, como também afronta diretamente as disposicdes

positivadas na Constituicdo de 1988.

E nesse sentido que a greve, nos moldes tratados nesta dissertacdo, deve ser encarada.
Como um direito fundamental de ordem social, por ser um direito oponivel a todos 0s
trabalhadores, seja privados ou publicos, porém como expressdo de um direito de liberdade
sindical, direito esse que surge com a funcdo de buscar, por meio de uma omissdo do Estado,
que permite o exercicio de tal direito, que outros direitos laborais que estejam sendo
desobedecidos por parte do patronato, venham a ser garantidos por meio de um processo de
negociagao, que podera culminar na paralisagdo temporaria das atividades laborativas, tendo-
se em vista assegurar a consecucao das garantias trabalhistas, por meio da execucdo de tal

meio efetivo de presséo sobre o empregador.

Destarte, a greve torna-se o instrumento no qual os trabalhadores, representados pelo

sindicato, podem pressionar o patronato a obedecer as normas constitucionais e especificas

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed., revista e atualizada, Sdo Paulo:

Malheiros, 2006, p.700.

124 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed., revista e atualizada, S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 265.

125 Especialmente ao longo do tépico 1.3.
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em relacdo a determinadas situacdes de politica salarial ou mesmo de condi¢des de trabalho
que tenham sido negligenciadas ou simplesmente ndo aplicadas pelo empregador.

Para o caso em estudo, o da greve no servico publico, o exercicio da liberdade
sindical, por ndo estar devidamente regulamentado em lei especifica propicia 0 cometimento
de excessos, seja pela parte dos trabalhadores, que paralisam totalmente as suas atividades por
um tempo demasiado longo, seja por parte do Estado, que sempre busca deslegitimar os
movimentos grevistas recorrendo ao Judicidrio, para que este Poder se manifeste pela

ilegalidade ou ilicitude da greve.

Nesse contexto, a greve no servico publico, como ja apresentado anteriormente'®®, ndo
necessita, para a sua aplicacdo, de que exista uma lei especifica para a determinacdo de sua
possibilidade. Na auséncia dessa lei, cabera entdo ao Judiciério, tomando uma postura ativa
frente a omissdo inconstitucional do Legislativo, determinar, em cada caso concreto, as

situacOes limite ao exercicio desse direito fundamental.

No entanto, é necessario considerar sempre que os direitos fundamentais possuem
limitacGes ao seu exercicio, 0 que com a greve nao sera diferente. Mas nem sempre houve tal
posicionamento pacificado pela doutrina nacional ou internacional. Sdo dignas de registro
algumas posi¢des antagonicas e radicais desenvolvidas por diversos autores, alguns que
defendendo a ndo aplicacdo do direito de greve enquanto ndo haja lei especifica, ainda
oriundos do pensamento positivista que predominou no periodo anterior a Constituicdo de
1988, como também ¢ possivel vislumbrar alguns autores que trataram a greve como um

direito absoluto, especialmente aqueles influenciados pelo marxismo*%.

Esse raciocinio que o juiz devera fazer, para aplicar o direito garantido
constitucionalmente, ndo tera, no entanto, que ser feito com base em meros juizos de valor,
sem que haja nenhum embasamento juridico constitucional que motive a aplicacdo da greve

no servigo publico. Seréo as situagdes concretas, onde o direito de greve colidira com outros

126 Cf. apresentado ao longo do subtopico 2.1.2.

127 Como Pontes de Miranda, referindo-se ao servico publico, sob o argumento da origem legalista da relacdo
entre servidores e Estado, em dois momentos: PONTES DE MIRANDA, Francisco C.. Comentarios a
Constituicdo de 1967, t. VI. Sdo Paulo: RT, 1967, p. 244, mas com sentido distinto, nem favoravel nem
contrario a greve no servigo publico, mencionou-a em PONTES DE MIRANDA, Francisco C.. Tratado de
Direito Privado, t. 47, Rio de Janeiro: Borsoi, 1964, p.276.

128 Segundo AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 72, especialmente os autores italianos foram favoraveis a essa Gltima, como, por exemplo:
Luisa Galantino, Luigi Mengoni e Giuseppe Pera e, no direito brasileiro, tal posicdo foi firmada principalmente
por José Martins Catharino, em seu Tratado elementar de direito sindical.
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direitos fundamentais de mesma dimensdo ou de dimensdes distintas, que irdo servir de limite
a aplicacdo do direito, com a definicdo dos pontos mais controversos, como a indicagdo de
quais sao as atividades essenciais que ndo podem ser paralisadas dentro daquela categoria
especificamente considerada, bem como qual sera o efetivo minimo de trabalhadores que
devem permanecer em servi¢co a fim de propiciar a0 menos a execugdo dos servicos mais
bésicos a populagdo, que pouco ou nada tem a ver com a situacdo de paralisagdo dos

servidores.

No que concerne aos direitos fundamentais, as mais diversas teorias sobre o assunto
sempre se referem a situacdo acerca da fundamentacdo desses direitos. Os direitos
fundamentais buscam seu fundamento de validade ora nos textos constitucionais, ora no
sistema de direito internacional, no chamado direito supra-estatal, para utilizar-se a

nomenclatura difundida pela teoria de Pontes de Miranda no Direito brasileiro.

Desse modo, os direitos fundamentais, tais como os demais direitos, buscam também o
seu fundamento de validade em outras normas, que possam Sservir Como meios superiores que
assegurem a sua aplicacdo na medida correspondente. A principio, os direitos fundamentais,
ao surgirem como expressdao de garantias advindas das Constituicbes e Declaracoes
internacionais, possuem uma especificidade de direitos de ordem absoluta, frente as situacdes

faticas nas quais ele devera ser aplicado.

Porém, existirdo situacfes concretas que conformardo verdadeiro choque entre este
direito, tido por fundamental e absoluto, com outros direitos igualmente fundamentais e
absolutos. Essa situacdo de colisdo é que determinara qual direito deve prevalecer naquela
situacdo concreta, 0 que, no entanto, ndo impede que o direito que ndo venha a ser aplicado
continue existindo no ordenamento, para que possa ser aplicado a outras situagdes distintas,

que possam ser concretizadas por meio de outras relagdes sociais que possam vir a surgir.

O que ocorre, neste caso, € que a fundamentacdo dos direitos humanos deve obedecer
a um postulado tedrico que apresente solucbes possiveis e adequadas as situacdes de conflito.
Tal entendimento leva em consideracdo algo que ja é de conhecimento publico e notério para
os demais direitos, mas que ainda ndo tem um sentido devidamente denotado aos direitos

constitucionais de ordem principiolégica. Nesse sentido, a prevaléncia dos direitos

129 cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco C.. Comentarios a Constituicdo de 1967, t. IV, Sdo Paulo: RT,
1967, p. 622, 628, 629.
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fundamentais no ordenamento juridico nunca pode ser considerada de forma absoluta, ja que
tais direitos devem sempre estar inseridos no contexto de um sistema constitucional aberto de
regras e principios, onde a prevaléncia de um direito sobre o outro em situacOes especificas

devera obedecer as condicdes faticas e juridicas necessarias a consecucdo deste direito™.

Mesmo sem que exista uma garantia constitucional expressa nesse sentido no Direito
brasileiro'®!, o estabelecimento de um contetido essencial dos direitos fundamentais torna-se
importante por delimitar o patamar maximo de restricdo que um direito podera atingir ao ser
submetido a uma situacdo de conflito com outro de mesma natureza. Caso este patamar
minimo n&o seja respeitado, os direitos fundamentais tornar-se-do meros “invélucros vazios
de contetido*®.

Seguindo essa perspectiva, as teorias relativas ao conteddo essencial dos direitos
fundamentais séo elementares ao entendimento do sentido no qual devem ser interpretados os
postulados constitucionais referentes aos direitos fundamentais. A distingdo, nesse ponto,
entre direitos fundamentais analisados sob a conjuntura absoluta ou relativa sera determinante
a definicdo do caminho a ser seguido no que diz respeito a aplicacdo dos direitos

fundamentais em caso de colisdo.

No que concerne a teoria absoluta dos direitos fundamentais, a preocupagdo maior
daqueles que a defendem concerne a exata delimitagdo do ndcleo essencial de tais direitos, a
fim de estabelecer, de forma rigida, o que deve ser inserido em seu conteudo essencial e o que

130 E necessério aqui relembrar a ressalva feita por SILVA, Virgilio A., Direitos Fundamentais: contetido
essencial, restricBes e eficacia, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 46, relativa as condi¢bes “faticas e juridicas”,
desenvolvidas por Robert Alexy em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais. Para Silva, “as condigdes
faticas, no conceito de mandamento de otimizacéo, referem-se as medidas adequadas e necessarias para realizar
o principio em questdo”. Portanto, ao se referir as condi¢Oes faticas e juridicas, Robert Alexy ndo se limita a
determinar que os fatos sociais sejam essenciais a relacéo de prevaléncia de um direito fundamental em relagéo a
outro, mas sim que as medidas necessarias e adequadas, em relacdo a cada caso e subordinadas as situagdes
limite apresentadas juridicamente € que definirdo a melhor forma da aplicacéo da regra da proporcionalidade aos
casos concretos levados a juizo.

131 Apesar de que se poderia entender como garantia implicita desse contetido essencial a previsio das clausulas
pétreas estabelecidas pelo art. 60 da Constituicdo brasileira, que seriam espécie de cerne inalteravel da
Constituicdo, na nomenclatura usada no contexto constitucional anterior a 1988 por Pontes de Miranda, ou
nacleo irrestringivel dos direitos fundamentais, na nomenclatura adaptada por: SARMENTO, George. Direitos
fundamentais e técnica constitucional: reflexdes sobre o positivismo cientifico de Pontes de Miranda. In: Revista
do Mestrado em Direito UFAL - Universidade Federal de Alagoas, v. 2, n. 3, 2. semestre 2006. Maceio:
Edufal, 2008, p. 71, 72.

132 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 140.
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deve ser excluido®*®

. Quem se filia a teoria absoluta possui uma preocupa¢do muito maior em
definir uma estrutura rigida aos direitos fundamentais, positivando-os, como forma de garantir

a sua existéncia e de viabilizar a sua aplicacéo.

Apesar disso, a maioria dos doutrinadores que defende esta situagdo nédo se filia,
entretanto, a uma postura imutavel do Direito face a delimitacdo rigida do nucleo essencial
dos direitos fundamentais. O que ocorre, neste caso, € a tendéncia majoritaria de que existam
direitos declarados em seu ndcleo essencial, porém, obedecendo a uma relacdo de ordem
dindmica constitucional. Nesse sentido, 0 que seria 0 conteudo absoluto seria apenas o que
estivesse inserido no nucleo essencial dos direitos fundamentais, ndo sendo esses passiveis de
qualquer espécie de relativizacdo de acordo com novas situacdes faticas que ensejassem a sua
moderacdo. No mais, todas as outras expressdes desse direito que ndo estivessem contidas no
ndcleo essencial poderiam ser relativizadas, passiveis, entdo, de mudangas contingenciais

decorrentes da evolucdo das relacdes sociais™**.

Apenas uma parcela minoritaria da doutrina se filia a postura mais rigida, a de uma
prevaléncia absoluta dos direitos fundamentais com base em um modelo estatico de direitos
estabelecidos no nacleo essencial. Nesse sentido, o conteldo essencial dos direitos
fundamentais ndo seria somente impassivel de relativizacio, porém também seria imutavel™.
Em outros termos, o que fosse estabelecido como conteudo essencial de um direito
fundamental jamais poderia ser modificado, 0 que engessaria a aplicagdo dos direitos

fundamentais a postulados e rigidos e imutaveis ao longo da historia.

Tal postura, logicamente, possui a adesdo de poucos, tendo-se em vista as conquistas
ja alcancadas pela evolugéo dos direitos fundamentais. O problema de toda e qualquer teoria
absoluta e estatica € justamente a determinacdo de quais seriam os direitos imutaveis que
deveriam ser elencados num possivel ndcleo essencial dos direitos fundamentais®. Tal
problematica ja leva a entender pela impossibilidade de estabelecimento de um nucleo

absolutamente rigido e imutavel para os direitos fundamentais.

13 SILVA, Virgilio A., Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 187.

3% |1 dem, ibidem, p. 188, 190.

135 SILVA, Virgilio A., Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 189.

136 | dem, ibidem, p. 191.
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Levando em consideragdo as teorias citadas acima e configurando-as para o direito de
greve, torna-se necessario tracar um paralelo entre qual seria a expressdo do ndcleo essencial
do contedo do direito a liberdade sindical e onde estaria inserida a garantia do direito de
greve. Nesse caso, tomando-se por base a teoria absoluta dindmica, o conteudo essencial do
direito de liberdade sindical poderia ser delimitado justamente pela relagdo triangular entre os
direitos de sindicalizacdo, negociagéo coletiva e greve. Assim, a greve poderia estar contida

no chamado nucleo essencial do direito a liberdade sindical.

Estando contida no ndcleo essencial, a greve, sob o ponto de vista da teoria absoluta,
ndo poderia ter seu contetdo essencial modificado, em face de circunstancias contingenciais
gue pudessem limitar ou mesmo proibir a sua correta efetivacdo. Por este entendimento,
sempre que houvesse uma situacao de fato em que a greve acabasse por colidir com outros

direitos fundamentais, aquele direito deveria prevalecer sobre os demais.

Tais implicacdes préaticas resultantes da teoria absoluta dos direitos fundamentais
tornam essa concep¢do inadequada ao verdadeiro sentido que os direitos fundamentais
possuem, qual seja o de buscar sempre a consecucdo de condic¢des de vida digna ao homem,
sem gue, no entanto, os direitos das demais pessoas venham a ser prejudicados pelas condutas
comissivas ou omissivas praticadas por aqueles que detém o direito. Nessa conjuntura, a
analise da greve sob a perspectiva da teoria do conteddo essencial absoluto dos direitos
fundamentais torna-se indcua e sem sentido, pois levaria a aplicacdo absoluta de um direito,

enquanto todos os demais direitos envolvidos na relagdo fatica restariam prejudicados.

Em sentido diverso, ha também outros tedricos que defendem a analise dos direitos
fundamentais sob o ponto de vista de um contetdo essencial relativo. Diferentemente da visao
apresentada acima, essa corrente doutrinaria busca a definicdo do conteudo essencial dos
direitos fundamentais com base em uma relacdo direta com a regra de proporcionalidade.
Explicando melhor, existe, para essa teoria, um conteddo essencial, contido num nucleo
fundamental, porém este somente serd preservado num caso de colisdo entre direitos

fundamentais se as restricbes estabelecidas a estas prerrogativas, quando submetidas ao
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controle da proporcionalidade n4o afetem o contelido essencial dos direitos em questdo™*’. Tal
viséo deriva da teoria da concordancia pratica, desenvolvida por Konrad Hesse™.

A essencialidade do direito fundamental, nesse contexto, ndo deve obedecer a uma
determinacdo abstrata do nlcleo de garantias que deve prevalecer numa situacdo de colisdo,
mas sim deve obedecer as situacdes de prevaléncia que ndo ofendam o nucleo essencial nas
situacbes concretas. Dessa forma, a teoria relativa do conteddo essencial se relaciona
intrinsecamente aos postulados relativos ao principio da concordancia pratica, bem como ao
método da ponderacdo, derivado da proporcionalidade, como forma de resolucéo de conflitos

entre direitos fundamentais®®°.

Seguindo este entendimento, a aplicacdo do contetido essencial relativo pode garantir a
efetivacdo dos direitos fundamentais através de uma dupla perspectiva: em primeiro lugar, a
possibilidade de colisdo entre direitos fundamentais efetivamente existiria e deveria ser
aplicada segundo critérios de ponderacdo, porém, em segundo lugar, tal ponderacdo nao
poderia levar a ndo aplicacdo total de um direito em relacdo ao outro, sob pena de ndo se
configurar em uma situacao de proporcionalidade, por ndo restar, no caso concreto, nenhum

resquicio sequer do nucleo essencial do direito fundamental em questio™*.

Assim, os direitos fundamentais, analisados sob esta perspectiva, ndo teriam caréater
absoluto na relacdo concreta a ser analisada, apesar de continuarem a possuir seu nucleo
essencial, porém teriam que, para garantir a sua aplicacdo, ser submetidos ao exame da sua
proporcionalidade na aplicacdo do caso concreto em relacdo aos demais direitos fundamentais
em choque. No entanto, a aplicacdo proporcional jamais pode esvaziar o conteldo essencial
do direito fundamental, mas tdo somente pode limitar a sua aplicacéo, segundo as condicdes
de prevaléncia a ser estabelecidas no exame de cada caso especifico. Nesse sentido, 0 nlcleo
essencial de um direito fundamental, entendendo-se como tal segundo a teoria relativa, seria

de natureza consistente, sujeito a conformacdes de acordo com a situacéo especifica®*’.

137 Cite-se, por todos: SILVA, Virgilio A., Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficécia,
Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 197.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
reimpressdo, Coimbra: Livraria Almedina, 1987, p. 222.

1% SILVA, Virgilio A., Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 199.

491 dem, ibidem, p. 199, 200.

1“1 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005, p. 146.
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A teoria relativa do conteudo essencial fundamenta a sua existéncia com relacéo a dois
postulados chave, que servem de limites légicos a sua aplicacdo: de um lado, a teoria citada
ndo nega a existéncia de um nucleo essencial do direito fundamental, mas sim o caracteriza
como um nucleo que pode ser relativizado segundo as circunstancias faticas e juridicas
possam assim delimitar, como também, por outro lado, busca delimitar quais sejam essas
circunstancias, instituindo a delimitacdo da regra de proporcionalidade como solugdo a

aplicacdo ponderada dos direitos fundamentais que entrem em processo de coliséo.

Em relagdo ao direito de greve, como ja citado acima, este surge como um dos trés
direitos que conformam o nucleo essencial do direito a liberdade sindical. Nesse sentido,
interpretando-o segundo a teoria relativa, apesar de estar contido no nudcleo rigido, o direito de
greve pode ser delimitado segundo circunstancias supervenientes que venham a coloca-lo em
conflito com outros direitos fundamentais. Para esses casos, 0 exercicio da greve deve
obedecer aos postulados da proporcionalidade, os quais deverdo estabelecer os limites
necessarios a sua efetiva aplicacdo, sem, no entanto, esvaziar o seu contetdo essencial, no
sentido de fazer com que tal direito seja ponderado em relacdo aos demais que entrem em

choque com ele na situagéo concreta.

Assim, é necessaria aqui a mencdo expressa a preferéncia, para os fins deste trabalho,
em relacdo a teoria relativa do conteudo essencial do direito de greve como a melhor forma na
qual se pode entender como se processa 0 fendmeno, quando ocorre a coliséo deste direito
com os demais sob situacfes faticas e juridicas determinadas. Por isso, a greve, no caso do
servico publico, ndo deve ser somente admitida quando a lei especifica for promulgada.
Quando sdo buscados os argumentos oriundos da Teoria dos Direitos Fundamentais, ja se

encontram explicagdes suficientes a sua aplicagao.

Todos os direitos fundamentais, sejam eles implicitos ou explicitos no texto
constitucional, possuem um suporte fatico amplo, abrindo a possibilidade de que, em diversas
situacOes, esses direitos possam vir a ser aplicados. Para tanto, ndo é necessaria a imposicao
de lei especifica para que o direito venha a ser aplicado, pois se a Constituicdo for
subordinada ao que deve especificar o texto legal, a ordem de prevaléncia da hierarquia das
normas juridicas serd invertida, pois é a Constituicdo que ocupa o &pice do ordenamento, e

nao o contrario.
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Por tais motivos, ndo faz o menor sentido resistir a aplicacdo de um direito
fundamental regulado expressamente pela Constituicdo. A lei especifica, como ja analisamos

ao final do Capitulo 1

, caso um dia venha a vigorar, ndo tera que restringir ou proibir o
exercicio da greve, mas tdo somente regular as hipéteses limite desse direito, frente as
situacBes preparatdrias do periodo de greve, as negociagBes preliminares, bem como deve
estabelecer a quem deve caber a delimitacdo de quais sejam as atividades essenciais e a
guantidade minima de servidores que deve permanecer trabalhando, a fim de garantir a

execucdo minima das prestac6es basicas a populagéo.

Enqguanto ndo ha lei que especifique tais peculiaridades, cabera ao Judiciério a
aplicacdo do direito fundamental a greve no servico publico, cabendo ao Poder citado, tdo
somente, estabelecer os pontos de conflito aos quais a lei, se existisse, deveria ressaltar.
Apesar de essa visdo ser hoje a predominante no préprio Supremo Tribunal Federal, tal
posicdo ativa ao qual o referido Tribunal tem direito sé foi aceita em outubro de 2007, quando
0 mandado de injuncdo de n° 712-8 ocasionou uma verdadeira mudanca paradigmatica em

relacdo ao entendimento do STF sobre a omisséo legislativa em relacéo a tal direito.

Ate entdo, os julgados do referido Tribunal tornavam o Judiciario t&o omisso quanto o
Legislativo, por ndo tomar nenhuma atitude em face das condutas omissivas dos demais
Poderes, inviabilizando, na préatica o exercicio minimo desse direito aos trabalhadores do
servico publico. Como seréa visto nos Capitulos Ill e IV, os julgados mais recentes ainda
demonstram certos titubeios dos Ministros em admitir a plena execugdo desse direito, mas a
tendéncia é a de que a admissao da aplicacdo da Lei 7.783/89 se configure como a solucéo, a

curto prazo, para a efetivacdo do direito social de greve dos servidores publicos.

Nesse mesmo contexto de ndo regulamentacéo do direito de greve, cabe analisar quais
hipoteses se enquadram no sentido ampliativo aqui considerado em relagdo a natureza de
determinados movimentos atipicos e sua relagdo com a delimitagdo do que realmente seja o
direito de greve no contexto do ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, serdo analisadas
as modalidades em geral de greve para se especificar duas espécies mais importantes desses

movimentos, as greves de ordem politica e reivindicatoria.

142 Cf. topico 2.5.



88

3.4 Odireito as diferentes formas de greve

A greve, no entender de Delgado, é mecanismo de autotutela de interesses, ou seja, é
forma de exercicio direto das proprias razdes, mas que € consentido pelo ordenamento
juridico™?. Tal direito, porém, tem de ser exercido necessariamente por uma coletividade de
trabalhadores, associados por meio de coalizdo, hoje considerados como tais os sindicatos,

federacdes e confederacdes sindicais.

Movimentos individuais de protesto ndo sdo considerados como movimentos
grevistas. Este entendimento ja é ponto pacifico na doutrina’**. N&o podendo ser exercida
individualmente, como j& mencionado ao longo desta dissertacdo, a greve necessita do
empenho de parte dos trabalhadores da categoria prejudicada, para que o direito que cabivel a
eles possa ser exercido™®. Para tanto, as negociacdes coletivas em geral sempre estdo ligadas
a greve, seja por serem configuradas em momento anterior, seja durante ou ap6s a deflagracéo

da paralisacao total ou parcial.

Isto porque a Constituicdo de 1988 propiciou uma ampla abrangéncia do direito de
greve, dando liberdade aos trabalhadores para que estes escolham a melhor forma de
movimento a ser seguida. A partir dessa constatacdo, oriunda do sentido retirado por meio de
uma interpretacdo extensiva dos postulados constitucionais, pode-se vislumbrar que outras
espécies de greve, desde que exercidas como movimento coletivo dos trabalhadores, possam
ser exercidas e protegidas pelo Direito.

Neste contexto, abre-se a possibilidade de que sejam deflagradas greves de
solidariedade, aquelas em que os trabalhadores paralisam suas atividades em apoio a outra
categoria ou a outros trabalhadores prejudicados por condutas abusivas dos empregadores*.
Como também serd possivel a greve politica, modalidade que diz respeito a movimento
coletivo de paralisacdo realizado com o fito de pressionar os Poderes do Estado a se

manifestar sobre determinadas situa¢6es de cunho politico, seja com o objetivo de pressionar

3 DELGADO, Mauricio G. Direito Coletivo do Trabalho, 22 ed., S&o Paulo: LTR, 2003, p. 165.

%4 Todas as obras relativas a direito de greve se referem & greve individual como movimento ndo inserido no
direito de greve. Cite-se como exemplos, as obras de Arnaldo Sissekind, Segadas Vianna, Mauricio Godinho
Delgado, Pontes de Miranda, Jesus Garcia Ortega, dentre outros.

1% AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 57.

146 DELGADO, Mauricio G. Direito Coletivo do Trabalho, 22 ed., S&o Paulo: LTR, 2003, p. 178.
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0 Legislativo a aprovar ou ndo leis de contetdo trabalhista ou mesmo no intuito de pressionar

0 governo a rever suas politicas em relacdo a protecdo social do trabalhador.

Inclusive, no entender de Delgado, também sera possivel a ocorréncia do chamado
lock-in, o qual, diferente do locaute, que é exercido pelos empregadores e é vedado no Brasil,
consiste na ocupagao dos locais de trabalho em virtude da greve. E possivel de ocorrer, e ndo
é proibido, segundo a interpretacdo conforme a Constituicdo. Porém, trard maiores riscos de
tornar o movimento grevista ilicito, caso condutas abusivas sejam praticadas pelos
trabalhadores, como no caso de depredagdo ou mesmo de atos de violéncia praticados contra a
populacdo ou mesmo contra trabalhadores que néo quiseram aderir & paralisacao™’.

Neste mesmo sentido, também € permitida a realizacdo de piquetes, desde que de
forma pacifica e de maneira que ndo impecam o0 acesso daqueles trabalhadores que néo
aderiram a greve, mesmo porque a deflagracdo do movimento ndo necessita da anuéncia de
todos os trabalhadores. Nesse sentido, deve-se garantir a possibilidade de que os trabalhadores
gue queiram manter suas atividades possam exercé-las sem que estas sejam obstaculizadas
pelos manifestantes, sob pena de transformar a greve em movimento abusivo, sujeito a
decretagdo de ilegalidade™®.

Também serd possivel a greve decorrente de operagdo tartaruga, ou de excesso de
zelo, as quais servem, como todo movimento grevista, de instrumento de pressdo para a
reivindicacdo imediata ou ameaca de paralisacdo total futura. E tal aceitacdo decorre da
interpretacdo das demais formas de greve. Se for possivel que alguns trabalhadores possam
ndo aderir a greve, o exercicio desse direito podera ser entdo total ou parcial, segundo o
entendimento dado pela propria leitura do art. 9° da Constituicdo Federal. Desta forma,
paralisaces parciais, como as citadas, também s&o plenamente admitidas pelo direito™*°.

O que ndo se pode aceitar como exercicio legitimo da greve sdo as atividades que
decorram de sabotagem ou de boicote. O primeiro € espécie ilicita, por ser forma de coercao
abusiva dos trabalhadores perante o empregador. Enquadra-se, pois, no contexto de atos
abusivos considerados no 82° do art. 9° da Constituicdo de 1988. J& 0 segundo € outra espécie

de movimento social de coercédo, o qual ndo se enquadra como movimento grevista por poder

7 Idem, ibidem.

"% |dem, ibidem.

1 DELGADO, Mauricio G. Direito Coletivo do Trabalho, 22 ed., S&o Paulo: LTR, 2003, p. 178. Em sentido
contrario: SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed., atualizada e ampliada, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 462.
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abarcar setores da sociedade diversos dos setores trabalhistas. Seria necessaria, entdo, uma
interpretagdo muito extensiva a ser dada para que se considerasse o boicote como forma de

exercicio de greve™.

Seguindo tal entendimento, tracaremos as delimitacdes teoricas as diferentes formas
de greve, detalhando qual é o entendimento que deve prevalecer quanto ao correto
enguadramento semantico de tais manifestaces no Direito: se podem ser enquadrados no
contexto do direito de greve, ou se sdo outras espécies de manifestacdo politica, licita ou

ilicita, praticadas pelos trabalhadores.
3.4.1 Greve politica e sua importancia historico-revolucionaria e social

A greve politica, sob o ponto de vista da tipificacdo exclusivamente trabalhista do
direito, ndo poderia ser determinada como um movimento de liberdade sindical. Porém, nao
se pode olvidar dos resultados que tais movimentos desencadearam nas sociedades nas quais
ja se conformaram, geralmente trazendo insitas uma forte conotacéo revolucionaria, de quebra
de paradigmas para a formacao de outros novos, a fim de melhorar a situacao de vida daquela
sociedade, geralmente oprimida por governos que restringiam os direitos fundamentais dos

cidadaos.

Em geral, estes movimentos ndo tém caracteristicas tipicas dos movimentos grevistas,
por serem de natureza geral e destinados ndo a reivindicac@es oriundas da relacao de trabalho,
mas sim destinados a pressionar outros Poderes a ndo aprovar determinadas leis que venham a
restringir direitos adquiridos, ou mesmo efetuar paralisagdes visando a protestar contra a
execucdo de determinada politica pablica do governo destinada a restringir direitos
conquistados pelos trabalhadores™. Nesse sentido, se a greve perde toda a sua conotagdo de
reivindicagdo de carater eminentemente trabalhista para adquirir um significado
fundamentalmente politico, desvirtua-se a natureza do movimento para torna-lo um
movimento alheio a protecdo dada ao direito de greve, tendo seus participantes que arcar com

as responsabilidades decorrentes de seus desdobramentos®?.

%0 DELGADO, Mauricio G. Direito Coletivo do Trabalho, op. cit., p. 180, 181.

151 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econémicos. Almedina, 2004, p. 88.
152 conforme entendimento do Comité de Liberdade Sindical da OIT, por meio do Verbete n2 372, citado por:
SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed., atualizada e ampliada, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 462.
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Porém, em casos extremos, estas manifestacdes possuem um significado importante
para a sociedade: o de auxilio no processo politico-revolucionério, por meio de uma
mobilizacdo maior e mais importante em relacdo ao governo repressor. No momento em que
conseguem constituir uma mobilizacdo expressiva de adeptos, estas greves podem minar a
economia de um pais, pressionando o Poder central a tomar decisdes contrérias aos seus

principios, a fim de favorecer os interesses da populagdo como um todo.

A importancia desses movimentos, especialmente no século passado, representou a
mudanca de diversos regimes em diversos paises, especialmente nos casos do apoio dos
trabalhadores a Gandhi, durante as manifestagdes favoraveis & independéncia da India do
dominio inglés, bem como no caso da Africa do Sul, onde o apoio da classe trabalhadora ao

lider Nelson Mandela foi fundamental & derrubada do regime de apartheid naquele pais**.

No caso brasileiro, foi notavel a participacdo dos trabalhadores, em movimento
organizado pela Central Unica dos Trabalhadores, bem como das demais Centrais Sindicais
visando o apoio a outras entidades da sociedade civil por meio da deflagracdo de greves
gerais, as quais auxiliaram na aceleracdo das mudancas que ocasionaram a redemocratizacdo
do pais, além de terem auxiliado, no processo de elaboracdo da Constituicdo, a propiciar o
grande apoio popular configurado pela elaboracdo de diversos projetos destinados a garantia

de direitos de cidadania da sociedade civil*>*.

Estes s@o apenas alguns dentre muitos exemplos que podem elucidar a importancia
destas manifestacGes para a mudanca social nos paises em que ocorrem. Apesar de que, em

praticamente nenhum pais do mundo Ocidental™>

tal greve é sequer tolerada no ordenamento
juridico, este movimento possui inegavelmente um nitido carater de fendmeno social, ndo
podendo ser simplesmente deixado de lado pelo Direito. Ndo é recomendavel, em nenhum

ordenamento juridico, que tal movimento ocorra. Mas ndo h4 como negar que, em existindo

153 BUZANELLO, José Carlos. Direito de Resisténcia Constitucional, Lumen Juris, 2006, p. 147.

> Como as greves gerais organizadas pela CUT a partir de 1981, culminando na greve geral de 1986, que teve,
segundo a Central Sindical, 25 milhdes de participantes em todo o pais, apesar de que 0s nimeros oficiais
atribuiram a participacdo a meros 10 milhdes de trabalhadores. No setor publico, esse movimento grevista
somente comegou a ser configurado a partir de 1983, quando a eleigdo de governadores de oposi¢do ao regime
militar em varios estados desencadeou uma série de manifestagdes destinadas a reivindicar reposicdes salariais,
engrossando a massa de trabalhadores paralisados. Cf.: BARROS, Mauricio Rands. Labour relations and the
new unionism in contemporary Brazil. New York: St. Martin’s Press, 1999, p. 57, 61.

1% AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Almedina, 2004, p. 89,
90.
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esta espécie de paralisacdo, deve existir alguma motivacdo muito forte para que este processo
de reunido politico-trabalhista se configure.

Esta espécie de greve acaba adquirindo uma conotacao idéntica & de uma revolugdo™®.
E um processo que, a principio, € inadmitido pelo ordenamento juridico, mas que, apds a sua
deflagracdo, e em sendo positivo, quando resulta no atendimento as reivindicacdes dos
envolvidos, pode ser convalidado pelo Direito, tornando-se, pois, um fato juridico. E nesse
sentido que deve ser analisada a greve politica, como um movimento que pode ser necessario,
a depender do momento social e histérico vivenciado pela sociedade, mas que, em

circunstancias de normalidade da ordem politica de um pais, ndo deve ser admitido.

Em outras palavras, a greve politica torna-se essencial para 0s momentos em que
circunstancias de excecdo dominam o cotidiano de uma sociedade. Entretanto, este
movimento também devera ter carater transitorio, a fim de assegurar, ap6s a sua conclusdo, o
retorno a normalidade das instituicdes e do Estado, que provavelmente tera sido modificado
por meio das manifestacGes deflagradas, encerrando-se, também nesse caso, a situacdo de
excecdo que motivou o surgimento da paralisacdo de carater eminentemente politico. Essa
situacdo de fato pode ser definida como uma situagdo de exce¢do adequada a ser exercida em

momentos de restricdes democraticas na sociedade em que se consolide.

Mesmo que o arcabougo normativo do pais em que ocorre tal processo ndo permita a
sua ocorréncia, faticamente ele poderd se suceder, tendo o Poder constituido, entdo, a
atribuicdo de aferir o carater de legalidade ou ndo aquela paralisacdo. A propria OIT, por meio
do Verbete n° 372 ja citado, do Comité de Liberdade Sindical, estabeleceu que as greves de
natureza meramente politica ndo podem ser protegidas pelos principios da liberdade
sindical™’. Diferentemente dessa espécie, que é praticamente abominada em todo e qualquer
ordenamento juridico, a greve reivindicatéria adquire outro status juridico na maioria das

legislagGes do mundo Ocidental.
3.4.2 Greve reivindicatoria

A greve reivindicatoria € a greve analisada sob o prisma da legalidade e

constitucionalidade. E a greve em sua esséncia, um movimento de origem trabalhista,

1% Relativa & revolugdo, VILANOVA, Lourival. Teoria Juridica da Revolugdo, In Escritos Juridicos e
Filosoficos, Tomo I, Sdo Paulo: AXIS MVNDI — IBET, 2003, p. 277.
17 S(USSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho, 22 Ed., Renovar, Rio de Janeiro, p. 462.
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destinado ao exercicio da liberdade sindical por meio de exigéncias relativas a melhorias de
ordem salarial ou das condigdes de trabalho. Neste contexto, a greve reivindicatoria € o

género do qual todas as especies admitidas pelo direito brasileiro séo espeécie.

Pelo j& exposto no que concerne as garantias estipuladas internacionalmente®, bem
como ao analisado desde o inicio deste capitulo, o direito de greve, no ordenamento juridico
brasileiro admite qualquer espécie de reivindicacéo relativa as condicdes de trabalho, tanto na
iniciativa privada, quanto na esfera publica. Portanto, sera admitido todo e qualquer
movimento grevista, desde que se enquadre nas hipoteses delimitadas genericamente pela
Constituicdo, ou mesmo pelos ditames mais especificos da lei. Somente quando o Judiciario
se manifestar pela ilicitude ou ilegalidade da greve, é que o movimento ndo podera se

configurar.

Ap06s delimitar todos os conceitos basicos relativos ao direito geral de greve, deve-se
passar a analise mais aprofundada de um dos pontos mais polémicos relativos a tematica: o da
apreciacdo da greve no servico publico, por meio de seus fundamentos juridico-
constitucionais. Nesse sentido, o proximo Capitulo destinar-se-a a tratar especificamente da
tematica concernente a greve no servico publico, delimitando os conceitos fundamentais ao
entendimento da esséncia do instituto, bem como demonstrando a evolucdo de
posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relacdo a aplicacdo do art. 37, VII da
Constituicdo, como tembém em decorréncia desse regime a ser analisado, também sera
especificado até que ponto a Lei 7.783/89 pode ser utilizada para atribuir a devida eficacia ao

direito de greve exercivel na esfera publica.

158 Como ja explicado ao longo do tépico 1.3.
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4 A GREVE NO SERVICO PUBLICO COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL
E A EVOLUCAO DO JUDICIARIO NA ANALISE DO TEMA

4.1 O direito fundamental de greve no servico publico. 4.1.1 Conceitos
fundamentais: servico publico, servidor publico e atividades essenciais; 4.1.1.1
Servico publico; 4.1.1.2 Servidor publico; 4.1.1.3 Atividades essenciais. 4.2 A
virada paradigmatica da interpretacdo do direito de greve no STF. 4.2.1 A relacéo
existente entre 0 mandado de injuncéo e o direito de greve no servigo publico; 4.2.2
O impacto das mudangas produzidas pela decisdo do STF no mandado de injuncéo
n® 712-8. 4.3 A Lei de Greve deve ser interpretada sem ressalvas para 0s casos

envolvendo o servigo pablico?
4.1  Odireito fundamental de greve no servigo publico

O direito de greve surge como um direito relativo a totalidade dos trabalhadores. Isto
significa que, a todos, sem excecdo, cabe o exercicio deste direito, desde que os seus titulares
possam pratica-lo de forma coletivamente organizada, sob a forma de sindicatos. Desta feita,
operarios da iniciativa privada, bem como servidores publicos, quando ndo possuem nenhum
outro meio, depois de repetidas e constantes negociagdes coletivas*®®, recorrem ao exercicio

da greve.

Porém, a grande polémica surgida com relagdo aos servidores diz respeito a
possibilidade ou ndo de que estes possam realizar greves. No entendimento que sera
devidamente consolidado ao longo deste capitulo, cabera aos servidores publicos o exercicio
do direito de greve, por uma razdo simples. A Constituicdo, ao tratar dos servidores publicos,
estendeu a eles a possibilidade de manifestacdo de natureza grevista, em seu art. 37, inciso
VII.

Ocorre dai a previsdo constitucional relativa a possibilidade de greve para 0s
funcionarios publicos. Somente havera uma unica excecdo, dada pelo art. 142, inciso 1V, da
Constituicdo Federal, que veda a realizacdo de greves por parte de servidores militares. Desde

ja, vale ressaltar o nitido descompasso dessa proibigdo constitucional com as disposi¢des

159 Sobre a possibilidade do uso da negociagéo coletiva aplicavel também aos casos da greve no servigo piblico,
vide o subtopico 5.3.1.
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internacionais relativas ao tema'®. No entanto, esta discussdo sera travada de forma mais

detalhada em um ponto especifico, ao final do trabalho®.

Considerando-se o caso da greve das forcas armadas e da policia militar como as
Unicas excegdes previstas pela Constituicdo, em todos 0s casos relativos aos servidores civis a
greve serd permitida. Apesar da auséncia da lei especifica a qual se refere o inciso VII do art.
37, este direito, mesmo exercido antes da promulgacdo da referida lei deve ser considerado

como conduta plenamente licita™®.

Nesse sentido, deve-se considerar a Constituicdo como norma suficiente, bastante em
si, para que se possa abarcar o direito de greve dos servidores publicos. A propria norma do
art. 37, VII deve servir de suporte a regulacdo das condutas sociais dos servidores grevistas. O
que pode ocorrer, no sentido da interpretacdo conforme a Constituicdo é a sua interpretacédo
extensiva, considerando-se para tal situagdo a possibilidade de greve para os servidores e
aplicando, a depender do caso, disposi¢cdes normativas infraconstitucionais que podem servir
como forma de analogia aos fatos especificos, como o que ja vem sendo feito pelo STF desde
0 ano de 2007, relativo a extensdo de normas da Lei n® 7.783/89 como forma de regulacéo por
analogia do exercicio do direito de greve dos servidores ptblicos™®:.

Seguindo tal raciocinio, pode-se também afirmar que o direito de greve dos servidores
publicos é um direito fundamental, exercivel a estes? Tal assertiva deve ser analisada sob duas
perspectivas. Sob a primeira, se a Constituicdo ampliou de tal forma a extensdo do direito de
greve a todos os trabalhadores, sem distin¢do, por meio do art. 9°, este direito foi tornado
fundamental, pelo que ja foi supra mencionado®®*. E, se for considerado que o mesmo direito
é dado aos servidores publicos no art. 37, VII, caso estes direitos sejam analisados sob a
perspectiva de que ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais, pode-se dizer, com

seguranga, que todas as normas relativas ao direito de greve, tanto as gerais, de direitos

180 como j4 referido ao longo do tépico 2.3.

161 Especialmente quanto & possibilidade de aceitacdo dessa categoria de trabalhadores como enquadravel no
conceito de atividades essenciais. Para tanto, vide os subtépicos 3.1.1.3. e 4.2.3.

%2 Como também é reconhecido em outros ordenamentos juridicos, tais como, por exemplo, a Espanha e
Portugal. Em referéncia a estes dois sistemas constitucionais: ORTEGA, Jesus Garcia, et. alii. El derecho de
huelga. In: MARTINEZ, Juan M. R. (coord.). Curso de Derecho del Trabajo. 4. ed., Valencia: Tirant lo Blanch
Libros, 1995, p. 220 e CANOTILHO, José Joaquim Gomes & MOREIRA, Vital. CRP — Constituicdo da
Republica Portuguesa anotada. v. I, 4. ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 751, 752.

163 Conforme entendimento expresso a partir do mandado de injungdo n® 712-8, decidido em outubro de 2007
pelo Pleno do STF, que sera abordado ao final deste Capitulo.

164 Segundo descrito no tépico 3.1.



96

sociais, dispostas no art. 9°, quanto as especificas aos servidores, no art. 37, VII, seriam de

direito fundamental*®®.

Essa interpretacdo, apresentada como ampliativa, tem por base o dispositivo previsto
no art. 5° 82° da Constituicdo Federal, que abre a possibilidade de existéncia de outros
direitos fundamentais no texto Constitucional além dos previstos expressamente no referido
artigo 5° em seus incisos. Desta forma, este dispositivo permite que ndo somente direitos
expressamente contidos no texto constitucional, mas também os implicitos possam ser
considerados como direitos fundamentais. E, no caso da greve dos servidores publicos que
esta expressamente garantida no art. 37, VII da mesma Constituicdo de 1988, porque este
direito também ndo pode ser considerado fundamental? Afinal, se a doutrina admite o menos

seguro, os direitos implicitos, porque ndo admitir os direitos expressamente assegurados®®?

Percebe-se que, nesse caso, 0 ordenamento juridico nacional, ao definir a possibilidade
da greve no servico publico ja prescreveu, em principio, a coexisténcia entre o servigo publico
e a sua continuidade com a possibilidade de que possa haver a paralisacdo dessas atividades,
em virtude do exercicio do direito a liberdade sindical dos servidores. Desse modo, é
necessario admitir, com as devidas adaptacGes de cada espécie profissional, a igualdade de
condicBes entre servidores publicos e trabalhadores privados no que concerne ao exercicio

desse direito, fato que se coaduna & visdo contemporanea atribuida ao direito ao trabalho®’.

Seguindo-se esse pensamento, no momento em que o legislador constitucional inseriu
a greve como direito social geral no art. 9° da Constituicéo, sua intencéo pareceu ter sido a de
alcar a greve ao mesmo patamar de outros direitos tidos como sociais, tais como o proprio
direito geral ao trabalho, a salde, a educacdo e a cultura. Desta forma, pode-se conceituar a
greve, neste caso, como direito social fundamental, derivado de expressa disposicao

constitucional*®.

Porém, no caso do art. 37, VII, a intencdo do legislador constitucional pareceu ter sido

a de determinar, de forma especifica, quais seriam os direitos e obrigacdes dos servidores

15 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores publicos. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 51.

%6 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 172, 173.

187 | dem, ibidem, p. 171.

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed., revista e atualizada, Sio
Paulo: Malheiros, 2005, p. 265.
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publicos, porém sem determinar que estes direitos e garantias fundamentais seriam extensivos
a todos os servidores, sem exce¢do. O que leva a entender que, originalmente, o que se
configurou, quanto ao tratamento dado pela Constituicdo ao direito de greve dos servidores
foi 0 que se pode nomear de criacdo de uma regra fundamental constitucional, no sentido de
criacdo de norma fundamental especifica para aquela determinada categoria de trabalhadores,
promovendo esta protecdo, pela primeira vez no Direito brasileiro & categoria de direito

fundamental*®°.

A tendéncia vislumbrada nas ultimas décadas, por meio da globalizacéo e da abertura
da atividade estatal a iniciativa privada é de uma gradativa e constante aproximagdo entre 0s
postulados juridicos do servico privado e os do servico publico. Neste sentido, abre-se a
possibilidade de que novas consequéncias faticas e juridicas possam existir na relacdo entre o

Estado empregador e seus servidores.

Se consequéncias favoraveis ao Estado, como a diminuicdo de garantias de
estabilidade aos servidores passam a ser admitidas pelo Direito, é natural que resultados que
derivem dessa mesma aproximacdo entre direito publico e privado possam ser sentidas em
relacdo a diminuicdo da vulnerabilidade do empregado. E a greve, fruto da liberdade sindical,
€ uma dessas implicacBes que devem ser admitidas pelo Direito, também no caso dos

servidores publicos, como um direito fundamental".

Seguindo esse entendimento, que condiz mais com a realidade das relacdes faticas
entre servidores publicos e os oOrgdos da Administracdo Puablica, torna-se de extrema
importancia que seja conformada a compreensdo ampliativa dos direitos fundamentais para
gue o caso da greve dos servidores publicos se enquadre como um direito fundamental de
carater social, e como tal, seguindo a determinacdo expressa do art. 5°, § 2°, da Constituicdo
Federal de 1988, deve ter aplicacdo imediata, independente de lei especifica que venha a

complementar o sentido do direito de greve.

19 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 173.

170 No mesmo sentido evolutivo em que Santos atribui a0 momento atual, de indisting&o entre os setores publico
e privado da sociedade, bem como de predominéancia do setor de servigos na economia, fendmeno aprofundado a
partir dos anos 70 do século XX. Cf.. SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente: contra o
desperdicio da experiéncia, v. 1, 5. ed., Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 155, 156.
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Assim, a lei especifica deve apenas estabelecer parametros de ordem genérica no
intuito ndo de limitar o direito de greve, mas sim com o fito de estabelecer as diretrizes
bésicas para a sua ocorréncia, prevendo possibilidades concretas de negociagéo entre o Estado
empregador e seus servidores, antes e principalmente durante a greve, a fim de prescrever vias
alternativas de comunicacdo que venham a garantir maior seguranga e embasamento as
atitudes que venham a ser tomadas pelos servidores, no sentido de que suas reivindicagoes

possam ser efetivamente atendidas pelo Estado.

Para os objetivos desta parte do trabalho, entretanto, é necessario que haja uma
delimitacdo conceitual de alguns termos indispensaveis a compreensao do alcance das normas
da Constituicdo Federal de 1988, como quais servi¢os podem ser matizados com o carater
publico, bem como quais trabalhadores podem ser enquadrados com essa natureza, podendo
usufruir das garantias constitucionais, como também quais sdo as atividades desempenhadas
pelo Estado, seja direta ou indiretamente, que podem ser caracterizadas como essenciais,
sendo assim protegidas da atuacdo excessiva dos servidores grevistas quanto a sua paralisacao
total, o que prejudica a execucdo do servi¢o publico e impossibilita a concrecdo dos direitos

sociais da populacéo atingida pela ndo prestacdo do servico publico aos seus beneficiarios.
4.1.1 Conceitos fundamentais: servigo publico, servidor pablico e atividades essenciais
4.1.1.1 Servico publico

A nocdo de servigo publico é uma criagdo tipicamente do direito de origem romano-
germanica. No direito costumeiro, tipico dos paises anglo-saxdes, a nogdo de servigo publico
da lugar a outra perspectiva acerca da atuacdo do Estado perante a sociedade. Em lugar de um
servico prestado pelo Estado e que pode ser delegado a particulares, no caso do direito
costumeiro o servico publico surge como forma de utilidades publicas (public utilities), onde
0s servigos de natureza publica sdo exercidos por particulares, cabendo ao Estado apenas a

funcdo regulatoria dos excessos praticados pelas empresas prestadoras do servico'*.

No caso do direito oriundo da vertente romano-germanica, com influéncia

marcadamente do direito administrativo francés, o servigo publico tem por fundamento

1 ARAGAO, Alexandre S. Direito dos servicos publicos. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 100, 101.
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essencial a prestacdo dos servicos basicos a sociedade por parte do Estado, podendo delegé-
los, numa acepcdo mais moderna do termo, aos particulares, que séo vinculados aos objetivos
da Administracdo Publica, a qual, através de leis e outros instrumentos normativos, delimita a

esfera de atuagdo dos particulares que prestam o servico desta natureza'’,

Sob tal aspecto, o termo “servigo publico” torna-se, pois, de carater polissémico,
comportando trés formas essenciais de significado, quais sejam: a) entidade social, que
abrange diferentes atividades e estruturas subordinadas ao Poder Publico; b) nocdo juridica,
que possibilita o seu enquadramento segundo postulados e regras de direito, nas suas variadas
vertentes, e c) operador ideoldgico, principio norteador da legitimidade e do alcance das

finalidades para as quais os servicos ptblicos foram criados'”.

Apesar de surgida na Franca p6s-Revolugdo de 1789 e além de ser 1& concebida até
sob um carater mitico'’*, a nocéo de servico publico, ao passar dos séculos, foi ganhando em
conteddo e delimitacdo. A ideia universalizante, preponderante no momento de sua
concepcao, foi suportando abrandamentos, oriundos especialmente das teorias de cunho
economicista derivadas do liberalismo, que provocou a diminuic¢éo da participagao estatal nas
atividades econémicas e sociais, relegando ao Estado as atividades que necessitavam de um
sistema de monopolio para que pudessem subsistir, como no caso de algumas inddstrias, que,
aquele tempo, somente poderiam ser desenvolvidas por meio da atuacdo estatal, bem como a

servicos relacionados ao sistema de correios, por exemplo'™.

Malgrado as diversas evolugdes do instituto, desde a sua concepcdo, a época da
Revolucgédo Francesa, o servigo publico comportou dois momentos de crise em seu conteudo e
na sua andlise como instrumento de execucdo de politicas publicas almejadas pela
Administracdo. Nesse sentido, a primeira crise do servigo publico foi caracterizada como uma
crise de expansdo, onde o Estado assumiu para si responsabilidades além das meramente
administrativas, para também ingressar em setores que dantes ndo possuiam influéncia estatal,
como no ambito econémico, por exemplo, por meio das politicas de bem-estar social (Welfare

State). Nesse periodo, o Estado expandiu excessivamente sua influéncia na sociedade, de

72 | dem, ibidem, p. 76, 77.

13 ARAGAO, Alexandre S. Direito dos servicos publicos. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 76, nota 1.
174 Sobre o caréter mitico atribuivel ao servico publico, vide: ARAGAO, Alexandre S, ob. cit., p. 77, nota 2 e
sobre sua critica, vide p. 249, nota 26.

5 Ob. cit., p. 89.
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modo que toda atividade econémica desenvolvida tornava-se servi¢o publico, estendendo o

conceito publicista radicalmente a ponto de torna-lo completamente eivado de sentido*".

Ja na segunda crise conceitual do servico publico foi caracterizada uma situacdo de
excessiva retracdo da concepcdo de servico publico, pela diminuicdo da atuacdo do Estado em
setores econdmicos e sociais, onde a Administracdo passou a delegar a iniciativa privada a
possibilidade de execucdo desses servicos, apenas cabendo ao Executivo as fungdes de
fiscalizacdo e controle da concorréncia entre as empresas prestadoras. Nesse sentido, a
segunda crise provocou uma verdadeira aproximacdo entre os anteriormente antagonicos

conceitos anglo-sax&o e romano-germanico, citados supra’’.

Nesse momento histérico, marcado pela ascensdo do chamado neoliberalismo'’®, o
Estado passou a delegar suas funcGes precipuas a empresas privadas, que teriam por objetivo
a prestacao satisfatéria dos servicos a populacdo, cabendo a Administracdo apenas a fungéo
de regulacdo da atividade desenvolvida pela empresa privada. Nesse sentido, o conceito de
servico publico se distanciou da sua visdo classica, a qual impusera a necessidade de um
crescente aparelhamento estatal para atender as necessidades minimas da populacéo para um
modelo de Estado minimalista, onde caberia apenas a intervengéo estatal nos momentos onde
houvesse qualquer ingeréncia praticada por parte das empresas prestadoras que viesse a

extinguir ou a prejudicar a execucdo do servico piblico”.

O momento atual do servico publico, na América Latina, perpassa por duas
tendéncias: uma, a de manutencao dos servicos ja existentes sob o poder do Estado, seguido
por uma busca de melhor prestacdo de outros servigos que ja vinham sendo executados por
empresas privadas desde o inicio dos inumeros processos de privatizacdes, 0 que se pode
chamar, ao menos genericamente de um periodo de acomodacéo ou mesmo de um periodo de
superacdo do neoliberalismo. Para essa hipdtese, o caso do atual momento politico vivenciado
pelo Brasil pode ser o exemplo mais marcante, onde hd uma tendéncia de que o servigo
publico se aproxime da nocdo oriunda do Direito estadunidense, que coloca o Estado como
ente controlador da atividade econbmica privada no pais. Mas, este controle atual latino-

americano ainda resguarda a nocdo bésica do servico publico do direito europeu continental,

176 Ob. cit., p. 240-243.

7 ARAGAO, Alexandre S. Direito dos servicos publicos. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 243-246.
78 | dem, ibidem, p. 243.

79 |dem, ibidem, p. 246, ss.
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que atribui ao Estado a funcdo precipua de execucgdo, direta ou indireta, da prestacdo dos
servicos publicos, como forma de efetivacdo das politicas publicas, com o fim de atender a

toda a populacéo de forma igual e justa'®.

De outra parte, especialmente em paises onde a democracia tem se fragilizado
gradualmente, ha um processo de reestatizacdo de empresas, com o intuito de melhorar a
prestacdo dos seus servicos, utilizando-se 0 argumento de que as empresas privadas ndo vém
executando suas prestacdes segundo uma fungdo social que possa beneficiar a populagéo.
Nesse sentido, paises como Venezuela, Bolivia e Equador tém adquirido para si as empresas,
antes privatizadas, sob o argumento de que por meio da Administracdo Publica seja possivel
fornecer a populacéo servicos de melhor qualidade a precos mais acessiveis, por serem, entdo,

empresas controladas e supervisionadas pelo governo.

Sob tal conjuntura, a visdo de servico publico dos séculos XVIII e XIX passa a ser
supervalorizada, como forma de atribuicdo de responsabilidades concernentes unicamente ao
Estado, que se intitula como ente exclusivo a oferecer e prestar os servigcos pablicos, porém
sob uma perspectiva limitadora oriunda de uma situacdo politica marcadamente restritiva dos
direitos fundamentais caracteristicos de um Estado Democratico. Apesar das aparentes boas
intengBes, o que ha, na verdade, sdo justificativas voltadas a disfarcar o real sentido da
auséncia de democracia inerente a essas sociedades, configurando-se, em semelhanca a
movimentos como a Era Vargas, no Brasil, e o Peronismo, na Argentina, em verdadeiras

situacdes de ditaduras populistas™®.

Destarte, no direito comunitéario europeu, a tendéncia vislumbrada desde o Tratado de
Maastritch (1994) é a de uma maior aproximacgédo entre as teorias classica e anglo-saxa de
servico publico, onde os postulados liberais influenciaram fortemente o arrefecimento da
participacao estatal na prestacdo de tais servicos, bem como na imposicado da necessidade de
controle e regulacdo da atividade privada, quando esta servir ao atendimento da sociedade em
geral, como Unica forma de exercicio da atividade estatal restante a Administracdo de cada

pais, ou da Unido Europeia como um todo™®?,

% |dem, ibidem, p. 246.
81 ARAGAO, Alexandre S. Direito dos servicos pablicos. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 251.
'8 |dem, ibidem, 116, 117.
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A nocdo atual de servigo publico, destarte, se refere a delimitacdo mais restrita de
quais servicos podem ser matizados com tal caracteristica. Segundo a concepcao
predominante, o servico publico caracteriza-se por um conjunto de atividades que devem ser
praticadas exclusivamente pelo Estado ou delegadas a empresas particulares, de natureza
econdmica e social, que sdo praticadas sob a forma de prestacdes a coletividade, subordinadas

a politicas ptblicas determinadas por meio de imposicao constitucional ou legal'®,

Tal teoria, seguindo a tendéncia analisada linhas acima, tende a conciliar o conceito de
public utilities do direito anglo-saxdo com as diretrizes histricas do sistema europeu
continental que influenciaram marcadamente o direito ocidental, especialmente o latino-
americano. Com a crescente delegacao de servicos publicos do Estado aos particulares, esse
conceito é o que se aproxima, em maior medida, da realidade vivenciada pela efetivacdo das

politicas publicas a populacdo em geral.

Definidos os contornos basicos, ao menos, do que pode ser configurado como servigo
publico, cabe adiante trazer a baila o que pode ser determinado como a no¢do de quem € 0
servidor publico, o trabalhador, analisado sob uma perspectiva ampla, como ente responsavel

de forma determinante pela execugéo do servigo publico.
4.1.1.2 Servidor publico

Para os fins do presente trabalho, o conceito do termo “servidor publico” sera buscado
com o fito precipuo de interpretar os dispositivos do art. 37, inciso VI, da Constituicdo de
1988. Tal dispositivo prevé a regra geral de admissdo do direito a sindicalizacdo, seguindo o
direito de greve como decorréncia direta do primeiro*®, delimitada no inciso VIl do mesmo
artigo. Porém, naquele dispositivo (inciso VI) ja ha uma delimitacdo conceitual ao termo
“servidor publico” em relagdo ao tema aqui abordado, que diz respeito a vedagdo expressa no
artigo 142, inciso 1V, de que os servidores militares exergcam tal direito. O inciso analisado

refere-se, pois, apenas aos servidores civis.

183 | dem, ibidem, p. 157.
184 Como ja explicado ao inicio do segundo capitulo.
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O conceito de servidor publico abarcado pelo contexto constitucional, apesar da
vedacdo do art. 142, é bastante abrangente. Para Oliveira, servidor publico (ou agente publico,
segundo nomenclatura usada pelo autor) “é toda pessoa fisica que desempenha uma funcao
vinculada a alguma atividade do Poder Publico”. Nesse sentido, 0 autor abrange os servidores
publicos estatutérios, celetistas e temporarios, bem como os agentes politicos e servidores

estatais, os empregados publicos®.

Tal conceito também é seguido por Maria Sylvia Di Pietro, bem como pela maioria
dos autores da area'®®. Este tema, ao contrario da alinea acima, comporta menos pontos de
polémica, por ja ter sido uma situacdo de discussdo doutrinaria e jurisprudencial ja superada.
O conceito utilizado favoravelmente a visao ampliativa da nogdo de servidor se fundamenta
nos dispositivos legais inseridos no Cadigo Penal, em 2000, por meio da Lei n° 9.983, que
modificou o art. 327 do referido Cédigo, bem como por meio da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/92), e da definicdo generica do art. 2° do Estatuto dos Servidores
Publicos (Lei 8.112/90) que buscaram constituir, para as finalidades que foram criadas, a

figura do servidor publico®" 88,

Atualmente, apenas h& que se realizar um exercicio de delimitagdo de algumas
categorias que podem ser enquadradas tanto no @mbito do servigo publico, como na atividade
privada econdmica e social. O enquadramento dessas espécies de trabalhadores é o que
comporta, nas Ultimas décadas, a Unica discussdo subjacente ao tema. Tal discussdo decorre
da arcaica, porém ainda utilizada distin¢ao entre os setores publico e privado, distin¢do que ja
ndo pode mais ser encarada como uma delimitacdo estangue, tal como apreciada no inicio do

presente Capitulo.

Na atual conjuntura do servigo publico existente nos Estados Ocidentais o que ocorre €
uma crescente tendéncia a configuracdo de pontos de contato entre as searas publica e
privada, como nos casos relativos as concessionarias e permissionarias de servigo publico,
bem como nos casos de empresas anteriormente geridas pela Administragdo e que, com 0

processo de privatizacfes capitaneado no Brasil em maior medida pelo governo Fernando

18 OLIVEIRA, Régis F. Servidores publicos. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 11-13.

18 por todos, cite-se: DI PIETRO, Maria S. Direito Administrativo. 182 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, 431-
433. Em visdo contraria, mais restritiva em relagdo ao conceito de servidor publico, vide: MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed., revista e atualizada, Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 228, 229.

87 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores ptblicos. 22 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 9, 10.

18 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 172.
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Henrique Cardoso, foi transferida a empresas particulares a execucdo de alguns servigos

publicos, como telecomunicaces, energia elétrica, dentre outros.

No Brasil, como ja visto acima, a prépria lei, em determinados momentos historicos,
tratou de distinguir quem deveria ser considerado servidor pablico e quem néo o seria. Com a
instituicdo do regime juridico Unico, que surgiu com o advento da Constituicdo de 1988, a
prépria Carta Magna tratou de distinguir os servidores dos demais trabalhadores de acordo
com a lei a ser seguida por cada uma das respectivas categorias. Para o caso dos servidores, 0
regime previsto pela Constituicdo, bem como pelas leis especificas, criadas para atingir tal
intuito, seria o fator distintivo em relacdo aos demais trabalhadores, que seriam regidos pelos

dispositivos da CLT.

Porém, o regime juridico Gnico ndo perdurou por muito tempo no ordenamento
juridico brasileiro. Com o advento do chamado Estatuto dos Servidores Publicos e com a
insercdo da Emenda Constitucional n® 19/98, esta espécie de classificacdo dos servidores foi
abolida do texto constitucional, tornando sem efeitos a distincdo acima realizada pela doutrina
e pela jurisprudéncia. Assim, tornou-se necessario que outros argumentos pudessem proceder

a essa diferenciacéo entre os trabalhadores em geral e os servidores ptblicos'®.

Por isso, 0 que atualmente distingue a atividade exercida pelo servidor como publica
ou privada decorre da natureza do servico prestado a populacdo, que tem de ser de carater
civil, e desde que haja a participagdo do Estado, seja direta, seja indiretamente na formulagéo
e execucdo de tal servico. Assim, tanto pode ser caracterizado como servidor publico aquele
gue goza de todas as prerrogativas de um funcionario publico, como também pode ser um
trabalhador vinculado ao regime da CLT, assim como podera ser um operario contratado ou
mesmo que desempenhe alguma funcédo relevante, mesmo sem que obtenha qualquer espécie
de remuneragdo a ser paga pelo Estado, exercendo uma funcdo necessaria em uma situacao

temporaria.

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia ndo admitem a abrangéncia excessiva da figura
do servidor publico para toda e qualquer atividade desempenhada por empresas privadas em
situacdo de subordinacdo ao Estado. Sob tal perspectiva, funcionarios de empresas privadas

concessionarias ou permissionarias de servicos publicos ndo podem ser enquadrados como

189 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores pUblicos. 22 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 12, 13.
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servidores publicos, tendo-se em vista que ndo h& vinculacdo alguma destes a

Administracéo™®.

Como explicado no tépico anterior, cabe ao Estado, nesses casos, regular a atividade
econdmica desempenhada por essas empresas, estabelecendo limites e metas a sua atuacéo.
Mas o regime de subordinacdo dos trabalhadores das empresas privadas que prestem servigos
em nome da Administracdo segue a mesma regra de qualquer outro trabalhador da iniciativa
privada. No caso em epigrafe, tal relacdo de trabalho é regida pela CLT e, em relacdo ao
direito de greve os dispositivos referentes a Lei n® 7.783/89 sdo validos, inclusive no que diz
respeito as atividades essenciais.

Desse modo, feitas as necessarias delimitacGes em relacdo aos profissionais que
devem ser incluidos na hipotese titulo deste trabalho, vale distinguir os servidores que estéo
submetidos ao regime da CLT daqueles que estdo submetidos ao Estatuto dos Servidores
Publicos. No que diz respeito as atividades essenciais do Estado, a imensa maioria desses
servigos € prestada por servidores em sentido estrito, sujeitos a determinacdo constitucional

do art. 37, VII, porém sem a devida regulamentacdo de uma lei especifica.

Explicando melhor, apesar de ter sido apresentada a nocdo de servidor publico sob
uma perspectiva bastante abrangente, a problematica que buscara ser resolvida diz respeito
aos movimentos deflagrados por aqueles funcionarios que nao estdo submetidos a legislacao
especifica, agindo conforme os ditames constitucionais. Para os servidores contratados pelo
regime da CLT ndo ha problemas em exercer o direito de greve, ja que este encontra seus
delineamentos em virtude da Lei 7.783/89. Entretanto, no caso dos servidores em sentido
estrito, os funcionarios publicos, essa regulamentacdo expressa ndo ocorre, 0 que acarreta as
consequéncias excessivas cometidas por abusos dos manifestantes no exercicio do seu direito

legitimo de presséo.

Destarte, aqui vale lembrar a ressalva feita pela OIT no intuito de impedir uma
classificacdo rigida do termo aos paises signatarios. Nesse sentido, em 1996 a Comissdo de
Peritos se manifestou no sentido de que “uma definicdo demasiadamente detalhada do

conceito de funcionario publico poderia ter como resultado uma restricdo muito ampla e até

1% ARAGAO, Alexandre S. Direito dos servicos ptblicos. 2% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 154, ss.
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uma proibicio do direito de greve dos trabalhadores” '°!. Foi nesse sentido, pois, que a
classificacdo adotada foi a mais abrangente possivel, delimitando-se apenas para o titulo aqui
escolhido quais sejam as hipoOteses mais problematicas referentes ao Direito brasileiro. Feita
essa ressalva importante acerca dos titulares do direito de greve resta, entdo, delimitar o que
sejam as atividades essenciais, estas caracterizadas, para 0s objetivos dessa dissertagéo,
apenas para 0s servicos publicos.

4.1.1.3 Atividades essenciais

Apesar de ser uma noc¢do aparentemente simples, essa definicdo, que sera aplicada de
forma mais aprofundada a seguir, opta por uma conceituacao mais flexivel deste termo em
relacdo aos dispositivos delimitados pela OIT e, no Brasil, pela Lei de Greve no ambito
privado. Para tanto, serd seguida a nogdo ampliativa ja citada sobre o conceito de atividade
essencial aplicado a Lei 7.783/89 para definir essa no¢do também em relacdo ao ambito
pUblico™®. Desde correntes que buscam englobar toda e qualquer atividade publica como
atividade essencial até as que buscam definir atividade essencial como apenas aquelas
realizadas pelo Estado conforme o que a lei especifica defina (o que no caso do Brasil existe
para as greves do setor privado, no art. 10, da Lei 7.783/89), ndo existe posi¢do pacifica

guanto a tal assertiva™®.

Também h& autores que buscam uma definicdo ponderada, oscilante entre a
determinacdo extensiva e a determinacdo restritiva do conceito de atividade essencial. Nesse
contexto, a delimitacdo do que seja atividade essencial para tal corrente doutrinaria ndo deve
ser limitada pelo texto da lei, mas sim, deve ser definida de acordo com as necessidades e
anseios da populacgéo a ser beneficiada pela correta execucao daquele servigo. Porém, ha, sob
qualquer perspectiva adotada, uma consensual pléiade minima de atividades, que estdo

elencadas no referido artigo da Lei de Greve, que devem ser prestadas pelo Estado e que

91 GERNIGON, Bernard et al. A greve: o direito e a flexibilidade. Brasilia: Organizagio Internacional do

Trabalho, 2002, p. 28.

192 Conforme analise realizada no t6pico 2.5.

1% Alguns autores, como ARAGAO, Alexandre S. Direito dos servicos publicos. 22 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 265, 266, preferem se referir aos servigos publicos separados em grandes subclasses, porém
sem determinar ao certo quais desses servigos teriam natureza essencial. Em outro trecho, Ob. cit., p. 112, o
autor refere-se ao termo “servigos publicos” como “uma das figuras adotadas por paises europeus — em regra 0s
latinos — para assegurar a prestagdo de determinadas atividades de grande relevancia para a coletividade”. Em
outras palavras, servigos publicos, usado nessa acepgao, tem 0 mesmo sentido que atividades essenciais.
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devem ter sempre garantida a sua execucdo, em virtude de que, para estas situacdes, a
194

incidéncia do principio da continuidade do servico publico seja mais ampla™".

Esta é, pois, a doutrina prevalecente em relacdo a determinacdo do que sejam as
atividades essenciais atualmente no servi¢co puablico. A Unica polémica em relagdo a
delimitacdo de quais sejam as atividades essenciais encontra-se somente em relagdo a
aceitacdo do critério legal estabelecido genericamente pela Lei 7.783/89, em seu art. 10, neste
caso interpretando-se a referida lei como abrangente tanto para as hipéteses de greve na
atividade privada quanto no servigo publico, ou a sua negacdo, o que seria admissivel por
parte destes que defendem esta corrente, pelo fato de que a lei apenas foi promulgada no

intuito de dispor sobre a greve na iniciativa privada.

Essa visdo apresentada oriunda da doutrina brasileira coaduna-se com a orientacéo
dada pela OIT no sentido de definicdo do que sejam as atividades essenciais. Nesse sentido, a
orientacdo desse Organismo ocorre no sentido de atribuir a cada pais a tarefa de estabelecer,

195 Assim

segundo suas condic¢des proprias, quais servicos devem ser inseridos nesse contexto
ocorre em diversos paises, onde as legislagdes apresentam um rol elucidativo, porém nao
definitivo, de quais sejam essas atividades, oscilando entre a apreciacdo por vezes mais ampla
ou mais restrita destas, a depender da espécie de direitos que o ordenamento juridico queira

proteger das condutas abusivas dos grevistas™®.

% para AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute — aspectos juridicos e econémicos. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 174, o conceito de atividade essencial segue as delimitagdes ja definidas por meio das
Convencdes da OIT, especialmente as oriundas dos anos 40 e 50 do século XX, bem como das especificacdes de
Tratados dos organismos internacionais, tais como a ONU e a OEA, seguidas no ordenamento brasileiro pela Lei
n°® 7.783/89, determinando que “os servicos (...) serdo tidos como essenciais sempre ¢ quando, interrompidos,
venham a representar grave ameaga ou perigo a vida, a segurancga ou a satde de qualquer pessoa, de parte ou de
toda a populag@o”. Este posicionamento representa, por todos, a posigdo prevalente sobre a que tende a admitir
que qualquer servigo publico, em sentido estrito, venha a ser caracterizado como de natureza essencial, mesmo
levando-se em conta que essa delimitacdo feita pela OIT obedeceu muito mais a critérios econdbmicos, como
forma de assegurar as liberdades publicas fundamentais do que com o objetivo de assegurar a execugao
satisfatoria de servicos destinados a populagdo, como forma de realizar plenamente a prestagdo e concretizacdo
dos direitos fundamentais sociais da populagao.

1% GERNIGON, Bernard et alii. A greve: o direito e a flexibilidade. Brasilia: Organizacio Internacional do
Trabalho, 2002, p. 29.

1% Cite-se, por todos, os casos da Italia, que determina a educagio como uma atividade essencial e Portugal que
se utiliza da nomenclatura difundida pela OIT para fundamentar o seu conceito de atividade essencial. Vide:
GALANTINO, Luisa. A greve e a abstencéo coletiva de trabalho no ambito dos servigos publicos essenciais. In:
FREDIANI, Yone e ZAINAGHI, Domingos Savio (Coord.). Relacdes de direito coletivo Brasil-1tdlia. Sao
Paulo: LTR, Centro universitario FIEO, 2004, p. 99 e CANOTILHO, José Joaquim Gomes & MOREIRA, Vital.
CRP - Constituicao da Republica Portuguesa anotada. v. I, 4. ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007,
p. 757.
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Como serd visto adiante, ap6s a mudanca de perspectiva promovida pelo Supremo
Tribunal Federal, que passou a admitir a aplicacdo da Lei de Greve, com ressalvas, ao servico
publico, tal discussdo passou a adotar contornos mais distintos. Sob a conjuntura atual, a Lei
7.783/89 pode ser aplicada, de forma subsidiaria, as questfes envolvendo o direito de greve
no servigo publico. Tal subsidiariedade existird enquanto ndo houver lei especifica que cuide
do caso. Como visto no Capitulo 1**’, o Projeto de Lei relativo & matéria transita sem prazo
para votacdo no Congresso, o que deve fazer com que a Lei de Greve atual seja um auxilio
essencial a delimitacdo de determinadas situacdes conflituosas no tocante ao exercicio da

greve no servigo publico.

Neste sentido, o art. 10 determina como atividades essenciais: servigos de
fornecimento de &gua, eletricidade, gas e combustivel; assisténcia medico-hospitalar,
distribuicdo e comércio de alimentos e medicamentos; servigos funerarios e de transporte
coletivo; tratamento de esgoto e lixo; telecomunicacgdes; guarda, uso e controle de substancias
radioativas e materiais nucleares; processamento de dados relativos aos servi¢os essenciais;

controle de trafego aéreo e compensacao bancaria.

A tendéncia atual encontra-se na admisséo da delimitagédo legal do art. 10 da Lei de
Greve caracterizar-se tdo somente como uma forma exemplificativa de servicos que podem
ser caracterizados como essenciais. Nada impede, entdo, que, na aplicacdo de casos concretos,
as partes, bem como os magistrados, possam determinar qual atividade pode ser caracterizada
como essencial ou ndo. E isso tem implicacOes diretas na aceitacdo ou ndo da paralisacéo de

determinada atividade como legitimo exercicio do direito de greve®®,

Para esses casos, as atividades devem seguir uma delimitacdo mais rigida por parte da
Lei, onde estes servigos de maior relevancia devem ter garantidos, mais do que outros, a sua
plena execugdo, ou pelo menos a sua execucdo minima. Contudo, estas atividades jamais
poderdo ser paralisadas totalmente por conta de condutas de defesa a ser praticadas pelos seus
servidores, em outros termos, tais atividades ndo podem ser paralisadas totalmente em virtude

da realizagdo de movimentos grevistas, dada a sua importancia para a populacéo®*°,

197 v/ide tépico 1.5.

1% AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute — aspectos juridicos e econémicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 175.

199 |dem, ibidem, p. 177.
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Nesse sentido, para as atividades essenciais, € necessario que se adote um conceito
flexivel e adaptavel a realidade concreta da greve, sua extensdo e alcance, que ndo pode,
todavia funcionar como uma véalvula que permita o esvaziamento do sentido Util da garantia
constitucional deste direito®®. Para que a funcéo precipua da atividade essencial néo seja
perdida com a aceitacdo sem restricbes do exercicio da greve pelos servidores, torna-se
necessario que instrumentos tipicamente trabalhistas passem a ser inseridos como forma de

solucéo dos problemas concretos.

Assim, como sera apresentado adiante, a admissdo da negociacdo coletiva entre
sindicatos e a Administragdo deve ser tida como uma forma de solucionar as contendas
econémicas e sociais envolvendo servidores e o Poder Pablico. Tal espécie de negociacéo,
inserida também no ambito publico, pode surgir como forma inclusive de inibicdo de
movimentos de ordem grevista, j& que, antes de qualquer paralisacdo, sera possivel discutir

em que termos a Administragdo poder4 atender as reivindicaces dos servidores®™.

O ponto mais importante relativo as atividades essenciais no servi¢co publico diz
respeito a quantificacdo do servi¢co que devera ser prestado em caso de paralisacdo dos
servidores. Como explicado acima, o carater de essencialidade de um servico o torna de
execucdo mais rigida que os demais, e tal caracteristica € refletida na impossibilidade de sua
completa interrupcdo, sob pena de deixar a populacdo, especialmente a mais pobre,
completamente desprovida do atendimento de suas necessidades mais basicas, nos casos do

atendimento & satde, educacdo ou mesmo seguranca publica, por exemplo®*.

Nos termos atuais, a tendéncia contemporanea da determinacdo das atividades
essenciais por meio da negociacgdo entre as partes envolvidas deve ser aplicada tal como refere
o art. 11, da Lei 7.783/89. Porem, ndo parece ser essa a tendéncia a ser mantida no
ordenamento juridico brasileiro caso o Projeto de Lei n° 3.670/08 venha a ser aprovado nos
moldes hoje existentes. Segundo o art. 9° do referido Projeto de Lei, caberd aos servidores a
manutencdo de, pelo menos, trinta por cento dos servidores em atividade, como forma de

garantia das atividades essenciais a populagéao.

200 ABRANTES, José J. apud. AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute — aspectos juridicos e
economicos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 177.

201 Conforme tépico 4.3.

202 para uma melhor compreensdo da analise relativa & impossibilidade de paralisacdo nessas atividades, vide
também o topico 4.3.
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Entretanto, a demarcacdo minima pode vir a servir justamente para restringir o
exercicio do direito de greve, ao invés de delimitd-lo, podendo inclusive ser arguida a sua
inconstitucionalidade se o Projeto de Lei 3.670/08 for aprovado dessa forma. Explicando
melhor, h4, especialmente nas esferas estadual e municipal dos estados da federagdo mais
pobres, servicos de natureza essencial que sdo exercidos com capacidade reduzida de

servidores.

Como exemplos, diariamente sdo relatados pela imprensa casos de hospitais que
trabalham com numero extremamente reduzido de profissionais, sejam médicos, enfermeiros
ou outros profissionais correlatos que, por conta da insuficiéncia de efetivo ndo podem
exercer 0 servigco publico de forma satisfatéria a coletividade. Supondo-se que a quantidade
destes servidores, em determinada localidade, ndo atinja sequer 0s trinta por cento
estabelecidos pelo Projeto de Lei para que as atividades essenciais sejam exercidas, como

estes poderdo ao menos exercer o seu direito de greve?

Para esses casos extremos, dada a dificil realidade do sistema de prestacdo de servicos
pablicos no pais, a lei simplesmente viria a restringir um direito que, por natureza
constitucional que possui, ndo pode ser vedado, mas tdo somente delimitado, a fim de evitar a
sua colisdo com outros direitos de igual natureza. Nao sera dessa forma, entdo, que devera ser
determinado o que € uma atividade essencial e qual é a quantidade minima de servidores que
devem exercer tal atividade, para ndo comprometer ainda mais a execucdo da atividade a
populacdo. Caberd, a depender de cada caso, a delimitacdo conjunta, ouvidas as partes
envolvidas especialmente antes da configuracdo da resisténcia, para que sejam delimitadas, de
acordo com as necessidades da populacdo e as possibilidades de execucdo do servico, qual
sera a quantidade minima de trabalhadores necessaria a assegurar a manutencdo do servico

publico.

Tal delimitacdo deverd ser realizada, indubitavelmente, com a participacdo dos
servidores, que conhecem muito bem a situacéo real da prestacdo do servico e que podem
indicar qual € a quantidade exata de funcionarios necessaria a garantir a prestacdo minima a
populacdo. Para tanto, a negociacdo coletiva sera fundamental para a configuracdo desta
situacdo concreta a ser convencionada entre a Administracdo, o sindicato da categoria

envolvida e os servidores.
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Como conclusdo a este topico, torna-se necessario apontar outra distingdo importante
para a delimitacdo do que seja uma atividade essencial. Nesses termos, a qualidade do servigo
ndo pode caracterizad-lo como essencial. Em outras palavras, quando a greve ndo venha a
afetar a totalidade dos servicos da atividade paralisada, ndo ha obrigacdo de que a
essencialidade do servico seja declarada com a simples alegacdo de que, por paralisar parte

dos servicos, houve a diminuicéo da qualidade da prestacao®®.

Apesar de que a qualidade seja uma das metas mais importantes a se atingir na
execucao da atividade publica, elevada inclusive a principio constitucional por meio da alusao
a eficiéncia (art. 37, caput, CF/88), o objetivo perquirido pelo legislador, ao determinar quais
servigos seriam essenciais foi o0 de assegurar, a0 menos em situacdo basica, a prestacao deste,
desde que fosse executado de forma a evitar que a sua falta cause prejuizos ainda piores a
populacdo. Assim, a qualidade de essencial do servico publico se refere a sua caracteristica de
atividade indispensavel, se ndo executada, a populacdo. Mas a sua execu¢do com qualidade
boa ou ruim ndo esta contida no sentido da Lei de Greve, no art. 10%%.

Feitas essas consideracOes, necessarias a especificacdo do tema, torna-se necessario
determinar quais sd0 0s meios cabiveis, no @mbito judicial, a tornar o direito de greve
realizavel, segundo as condi¢des faticas do servico publico e obedecendo-se a um regime
juridico que possa impor limites ao seu exercicio. A partir de entdo sera apreciada a evolugédo
do mandado de injuncdo em relagdo ao tema abordado, como acéo constitucional que passou a
ser adotada como paradigma a delimitacdo conceitual do que deva ser a greve no Servico

publico.
4.2  Avirada paradigmatica da interpretacéo do direito de greve no STF
4.2.1 A relacdo existente entre 0 mandado de injungdo e a greve no servigo publico

Na esteira da evolucdo trazida pela Constituicdo Federal de 1988, o mandado de

|205

injuncdo representou a conquista de uma garantia processua até entdo inédita no

28 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute — aspectos juridicos e econémicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 176.

2% |dem, ibidem.

25 Defendendo 0 mandado de injungdo como verdadeiro direito fundamental, vide: BITENCOURT NETO,
Eurico. Mandado de injuncdo na tutela de direitos sociais. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 138, 139.
Entretanto, o entendimento aqui compartilhado é distinto, ja que 0 mandado de injungdo seria um instrumento
destinado a garantir os direitos fundamentais segundo o estipulado pelo art. 5°, LXXI, da CF/88. Nesse sentido,
ainda concordamos com o restante da doutrina, em relagdo a caracterizagdo do mandado de injungdo como uma
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ordenamento juridico brasileiro, em que caberia, em caso de inviabilidade de exercicio de
direitos e liberdades garantidas constitucionalmente, acionar o Poder Judiciario no sentido de

prover aos cidados a garantia do pleno exercicio desses direitos®®®.

Pela definicdo da nogdo da acdo constitucional, percebe-se que esta, apesar da
nomenclatura utilizada, ndo é influenciada em esséncia pelo contexto de outros ordenamentos
juridicos, em especial de origem anglo-saxonica, que possuem acdo semelhante, o writ of
injuction. Nesse sentido, as acdes do direito estadunidense e inglés visam a determinacédo de
condutas relativas ao fazer ou ndo fazer prolatadas pelo Judiciario ao particular. Porém, esse
ndo é o sentido no qual o mandado de injuncdo brasileiro foi concebido®2%,

Nesse sentido, 0 mandado de injuncdo brasileiro € cabivel para os casos em que se
configure clara omissdo em relacéo a aplicacdo de normas constitucionais fundamentais, tais
como as previstas pelo dispositivo regulador da presente agdo, no art. 5°, LXXI*®. Essa
delimitacdo do ambito de abrangéncia torna-se necessaria tendo-se em vista que o sistema
regulador previsto pela Constituicdo para a superacdo das omissdes constitucionais foi
elevado a categoria de essencialidade de tal monta que se compuseram duas formas
semelhantes, porém aplicaveis a casos claramente determinados de omissGes legislativas.
Desse modo, foi estabelecido o mandado de injuncdo, para os casos relativos a falta de lei
regulamentadora, bem como a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, aplicavel as
hipoteses de omissdes parciais do legislador, que pode vir a criar lei que ndo determine a
aplicacéo do preceito fundamental®™.

Nesse sentido, a referida acdo ganhou o status de garantia constitucional, estabelecida
pelo art. 5°, inciso LXXI. A propria Constituicdo Federal, na parte relativa a competéncia dos
Tribunais Superiores determina a competéncia para julgamento da acdo mandamental. No art.

102, 1, g, 11, a, e 11, a, é estabelecida a competéncia do STF; no art. 105, I, h, a competéncia

garantia processual constitucional, mas ndo como um direito fundamental em esséncia, pois no nosso entender
isto seria uma tentativa forgada de estabelecer uma ag&o especifica como um direito fundamental.

206 MAZZEI, Rodrigo. Mandado de injunco. In: JUNIOR, Fredie Didier (org.). A¢es constitucionais. 4. ed.,
revista, ampliada e atualizada, Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 211.

2" MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, 31. ed., atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 258, 259.

2% JUNIOR, José Cretella. Os “writs” na Constituicio de 1988: mandado de seguranca, mandado de
seguranca coletivo, mandado de injung¢do, habeas data, habeas corpus, acao popular. 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1996, p. 101.

29 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 260.

210 BATOCHIO, Ligia Lamana. A interpretagdo do STF quanto aos Efeitos da Decisdo no Mandado de Injunc&o.
In: COUTINHO, Diogo R. & VOJVODIC, Adriana M. (orgs.). Jurisprudéncia constitucional: como decide o
STF? Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 162.



113

do STJ; eno art. 121, § 4°, 1V, é destacada a competéncia para julgar as a¢des citadas também
aos Tribunais Regionais Eleitorais, com possibilidade de recurso ao TSE. Também cabe aos
Tribunais de Justica, no ambito estadual, se assim as Constituicdes estaduais permitirem, o
julgamento dos Mandados de Injuncéo relativos a questdes de competéncia eminentemente
estadual, o que j& ocorreu com todas as Constituicdes estaduais no ordenamento juridico

brasileiro®*.

Ja existem, pois, no sistema constitucional brasileiro subsidios suficientes a aplicacao
efetiva do mandado de injungdo para a sua hipotese de incidéncia, qual seja a de que “(...) a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”,

estabelecida na determinacéo do art. 5°, LXXI.

Nesse sentido, é ressaltada pela doutrina a distingdo entre 0 mandado de injuncdo e o
mandado de seguranca, onde serd cabivel, no primeiro, apenas quando houver ofensa no
exercicio dos direitos fundamentais, por auséncia de diploma legislativo especifico, enquanto
que no segundo a ofensa serd sempre relacionada a um direito liquido e certo. Nesse caso,
entdo, o direito ja € exercitavel, porém é desrespeitado por conta de ato lesivo a direito

individual ou coletivo®*?.

Entretanto, apesar da diferenca essencial entre as duas a¢des, 0 mandado de injungéo
sofre com um problema para o qual ele justamente foi criado. A acéo referida ndo possui uma
lei especifica delimitando as suas hipoteses de atuacdo. Nesse sentido, vale entdo, segundo a
Lei 8.038/90, em seu art.24, paragrafo unico, a ado¢do do procedimento referente ao mandado
de seguranca também ao mandado de injuncéo, a fim de que o mandado de injuncdo nao deixe
de ser aplicado, impossibilitando-se, assim, a exclusdo do sentido da sua existéncia>.
Seguindo-se 0 mesmo entendimento relativo & aplicacdo, no que couber, dos dispositivos
referentes a0 mandado de seguranca nos casos do mandado de injuncdo, torna-se essencial
realizar a distin¢do entre dois pontos fundamentais a analise pratica a ser feita em relacdo ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relacdo aos casos que foram julgados desde

a concepcao desse instrumento constitucional, no contexto pds-1988.

2'CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico, p. 543 e 544.

212 Cite-se, por todos: MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, 31. ed., atualizada por Arnoldo Wald
e Gilmar Ferreira Mendes, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 259.

3 MAZZEI, Rodrigo. Mandado de injunco. In: JUNIOR, Fredie Didier (org.). Aces constitucionais. 4. ed.,
revista, ampliada e atualizada, Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 214.
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Desse modo, as questdes mais importantes referentes ao mandado de injungéo
referem-se a afericdo da possibilidade de impetracdo desta acdo constitucional de ordem
coletiva, bem como dos efeitos que a sentenca que venha a deferir ou indeferir a tutela judicial
possam trazer em relacdo as partes envolvidas, como também em relacdo a terceiros que nao

tenham sido partes no mérito da questdo ajuizada e analisada pelo STF.

Quanto ao primeiro problema ha posicéo pacificada na doutrina e na jurisprudéncia em
relacdo a admissdo ndo somente de mandados de injuncéo individuais, mas principalmente da
admissdo de acGes mandamentais de ordem coletiva, obedecendo-se, neste caso, & mesma
possibilidade aventada para o0 mandado de seguranca, ressalvada apenas a hipotese de
protecdo que aquela acdo tem de distinta desta. Especialmente em virtude do acréscimo do
catalogo de direitos fundamentais adotado pela Constituicdo de 1988, essa amplitude de
possibilidades de exercicio do direito via mandado de injuncdo torna-se essencial a busca pela
aplicacdo efetiva especialmente dos direitos sociais no Brasil, tornando o instrumento em
analise de sensivel importancia a efetivar o carater social insito ao texto constitucional®,

Assim, partindo-se da premissa da admissdo das acdes referentes tanto a tutela de
interesses individuais ou coletivos, surge o segundo questionamento, no qual a resposta seréa
mais complexa. No caso do mandado de seguranca, segue-se a definicdo do Cddigo de
Processo Civil prevista no art. 468, que determina a eficacia da coisa julgada para esse

instituto apenas aferivel as partes envolvidas (intra partes)®°.

Entretanto, nos recentes julgados do STF sobre o assunto, especialmente em sede de
mandados de injuncdo coletivos, o entendimento do Tribunal nitidamente evoluiu de uma
postura mais conservadora, que apenas admitia a eficacia entre as partes envolvidas, sem que
esses efeitos fossem irradiados para outros individuos ou grupos sociais que nao estivessem
como partes na acdo, para um entendimento que eleva a decisdo do mandado de injungéo ao
carater de verdadeira norma concreta, estabelecendo os parametros de exercicio do direito,
seja de forma subsidiaria, seja de forma resolutiva, destinada a determinacédo da aplicacéo de

lei semelhante até que a omissdo administrativa ou legislativa seja superada®.

2% | dem, ibidem, p. 220.

215 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, 31. ed., atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 115.

218 Sobre as teorias subsidiaria, da independéncia funcional e da resolutividade, bem como da adogdo de uma
teoria ponderada (ou mista), a combinar os requisitos da primeira e da terceira teorias, vide: #® MAZZEI,
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Além disso, outra questdo que serd aprofundada na analise dos julgados de outras
acBes diversas do mandado de injuncéo, no Capitulo 1\V?*, diz respeito ao alcance da eficacia
dessa decisdo, se podera servir aos casos anteriores ao julgado, retroagindo em favor de partes
que almejam situacdes semelhantes, ou se sera cabivel apenas aos casos posteriores a prolacdo
da deciséo, em virtude da impossibilidade de que a decisdo possa retroagir em face de

situagdes ja configuradas anteriormente.

Nesta anélise introdutoria sobre o instituto do mandado de injungéo, o0 que importa é
que se tenha em mente, independentemente da postura adotada, que desde a promulgacdo da
Constituicdo, em 1988, ja ndo ha mais sentido em admitir qualquer espécie de omisséo
legislativa prejudicial a efetivacdo dos direitos fundamentais que ndo tenha como ser
resolvida pelo Judiciario. Porém, até 2007, a postura do Supremo Tribunal Federal, que veio
sendo seguida por todos os demais Tribunais competentes, foi a de negar a sua propria
atribuicdo, simplesmente ndo reconhecendo os direitos dos cidaddos nas mais diversas
situacbes. Com o direito de greve no servigo publico, também nao foi diferente, como sera

apresentado a seguir.

4.2.2 O impacto das mudancas produzidas pelas decisdes do STF referentes ao mandado de

injuncdo n° 712-8.

Desde meados dos anos 90, diversas associa¢fes sindicais, bem como 0s préprios
6rgdos da Administracdo Publica tém batido as portas do Judiciario visando a resolver a
questdo envolvendo a permissibilidade da greve no servico publico, bem como quais seriam
os efeitos decorrentes de sua aceitacdo. Contudo, o STF sempre havia até entdo se
posicionado no sentido de que o direito de greve ndo poderia ser exercido, ou mesmo deveria
ser exercido com restricbes, mas que o Judiciario ndo deveria ser o Poder pertinente a dirimir
essas questdes, mas sim que deveriam ser regulamentadas por meio do Poder Legislativo, e

somente uma lei especifica poderia solucionar todas as questdes polémicas relativas a greve.

Neste sentido, os Ministros do Supremo, nos primeiros anos de vigéncia da nova
Constituicdo ainda estavam atrelados a visdo normativista predominante até entdo que, aliada

a uma visdo estanque do principio da separagdo dos Poderes, entendiam que utilizar o

Rodrigo. Mandado de injuncéo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Ac¢Bes constitucionais. 4. ed., revista,
ampliada e atualizada, Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 222-232.
27 \/ide subtopicos 4.1.1. e 4.1.2.
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mandado de injungdo como forma de obrigar os demais Poderes a suprir as suas omissoes
seria usurpar da limitacdo de sua fungédo, eminentemente jurisdicional. Assim foi configurado
0 primeiro direcionamento do STF em relacdo a matéria, posicdo que se iniciou desde 1989,
com o julgamento do mandado de injunco de n° 107%*8, culminando, para o caso em quest&o,

na decisdo do mandado de injuncéo n° 20, em 1994%*°,

Nestes dois casos, onde somente o segundo diz respeito ao direito de greve no servico
publico, o entendimento foi 0 mesmo. Para os Ministros da Corte referida, a eficicia da
sentenca em sede de mandado de injuncdo seria meramente mandamental, no sentido de
cientificar o Poder omisso de sua situacdo de desrespeito a Constituicdo sem que, no entanto,
houvesse a determinacdo de qualquer consequéncia concreta a esse descumprimento®%.

Contudo, desde o principio essa posicao era predominante, porém ndo unanime entre
0s magistrados. Oscilando entre a ndo admissdo completa do direito de greve antes da
promulgacdo de lei especifica®, até a admissdo da aplicagdo da Lei 7.783/89 também ao
servico publico®®®. Apesar das divergéncias, a decisio que prevaleceu foi no sentido de
declarar a mora do Legislativo, porém sem a aplicacdo de nenhum ato efetivo a fim de

garantir o exercicio dos direitos dos servidores publicos??.

Em suma, o STF, em sua visao originaria em relacdo ao mandado de injuncdo chegava
a reconhecer a omissdo legislativa do Congresso Nacional, porém ndo se posicionava de
forma ativa no sentido de resolver efetivamente os problemas concretos que chegavam a sua
competéncia®®*. Em determinados casos, como no MI n° 438, o Supremo posicionou-se no

sentido de nao admitir sequer a possibilidade da acdo referida como cabivel a determinacdo da

218 Sobre 0 M1 107, cabe aqui apenas salientar o seu valor histérico como o primeiro precedente relativo & acéo
estudada em linhas gerais, isto porque 0 assunto tratado nessa agdo diz respeito a matéria alheia ao tema deste
trabalho. Fazendo andlise mais apurada do mandado de injuncéo referido cite-se: MENDES, Gilmar Ferreira.
Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 374-377.

29 | IMA, Juliana Maggi. O Direito de Greve dos Servidores Publicos e o STF. In: COUTINHO, Diogo R. &
VOJVODIC, Adriana M. (orgs.). Jurisprudéncia constitucional: como decide o STF? S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 488, ss.

220 |dem, ibidem, p. 488, 489.

221 Caso do voto do Min. Francisco Rezek no Ml n° 20, p. 33.

222 sequndo o voto do Min. Marco Aurélio também no Ml n° 20, p. 36, 38.

22 LIMA, Juliana Maggi. O Direito de Greve dos Servidores Piblicos e o STF. In: COUTINHO, Diogo R. &
VOJVODIC, Adriana M. (orgs.). Jurisprudéncia constitucional: como decide o STF? Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 491, 492.

224 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico, p. 288, 289.
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omisséo legislativa, nem tampouco como servivel a delimitacdo do caréater legal ou ilegal da

greve?®.

Neste sentido, atribuia-se ao mandado de injuncdo apenas uma carga de eficacia
mandamental, de comunicacdo ao Congresso nacional da sua mora legislativa. Este fato ja
seria de conhecimento publico e notdrio, o que tornaria totalmente sem sentido a deciséo. Para
este caso também vale a ressalva feita em relacdo ao MI n° 20 de que apesar de ser a decisao
prevalente, esta visdo nunca foi adotada por todos os Ministros. Fazendo alusdo aos votos
proferidos em outros julgados, incluindo o primeiro mandado de injuncdo referido, o Min.
Marco Aurélio manteve a sua visdo, favoravel a aplicacdo subsidiaria da Lei 7.783/89
enquanto a lei regulamentadora ndo fosse aprovada. Porém, este continuava a ser voto

vencido nas discussbes concretas relativas ao tema??®,

Essa visdo retrograda do Supremo, que muitas vezes foi repetida pelos demais
Tribunais Superiores, resultou, até meados de 2006, em acérddos que defendiam a
impossibilidade de cabimento do mandado de injuncéo para determinar a mora legislativa e
proceder a resolucdo concreta das situagdes faticas apresentadas, numa clara posicdo de
omissdo jurisprudencial, equiparavel a omissdo legislativa, que ja se arrasta ha quase 21 anos

no ordenamento juridico brasileiro pos-Constituicdo de 88.

Nessa mesma linha, no MI n° 689, que teve como relator o Ministro Eros Grau,
determinou-se 0 ndo conhecimento do mandado de injuncdo para 0 mérito da acdo, que dizia
respeito a imputacdo de pena pecuniaria ao Congresso Nacional em virtude da sua omisséo
legislativa. Ainda derivada das posturas omissivas do Judiciario frente a resolucdo de tais
problemas, o STF entendeu que a eficAcia do mandado de injuncdo seria de natureza
constitutiva e nao condenatoria. Nesse sentido: “(...) O mandado de injuncdo é acgéo
constitutiva; ndo é acdo condenatoria, ndo se presta a condenar o Congresso ao cumprimento
de obrigacdo de fazer. N&o cabe a cominacdo de pena pecuniaria pela continuidade da

omissao legislativa”.

Dessa forma, o Supremo nédo so se abstém de julgar o mérito da acdo, por entendé-la
incabivel para a hipotese em comento, como também néo determina qualquer consequéncia a

situacdo de fato apresentada a Corte. A decisdo do relator, Ministro Eros Grau, ao final, foi a

225 Segundo voto do Min. Néri da Silveira, p.
226 | IMA, Juliana Maggi, op. cit., 492.
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de sequer conhecer do mandado de injuncdo, ndo considerando, entdo, a aplicacdo do direito
de greve para o caso concreto, deixando os servidores publicos do estado da Paraiba, partes no
processo, simplesmente sem nenhuma determinacdo acerca da legalidade ou ndo do

movimento de paralisagdo?’.

Outras decisdes mais recentes, como os MI n® 670 e 708, demonstram uma sutil
evolucédo no pensamento da mais alta Corte do pais, porém ainda nédo trazendo consequéncias
praticas a aplicacdo do direito de greve no servigo publico, mesmo sem a feitura de lei
especifica nesse sentido. No caso do MI n° 670, julgado em outubro de 2007, a decisdo do
Pleno, seguindo a linha do MI 712, foi a de permitir que a Lei 7.783/89 fosse aplicada aos

casos da greve no servico publico. Assim, a decisao do MI 670 foi dada nos seguintes termos:

[...] 3.1. A permanéncia da situagdo de ndo-regulamentacdo do direito de greve dos
servidores publicos civis contribui para a ampliacdo da regularidade das instituicoes
de um Estado democratico de Direito (CF, art. 1°). Além de o tema envolver uma
série de questdes estratégicas e orcamentarias diretamente relacionadas aos servigos
publicos, a auséncia de parametros juridicos de controle dos abusos cometidos na
deflagracdo desse tipo especifico de movimento grevista tem favorecido que o
legitimo exercicio de direitos constitucionais seja afastado por uma verdadeira "lei
da selva". 3.2. Apesar das modificaces implementadas pela Emenda Constitucional
n® 19/1998 quanto a modificacdo da reserva legal de lei complementar para a de lei
ordinéria especifica (CF, art. 37, VII), observa-se que o direito de greve dos
servidores publicos civis continua sem receber tratamento legislativo minimamente
satisfatorio para garantir o exercicio dessa prerrogativa em consonancia com
imperativos constitucionais®?®.

Referindo-se as votagdes anteriores, foi salientado que:

[..] 3.4. A mora legislativa em questdo j& foi, por diversas vezes, declarada na
ordem constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa situacdo de
auséncia de regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos civis passa a
invocar, para si, 0s riscos de consolidacdo de uma tipica omissdo judicial.

Dessa maneira, a deciséo referida do STF foi favoravel no sentido de admitir a mora
legislativa em se promulgar lei especifica em relacdo a greve no servico publico, permitindo a
aplicacdo da Lei n° 7.783/89 aos casos elencados enquanto ndo seja aprovada lei especifica
nesse sentido. Nestes termos, a decisdo analisada levou em consideracdo a configuracdo do

que sejam as atividades essenciais para 0 caso concreto. Para embasar tal argumento, a

227 STF — Mandado de Injuncdo n® 689/PB — Rel. Min. Eros Grau — DJ de 07/06/2006, p. 140.

228 STF — Mandado de Injuncéo n° 670/ES — Rel. original: Min. Mauricio Corréa; Rel. p/ o acérdao: Min. Gilmar
Mendes — DJ de 25/10/2007, ementa do acorddo. A numeracédo de paginas ndo foi divulgada no inteiro teor do
acordao.
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decisdo foi a de que “[...] 4.4. [...] a enunciacdo do regime fixado pelos arts. 9°a 11 da Lei n°

7.783/1989 é apenas exemplificativa (numerus apertus)”.

O STF, no caso, também especificou a competéncia judicial dos Tribunais envolvidos
na matéria para a regulagdo do direito de greve, numa notével evolugdo em relacdo as

posturas anteriores apresentadas pela Corte. Nesse sentido:

[...] 6.5. Os tribunais mencionados (STJ, TRFs e TJs) também serdo competentes
para apreciar e julgar medidas cautelares eventualmente incidentes relacionadas ao
exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis, tais como: i) aquelas nas
quais se postule a preservagdo do objeto da querela judicial, qual seja, o percentual
minimo de servidores pablicos que deve continuar trabalhando durante 0 movimento
paredista, ou mesmo a proibicdo de qualquer tipo de paralisacdo; ii) os interditos
possessdrios para a desocupacdo de dependéncias dos drgdos publicos
eventualmente tomados por grevistas; e iii) as demais medidas cautelares que
apresentem conexao direta com o dissidio coletivo de greve.

Em relacdo a esse ponto, 0 Supremo buscou delimitar, para o caso concreto, 0s limites
nos quais os Tribunais deveriam atuar no sentido de regulamentar o direito de greve, enquanto
ndo ocorresse a promulgacdo de lei especifica sobre a matéria. Porém, o ponto mais complexo
da decisdo em comento ocorreu em relacdo a sua parte final, onde o relator, Ministro Gilmar
Mendes, determinou o prazo de 60 dias para que a mora legislativa fosse suprida pelo
Congresso Nacional, em nome dos postulados da seguranca juridica e em nome da supressao
das omissoes legislativas. Essa decisdo também ndo foi unanime, ja que o primeiro relator do
processo, 0 Ministro Mauricio Corréa, havia entendido pela possibilidade apenas de alertar ao
Legislativo sobre a sua situacdo de mora, sem estabelecimento de prazos para o fim da

omissao.

Logicamente, este prazo sequer foi respeitado pelo Congresso, sendo que até o0s
presentes dias ndo foi envidado nenhum esfor¢o no sentido de levar adiante o Projeto de Lei
referente a matéria. Desse modo, a parte da decisdo que estabelece prazo para que 0
Congresso legisle sobre a matéria carece de efetividade, devido a concepcdo rigida de
separacdo dos Poderes, onde o Legislativo ndo se viu vinculado, em nenhum momento, a
acatar o conteldo da decisdo analisada, obedecendo ao prazo estabelecido na sentenca
mandamental.

O ponto positivo que se retira dessa decisao se refere & mudanca de posicionamento do
STF em relacdo a aplicacdo de lei, por analogia, ao caso da greve no servigo publico, em

razdo da inexisténcia de norma especifica regulando a matéria. Para tanto, a Lei de Greve,



120

aplicavel as atividades trabalhistas privadas, passou também a abarcar, com as devidas

limitacGes, a greve no servico publico.

Também a Suprema Corte brasileira resolveu determinar a competéncia dos demais
Tribunais quanto aos direitos especificos que devem ser regulados por estes quando se
deparem com a colisdo da greve frente aos demais direitos. Dessa forma, o Supremo Tribunal
Federal passa de uma postura acanhada de aplicacdo dos direitos de liberdade sindical, para
uma visdo mais ativa, no sentido de regular uma série de situacdes faticas que ndo podiam ser
devidamente reguladas em virtude de uma conjunta omissao, tanto praticada pelo Legislativo,

como também pelo Judiciario.

Nessa mesma linha evolutiva, o MI n® 708, julgado também em outubro de 2007, cujo
relator foi novamente o Min. Gilmar Mendes, reconheceu também expressamente a mora
legislativa praticamente nos mesmos termos que o M1 670, acima explicado, porém ressaltou-
se a configuracdo de uma situacdo de omissao judicial, a partir do momento em que o STF se

229

abstém de julgar as referidas acfes=. Assim:

(...) 3.3. Tendo em vista as imperiosas balizas juridico-politicas que demandam a
concretizacdo do direito de greve a todos os trabalhadores, o STF ndo pode se abster
de reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir sobre a atividade do
legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue também nos casos de
inatividade ou omissdo do Legislativo. 3.4. A mora legislativa em quest&o ja foi, por
diversas vezes, declarada na ordem constitucional brasileira. Por esse motivo, a
permanéncia dessa situacdo de auséncia de regulamentacdo do direito de greve dos
servidores publicos civis passa a invocar, para si, 0s riscos de consolidacdo de uma
tipica omissao judicial®®.

Nesse sentido, 0 STF reconheceu a sua propria situacdo de omissédo judicial, levando,
em seguida o relator a delimitar a aplicacdo da Lei n° 7.783/89 aos casos levados a julgamento
no Supremo. Diferentemente do relatado no MI 689, neste caso o STF admite a sua propria
situacdo de omissdo, aceitando que o mandado de injungdo é meio legitimo de consecucdo da
garantia do direito fundamental de greve também no servico publico. No caso em questdo, 0
Ministro Gilmar Mendes ressaltou o conflito evidente entre os direitos fundamentais da greve

e a prestagéo e continuidade do servico publico:

229 STF — Mandado de Injungdo n® 708/DF — Rel.: Min. Gilmar Mendes — DJ de 25/10/2007, p. 207, ss.
0 STF — Mandado de Injungdo n® 708/DF — Rel.: Min. Gilmar Mendes — DJ de 25/10/2007, p. 209, 210.
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[..] 4.1. [...] Na hipdtese de aplicacdo dessa legislacdo geral ao caso especifico do
direito de greve dos servidores publicos, antes de tudo, afigura-se inegavel o conflito
existente entre as necessidades minimas de legislacdo para o exercicio do direito de
greve dos servidores publicos civis (CF, art. 9°, caput, c/c art. 37, VII), de um lado, e
o direito a servicos publicos adequados e prestados de forma continua a todos os
cidadaos (CF, art. 9°, §1°), de outro®".

Da mesma forma que no MI 670, no julgamento do mandado de injuncdo n° 708 o
Supremo deixou clara a intencdo de que cabe aos Tribunais, no julgamento dos casos
especificados, a delimitacdo do que sejam as atividades essenciais, bem como da
determinacdo do efetivo de servidores minimo que deve ser garantido para que estas
atividades sejam exercidas. Do contexto dessas duas primeiras acfes exemplificadas pelos
julgados mencionados, percebe-se uma pequena evolucdo, que culminou com a decisdo do Ml

n° 712, analisada a seguir.

No caso paradigmatico do Mandado de Injuncdo n° 712-8, impetrado pelo sindicato
dos trabalhadores do Judiciario do estado do Par4, e julgado também no dia 25 de outubro de
2007, o relator, Ministro Eros Grau, ndo somente modificou seu entendimento anterior,
derivado do MI 689, como também delimitou uma verdadeira norma de carater concreto para

0 caso em questio2.

Inicialmente, a greve é estabelecida também para o servi¢o publico como um direito

fundamental. Nestes termos:

[...] 6. A greve, poder de fato, é a arma mais eficaz de que dispdem os trabalhadores
visando & conquista de melhores condi¢fes de vida. Sua auto-aplicabilidade é
inquestionavel; trata-se de direito fundamental de carater instrumental. 7. A
Constituicdo, ao dispor sobre os trabalhadores em geral, ndo prevé limitacdo do
direito de greve: a eles compete decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dela defender. Por isso a lei ndo pode restringi-lo,
sendo protegé-lo, sendo constitucionalmente admissiveis todos os tipos de greve®.

Destarte, a deciséo referida, além de reconhecer a greve como um direito fundamental,
ainda reconhece a possibilidade de que os préprios trabalhadores decidam sobre a
possibilidade da paralisacdo e em que termos ela deve ser realizada. Para tanto, a lei surgira

apenas como forma de protecédo do direito respectivo, mas nao serd um meio de limitacdo nem

21 STF — MI 708/DF, p. 210.
232 STF — Mandado de Injungdo n° 712-8/PA — Rel.: Min. Eros Grau — DJ de 25/10/2007, p. 384, ss.
23 STF — M1 712-8/PA, p. 390.
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de proibigdo do direito, obedecendo aos termos de direito internacional j& relatados ao longo

do Capitulo 1.

A decisdo, de cunho mais analitico que as demais citadas, delimitou também, em
linhas especificas, qual seria o grau de alcance da lei n® 7.783/89 aos casos da greve no
servico publico, como também quais seriam as matérias as quais caberia a regulamentagdo do

STF quanto aos termos mais complexos do exercicio do direito. Assim:

[...] 10. A regulamentagdo do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos
hd de ser peculiar, mesmo porque "servigos ou atividades essenciais" e
"necessidades inadiaveis da coletividade" ndo se superpdem a "servigos publicos"; e
vice-versa. 11. Dai porque ndo deve ser aplicado ao exercicio do direito de greve no
ambito da Administracdo tdo-somente o disposto na Lei n. 7.783/89. A esta Corte
impbe-se tragar os pardmetros atinentes a esse exercicio. 12. O que deve ser
regulado, na hipdtese dos autos, é a coeréncia entre o exercicio do direito de greve
pelo servidor publico e as condig¢des necessarias a coesdo e interdependéncia social,
que a prestacdo continuada dos servigos publicos assegura®*.

O Supremo Tribunal Federal, entdo, reconhece a si mesmo a competéncia para
regulamentar as relacdes de conflito entre o direito de greve e o direito a continuidade da
prestacdo do servi¢co publico, atribuindo, de forma limitada, a aplicacdo da Lei n° 7.783/89.
Com relacdo a possibilidade de colisdo, o Ministro relator ndo menciona expressamente a
distingdo entre direitos absolutos e relativos, mas a faz implicitamente no tépico 10. Ao
delimitar que os servicos publicos ndo podem ser superpostos aos direitos da populacédo, o
Ministro Eros Grau aceita que todos esses direitos fundamentais devam ter sua aplicacédo

relativizada, para que se possa encontrar a solucdo mais adequada a situacdo concreta.

Por fim, o Ministro relator assegura a competéncia do Judiciario para se manifestar
acerca da omissdo legislativa de forma ativa, no sentido de propiciar aos servidores, a

Administracéo e a toda a sociedade, a protecdo constitucional dos seus direitos fundamentais:

[...] 14. O Poder Judiciario estd vinculado pelo dever-poder de, no mandado de
injuncdo, formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece o
ordenamento juridico. 15. No mandado de injuncdo o Poder Judiciario ndo define
norma de decisdo, mas enuncia o texto normativo que faltava para, no caso, tornar

viavel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos™®,

24 STF — M1 712-8/PA, p. 391.
2% STF — Mandado de Injungdo n° 712-8/PA — Rel.: Min. Eros Grau — DJ de 25/10/2007, p. 391.
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No voto do Ministro Eros Grau, fica claro qual ¢ o sentido dessa “formula[¢ao]
supletiva” de norma regulamentadora: “ [...] O Poder Judiciario, no mandado de injungao,
produz norma. [...] da-se, aqui [ao caso julgado no MI 712-8], algo semelhante ao que ha de
se passar com a sumula vinculante, que, editada, atuard como texto normativo a ser

interpretado/aplicado”?*.

Sob tal perspectiva, cabe ao Judiciario a enunciacdo do texto normativo cabivel a
resolucdo do caso em comento, além de especificar a competéncia do respectivo Poder para
julgar as questdes mais complexas, que necessitariam de lei para serem dirimidas, mas que,
em sua auséncia, devem ser resolvidas pelo Judiciério. Estipulando ndo mais uma Unica
norma concreta para determinado caso, mas sim uma norma geral e abstrata aplicavel a todos
eles, tal como uma verdadeira sumula vinculante, o STF ndo extrapola nenhuma competéncia
do Legislativo, atuando apenas de forma ativa, ao contrario do que dantes praticava, no intuito

de determinar qual direito prevalece na analise de cada caso concreto®’.

No entanto, esta decisdo ndo foi undnime, no sentido estritamente relacionado ao
alcance dos efeitos do exercicio da greve segundo o que foi determinado no acérddo. Para 0s
Ministros Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, esta decisdo deveria
abranger apenas as partes envolvidas, tornando, ao caso especifico, valida a resolucdo
conforme determinada pela Lei de Greve, aplicavel também ao servi¢o publico. Porém, os
demais Ministros entenderam que o alcance da decisdo deveria afetar todas as hipGteses
semelhantes, superando a mera eficicia intra partes da decisdo para torna-la extensivel a
todos os servidores, atribuindo-lhe eficacia erga omnes, em virtude do carater objetivo da

acao®®,

Mesmo sem dar uma resolucdo ainda definitiva aos casos apresentados, o Judiciario,
neste caso, nada mais faz do que exercer as suas proprias atribuicdes constitucionais,
realizando, em sentido pleno, os objetivos nos quais os direitos fundamentais foram
concebidos, em uma sociedade democratica e plural, onde ndo deve prevalecer uma especie

de direitos em detrimento das outras, mas sim deve ser configurada uma situa¢do de harmonia

26 MAZZEI, Rodrigo. Mandado de injunc&o. In: JUNIOR, Fredie Didier (org.). Ages constitucionais. 4. ed.,
revista, ampliada e atualizada, Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 228.

27 SILVA, Antonio Alvares. Greve no servico publico depois da decis&o do STF. Sao Paulo: Ltr, p.119 -126.
28 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 5. ed., S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 382, 112-114.
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tal entre as vertentes dos direitos fundamentais, que elas possam convergir para 0 mesmo fim,

qual seja o de proporcionar uma vida mais digna a todos os cidadaos.

Como resultado dessa evolucéo jurisprudencial analisada, a Lei 7.783/89 deve voltar a
ser analisada neste trabalho, a fim de que se possa, ap6s vislumbrados os argumentos da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, estabelecer os limites a aplicacdo desta lei ao
caso da greve no servico publico, especialmente no que se refere as atividades essenciais. Esta
analise mais especifica é valida por dois motivos: em primeiro lugar, a propria Lei 7.783/89
faz uma ressalva em relacdo a sua aplicacdo apenas as situac@es de trabalho oriundas da esfera
privada, dado que foi afastado pela decisdo do MI 712-8; em segundo lugar, por conta da
ressalva feita pelos Ministros, no sentido de aplicar “no que couber” a referida lei as hipoteses

do servico pUblico. E com este intuito que sera analisado o topico seguinte.

4.3 A Lei de Greve deve ser interpretada sem ressalvas para os casos envolvendo o

servico publico?

Resta apreciar, em qual contexto a Lei de Greve para os trabalhadores da iniciativa
privada deve ser aplicada para os casos envolvendo o servico publico, especialmente no caso
das atividades essenciais. Foram analisadas acima as decisdes, em sede de mandado de
injuncdo, relacionadas a evolucao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em relagdo as

situacOes de greve no servigo publico.

Pelo vislumbrado no estudo daqueles casos, o direito de greve no servico publico
evoluiu, no contexto poés-Constituicdo de 88, de um direito de restrita eficacia, pela
inexisténcia de lei regulamentadora, até o ponto de ser considerado um direito fundamental
dos servidores, tal qual explicitado pelo art. 37, VII, da Constituicdo Federal, com aplicagdo
delimitada por meio da interpretagdo, por analogia, da Lei 7.783/89 aos servidores publicos,
guardadas as devidas ressalvas relacionadas as especificidades relativas a cada uma das

atividades desempenhadas.

Esta delimitacdo, mesmo que genérica do STF deverd apaziguar uma situacdo de
intenso conflito existente entre os servidores e o Estado, que dificilmente conseguem entrar
em acordo sobre indices de reajustes salariais, assim como em relacdo aos atos que podem ser

praticados em virtude da deflagracédo das paralisacdes, sem que os direitos da populagdo em
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geral sejam prejudicados®*®

. Além disso, resolve um problema importante, de ordem social,
que é um dos fatores decisivos a paralisacdo dos Projetos de Lei que se referem a liberdade
sindical, em destaque para o Projeto de Lei 3.670/08. Este problema diz respeito a uma
verdadeira “queda de brago” promovida entre alguns sindicatos, provavelmente os menos
representativos das categorias de servidores e setores do proprio Executivo que ndo
demonstram interesse algum na aprovacdo de uma lei que regule uma atividade que sera

nociva a propria Administracéo.

Pelo disposto no voto do Ministro Eros Grau no citado MI n® 712-8, guardadas as
devidas distin¢cGes entre as peculiaridades inerentes ao &mbito privado e puablico, a Lei
7.783/89 sera aplicavel a todos os casos referentes a mesma situacao, envolvendo servidores e
0 Estado. Dessa forma, universaliza-se a eficacia da lei de greve de 1989, dando-a uma

interpretacdo conforme a Constituigéo.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal muda radicalmente o seu entendimento no
sentido de superar a mera eficacia mandamental do mandado de injuncao para torna-lo uma
acdo de efeitos concretos, referentes a constituicio de uma nova situacdo ap6s 0 seu
julgamento e aplicavel a todas as situacdes semelhantes, de forma analoga ao que ocorre com
a sumula vinculante. Para Mendes, a admissdo dessa espécie de acdo como um verdadeiro
processo objetivo, destinado ao controle das omissdes constitucionais, seria 0 cerne dessa
eficacia erga omnes®”’. Desse modo, o STF adotou, pela primeira vez, uma mudanca de

entendimento quanto a eficacia de suas sentencas em relacdo aos demais Poderes.

De um quadro de auténtica subsidiariedade prevalente até 2007, quando o Supremo
apenas se limitava a admitir a omissdo constitucional ou, no maximo, remeter ao Poder
inadimplente a ordem para a determinacdo de ato administrativo ou da aprovacédo de lei em
tramite no Legislativo, sem imposi¢do de nenhum 6nus aos demais Poderes, a Suprema Corte

brasileira passou a adotar uma postura ativa, no sentido de ndo somente admitir a omisséo

29 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores plblicos. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 52.

0 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 382. Em sentido contrario, admitindo que a deciséo foi ainda
destinada a qualificar o art. 37, VII como norma de eficécia limitada: LIMA, Juliana Maggi. O Direito de Greve
dos Servidores Publicos e o STF. In;: COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana M. (Org.). Jurisprudéncia
constitucional: como decide o STF? Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 498.
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legislativa ou executiva, mas também de aplicar, aos casos concretos, consequéncias juridicas

relevantes. E, no caso da greve, consequéncias aplicaveis a todos**'.

A Unica questdo que permanece sem resposta definitiva diz respeito ao alcance
temporal dessa eficacia atribuida pelo STF ao seu julgado no Ml 712-8. Como se percebera
no Capitulo IV?*2, os Ministros ainda n&o se decidiram sobre a melhor forma de aplica-lo aos
casos anteriores aos julgamentos de outubro de 2007. Mas, mesmo assim, a evolucdo da

analise do direito de greve no servico publico originada por esse julgado foi notavel.

Dessa maneira, o direito de greve dos servidores publicos protagoniza uma incrivel
mudanca de paradigmas no que se refere a interpretacdo constitucional no Brasil,
especialmente no que concerne as acdes coletivas, que foram, ao longo dos anos, relegadas a

288 Assim, permite-se que o exercicio do direito de greve no servico

segundo plano no pais
publico e principalmente nas atividades essenciais, seja realizado segundo moldes
objetivamente delimitados. Havera, dessa forma, a necessidade de que as partes envolvidas na
discussdo ajustem seus entendimentos sobre a natureza do direito de greve, a fim de que
possam exercer essa prerrogativa da forma mais adequada possivel aos preceitos estabelecidos
pela decisdo do M1 712-8, o que supera, sobremaneira, 0s antagonismos de ideias relativas aos

sindicatos e aos governos.

Nesse sentido, para parte dos servidores, a busca por uma regulamentacdo levaria, em
linhas gerais, a uma restricdo ou até mesmo a uma proibicdo do exercicio da greve por estes
trabalhadores, ja que havia o temor de que pudesse existir, na regulamentacdo da greve, uma
limitacdo excessiva do que fosse o conceito de atividades essenciais, 0 que poderia levar a
uma completa ineficacia do direito. No que se afere da maioria dos julgados, inclusive dos
referentes aos mandados de injuncao analisados, o entendimento dos sindicatos de servidores
relaciona-se a aplicacdo do direito de greve, mesmo ndo regulamentado, justamente por ndo
haver uma delimitacdo, em texto infraconstitucional, do que seja legal ou ilegal em matéria de

greve®,

1 MAZZEI, Rodrigo. Mandado de injuncdo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). AcBes constitucionais. 4. ed.,
revista, ampliada e atualizada, Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 228.

242 Como sera abordado no tépico 5.1.

243 Tais como os dissidios coletivos, que ficaram marcadamente reconhecidos, & época da ditadura militar, como
meros instrumentos protelatorios do Estado destinados a coibir qualquer ameaga a ordem e a seguranca
nacionais, como poderia ocorrer em caso de greve, conforme analisado no subtépico 1.4.

2440 entendimento dos sindicatos mais representativos, como sera aprofundado ao longo do Capitulo IV é
favoravel as mudangas produzidas pelo STF. A greve é, nesse sentido, apenas “a ponta do iceberg” da discusséo
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Para o Estado, nas figuras dos cinco presidentes que j& cumpriram seus mandatos

desde 1988 até a gestdo atual, iniciada em 2003, além dos congressistas que estiveram e estao
em Brasilia desde aquela época, ndo parece interessar a regulamentacdo do exercicio do
direito de greve, devido ao trabalho adicional que se pode acrescentar em face de que essas
discussdes deveriam ser levadas a analise dos servidores e da populacéo, estes ultimos sendo
os maiores prejudicados pelos abusos cometidos no exercicio desse direito de liberdade
sindical®®.
Como resultado desta incipiente atuacdo do Estado em relacédo a efetivacao e resolucéo
dos conflitos entre os direitos envolvidos, a postura adotada pelos Ministros do STF nada
mais foi do que a de definir regras especificas a delimitacdo de um direito que ora € visto
como absoluto, especialmente da parte daqueles que o detém, ora como restringivel ou mesmo
inaplicavel, da parte daqueles que sofrem ou que tém de lidar com tais situacGes concretas,
como no caso do préprio Estado.

Sob tal conjuntura, o Supremo Tribunal Federal finalmente se posicionou, na omissdo
dos demais Poderes, por adotar uma decisdo que obtivesse 0 minimo de sentido em relacdo a
regulamentacdo da greve no servico publico, a fim de que nem os servidores, nem a

populacdo, tivessem por restritos os seus direitos.

Deste modo, a aplicacdo da Lei 7.783/89, que ja vinha sendo utilizada, mesmo em

casos esparsos antes mesmo de 2007 por alguns Tribunais Superiores®*

, tornou-se um
parametro sem precedentes a admissdo e efetivacdo do direito de greve dos servidores,
especialmente no caso das atividades essenciais. E isto se configura por meio de dois motivos:
em primeiro lugar, a justificativa da maioria da doutrina e da jurisprudéncia anterior a esta
tomada de posicdo de que a ndo regulamentacdo do direito de greve em lei especifica

inviabilizaria a sua execugdo por parte daqueles que detinham tal direito caiu por terra.

sobre a liberdade sindical que resultou na PEC 369/05, referente a chamada “Reforma Sindical”. O ponto de
maior polémica refere-se as discussdes sobre a manutencdo da contribuicdo sindical e da implantacdo legal do
sistema de pluralidade sindical. O que, em parte, até contribui para que esse modelo seja aplicavel, ja que, como
visto no Capitulo I, 1.5., nos moldes em que se configura, a nova lei de greve viria para prejudicar, ndo para
melhorar a situagdo atual dos servidores.

2% Se bem que houve até uma tentativa de se buscar a consulta popular por meio de plebiscito sobre o tema, que
naturalmente nao logrou éxito. Em 2005, o deputado Ivo José prop6s o referido plebiscito, com duas perguntas
de maltipla escolha, em que, na primeira poderia ser feita a opg¢do pela unicidade ou pluralidade sindical,
enquanto na segunda pergunta dever-se-ia escolher sobre a manutencdo ou ndo da cobranca da contribuicdo
sindical. Talvez tenha sido essa segunda pergunta o verdadeiro motivo responsavel pelo arquivamento, no
mesmo ano, da proposta. Quanto a greve, a referida proposta era omissa.

246 Como seré vislumbrado no topico 4.1.
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Atualmente, h&d uma lei, mesmo que aplicavel por analogia, aos casos envolvendo o exercicio
da greve no servigo publico. Isto posto leva ao segundo ponto, que diz respeito as atividades

essenciais.

Em segundo lugar, por falta de legislacdo especifica, desde 1988 a greve nas
atividades essenciais experimentou situacdes ora de proibicdo, ora de permisséo total. Dessa
maneira, atividade essencial poderia ser entendida como todo e qualquer servico publico,
sendo vedado exercicio da greve nessas situacOes, dada a relevancia de todas as atividades
praticadas pelo Estado no intuito de garantir os direitos fundamentais dos cidad&os, ou mesmo
nenhuma atividade poderia ser entendida por essencial, o que levava os servidores a paralisar

totalmente as suas atividades, como forma de pressionar o governo a negociar®*’.

Com a determinagdo do Supremo em admitir a aplicagdo da Lei 7.783/89 aos
servidores publicos, o problema referido também se encontra, a0 menos em parte,
solucionado. Neste caso, a Lei de Greve determina quais seriam, em regra, as atividades
essenciais, as quais poderiam sofrer restricdes em relacdo ao exercicio da greve, como no caso
do estabelecimento de um percentual minimo da atividade que ndo pode sofrer paralisacdo,
dada a natureza de respectiva essencialidade do servico prestado. Assim, foram estabelecidos
parametros normativos ao menos iniciais a delimitacdo do exercicio da greve nas atividades

essenciais.

Para o contexto da greve no servico publico da forma como vem sendo analisada neste
trabalho, as questfes relativas especialmente a determinacdo de atos anteriores a greve, no
caso da negociacdo coletiva, como também aos casos do estabelecimento de um percentual
minimo de atividades que devam ser mantidas pelos servidores a fim de nédo prejudicar os
direitos dos usuéarios daquele determinado servico ainda carecem de normatividade e eficacia,

mesmo com o0 uso da analogia aplicavel ao caso em comento.

Destarte, & extremamente importante que, em cada caso concreto, 0s limites
necessarios ao exercicio da greve, notadamente nas atividades essenciais, venham a ser
definidos, em conjunto, por manifestantes e representantes do Estado. Isto deve ser realizado
no intuito de estipular a maxima eficacia possivel ao exercicio do direito, sem que, no entanto,

sejam privadas as garantias minimas de acesso a populacdo dos servicos prestados. Pois a

27 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 161.
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greve, como direito fundamental e meio de pressdo legitimo que €, ndo tem o conddo de
impossibilitar o acesso da sociedade aos servigos minimos exigidos para que a paralisagédo se
torne total, vindo a afetar ainda mais a sofrivel qualidade de prestacdo da maior parte dos
servigos publicos perante a sociedade brasileira, principalmente as parcelas mais desprovidas

de recursos®®®,

Sera com esta ressalva precipua que a Lei de Greve devera ser aplicada aos casos
concretos envolvendo o exercicio dessa liberdade no servico publico, em especial relacionada
as atividades essenciais. Nesta acepc¢do, as defini¢des que ja existem e que j& sdo praticadas na
iniciativa privada podem ser utilizadas, guardadas as devidas proporcfes, também na esfera
publica. Quando ha referéncia a estas “devidas propor¢des”, deve-se atender, especialmente,
as limitagbes impostas por todo o arcabouco normativo em relacdo as restricdes impostas pela
lei aos gastos, entendidos genericamente como investimentos e despesas da Administracéo, a
fim de ndo extrapolar as limita¢cdes orcamentarias, derivadas das politicas publicas de médio e

longo prazo estabelecidas pelos governos democraticamente instituidos®.

Desse modo, o sistema de mecanismos de solucdo de conflitos da iniciativa privada
tera que obedecer, ao ser adaptado ao ambito publico, as limitacbes concernentes do
Orcamento dos respectivos Poderes, bem como as restricGes especificadas em lei para 0s
gastos com pessoal do Estado. Assim, o estabelecimento de condi¢des adequadas a admisséo
do processo de negociacgdo coletiva no servigo publico, a ser proposta ao final deste capitulo,
devera obedecer a estas delimitacdes inerentes a natureza do servigo prestado, bem como a
natureza precipua da atividade exercida, de ordem publica e submetida aos interesses de

todos.

Também deverdo ser estabelecidos limites a execucdo da greve nas atividades
essenciais, em virtude da natureza e maior importancia do servigo prestado, como também da
necessidade maior de manutengdo dos servigos, no intuito de possibilitar a garantia, mesmo
gue minima, da manutencdo das atividades de forma a garantir a populacdo 0 necessario a

consecucdo dos seus direitos. A seguir, sera analisado em que ponto esta a receptividade da

28 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 161.

29 Como ocorre em igual proporcéo a correlagéo entre orcamento e efetivacéo das politicas publicas em sede de
direitos fundamentais, conforme explicado em: APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no
Brasil. 5. reimpressao, Curitiba: Jurua, 2008 e BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais — o principio da dignidade humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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jurisprudéncia dos Tribunais superiores do pais em relagdo a nova abordagem do direito de

greve no servico publico, no &mbito das atividades essenciais.

E com este intuito que serdo apresentados, no capitulo seguinte, casos referentes a
outras a¢fes com repercussdo nos Tribunais Superiores brasileiros, com o objetivo precipuo
de analisar qual é a implicacdo préatica sentida nas decisfes dessas a¢Ges contemporaneas ao
entendimento consolidado no STF em 2007, bem como serdo atribuidas as especificidades
inerentes a definicdo das atividades essenciais no servi¢o publico no contexto social do pais,
apresentando, ao final, quais sdo as solucGes possiveis, dentro desses novos contornos dados

ao direito de greve, direcionados a solucionar os problemas decorrentes de seu exercicio.
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5 SOLUCOES A RESOLUCAO DO CONFLITO ENTRE O EXERCICIO DA
GREVE NAS ATIVIDADES ESSENCIAIS DO SERVICO PUBLICO E OS
DIREITOS DOS PREJUDICADOS PELA INEXECUCAO DOS SERVICOS

5.1 Analise jurisprudencial de decisdes dos Tribunais Superiores contemporaneas a
decisdo do mandado de injuncdo n°® 712-8. 5.1.1 Decisdes do Supremo Tribunal
Federal; 5.1.2 Decisdes do Superior Tribunal de Justica; 5.2 Apreciacdo de trés
hipdteses elucidativas da polémica envolvendo a greve nas atividades essenciais do
servico publico; 5.2.1 A relacéo entre a salde como atividade essencial e o exercicio
da greve no servi¢o publico; 5.2.2 A greve na area da educacdo também diria
respeito a uma atividade essencial?; 5.2.3 A problemética da proibicdo da greve para
os militares das forgas armadas e das policias militares e as implicagfes praticas de
tal proibicdo no caso da greve; 5.3 A possibilidade de negociacdo coletiva entre

servidores publicos e Estado.

5.1  Analise jurisprudencial de decisbes dos Tribunais Superiores contemporaneas a

decisdo do mandado de injungéo n° 712-8

Apbs analisada e delimitada a posicdo a predominar a partir das disposicdes
estabelecidas nos julgados dos mandados de injuncdo do Supremo Tribunal Federal em 2007,
resta agora analisar a repercussao destes precedentes aos casos postulados em juizo antes e
depois das decisdes que conformaram a evolucdo de entendimento relacionado a legitimacéo

constitucional do exercicio do direito de greve no servico publico.

Para o0s objetivos perquiridos nesta dissertacdo, o critério utilizado para a escolha dos
julgados foi o de buscar decisdes baseadas ap6s o julgamento paradigmatico do STF. Apesar
de ndo ser uma decisdo de carater vinculante, com o conddo de subordinar todas as decisGes
dos demais Tribunais ao que foi decidido na Corte Suprema brasileira, por ndo se constituir
propriamente em uma Sumula Vinculante, as decisdes ja referidas se relacionam ao
estabelecimento de parametros definidos a aplicacdo eficaz da Lei de Greve aos casos

ingressados em juizo, tendo eficacia ampla atribuida aos casos semelhantes.

Seguindo essa perspectiva evolutiva, a analise jurisprudencial serd extremamente
importante no sentido de vislumbrar como vem atuando o Judiciario brasileiro em relacdo a

resolucdo dos conflitos concretos apresentados entre o exercicio da greve no servico publico e
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os direitos da populacdo, sempre prejudicada pelos excessos praticados durante as
paralisagOes. Para tanto, serdo analisados casos trazidos a lume nos julgados do Supremo

Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Neste ponto € importante frisar que, ndo obstante seja 0 exercicio da greve no servico
publico um fato recorrente na realidade brasileira, as questdes de meérito relacionadas a
delimitacdo das suas atividades essenciais ndo é encontrada em nenhum caso pesquisado. O
que ocorre, na imensa maioria das vezes, ¢ a mencdo, em votos dos Ministros, da analise

tedrica acerca do assunto.

Mas, os assuntos recorrentes em relacdo a greve no Brasil ainda se relacionam a
questdes de natureza eminentemente econémica. Pelo método utilizado de pesquisa nos sitios
do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, usou-se o verbete “greve e
servigo publico”, aliado a especificagdo para os acordaos julgados apds 27 de outubro de
2007. Esses dados foram digitados na parte destinada a pesquisa jurisprudencial. Como

resultados, surgiram 18 processos oriundos do STF e 7 processos oriundos do STJ.

A razdo para pesquisar apenas nesses dois Tribunais superiores deriva do fato de que,
até o momento de conclusdo dessa pesquisa ainda estava suspensa, por decisdo do entdo
Ministro Nelson Jobim, a eficacia do inciso | do art. 114 da Constituicdo de 1988, que
delimitava uma ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho em relacdo as questBes
envolvendo a greve no servico publico. Por isso, as acGes referentes a greve, a depender da
categoria e da abrangéncia do movimento ndo sdo submetidas a Justica do Trabalho, mas sim
a Justica comum, em ambito estadual ou municipal e a Justica Federal, para 0s casos

envolvendo servidores federais.

Com isso, manteve-se a situacdo anterior ao contexto da EC n° 45, em que, apesar de
ser um assunto eminentemente trabalhista, o direito de greve deve ainda ser julgado na esfera
comum, como se fosse outra questdo de ordem civel ou penal. Este posicionamento
anacrénico, assim mantido, consiste em verdadeiro retrocesso ao processo evolutivo do direito
a liberdade sindical, consubstanciado, como ja referido ao longo de todo o trabalho, no direito
de greve. Persistir nesse erro propicia a manutencdo do nitido descompasso entre a evolucao
social, doutrinéria e jurisprudencial do direito de greve, que encontrou 0 seu apice nas

decisbes dos mandados de injuncao de 2007.
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A manutencdo desse status anterior dada a analise dessas acdes pela Constituicdo de
1988 esbarra na limitagcdo, imposta mais por questdes corporativas do que por questdes
relativas a harmonia do sistema juridico, que se tornam bastante clarificadas pelos argumentos
corporativistas relativos a manutencdo do mercado de trabalho dos juizes da Justica Comum,
que ndo tém intencdo de perder competéncia em relacdo a essas espécies de causas, além da
justificativa, utilizada por muitos doutrinadores, em sua maioria juizes da area trabalhista, de
que a transferéncia dessas acOes para a esfera trabalhista iria onerar excessivamente o
andamento dos processos, diminuindo a celeridade necessaria a prestacdo do servico
jurisdicional aos trabalhadores que ingressem na Justica do Trabalho visando a garantia de

seus direitos especificos®®.

Essa argumentacdo, no entanto, € incabivel. Isto porque, apesar de que o numero de
acOes impetradas na esfera trabalhista devesse aumentar substancialmente, este assunto seria
julgado com maior propriedade na Justica do Trabalho, que foi criada, como Justica
especializada, justamente com o intuito precipuo de resolver toda e qualquer controvérsia

relativa as relacdes entre empregadores e trabalhadores®*.

Com a consequente ampliacdo da nocéo de relagdes de trabalho, imposta pela Emenda
n° 45, tornou-se possivel por meio de mandamento explicito constitucional que as acdes
relativas ao direito de greve fossem julgadas pela Justica especializada. Por isso, 0 ambiente
mais proficuo ao julgamento das acGes relativas ao exercicio da greve no servico publico,
como expressao ampliativa da nocéo de trabalho retirada por meio da interpretacdo do inciso |
do art. 114, de eficacia suspensa, seria especificamente a esfera trabalhista, até mesmo para
garantir aos servidores que 0s novos instrumentos de resolucdo de conflitos, aplicaveis com
base na Lei de Greve privada, fossem determinados com maior propriedade e especificidade a
esta espécie de trabalhadores®?.

Esta seria uma forma mais adequada, conforme os preceitos da Constituicdo Federal,
de garantir a todos os servidores, como também a populagédo, que o exercicio deste direito
fosse mais bem utilizado em ordem a prover uma resolucéo arrazoada aos fatos envolvendo os

conflitos entre os direitos fundamentais relacionados a cada caso. Cabera entdo, analisar a

20 SPIES, André Luis. As ages que envolvem o exercicio do direito de greve — primeiras impressdes da EC n.
45/2004. Revista LTR, v. 69, n. 04, Sdo Paulo: LTR, abr. 2005, p. 437. Com entendimento diverso: MELO,
Raimundo Simao de. A greve no direito brasileiro. S&o Paulo: LTR, 2006, p. 121-125.

1 MELO, Raimundo Siméo de, op.cit., p. 125.

%2 |dem, ibidem.
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jurisprudéncia a fim de avaliar a repercussdo das decisdes do STF em relagdo aos casos
julgados pelos demais Tribunais Superiores, inicialmente, para em seguida tratar dos julgados

do STJ em relacdo a tematica apresentada.
5.1.1 Casos do Supremo Tribunal Federal

No que concerne aos julgados do STF posteriores ao entendimento modificado em
2007 por meio dos mandados de injuncéo ja citados no capitulo anterior, o entendimento
pacificado foi o de que o direito de greve dos servidores publicos, garantido
constitucionalmente pelo art. 37, VII, deveria ser regulamentado, enquanto configurada a
mora Legislativa, por meio da Lei 7.783/89, relativa ao exercicio da greve para 0S
trabalhadores da iniciativa privada. No entanto, este entendimento foi pacificado pela préatica
do Supremo como aplicavel apenas aos casos ajuizados apds a modificacdo do entendimento,

ou seja, com eficécia ex nunc.

O que se vislumbra na maioria dos julgados posteriores ao mandado de injuncdo n°
712 é o fato de que o Supremo Tribunal Federal continua a aplicar o entendimento anterior, de
ilegalidade da greve no servico publico por falta de lei regulamentadora, aos casos impetrados
antes de 2007, prevalecendo o entendimento anterior da Corte. Fato que nao satisfaz, ainda, o
sentido atribuido aos casos anteriores, mas que abre a possibilidade de que os casos
posteriores venham a ser delimitados da mesma forma ponderada na acdo constitucional

citada.

Contribuem também para a manutencdo desse quadro a recorréncia a poucos assuntos
relativos ao direito de greve no servico publico. Tal situacdo decorre da pratica das relagdes
entre grevistas e representantes da Administracdo. Na maioria das vezes, por falta de
negociacao entre ambas as partes, o Estado impetra a¢des no Judiciério visando a alegagéo de
ilegalidade da greve, como forma legitima de pressdo aqueles servidores dissidentes que néo
concordam em retornar ao trabalho, os quais, por sua atitude, prejudicam a prestacdo dos

servicos publicos a populagdo em geral.

De outra parte, sdo os sindicatos envolvidos no movimento grevista, ou mesmo
trabalhadores individualmente considerados que ingressam em juizo solicitando que ndo

sejam descontados os dias parados em virtude da participacdo em greve, em virtude da sua
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ndo regulamentacdo em lei, fato que desabonaria o empregador publico de descontar os dias
parados, bem como de ndo abonar as faltas ao trabalho.

Como se percebera, tanto o Estado quanto os servidores, ou mesmo os sindicatos,
utilizam a greve como uma espécie de “argumentagdo alibi”, para que ndo sejam prescritas
consequéncias aos abusos praticados por ambas as partes: de um lado, o Estado, que muitas
vezes se utiliza do argumento da ndo regulamentacdo do direito de greve como justificativa
para ndo negociar com 0s grevistas, ou mesmo para infringir aquelas negociac6es que foram
feitas, por ndo haver nenhuma vinculacéo legal as partes envolvidas. Nesses casos, resta aos
grevistas comegar do zero e pleitear juridicamente uma obrigacao estatal que fora acordada
antes; de outro lado, os servidores, que se utilizam da desregulamentacdo da greve para o
servico publico como justificativa ao pedido de ndo punicdo por condutas abusivas praticadas

durante o exercicio da liberdade fundamental.

As decisbes do STF, a ser tomadas no futuro, talvez coibam estas espécies de excessos
praticados pelas partes envolvidas, num claro exercicio ponderativo, a fim de aparar tais
arestas que hoje dificultam e muitas vezes até inviabilizam o dialogo entre grevistas e o Poder
Publico, ocasionando concretamente diversas paralisaces que se arrastam por meses a fio,

sem que haja uma solucdo concertada entre as partes.

Como se vera ao final deste capitulo existem solugdes possiveis a resolver essa
situacdo. E estas sdo influenciadas, sobremaneira, desde 2007 pela nova interpretacédo
constitucional incutida no Supremo Tribunal Federal. Além desta ha outras que podem ser
implementadas a curto e médio prazo, que dependem fundamentalmente da iniciativa
legislativa que visam minimizar as consequéncias negativas oriundas desses conflitos,
especialmente no que concerne a implementacdo de mecanismos de negociagéo coletiva e de

fortalecimento dos sindicatos.

No caso do STF, alguns casos ilustram bem os fatos explanados acima. No caso do
agravo regimental ao recurso extraordinario n° 510.725-6/SP?**, foi decidido que o direito de
greve no servico publico, para 0 caso em comento, ainda restaria restrito pelo fato de que

ainda ndo haveria lei regulamentadora relativa regulando a questdo do abono dos dias

253 STF — Agravo regimental em recurso extraordinario 510.725-6/SP — Rel.: Min. Eros Grau — 22 Turma — DJ de
03/06/2008, p. 1049-1054.
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paralisados em virtude da greve?*. Nesse sentido, para ndo tornar contraditéria a sua nova
deciséo no recurso extraordinrio, que foi repetida no agravo regimental em relag&o a anterior,
em sede do mandado de injuncdo n° 689, o Min. Eros Grau justificou-se por meio do seguinte

argumento:

[..] 4. Ademais, a greve realizada pela recorrente é anterior a propria
impetracdo do MI n° 689, de que fui relator, (...), no qual o Supremo decidiu
que a Lei n® 7.783/89 — que regula o direito de greve na iniciativa privada —
deve ser aplicada aos servidores publicos até que sobrevenha lei
regulamentadora. Nego provimento ao agravo regimental®®.

A decisdo foi unanime, nos mesmos termos do voto do relator. A base de
argumentacdo para este julgado foi a utilizacdo do mandado de injuncdo n° 20, prolatado em
22 de novembro de 1996, que teve por relator o Ministro Celso de Mello. Nesta deciséo, o
entendimento foi o de que a greve no servigo publico, prevista constitucionalmente, teria sua
eficacia limitada justamente pela inexisténcia de norma especifica regulamentadora. Nestes
termos, segundo o relator, “(...) O direito subjetivo de greve outorgado aos servidores civis sO
se revelara possivel depois da edicdo da lei complementar reclamada pela Carta Politica”. E
somente esta lei poderia “constitui(r) requisito de aplicabilidade e de operatividade da norma

inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional®®”.

Em um caso mais especifico, envolvendo uma atividade essencial, porém anterior a
2007, o Supremo julgou uma questio de ordem no recurso extraordinario n® 413.478/PR%’,
relativa a suspensao de prazo dos processos em virtude da paralisa¢do dos advogados publicos
federais. A decisdo, por maioria de votos, determinou a suspensdo da fluéncia dos prazos
como forma de diminuir a forca da pressdo exercida pelos grevistas em virtude do risco da
perda de prazo, por parte de muitos beneficiarios, da concesséo de seus direitos. Porém, o que

mais interessa é a argumentacdo usada pelos Ministros a fim de delimitar esta decis&o.

No voto do Ministro Gilmar Mendes, que acompanhou a relatora, foi argumentado o

seguinte:

4 STF — Agravo regimental em recurso extraordinario 510.725-6/SP, p. 1049.

25 STF — Agravo regimental em recurso extraordinario 510.725-6/SP, p. 1051, 1053.

2% Conforme transcrito pelo Min. Eros Grau no Agravo regimental em recurso extraordinario 510.725-6/SP, p.
1052, 1053.

7 STF - Questdo de ordem em recurso extraordinario n® 413.478/PR — Rel.: Min. Ellen Gracie — DJ de
22/03/2004, p. 618-628.



137

[...] De qualquer sorte, aproveito para registrar que essa greve generalizada
no servigo publico talvez recomende uma revisdo da prépria jurisprudéncia
desta Corte, nesta matéria [a greve]. [...] Porque ndo deixa de ser inusitado
gue aqueles que estdo impedidos de fazer greve, por falta de uma
regulamentacdo, simplesmente entrem em greve sem nenhuma reserva de
trabalho, sem que haja nenhum cuidado com a mantenca minima do
funcionamento do servigo publico, que é obviamente essencial. S&o sinais
dos tempos™®!

Neste ponto, o Ministro Gilmar Mendes ressalta que por outras vezes ja havia
mencionado a necessidade de modificacdo de entendimento da Corte Suprema, no sentido de
admitir a aplicacdo do art. 37, VII da Constituicdo, com as limitacbes impostas pela Leli

7.783/89, a seguir complementando:

[...] Um trabalhador comum num hospital ou em outro servico essencial néo
pode fazer greve de forma absoluta, mas, no servigo publico, isso ocorre nas
universidades, nas escolas, nos hospitais, nos servigos juridicos, sem que se
reflita seriamente sobre sua conseqiiéncia numa sociedade democratica. E
preciso que tenhamos em vista também estes aspectos®®!

O Ministro Carlos Ayres Britto complementou o entendimento do Ministro Gilmar
Mendes, ao justificar o seu voto com base no principio da eficiéncia administrativa.
Referindo-se a outra ocasido, em que havia demonstrado a mesma intencdo apresentada
acima, de aceitar a aplicabilidade do art. 37, VIl da Constituicdo Federal, porém como norma

“autoaplicavel”. Nesse sentido o Ministro Carlos Ayres Britto argumenta:

[...] o direito de greve se insere nos quadros do principio da eficiéncia
administrativa, ou seja, os servidores entram em greve ndo para se
desgrudarem dos quadros estatais, ao contrario, proclamando que pretendem
continuar na posicdo de servidores, porém, em melhores condi¢des de

trabalho para que o principio da eficiéncia administrativa seja melhor

servido. [...] Enquanto n&o vier lei especifica, a greve se exercita®’.

Como se vislumbra, desde alguns anos antes, os Ministros do STF ja se posicionavam
de forma contraria a inaplicabilidade do art. 37, VII, da Constituicdo Federal e, mesmo com a
mudanca de entendimento composta em 2007, por muitas vezes ainda percebe-se a relutancia
em aplicar efetivamente a nova interpretagéo constitucional ao dispositivo referido em relacdo
a atos praticados durante a greve no servigo publico. A decisdo referida teve voto divergente

do Ministro Marco Aurélio Mello que se utilizou de argumento que foge a andlise deste

258 STF - Questdo de ordem em recurso extraordinario n° 413.478/PR, p. 621.

% STF - Questdo de ordem em recurso extraordinario n® 413.478/PR — Rel.: Min. Ellen Gracie — DJ de
22/03/2004, p. 622.

260 STF - Questdo de ordem em recurso extraordinario n° 413.478/PR, p. 626.
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trabalho®', mas que foi embasado em entendimento ja consagrado em outras decisdes, que

levaram em consideragdo, no mérito, a questdo da greve no servico publico.

Neste sentido, mais recentemente foram julgados os embargos declaratérios ao agravo
de instrumento n° 618.914/SC??. Com base em outra decisdo, relatada no agravo de
instrumento 690.523/BA, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski argumentou pela
inaplicacdo da suspensdo de prazos processuais em virtude da greve de advogados publicos
por entender que a Administracdo Publica dispGe de meios estipulados pela Constituicéo
Federal e pela legislacdo ordinaria no sentido de impor a continuidade dos servicos publicos,

em caso de “circunstancias excepcionais”. A decisdo foi unanime.

O que se percebe, nestes casos citados, que valem como paradigma a muitos outros de
fim semelhante, é que prevalece ainda certo clima de incerteza sobre qual a forma mais
adequada de aplicacdo do novo entendimento, com base nos julgados de 2007, as situacGes
concretas ajuizadas. Existe a possibilidade de que, com o passar do tempo, as decisdes
adquiram um cunho mais particularizado e contextualizado a realidade de cada movimento
grevista, especialmente quando venham a ocorrer hipoGteses levadas a juizo em que 0s
servidores e, em particular o Estado, pleiteiem a tutela jurisdicional a fim de estabelecer quais
servicos deverdo ser denominados como atividades essenciais e quais ndo seguirdo esta
qualificacdo juridica, o que trard consequéncias visiveis a depender da natureza de cada uma
das atividades paralisadas que requeiram o conhecimento dos magistrados para determinar a

sua resolucdo.

Essa mesma incerteza quanto a aplicacdo da Lei de Greve guanto ao exercicio dessa
liberdade fundamental relativa aos servigos publicos também pode ser vislumbrada em
relacdo as decisdes mais recentes do Superior Tribunal de Justica, em que as decisdes ainda
ndo demonstram a certeza, por parte dos magistrados, em delimitar quais dispositivos
relacionados a Lei 7.783/89 podem ser aplicados as situacBes concretas envolvendo os

servidores publicos e a inexecugdo dos servigos essenciais.

%1 O entendimento do Ministro Marco Aurélio foi o de ndo conceder a suspenséo de prazos processuais pelo fato
de que a greve ndo seria caso de forga maior, nem de justa causa, tais como previstos pelo art. 265, do CPC. Cf.:
STF - Questao de ordem em recurso extraordinario n® 413.478/PR, p. 624.

%62 STF — Embargos declaratérios no agravo de instrumento — Rel.: Ricardo Lewandowski — 12 Turma - DJ de
26/05/2009, p. 1977-1981.
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5.1.2 Casos do Superior Tribunal de Justica

No Superior Tribunal de Justica, assim como visto nos casos do STF, a maior parte
dos casos impetrados se relaciona aos desdobramentos econémicos da greve para 0S
servidores publicos, especialmente no que diz respeito ao desconto nos salarios dos grevistas
em face das manifestagcdes, bem como a questdo da ndo dispensa das faltas por motivo da
paralisacdo. O que nada mais € do que a consequéncia direta da analise puramente
economicista do direito de greve, como ja relatado em outras passagens deste trabalho®®®. O
Estado busca judicialmente apenas a cobranca indenizatéria das condutas dos servidores,
enquanto os ultimos buscam em juizo, sozinhos ou representados pelos sindicatos, 0 amparo
legal a fim de ndo sofrerem qualquer espécie de perda financeira em relacdo aos dias ndo

trabalhados em virtude da configuracdo da paralisacéo.

Dificilmente no mérito das acGes julgadas pelos Tribunais Superiores esta a discussao
sobre a natureza das atividades essenciais, suas decorréncias e limitacfes, necessarias ao
atendimento das necessidades minimas da populacdo. Este fato demonstra que, por falta de
negociacéo coletiva e pela restricdo cada vez maior das motivacGes que levam os servidores a
se manifestarem contra as omissdes estatais, a grande maioria dos casos busca tdo somente a
conquista de reajustes salariais, sem conseguir nenhuma outra conquista concreta referente a

melhorias relacionadas a carreira e as condicGes de trabalho.

As contendas envolvendo o exercicio da greve que batem as portas do Judiciario
atualmente possuem motivacdo idéntica as que levam a deflagracdo da propria paralisagéo,
gue se relacionam muito mais aos desdobramentos econémicos, derivados das perdas salariais
oriundas do processo de desvalorizacdo do servi¢o publico promovido pelos postulados
neoliberais introduzidos no pais apos a Constituicdo de 1988 e consolidados especialmente
durante o periodo de governo Fernando Henrique Cardoso, do que pelo interesse em melhorar

as condigdes de trabalho, visando a prestagdo mais eficiente do servico a populacao.

Alguns casos, entdo, ilustram bem essa recorrente realidade nos julgados do STJ. No

P264

recurso em mandado de seguranca n°® 22.874/SP>", vérios sindicatos de diversas categorias de

servidores publicos do estado de Sdo Paulo questionaram a aplicagdo da resolugédo n° 188/04

263 Especialmente quando foi delimitado o exato sentido do termo atividades essenciais no subtépico 2.3.1.3.
264 STJ - Recurso em mandado de seguranga n® 22.874/SP — Min. Carlos Fernando Mathias — 4% Turma - DJ:
15/12/2008, p. 1-26.
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prolatada pelo Tribunal de Justica daquele estado, que determinou o desconto dos dias

parados em virtude de greves deflagradas e julgadas perante aquele Tribunal.

A resolucédo se baseou no argumento de que a auséncia de lei especifica destinada a
regulamentar o direito de greve dos servidores publicos ensejaria, por parte dos Tribunais, o
oficio de regulamentar, a depender de cada situacdo, como se procederia durante o exercicio
do direito. Como forma de unificar as decisdes, o Tribunal citado optou por publicar a
resolucdo 188/04 no intuito de tornar mais céleres os julgamentos relacionados a estes

conflitos?®°.

O entendimento do Tribunal, por maioria, com base em outros julgados anteriores, foi
no sentido de admitir a cobranca dos dias parados pela Administracdo estadual, tendo-se em
vista que, na falta de legislacdo especifica que regule o art. 37, VII da Constituicdo, ndo seria
incabivel que o Estado se abstivesse de pagar pelos dias de paralisacdo dos servidores, bem
como que a resolucdo preparada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo estaria em sintonia
com o0s parametros ja estabelecidos pelos Tribunais Superiores, em especial por parte das
decisdes do Supremo Tribunal Federal contidas nos mandados de injuncdo 670, 708 e 712, ja

citados no Capitulo 3.

Nestes julgados, o STJ manifestou-se no sentido de que seria cabivel aos Tribunais
estaduais a delimitacdo das decorréncias do exercicio da greve no servico publico, o que, em
tese, tornaria legitima a resolucdo feita pelo TJ de Séo Paulo, o qual se antecipou
cronologicamente as decisdes da Corte Suprema, mas que ja estavam, a época, em
concordancia com outros julgados esparsos analisados pelo STF, como no caso do recurso
extraordinario 413.478/PR, citado no subtdpico anterior. A ressalva feita foi a de que o texto
da resolucdo seria aplicavel apenas aos fatos ajuizados ap0s a sua aprovacao, ndo podendo

retroagir, desse modo, aos casos anteriores.

Em outro caso, julgado em sede de agravo regimental em medida cautelar de n°
15.656/DF?%®, admitiu-se a natureza de essencialidade dos servigos prestados pelo INSS, onde
o0 sindicato da categoria, ao ndo realizar negociacdo coletiva prévia, nem estabelecer as

condi¢des minimas a manutengdo do servico publico, dada a sua natureza de essencialidade,

265 3TJ - Recurso em mandado de seguranga n° 22.874/SP, p. 3.
266 9TJ — Agravo regimental em medida cautelar n° 15.656/DF — Rel.: Min. Og Fernandes — 3. Se¢do - DJ de
01/07/2009, p. 1-19.
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tornou o exercicio da greve abusivo, desobedecendo ao disposto nos artigos 3° e 11 da Lei
7.783/89.

O entendimento do STJ avancou, neste caso, em relacdo ao disposto nas decisdes ja
citadas do Supremo, em que, além de admitir a aplicacdo da Lei de Greve do setor privado ao
servico publico tal qual previsto nas decisbes nos mandados de injuncdo julgados em 2007,
ainda interpreta o artigo 3° da Lei 7.783/89 de forma ampliativa, de modo a admitir a
negociacdo entre os sindicatos de servidores e o Estado ndo somente apos a deflagracdo da

greve, mas também (e o que é mais importante) antes dela.

Como argumento a aceitacdo da negociacéo coletiva sendo instrumento valido também
anteriormente a greve, o entendimento do STJ, analisando a eficicia da Lei de Greve ao caso

em comento se baseia no seguinte:

[...] 7. No que tange ao cumprimento das formalidades necessarias & comunicagéo da
greve (art. 11 da legislacéo de regéncia), quanto aos critérios a serem adotados para
a continuacdo dos servigos, verifica-se que, neste ponto, ndo foram cumpridas as
imposicdes legais, por parte da agravante. E que a falta de comprovacéo de tentativa
vélida para a negociagdo prévia terminou por impedir a formagdo do consenso em

relacdo aos critérios a serem estabelecidos para a continuagcdo dos servicos a cargo

da entidade autarquica®®’.

Deste modo, o entendimento da Terceira Secdo foi no sentido de estabelecer a
necessidade impostergavel de estabelecimento do didlogo prévio entre os servidores do INSS,
representados pelo seu sindicato, junto aos representantes do governo federal, no sentido de
instituicdo da negociacdo coletiva nos mesmos moldes em que as Convencgdes da OIT se
referem. Ou seja, a negociacdo coletiva no servi¢o publico devera se configurar como um
instrumento indispensével & determinacéo das condi¢des de cumprimento do acordo coletivo,
bem como deve fixar as bases para a atuagcdo dos sindicatos para o caso de deflagracdo do
movimento grevista, especialmente no que concerne a decisdo relativa a quais atividades

deveréo ser mantidas em caso de sua paralisacao.

Neste contexto, o STJ ndo admite a paralisacdo total das atividades que sejam
caracterizadas como essenciais, e somente a negociacdo coletiva pode estabelecer os
parametros ao seu exercicio. No caso aqui estudado, a auséncia do instrumento prévio de

negociagdo tornou prejudicado 0 movimento em seu cerne, o que abriu a possibilidade para

%67 3TJ — Agravo regimental em medida cautelar n° 15.656/DF — Rel.: Min. Og Fernandes — 3. Se¢do - DJ de
01/07/2009, p. 2.
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que a Administracdo Publica pudesse pleitear e conseguir o ressarcimento, por meio do
desconto dos dias paralisados, bem como pela imposi¢do de multa ao sindicato como forma
de responsabilizar os servidores e seus representantes pelos abusos cometidos em funcéo da

deflagracédo da greve.

Sem duvida, esta decisdo podera abrir espaco para que outras neste sentido possam
fundamentar as relac6es entre servidores e o Poder Publico, fortalecendo a esfera de atuacédo
dos sindicatos, que deverdo buscar sempre a negociacdo anterior a greve com a
Administragdo, bem como pode delimitar ao Estado a melhor forma de atingir os interesses da
populacgéo, respeitando-se os direitos fundamentais dos seus servidores.

Com base nesse estudo comparativo, serdo apresentadas a seguir solugdes concretas
que podem aprimorar essa tendéncia, ja vislumbrada a partir das decisbes dos Tribunais
Superiores, acerca da evolucdo da paridade das relacGes entre sindicatos de servidores
publicos e o Estado, no intuito de aumentar a eficacia dos direitos fundamentais tanto dos
servidores, prestadores da atividade publica, quanto dos direitos fundamentais da populacao

em geral, beneficiarios dos servicos destinados a concretizacdo dos direitos sociais.

Como forma de delimitar o objeto de estudo deste trabalho, foram selecionadas trés
categorias de servidores publicos que podem ilustrar com fidelidade como as relagdes entre
estes e 0 Estado podem ser configuradas, a partir das decisdes ja vislumbradas, oriundas dos
Tribunais Superiores competentes. Nesse contexto, serdo analisadas as solucfes possiveis
aplicaveis a trés categorias distintas de profissionais da area publica. No primeiro caso, serdo
estabelecidas as diretrizes necessarias a um direito tipicamente enquadrado como atividade
essencial, o direito a satde, com suas implicagdes préaticas a limitagdo dos servicos minimos

nesse setor.

Para as demais espécies citadas, porém, serd seguida a tendéncia internacional de
admissédo de espécies de servicos publicos como atividades essenciais, onde serdo levantados
questionamentos sobre a possibilidade de que a educagdo de um lado, bem como as forgas
armadas e policias militares, de outro, possam ser abarcadas também pelo conceito de
atividades essenciais do servigo publico. No caso do primeiro, a discussdo estara centrada em
torno da possibilidade de imposi¢des de restriches a realizacdo da greve neste setor, como
forma de garantia dos seus beneficiarios de que as greves deflagradas venham a afetar em

menor gravidade os seus direitos subjetivos.
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Para o segundo caso, a discussdo se relacionard a admissdo plena de exercicio do
direito a liberdade sindical destas categorias de servidores, admitindo-se a possibilidade, em
ultima instancia, do exercicio do direito de greve. Nesse contexto, a superacdo da proibicéo
deste direito se configuraria como forma de democratizacdo destas formas de emprego,
transformando essas instituicbes em verdadeiros servigcos publicos, aproximando 0s seus
profissionais da sociedade e, consequentemente, possibilitando que meras situagbes de fato
que ocorrem corriqueiramente possam ser reguladas e limitadas pelo ordenamento juridico

brasileiro.

5.2  Apreciacdo de trés hipoteses elucidativas da polémica envolvendo a greve nas

atividades essenciais do servigo publico

5.2.1 A relacdo entre a salde como atividade essencial e o exercicio da greve no servigo

publico

O direito a saude, de natureza fundamental, surge como um dos direitos basicos a ser
implementados e garantidos efetivamente pelo Poder Publico em qualquer uma de suas
esferas. Os postulados normativos do artigo 6° bem como as regras constitucionais dos
artigos 196 a 200 da Constituicdo revelam um carater de direito a prestacdes positivas por
parte do Estado relacionados ao atendimento as necessidades béasicas da populagdo, em todos
0s niveis sociais, especialmente para aqueles que ndo tém condi¢des de usufruir os servicos de
natureza privada, custosos e dificeis de ser mantidos por pessoas que tém escassos recursos

financeiros destinados a sua sobrevivéncia.

O direito & salde estd relacionado na Lei 7.783/89 como uma das atividades
essenciais, no inciso Il, o qual compreende a assisténcia médica e hospitalar como
enquadraveis nessa sistematica. Nesse sentido, a delimitacdo do referido inciso esta
concatenada a determinagéo da OIT, referente a conceituagdo de um servigo essencial sempre

que este envolva a vida, a seguranca ou a saude da pessoa.

Nesse sentido, o direito a salde, tratado sob a perspectiva de sua qualificagdo como
essencial, diz respeito a garantia de dois dos trés direitos estabelecidos pela OIT: de forma
geneérica, diz respeito ao direito a vida, principalmente segundo o postulado de consecucéao de



144

uma vida digna. De forma especifica, assegura o direito a satde da populacdo, como forma
Gltima de garantia da dignidade da pessoa humana®®.

Na visdo de Alexy, os direitos fundamentais sdo o0s elementos essenciais do
ordenamento juridico. Porém, como direitos do homem, possuem um grau de validade
universal, independentemente de sua positivacdo. Esses direitos existem como exigéncias para
cada ordenamento juridico, as quais se tornaram vinculativas aos Estados ocidentais desde a

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1948%%°.

Nessa esteira, o autor aleméo delimita os direitos sociais como “direitos a prestagao de
algo que o individuo, se tivesse meios financeiros suficientes e se houvesse suficiente oferta
no mercado poderia obter também através de meios particulares” 210 A partir de entdo, estes
direitos passaram a ser exigiveis a toda a ordem juridica, seja ela no &mbito constitucional,
seja no @mbito das leis infraconstitucionais. E as Constitui¢des, em caso especifico, passaram
desde entdo a adotar os catalogos de direitos fundamentais, que podem em determinados

casos vir a colidir entre si ou contra regras®’*.

Essas possibilidades de colisdo surgem como verdadeiras dificuldades a concretizagdo
de um verdadeiro “minimo existencial” para a satide. Na analise de cada caso especifico, o
juiz aduz ao seu entendimento toda a carga de valores psicoldgicos e sociais que ele carrega,
ou seja, toda a sua experiéncia empirica, aliada a apreciacdo das contendas segundo o que esta

disposto no texto normativo constitucional®’.

Ao decidir o caso, contudo, o juiz também deve se ater aos canones tradicionais de
direito, aos métodos interpretativos, bem como deve estar ciente de que existem limites de
ordem minima e méaxima a aplicacdo efetiva dos direitos sociais. Essas limitagdes consistem

no minimo existencial, num primeiro plano, e na visdo da reserva do possivel, em um segundo

%8 BARCELLOS, Ana P. A efic4cia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade
humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 304.

29 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo (trad. Luis Afonso Heck). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 55.

210 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 499.

2L ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 512 ss.

2”2 BARCELLOS, Ana P.. A efic4cia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade
humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 305.
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momento, analisando-se, assim, as possibilidades faticas e juridicas atinentes a efetivacdo

dessas garantias fundamentais positivas®’.

Por essa acepc¢éo, poder-se-ia fazer o contraponto em relacdo a essas limitacbes como
de ordem minima e maxima. Minima no sentido de delimitagdo de um complexo essencial de
direitos a ser garantidos pelo Estado a todos os cidaddos, como forma de provimento a uma
situacdo elementar de dignidade, enquanto seria maxima no sentido de limitacdes de natureza
econbmica e financeira por parte do Poder Publico, que por vezes se torna impossibilitado de
prover os direitos fundamentais sociais em detrimento a outros direitos e outras prioridades
surgidas segundo o contexto histérico, politico e social vivenciado na sociedade®™.

Seguindo o entendimento pelo qual o direito a sadde poderia se configurar como um
direito a um minimo existencial, por muitas vezes o Administrador podera se vir obrigado a
fazer verdadeiras escolhas tragicas, quando o direito particular de um individuo, para ser
reconhecido, tenha que sacrificar o direito de outra pessoa que esteja inclusive em situacédo de
enfermidade pior que aquela que teve seu direito atendido judicialmente?’>27°,

Se essa situacdo ja é totalmente inconcebivel num Estado Democréatico de Direito em
condic¢des normais de prestacao do servico publico, pior ainda se configura tal situacdo com a
deflagracdo de uma greve sem limites exercitada pelos profissionais da &rea. S8o estes
diversos casos, que ocorrem diariamente em nosso pais que motivam a tomada de posicéo a

ser feita em relacdo a delimitacdo dos servicos essenciais na esfera da satde publica.

De acordo com a concepc¢do prevalente atualmente nos Tribunais Superiores, como ja
vislumbrado no estudo dos mandados de injuncdo e de outras acles, estas no inicio deste
capitulo, podera ser aplicado & saude o dispositivo ja referido em relacdo a Lei de Greve.
Porém, aquele inciso foi criado sob uma concepc¢éo tipicamente privatista do estabelecimento
do conteddo minimo do direito fundamental a satde que devera ser respeitado em relagéo ao

exercicio da greve.

2" BARCELLOS, Ana P.. A eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade
humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 261, 309.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). Sao Paulo, Malheiros,
2008, p. 502.

2’5 BARCELLOS, Ana P. Ob. cit., p. 309, 310.

218 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed., revista, atualizada e ampliada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 307.
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Por tal motivo, se a atribuicdo genérica a um “atendimento médico e hospitalar” for
interpretada literalmente, tornard invidvel toda e qualquer greve nessa seara, ja que
praticamente toda e qualquer espécie de servico de saude compreende o atendimento médico e
hospitalar, a ndo ser nos casos relativos & satide preventiva®’’. Porém, aqui vale ser feita uma
ressalva importante em relacdo especificamente ao direito a salde. A atribuicdo dos servigos
minimos aos casos concretos envolvendo a greve jamais poderdo levar em consideragdo as
condicdes subjetivas de saude das pessoas, devendo-se levar em conta as condicdes de

prestacdo de satide disponiveis em circunstancias normais®’.

Desse modo, j& pode ser feita uma delimitagcdo, mesmo que elementar, relacionada a
esse direito. Essa concepcdo, pois, deve levar em conta as condi¢bes materiais da sociedade
brasileira, onde “a miséria permanece e a precariedade dos servigos debilita a consolidacdo
normativa” *°. Sob tal conjuntura, néo é a precariedade das condices da satde publica no
pais que devera constituir um empecilho ao pleno e legitimo exercicio de liberdade sindical

dos servidores nessa seara.

Afinal, este problema se arrasta por décadas e é fruto de uma série de politicas
publicas malsucedidas feitas pelo Estado brasileiro de privilégio a entidades filantropicas e
privadas, por meio de diversos incentivos financeiros destinados ao seu fomento, enquanto a
salde publica no pais, por muito tempo, foi atividade relegada apenas as politicas voltadas ao

controle de endemias tipicas das regides brasileiras?®°.

Dessa forma, vé-se que a greve em relacdo ao servico publico de salde é possivel,
porém tera de seguir determinados parametros, em ordem a tornar-se um movimento legitimo,
que ndo inviabilize por completo a garantia dos direitos fundamentais dos demais cidadaos.
Porém, ndo € isso 0 que ocorre atualmente no pais. Enquanto profissionais da area e 0s
governos de todas as esferas de Poder ndo se entendem sobre reajustes salariais ou percentuais

a ser recebidos por atendimento médico, milhGes de pessoas, que necessitam desses servicos,

2T Controle de endemias e a prestacdo do servico de saneamento, segundo a concepcao de um contetido minimo
do direito a saude desenvolvido por BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais — o principio da dignidade humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 313.

278 | dem, ibidem, p. 309.

2% YDA, Massako. Cem anos de satde publica: a cidadania negada. Sdo Paulo, UNESP, 1994, p. 138.

280 Conforme a observacéo feita por IYDA, Massako, idem, ibidem, p. 135, ss.
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ficam impossibilitadas de usufrui-los por conta de paralisacdes totais que se arrastam por
281

meses a fio, chegando até a completar mais de um ano de paralisa¢gdo conformada“-.
Nesses casos, como se devera adequar a aplicacdo do direito de greve de forma a nédo

prejudicar excessivamente 0s usuarios desse servico?

Como ja visto acima, o art. 10, 1l da Lei 7.783/89 oferece as diretrizes basicas ao
exercicio desse direito. Porém, este artigo deve ser conjugado com o art. 11 da mesma lei.
Fazendo-se essa adequacdo normativa, consegue-se delimitar a0 menos a quem caberd a
prerrogativa de determinar, a cada caso, quais sejam esses servicos. Na verdade, essas
negociacdes ja ocorrem, de fato, em muitos casos. Mas, sem um arcaboug¢o normativo que
garanta aos servidores buscar, por meio judicial, a garantia de adimplemento desse
compromisso quando este ndo for cumprido pelo Estado, essas negociagdes tornam-se eivadas

de sentido.

Desta sorte, seguindo-se o exemplo italiano®®, pode-se delimitar ao sindicato e &
Administracdo Publica, em comum acordo, a delimitacdo de quais sejam esses servicos a ser
executados pelo Estado em caso de greve. Desse modo, adequa-se a aplicacdo das regras dos
arts. 10, Il e 11 da Lei 7.783/89 ao sentido dado de protecdo dos direitos fundamentais
estabelecido no art. 37, VII aos servidores e no sistema constitucional de satde estabelecido
nos arts. 196 a 200 da mesma Carta constitucional®®,

Seguindo esse entendimento e ampliando-o para além da mera relagdo muitas vezes
burocrética entre Estado e sindicato, podem ser incluidos também os trabalhadores, como reza
0 proprio art. 11 da Lei de Greve. Nesse sentido, além de estar consolidando a recomendacéo
feita pela OIT em relagdo ao exercicio do direito de greve, ainda esta se garantindo aos
trabalhadores o exercicio pleno de sua cidadania, sob os postulados de insercdo de

instrumentos de democracia participativa nesse sentido.

%81 Tal como no caso dos médicos conveniados ao SUS no estado de Alagoas, que completaram exatamente um
ano de greve em 10 de junho de 2009, suspendendo mais de 50 mil cirurgias no estado. Vide: Greve dos
médicos do SUS em Alagoas completa um ano. Disponivel em:
http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL1226187-5598,00.html. Acesso em: 10/07/09.

2 Conforme observado por: CICCONETTI, Stefano Maria. Os Direitos Sociais na Jurisprudéncia
Constitucional Italiana. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Saciais: fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 762.
8 AMORIM E SOUZA, Ronald. Greve & Locaute: aspectos juridicos e econdmicos. Coimbra: Almedina,
2004, p. 180.
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Explicando melhor, os trabalhadores, que convivem mais de perto com as dificuldades
existentes no servico publico, sdo aqueles que possuem melhores condi¢bes de aferir quais
servigos de saude devem prevalecer e quais podem ser paralisados totalmente em virtude da
deflagracdo da paralisacdo. Desse modo, o estabelecimento de uma relacdo triangular (nessa
medida, “equilatera”) entre trabalhadores, sindicato e Estado seria a percepcao ideal a se

delimitar quais servicos ndo poderiam parar em virtude da greve?**.

Nesse sentido, na pratica, geralmente os servicos que sdo mantidos durante a greve
nessas areas dizem respeito as areas de emergéncia hospitalar, centros de terapia intensiva e
de atendimento médico a pacientes que possuem enfermidades que necessitem de constante
acompanhamento, tais como as enfermidades estabelecidas segundo lista publicada pelo
Ministério da Saude. Essas seriam, em regra, as atividades essenciais relativas ao servico

publico de salde.

Porém, como a prépria OIT recomenda, para cada realidade deve ser configurada a
natureza da pretensdo restritiva dos servicos que nao devem ser paralisados. Isto posto, torna-
se necesséria a atuacdo em comum acordo de todas as partes envolvidas no sentido de
estabelecer, para além desses servicos acima citados, outros que possam, em virtude de sua
importancia para a sociedade na qual aquele servico é prestado, também ter limitada a sua
paralisacdo, em virtude da atribuicdo de seu carater de essencialidade. Porém, mais do que
uma determinacdo juridica, caberd a ambas as partes uma verdadeira mudanca de
mentalidade, no sentido de elevar as relagdes conflitivas de trabalho entre servidores e Estado
a uma perspectiva de discussao e didlogo construtivos, onde a greve, nesse sentido, devera ser
a Gltima alternativa a ser utilizada pelos servidores, mas que ndo podera ter vedado, em

hipotese alguma, 0 seu exercicio.
5.2.2 A greve na area da educagdo também diria respeito a ser uma atividade essencial?

O direito a educacao, caracterizado como fundamental social tem a protecéo do Estado
e deve ser garantido a todos, em iguais condi¢Oes. Este é o contexto extraido das disposi¢es

constitucionais inerentes a este direito, estabelecidas de forma genérica no art. 6° e

284 Se essa perspectiva ampliativa de participagdo fosse também obedecida pelo Estado, a parte empregadora da
relagdo, poderiam ser incluidos como parte nessa relagdo representantes da sociedade civil, que conformam, por
exemplo, o Conselho Nacional de Saide (CNS), que hoje possuem atribuicdes mais de ordem interna, mas que
poderiam também representar os cidaddos sob tal perspectiva especifica. Sobre a participacdo democratica
participativa geral do CNS, vide: LEDUR, José Felipe. Direitos fundamentais sociais: efetivacdo no ambito
da democracia participativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.196.
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delimitadas nos artigos 205 a 214 da Constituicdo de 1988. Pelo exposto nos artigos 208 e
210, caput, do texto constitucional, pode-se extrair o conteddo minimo relativo ao direito a
educacdo no Brasil. Este consiste em: assegurar o ensino de educacéo infantil e fundamental a
todos que ndo possam acessar ao ensino privado, bem como garantir, no caso do ensino
fundamental, o acesso aqueles que ndo tiveram condicGes de cumpri-lo na idade adequada
(art. 208, 1 e IV, CF/88), além da fixacdo de um conteudo minimo para o ensino fundamental,
de forma a assegurar a educacdo basica conforme os valores culturais e artisticos de ordem

nacional e regional (art. 210, caput, CF/88)*®.

E sob essa dupla perspectiva, de um direito garantido a todos, de forma gratuita, sob as
formas da educacdo infantil e do ensino fundamental, que o direito a educacdo deve ser
garantido, a principio. Nesse sentido, deve ser assegurado segundo contedos minimos a
serem fixados conforme as determinacdes inerentes aos programas de politicas publicas
voltadas a educacdo do governo federal, bem como dos governos estaduais e municipais, no
que Ihes couber. Para tanto, a funcéo de garantir a educacdo infantil as criangas até cinco anos
de idade seré atribuicdo dos municipios, enquanto a funcao de garantir o ensino fundamental é

tanto de ordem municipal quanto de ordem estadual.

No caso dos ensinos médio e superior, a questdo ganha outros contornos. No caso do
ensino médio, a Constituicdo estabeleceu uma verdadeira norma programatica, no classico
sentido do termo. No art. 208, I, foi determinado o dever do Estado de garantir a progressiva
universalizacdo do ensino médio, sem que, no entanto, fosse determinado como se
desenvolveria esse progresso®®. Ja no caso do ensino superior, o inciso V estabelece que o
acesso a niveis mais elevados de instrucdo levara em conta a capacidade individual daqueles

que atinjam tal patamar.

A problematica inerente a estas duas ultimas formas de ensino relaciona-se
essencialmente a sua correlagdo, ou ndo, com o conceito de conteddo minimo do direito
fundamental & educacdo. E esta delimitacdo é de notavel importancia, dada a imperatividade
do 81° do art. 208, o qual determina que 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito consiste em

verdadeiro direito puablico subjetivo. Em outras palavras, a Constituicdo determinou

85 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da

dignidade humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 291, 292.
286 Até porque essa ndo é a fungdo da Constituicdo, por mais analitica que ela seja.
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expressamente qual é a dimensdo exata do direito a educacdo que deve ser considerada como

conteldo minimo: o ensino obrigatorio e gratuito.

Dessa forma, pelo exposto, apenas consistiria no denominado minimo existencial do
direito & educacdo o acesso ao ensino infantil e fundamental, de ordem gratuita e puablica,
pois. Assim, 0s ensinos médio e superior, a primeira vista, ndo teriam natureza de um direito
fundamental & educacdo®’. Porém, uma analise mais apurada destes institutos leva ao

entendimento diverso.

No caso do ensino médio, a estipulacdo exata do dever do Estado foi estabelecida apos
a promulgacdo do texto constitucional originario, por meio da Emenda Constitucional n° 19,
de 1996. Foi estabelecida como meta a ser cumprida pelo Estado, visando a uma posterior
consideracdo deste nivel de ensino como de natureza obrigatéria, da mesma forma que fora

estipulado para os ensinos infantil e fundamental.

Apesar de ser uma norma programatica, a partir do momento em que foi inserida no
texto constitucional, passou a vincular os Poderes do Estado a realizar tal meta, estabelecida
expressamente. Dessa sorte, 0 ensino médio, passados 13 anos e quatro mandatos de dois
presidentes, ja ndo possui mais a natureza de um direito alheio ao conteddo minimo
fundamental do direito a educacdo, j& devendo ser considerado parte integrante do direito
subjetivo determinado pelo art. 208, §1°, da Constituicdo de 1988.

Ja na hipdtese do ensino superior, ndo had nenhuma previsao constitucional expressa
relativa a garantia deste nivel educacional a todos. Apesar disso, a educagdo superior publica
tem recebido uma atencdo maior do governo atual, em virtude das metas inerentes a politica
publica inclusiva dos estudantes de baixa renda ao ensino universitario. Sob tal perspectiva, o
surgimento de cotas para o0s estudantes mais pobres, vista aqui numa conjuntura além do

|288

critério racial™, tem tornado a educacdo de nivel superior mais acessivel ao todo da

populacéo do que em outras épocas?®®.

87 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da

dignidade humana. 2. ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 289, 290.

288 Abstraindo-se aqui as discussées sobre a correcdo desta Gltima medida, no contexto social brasileiro, que n&o
guarda relacdo com o sentido atribuido a esta dissertag&o.

%9 TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental a Educacdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagé@o e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 783.



151

Para estes cidadaos, a garantia do referido paragrafo do art. 208 torna-se mais
abrangente, levando o direito subjetivo a educacédo até os niveis mais elevados, como disposto
no inciso V. Em outras palavras, a abrangéncia do contedo minimo do direito a educacéo diz
respeito a educacdo basica (infantil e fundamental), bem como, atualmente, diz respeito
também a educacdo de nivel médio e de nivel superior, para aqueles que se enquadram nos

critérios estabelecidos pelos programas de cotas nas universidades ptblicas®®.

Esta determinacdo ampliativa do direito a educacdo torna-se necessaria em virtude da
delimitag¢do do que seria “servico minimo” no caso da realiza¢do deste direito. Mas, antes de
se determinar qual seria este conteudo, é imperioso esclarecer o seguinte questionamento: a

educacdo seria considerada uma atividade essencial?

Levando-se em consideracdo as disposicOes referentes ao tema nos Organismos
Internacionais e na legislacdo brasileira, a educacdo, a principio, ndo se enquadraria no
conceito de atividade essencial. A propria OIT, por meio de sua Comissdo de Peritos,
determinou na interpretacdo da Convencdo n° 87 que a educacdo ndo seria uma atividade
essencial®. Neste sentido, contudo, a legislacdo brasileira foi omissa, pois a Lei de Greve

ndo estabelece, em seu rol de atividades, a educacdo como uma atividade essencial®®.

No entanto, como a delimitacdo das atividades essenciais na Lei 7.783/89 ndo é
exaustiva e foi feita com base nos servicos de ordem privada, nada impede que o Poder
Publico, em comum acordo com os servidores, possa estabelecer em negociagdo coletiva,
guais sejam 0s servicos minimos a ser exercidos, em decorréncia da configuracdo de um

movimento de ordem grevista.

Em verdade, o critério utilizado pela OIT para determinar quais atividades seriam

consideradas como essenciais levaria em conta trés critérios basicos, como ja vislumbrado ao

longo do Capitulo 2**: a ofensa & vida, & salde ou & seguranca do todo ou de parte da

2% Em sentido contrario: TAVARES, André Ramos, idem ibidem, p. 780 e BARCELLOS, Ana Paula de, op.
cit., p. 293.

1 ODERO, Alberto, et. al. A greve: o direito e a flexibilidade. Brasilia: Secretaria Internacional do Trabalho,
2003, p. 29.

%2 Qutras legislacdes, como a italiana e a argentina, estabelecem expressamente a educacdo como uma atividade
essencial. Cf.: GALANTINO, Luisa. A greve e a abstencéo coletiva de trabalho no &mbito dos servigos publicos
essenciais. In: FREDIANI, Yone e ZAINAGHI, Domingos Savio (Coord.). Relac6es de direito coletivo Brasil-
Itdlia. Sdo Paulo: LTR, Centro universitario FIEO, 2004, p. 99 e GRAMEGNA, Ricardo. O direito de greve nos
servigos publicos. In: ZAINAGHI, Domingos Savio; FREDIANI, Yone (Coord.). Novos rumos do direito do
trabalho na América Latina. Sdo Paulo: LTR, 2003, p. 243-255.

293 Cf. subtépico 2.3.1.3.
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populacéo®®.

Entretanto, torna-se necessario tecer duas ressalvas importantes a esta
delimitacdo. Em primeiro lugar, o sentido dado ao conceito de atividade essencial pela OIT,
como ja referido em outros trechos deste trabalho, é o de atribuir aos servi¢os essenciais a
natureza de excluséo destes do direito de greve, 0 que, no contexto brasileiro, ndo faz sentido,
até mesmo pelo carater dado pela Constituicdo de 1988 de garantia a todos os trabalhadores
do exercicio do direito de greve, vedado apenas aos casos que serdo citados no subtopico

seguinte.

Em segundo lugar, percebe-se que a perspectiva vislumbrada pela Comisséo de Peritos
da OIT em face da interpretacdo do dispositivo referente ao conceito de atividades essenciais
leva em consideracdo, especialmente, critérios de ordem econdmica, a fim de atender aos
interesses do mercado e dos paises industrializados. Neste sentido, atividades como, por
exemplo, controle do trafego aéreo e servigos de telefonia sdo mais importantes para a “vida,

saude e seguranca” da populagdo do que servigos da area da educacio.

E nitida, pois, a dimensdo utilizada pelos peritos, subordinados as politicas publicas
dos seus respectivos paises, no intento de atribuir maior importancia a servi¢os que importem
em maiores necessidades da industria e da producdo do mercado global, do que em relacéo a
direitos muito mais relacionados ao contexto de desenvolvimento da qualidade de vida das

sociedades, como é, marcadamente, a caracteristica fnsita ao direito & educagdo®.

Com este argumento, torna-se necessario delimitar em que medida a prestacdo do
servico publico inerente a educacdo poderia ser considerada uma atividade essencial, no
contexto juridico brasileiro. Nesse sentido, poder-se-ia adotar o entendimento ampliativo ao
qual a prépria OIT se refere ao definir os servicos essenciais do Estado. Neste sentido, seria
cabivel a extensdo da essencialidade a prestacdo do servi¢o educacional, tendo-se em vista
uma interpretacdo condizente com a defesa dos direitos sociais, econémicos e culturais dos

cidadaos, tal qual estipulado pela ONU desde os anos 60 do século passado.

2% ODERO, Alberto, et. alii., op. cit., p. 29.

2% Aqui vale a ressalva feita por SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o
desperdicio da experiéncia, v. 1, 5. ed., Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 95, sobre o obstaculo enfrentado pelas
ideias que tendem a superar a visdo ideoldgica derivada do capitalismo organizado, prevalente até a década de 70
do século XX e que ainda tém seus resquicios sentidos pela sociedade global, tida por “pds-moderna. Nesse
sentido, o autor se refere a ‘2 poderosos inimigos” a consolidagdo do conhecimento emancipatério p6s-moderno:
0s monopdlios de interpretagdo (Estado, religido, familia, partido) e a renlincia a interpretacdo, provocada pelo
automatismo da tecnologia, bem como na ideologia e pratica consumistas. No caso do direito a educacao, fica
claro que esses dois obstaculos dificultam, porém ndo inviabilizam a sua garantia ao caso em estudo nessa
dissertacéo.
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O que a OIT determinou, a partir dos pareceres da Comissao de Peritos, foi a defesa de
apenas uma dessas trés facetas dos chamados direitos de segunda dimensdo, a econdmica,
numa nitida tendéncia a defesa de planos de governo de cunho liberal, destinados a
manutencdo da situacdo de favorecimento a politica de desenvolvimento econdmico por meio
da protecdo ao mercado e a industria. Porém, aqueles que fazem parte da sociedade e
cumprem com seu trabalho, bem como os beneficiarios destes servicos desenvolvidos e

prestados a sociedade, parecem ter sido esquecidos pelos especialistas da OIT.

Assim, a interpretacdo relativa ao conceito de atividades essenciais e servicos minimos
necessita de ampliacdo, por ndo abarcar todas as hipdteses necessarias a defesa dos direitos
sociais, configurados ndo somente pelos direitos de cunho econémico, mas também pelos
direitos sociais e culturais, 0 que, na hipotese em pauta, possibilitaria a admissédo do direito a
educacdo como uma atividade essencial no contexto ampliativo no qual se considera que a
paralisacdo da sua prestacéo afetaria a vida das pessoas, em parte ou em sua totalidade®®. O
conceito de vida, aqui, deveria ser ampliado, a fim de ndo somente atender as necessidades
econbmicas, mas também as necessidades relativas a melhoria da qualidade de vida da
populacdo. Desta forma, ndo ha dbice nenhum em aceitar, desde a delimitacdo ampliativa do
dispositivo da OIT, a educagdo como uma atividade essencial.

Por parte do Direito brasileiro, a inexisténcia de determinacdo legal sobre a matéria
leva ao entendimento de que, seguindo a posi¢do prevalente a partir dos julgados do STF em
sede de mandado de injuncdo em 2007, na Lei de Greve estdo definidas, em linhas gerais,
quais sdo as atividades essenciais, com ressalvas a natureza especifica da relacdo de direito
publico entre Estado e servidores. O art. 10 da Lei 7.783/89 ndo se referem, em nenhum
momento, ao direito a educacéo, em virtude de que esta lei foi promulgada com fins a regular
apenas as relagcdes privadas, 0 que se coaduna muito mais aos critérios econémicos que
contextualizaram a feitura da Convencdo n° 87 da OIT, ainda nos anos 40 do século XX do
gue aos critérios de defesa dos direitos fundamentais, propostos pela nova realidade

democratica e politica, proposta no caso brasileiro pela Constituicdo de 1988.

Destarte, caberd, neste caso, uma interpretacdo conforme a sistemética constitucional,
a qual elevou, no art. 208, §1° a educacdo a categoria de liberdade publica fundamental.

Assim, pode-se considerar que o interesse de se dispor de tal clausula constitucional

2% GERNIGON, Bernard et al. A greve: o direito e a flexibilidade. Brasilia: Organizago Internacional do
Trabalho, 2002, p. 29.
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especifica a educacgdo teve o conddo de elevar a categoria de essencialidade a prestagdo do
servigo educacional no sentido de promocéo e garantia de uma qualidade de vida mais digna a
todos os cidaddos, promovendo a igualdade material destes em relacdo aqueles que dispdem
de recursos para ndo depender da educacdo publica, os quais podem ter assegurado o Seu

direito a uma melhor qualidade de vida por meio do acesso aos institutos privados de ensino.

Admitida, por esses argumentos, a possibilidade de atribuicdo da caracteristica de
essencialidade do servico publico educacional, resta entdo definir como seria a execugdo do
direito de greve nestes termos. Como ja& salientado ao longo de todo o trabalho, ndo é
compartilhado o entendimento dado pela Comissdo de Peritos da OIT no sentido de
estabelecer a essencialidade do servico publico como justificativa a proibicdo do direito de
greve®’. O posicionamento mais adequado, neste caso, é o ja consagrado pelo direito
brasileiro e garantido pelo préoprio texto fundamental, ao definir o exercicio da greve
obedecendo-se a padrdes minimos, no sentido de evitar-se a paralisacdo total dos servicos

prestados a populacéo.

Como subsidio & delimitacdo material de quais seriam as atividades essenciais nessa
seara, vale a mencdo a determinacdo feita pelo Direito argentino nesse sentido. Segundo a

NRO n° 480/2001°%, seriam servicos essenciais na educacio para o ordenamento argentino:

a)funcionamento da alimentacdo escolar; b) cumprimento do nimero de dias
minimo do calendario escolar previsto, havendo a necessidade de compensacdo de
horérios, apds a greve, no intuito de recuperar os dias perdidos; ¢) manutencdo das
escolas abertas, garantindo uma seguranca minima a fim de que os pais possam
deixar os filhos nas mesmas com segurancga.

Neste contexto, minimo, a educagdo poderia ser perfeitamente inserida no contexto de
atividade essencial, e o que poderia ser utilizado como parametro ao estabelecimento dos
servigos minimos ja encontra guarida no proprio texto constitucional, bem como poderia ser
objeto, em casos mais especificos, de negociacdo coletiva. Como exposto acima, o conteido
fundamental do direito & educacdo, atualmente, abrange a prestacdo do ensino infantil e

fundamental, a principio, podendo ser estendido, sem nenhum problema, aos ensinos médio e

27 Conforme o subtépico 3.1.3.

2% Conforme observado por GRAMEGNA, Ricardo. O direito de greve nos servicos ptblicos. In: ZAINAGHI,
Domingos Savio & FREDIANI, Yone (Coord.). Novos rumos do direito do trabalho na América Latina. Séo
Paulo: LTR, 2003, p. 243.
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superior, dada a natureza ampliativa das politicas publicas promovidas nos Ultimos 7 anos
pela atual Administracdo Federal. Os proprios Organismos Internacionais determinam que a
extensdo da aplicabilidade dos direitos sociais dependera das situacfes concretas vivenciadas
por cada pais, e que cada nacdo podera determinar até qual medida tais direitos devam ser

assegurados, mesmo que minimamente, & populacéo que deles dependa.

Logicamente, a expansao da garantia dos direitos sociais implica em uma necessaria
expansdo da aplicacdo efetiva destes direitos aos seus beneficiarios. Se a politica atual de
governo privilegia a expansdo da garantia da educacéo ao ensino médio e universitario, entéo
a prestacdo desses servigos encontra-se atualmente no mesmo patamar de importancia que o

dos ensinos infantil e fundamental.

Dessa forma, a garantia do exercicio da greve dos servidores da &rea da educacéao deve
ser mantida, com base na garantia constitucional estipulada pelo art. 37, VII, da Constituigdo
Federal, mas os direitos subjetivos dos beneficiarios desse direito devem ser na mesma

medida garantidos, tal como estabelecido no art. 208, 81°, da mesma Lei Fundamental.

Os parametros a serem estabelecidos para a delimitacdo de quais atividades devem ser
consideradas essenciais, neste contexto, ja tém, ao menos genericamente, uma determinacao
constitucional. Ao estabelecer, no art. 210, que o Poder Publico deve estabelecer quais sdo 0s
contedos minimos curriculares a execu¢do do ensino obrigatdrio, a Constituicdo de 1988
estabelece um parédmetro genérico a determinacdo de quais atividades curriculares devem ser
mantidas, a fim de garantir o minimo existencial do direito a educacdo. Com a greve nao sera
diferente. Porém, essa qualificacdo demasiado ampla do texto constitucional requer

ponderacdes, a ser dadas em cada caso concreto.

E neste exato momento em que ingressa a necessaria instituicdo do instrumento de
negociacdo coletiva no servico publico. Especificamente, para o caso da educagdo, a
negociacdo prévia nao deve ser um empecilho ao exercicio da greve, mas deve servir como
uma garantia de que os direitos dos servidores sejam resguardados e possam estar assegurados
por um instrumento extrajudicial de elevada importancia, por ter sido construido, de forma
participativa, por servidores, representados por seus sindicatos, em conjunto com 0s
representantes da Administracdo Publica. Como ja visto, o art. 11 da Lei de Greve 0 assegura

aos casos relativos as atividades essenciais.
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De um lado, os servidores podem estabelecer, em comum acordo com o Poder
Publico, quais sdo os servigos minimos a ser desempenhados em caso de paralisacdo, de
forma a ndo afetar totalmente a execucdo da prestacdo do servico publico, além do
estabelecimento de metas relativas as condicdes de trabalho e carreira, a fim de tornar mais
eficiente a prestagcdo do servico. Por outro lado, a Administracdo tera que se comprometer a
atender as reivindicag6es dos seus funcionarios em tempo habil, sob pena de que os servidores

possam exercer, nos limites definidos, o legitimo direito de greve.

Neste caso, as limitagdes orcamentarias do Estado ndo poderdo servir como
justificativa a0 emperramento das negocia¢Oes durante a greve, pois esta etapa de discusséo
de recursos para a melhoria das condi¢des remuneratorias e de trabalho dos servidores deve
ser feita previamente a greve, por meio da negociacao coletiva. Assim, com a instituicdo de
um instrumento prévio a deflagracdo da greve, obedecendo a limites impostos, de comum
acordo entre servidores e Estado, pode-se impedir que greves demasiadamente longas sejam
instaladas nas escolas e universidades do pais, justamente por falta de didlogo entre servidores

e representantes do Executivo.

Pelo exposto, é perfeitamente possivel a aplicacdo do conceito de servigos essenciais
relacionado ao exercicio da greve dos servidores da seara da educacdo, como forma de
assegurar aos titulares desse direito a possibilidade de ndo ver seus direitos completamente
tolhidos em virtude do exercicio de outro direito de mesma natureza por parte daqueles que

tém a funcdo de prestar o servico fundamental ao desenvolvimento digno dos individuos.

5.2.3 A problematica da proibicdo da greve para os servidores das forcas armadas e das

policias militares e as implicagdes praticas de tal proibicdo no exercicio da greve.

Quanto a situacdo dos militares das forcas armadas e das policias militares, ha
restricdes e proibi¢cdes admitidas, tanto em plano internacional quanto nacional. No &mbito da
OIT, os préprios membros da Comisséo de Peritos, ao interpretar a Convengéo n° 87 da OIT,
referiram-se a proibicdo da greve nestes casos como atitude que ndo ofende o principio da

liberdade sindical.

Neste ponto, a interpretacdo ocorreu no sentido de que cabe as legislacfes nacionais a
deciséo concernente ao grau de restricdo que o direito de greve em atividades essenciais deve

atingir. No entanto, a postura adotada pela unanimidade dos mais de 130 paises que ja
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ratificaram a Convencéo n° 87 foi no sentido de proibir, para tais casos, o exercicio do direito
de greve®. Para tanto, utilizaram-se do classico argumento de que as Forcas Armadas e a
policia ndo seriam servigos publicos, mas sim verdadeiras instituicdes inerentes a estrutura do

Estado®®.

No caso brasileiro, a Constituicdo de 1988 proibe, em seu art. 142, 83°, inciso IV, ndo
somente a greve como também a atividade sindical para estas categorias de servidores, 0 que
se justifica pela doutrina®* em razdo dos critérios hierarquicos rigidos, que permeiam as
relacfes nessas corporagdes, além dos riscos inerentes as consequéncias oriundas da aceitacdo
da greve nestes servigos, 0 que poderia acarretar uma configuracdo dispare em relagdo as
possibilidades de negociacdo entre grevistas e a Administracdo Publica, dado o caréater
excessivo do meio de pressdo a ser utilizado pelos manifestantes. Estes argumentos sdo

aceitos, quase em unissono, pela imensa maioria da doutrina e da jurisprudéncia®®.

Entretanto, apesar da notavel relevancia destas atividades, as quais acarretam uma
consequente necessidade de maiores limitagfes aos seus servidores, a vedacdo da liberdade
sindical, configurada nas proibicdes da configuracdo de sindicatos e do exercicio da greve tem
levado cada vez mais ao enfraquecimento econdmico dos militares das forcas armadas, além
dos policiais militares, especialmente nos casos daqueles de baixa patente. Isto pode ser
vislumbrado pela crescente quantidade de policiais que necessitam trabalhar em uma segunda
atividade, geralmente acessoria, como de seguranca nas horas vagas, por exemplo, para

satisfazer as necessidades dele e de sua familia®®,

Este breve relato da situacdo de desprovimento de recursos dos militares das policias

demonstra a fraqueza institucional dos servidores, que ndo podem associar-se para buscar 0s

2% ODERO, Alberto, et. al. A greve: o direito e a flexibilidade. Brasilia: Secretaria Internacional do Trabalho,
2003, p. 26.

30 Segundo LEDUR, José Felipe. Direitos fundamentais sociais: efetivacdo no ambito da democracia
participativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 205, 206, o direito a seguranca publica, na visdo
classica, oriunda das ideias anteriores a Constituicdo de 1988 (as quais ainda repercutem em relacédo ao direito a
seguranga publica) derivam da nogdo de “guerra psicoldgica adversa”, definida pela Lei de Seguranga Nacional,
de 1978, como “o emprego de propaganda, contrapropaganda e de agdes nos campos politico, econdomico,
psicossocial e militar, com a finalidade de influenciar ou provocar opinides, emocGes, atitudes ou
comportamentos de grupos [...] inimigos, neutros ou amigos, contra a consecucao dos objetivos nacionais [...]”.
Neste sentido ainda estd atrelada a visdo relativa a proibicdo da greve aos militares do art. 142, 83°, IV, da
Constituicdo, bem como o conceito de institui¢des, ndo de servicos publicos, contido no caput do art.142
constitucional.

%01 Ou nem se justifica, sendo um verdadeiro fato consumado, sem o uso de nenhuma justificativa, como em:
SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicao, 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 632.

%02 Em sentido contrario: OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores plblicos. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 53 e MELO, Raimundo Simao de. A greve no direito brasileiro. Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 55.

%03 MELO, Raimundo Siméo de. A greve no direito brasileiro. Sio Paulo: LTR, 2006, p. 56, nota 54.
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seus direitos, constantemente lesados pelo Estado, especialmente em relacdo a remuneragéo e
as condigdes precarias de trabalho.

No ambito das forcas armadas a situacdo néo € distinta. Apos mais de duas décadas de
ditadura militar, os servidores das forcas armadas comecaram a perder gradativamente seu
poder politico e econdmico, devido as constantes limitacbes de aumento de despesa nesse
setor do Estado, para atender as imposicdes de superavit fiscal necessarias a manutencao da
maquina administrativa, especialmente ap6s o inicio do governo de Fernando Collor,

consolidando-se nos governos Fernando Henrique Cardoso e Luis Inacio Lula da Silva.

Sem representacdo sindical, os militares acabaram tendo suas condi¢6es de trabalho e
de renda deterioradas, aliadas ao enfraquecimento da instituicdo, tendo-se em vista 0s
constantes cortes de gastos orcamentarios realizados na area da defesa, para atender as metas
da economia do Estado. As Forcas Armadas e as policias sdo atividades essenciais ao Estado,
porém, ao longo dos Ultimos anos, passaram a ser relegadas a meras atividades acessoérias, sob
o falso argumento de que consistem em verdadeiras instituicdes do Estado, aliado ao
argumento, este sim valido, de que ostentam carater de monop6lio no que concerne a

seguranca publica e do pais.

A associacdo desses principios, na pratica, provoca um enfraguecimento
representativo destes profissionais na sociedade brasileira, especialmente em um momento
delicado vivenciado pelo nosso meio social, em que a seguranca publica (ou a falta dela) é um
assunto debatido nas principais pautas relacionadas a delimitacdo de politicas publicas a ser

geridas no intuito de coibir a violéncia em todo o pais®*.

A proibicdo constitucional, apesar de ser considerada a principio fundamental e
absoluta, ndo veda que situacbes de fato no minimo inusitadas ocorram. A auséncia de
possibilidade do exercicio da greve pelos policiais militares e pelos militares das Forcas
Armadas, estabelecida na Constituicdo, ndo impede que ocorram 0s denominados

“aquartelamentos” de policiais militares, que se recusam a sair dos batalhdes para realizar os

304 Apesar da notavel situacdo de enfraquecimento das Forcas Armadas atualmente, o interesse aqui n&o é o de
criticar a perda de espago e de influéncia desta instituicdo na politica brasileira. Longe de enaltecer as poucas
virtudes oriundas da nefasta ditadura que perdurou no Brasil desde 1964, vindo a ser superada apenas com a
Constituicdo de 1988 aliada ao processo de retorno a democracia, consolidado pelas elei¢es presidenciais de
1989, o que aqui se busca é, apenas, demonstrar que, ndo obstante a importancia dessas institui¢des (forcas
armadas e policias militares) existem pessoas que, numa sociedade democréatica, devem possuir direitos iguais a
qualquer cidaddo. Inclusive de sindicalizar-se e (por que ndo?), de exercer o direito de greve. Este é o Unico
objetivo aqui buscado com esta abordagem.
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servicos necessarios a populacdo, o que configura faticamente um verdadeiro exercicio do

movimento de greve®®,

Desta forma, apesar de o Direito brasileiro vedar a liberdade sindical a tais
profissionais, ndo se afasta a utilizacdo de meios faticos de persuasdo do Poder Publico para
ouvir as reivindicag¢fes dos militares. E, quando isto ndo é possivel, ainda o Poder Pablico se
vé compelido a negociar com as esposas e mdes de militares, que fazem verdadeiros
movimentos populares em ordem a se fazerem ouvidas pelos responsaveis governamentais

pela gestdo da seguranca publica.

Todos esses movimentos, apesar de ndo se configurarem, ao frio texto da Constituicéo,
como atividade de cunho grevista, impdem consequéncias igualmente danosas a sociedade,
que fica totalmente desprotegida em face da ocorréncia de movimentos tidos como
“inconstitucionais e ilegais” que trazem ainda mais danos do que se fossem devidamente

delimitados ou até mesmo restritos pela lei, ou mesmo pela prépria Constituicdo Federal.

Como exemplo apenas ilustrativo da ocorréncia desta situacdo de fato, o Superior
Tribunal de Justica julgou em 2000, recurso especial onde um policial militar do estado de
Sdo Paulo alegava ndo ter participado de movimento grevista da corpora¢do como motivo ao
seu reingresso nos quadros da policia militar, pois assim ndo haveria cometido nenhum crime,
tal qual enquadréavel no art. 149, 1, do Cédigo Penal Militar*®®. Sem ingressar ao mérito da
questdo, o que ndo é cabivel aos objetivos do trabalho, o Judiciério, apesar da proibicao
expressa da Constituicdo e das leis especificas relativas aos militares, ndo esta livre de lidar

com estas situacdes de fato que sdo levadas aos Tribunais.

Neste contexto, ndo se justifica a manutengéo da proibigédo da greve para os casos das
forcas armadas, bem como da policia militar. Ndo obstante a posicéo oficial do OIT, expressa
pela Comisséo de Peritos ser favoravel a vedacdo do exercicio da greve para tais categorias,
ndo é isto o que esta literalmente disposto textualmente na Convencdo®”’. Nesse sentido, o
Brasil, apesar de ndo ser signatario da Convencéo n° 87, deve se adequar a ponto de garantir,
apos vinte e um anos de vigéncia de um regime democrético, a garantia de um direito social a
seguranca publica. E essa garantia terd que, inevitavelmente, perpassar pela mudanca de

natureza juridica das forcas armadas e da policia militar, para que deixem de ser consideradas

%05 MELO, Raimundo Siméo de. A greve no direito brasileiro. Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 55, 56.
306 3TJ — Recurso especial n° 249.411/SP — Rel.: Min. Vicente Leal — 62 Turma - DJ de 21/08/2000, p. 1.
%07 Conforme j4 explicado no ponto 1.3.1.
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como simples instituicdes do Estado para que possam ser considerados como verdadeiros

servicos publicos, a servico da sociedade e do pais®®

. Até porque o Estado brasileiro entra em
total contradi¢do ao ndo coibir as greves de magistrados e vedar a greve dos militares, ja que

aqueles sdo simplesmente a personificacdo de um dos Poderes do Estado.

Ora, 0 art. 9°, ao estabelecer genericamente o direito de greve a todos os trabalhadores
eleva a todo e qualquer profissional, em sentido amplo, a possibilidade de exercicio deste
direito. Porém, no caso especifico dos servidores militares, ha uma proibicdo, que tem sua
origem ainda nos resquicios da época da proibicdo constitucional do direito de greve aos
servidores publicos (civis e militares), estabelecida pelo art. 142, inciso IV, da mesma

Constituicdo Federal. Neste caso, entdo, o que deveria prevalecer?

Para que os direitos dos servidores militares sejam devidamente garantidos, torna-se
necessario que no arcabouco normativo de seus direitos e deveres seja admitida a
possibilidade de que estes profissionais possam reivindicar, de forma paritaria, junto aos
representantes da Administracdo Publica, a melhoria dos seus direitos, como também a

melhoria das suas condic¢des de trabalho e de remuneracgéo.

Neste sentido, o ideal seria que o Estado brasileiro, na vanguarda do direito
internacional, pudesse construir um canal aberto de negociacao entre os servidores militares e
0 Executivo, no intuito de estabelecer metas e a garantia dos direitos dos profissionais. Deste
modo, a sugestdo aqui apresentada seria a adocdo, por parte do Brasil, da possibilidade do
exercicio da greve no ambito militar, com a respectiva admissao desta atividade como uma
atividade essencial. Fato que, assim, comportaria uma melhor regulamentacdo acerca da
possibilidade de que determinadas restricbes fossem aplicadas ao exercicio deste direito de
ordem sindical®®.

A primeira grande limitagdo que deveria surgir em relacdo ao exercicio da greve nesta
area deveria ser a de vincular estritamente a greve neste setor ao descumprimento, por parte
do Estado, do exercicio do direito de negociacdo coletiva. Neste caso, entdo, a greve
consistiria, em suma, na “Gltima alternativa” a consecucao dos direitos dos servidores,

aproveitando-se aqui do termo utilizado pelo direito aleméo para se referir ao exercicio do

%08 | EDUR, José Felipe. Direitos fundamentais sociais: efetivagdo no ambito da democracia participativa.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 206.

309 Neste mesmo sentido: MELO, Raimundo Simao de. A greve no direito brasileiro. Sao Paulo: LTR, 2008, p.
55.
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direito geral de greve®®. Como direitos minimos a ser exercidos, ja que a paralisacdo total
seria vedada, poder-se-ia adotar como premissa a observacdo feita por Oliveira, que inclui
entre estes atos a seguranca de plantdo e outras atividades necessarias a inibir a criminalidade,
no caso especifico da policia militar. Mas, isso somente poderia ser devidamente delimitado a
partir de uma negociagdo em condigOes iguais a ser estabelecida pelos sindicatos a ser criados
para essas categorias e a Administracéo Pablica®?.

Contudo, no contexto atual da sociedade brasileira, ha a consciéncia plena de que esta
sugestdo aqui apresentada seja uma verdadeira utopia, tendo-se em vista a situacdo de total
inércia legislativa em relacdo a regulamentacdo do direito de greve dos servidores civis, o que
logicamente implica num desinteresse ainda maior em ao menos tratar da situacdo dos
militares. Sob tal conjuntura, proibir um direito sempre é mais facil e comodo do que dialogar
sobre a existéncia e possibilidade de sua admissdo e aplicagdo no ordenamento juridico. Por
isso, na realidade, ndo se vislumbra um horizonte promissor para a superacdo destas
manifestacdes incomuns de maes, esposas e de verdadeiras paralisacdes faticas de policiais

por todo o pais, que continuam exercendo um direito que Ihes € vedado.

E uma proibigdo, pois, de natureza anacronica e totalmente desvinculada da realidade
social do pais. Porém, ainda serdo vistos, por muitas vezes, ao longo dos préximos anos,
inimeros movimentos de mulheres e maes de militares que se reunirdo em associa¢des, com
natureza de verdadeiros sindicatos de fato, criados com o intuito precipuo de lutar por
melhores condicfes de vida para as suas familias, bem como pela consecucdo de melhores
salarios para seus esposos e/ou filhos. A forca de fato destas associacdes é tdo patente na
realidade atual da sociedade brasileira que até mesmo o ex-ministro da Defesa do governo
Lula, José Viegas, foi pressionado, a época, pela associacdo de mulheres dos militares das
Forgas Armadas, que fizeram um “panelaco” na Esplanada dos Ministérios, pedindo pela
saida dele do cargo, como também pedindo por melhores condi¢fes de trabalho para os

militares®2313,

%1% Da mesma forma que, por exemplo, o direito alemdo vislumbra a execucdo do direito de greve em sua
legislacdo. Porém, como afirmado antes, deve-se ressaltar que a doutrina germéanica desenvolveu tal teoria
apenas para o direito de greve em geral, mas ndo para os casos da greve dos militares, que também ¢é proibida
naquele pais, como ocorre em quase todas as nagdes do mundo Ocidental. Por tal motivo é que a proposta aqui
apresentada, se adotada pelo Direito brasileiro, seria uma posicdo de vanguarda frente aos demais paises, no
contexto atual do direito de greve. Estaria, pois, até mesmo a frente do posicionamento oficial da OIT.

11 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores plblicos. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 53.

312 Tais como o0s protestos noticiados em variadas oportunidades, como no caso das esposas de militares do
Tocantins, que invadiram o principal quartel da Policia Militar daquele estado, forcando a uma negociagdo com
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Apresentadas as situacdes que podem ser determinadas exemplificativamente como
servigos essenciais, segundo o entendimento utilizado nesta dissertagdo, cabe analisar a
possibilidade de existéncia do mecanismo que servird de subsidio a aplicacdo efetiva das
premissas apresentadas até o momento relativas ao exercicio da greve nas atividades
essenciais. Para tanto, é necesséria a alusdo ao instituto da negociagdo coletiva como meio a
assegurar, segundo a relacdo triangular derivada do principio maior da liberdade sindical, os
contornos precisos da garantia do direito de greve atribuivel aos servicos essenciais na esfera

publica.
5.3 A possibilidade de negociagéo coletiva entre servidores publicos e Estado

Inserida diretamente no contexto de mudanca nas relacbes dos trabalhadores,
decorrentes da necessidade de efetivagdo dos direitos sociais, a negociacdo coletiva, a
exemplo do que ja foi relatado nos topicos anteriores, deve ser incluida como elemento
pacificador de conflitos entre os servidores publicos e o Estado, por meio da Administracéo

Publica.

Este instrumento visa a delimitar, para os dois lados do conflito, o que se pode fazer e
0 que sera restrito, em caso de descumprimento das clausulas do acordo por uma das partes:
aos servidores, em caso de descumprimento, o Estado tera o direito de pleitear a ilegalidade
do movimento grevista, com a concessdo, mediante decisao judicial, inclusive da supresséo do
pagamento pelos dias parados, a depender do caso. Ao contrario, se for o Estado que venha a

inadimplir o acordo, este devera tolerar as manifestacGes grevistas oriundas do desrespeito as

0 governo do estado, em 2001. In: Mulheres tomam a “linha de frente” em movimento dos maridos policiais.
Disponivel em: www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u33473.shtml. Acesso em: 10/07/09; ou no caso do
blogueio das entradas dos quartéis militares da policia em Ronddnia, em 2008, feito pelas esposas dos policiais,
onde o governo do estado ingressou com medida cautelar na 12 Vara da Fazenda da Capital, no intuito de obter
provimento judicial proibindo a manifestacdo das mulheres, por entender tal ato como ilegal e inconstitucional,
por prejudicar servico essencial a populagdo. In: Mulheres de PMs bloqueiam entrada de quartéis em Porto
Velho. Disponivel em: http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL642726-5598,00.html. Acesso em: 10/07/09.
Ou ainda nos casos de aquartelamento com protestos e bloqueio de cruzamentos de vias na cidade de Maceio,
como ocorrido no dia 5 de maio de 2009, promovido pela Policia Militar de Alagoas. In: Militares deliberam
aquartelamento de adverténcia. Disponivel em: www.alagoas24horas.com.br/conteudo
/?vEditoria=&vCod=64389. Acesso em: 10/07/09.

313 No caso dos militares, em 2004, ainda sob a gestdo de José Viegas como ministro da Defesa, as mulheres de
militares da ativa e da reserva do Exército fundaram uma associacdo voltada a lutar pelos interesses de seus
maridos, especialmente destinados a reposicdo de perdas salariais, iniciadas desde a implantacdo do Plano Real,
em 1994. Vide: FORTES, Leandro. A voz rouca dos quartéis. Revista Epoca, Rio de Janeiro: Editora Globo, n.
332, 2004. Disponivel em: www.revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0, EDG 65444-6009,00.html. Acesso
em: 10 jul. 2009.
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clausulas avengadas, como forma de pressao legitima do direito que cabe aos servidores a que

0 Estado retome os compromissos assinados em comum acordo com os sindicatos.

A propositura aqui idealizada de que a negociacdo coletiva, instituto tipico das
relagdes privadas de trabalho, seja incluida no rol de garantias constitucionais concernentes ao
direito ao trabalho do servidor publico ndo tem o intuito de restringir a eficicia do direito de
greve, muito pelo contrario. O que se busca, por meio desta iniciativa, é atribuir maior
seguranca juridica aos atos de negociacdo que ja sdo praticados cotidianamente pelos
sindicatos dos servidores, mas que, quase sempre, tém sido desrespeitados abertamente pelo
Estado, que se utiliza sempre da arraigada justificativa de restricdes orcamentarias e de
cumprimento a Lei de Responsabilidade Fiscal, por meio da qual os Poderes tém a obrigacao
de manter os gastos com a folha de pagamento dos servidores limitado até determinados

percentuais.

Tudo isso ocorre por conta da simples falta de mecanismos que garantam aos
servidores meios eficazes de cobrar da Administracdo Publica o cumprimento de metas e
compromissos acertados com as categorias de trabalhadores, no sentido de melhoria de
condigdes de trabalho e de remuneracdo. Dessa forma, a negociacdo coletiva, implementada
com tal intuito, facilitaria imensamente o dialogo entre sindicatos e o Estado, diminuindo
sensivelmente as paralisacBes na pratica, ndo por restringir o direito a greve, mas por
assegurar que, antes que ela viesse a ser deflagrada houvesse a possibilidade de uma
convergéncia de vontades entre os servidores e o0 Poder Publico.

Com esse designio seria fundamental a concretizacdo desse meio dialégico entre
servidores e Estado, no sentido de melhorar as condi¢cdes de trabalho sem que, no entanto, a
sociedade viesse a ser prejudicada, com a inexecuc¢édo parcial (ou mesmo total) das atividades
a serem prestadas pelo Estado. Apesar de que existe uma Convencdo ratificada pelo Brasil
que abrange também a negociagdo coletiva no servico pablico®, o arcabougo normativo
aplicavel a negociagdo coletiva no Brasil sofre do mesmo mal que aflige a greve nas
atividades essenciais do servico publico, por carecer de uma regulamentacéo clara sobre o seu

sentido.

314 Convengdo n° 154 da OIT, ratificada pelo Brasil em 10 de julho de 1992, que define em seu art. 2° a previsio
abrangente da negociagdo coletiva aplicavel também ao servigo publico, num claro sinal evolutivo em relagéo as
Convenc0es anteriores, em especial as de n° 87 e 98.
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Desse modo, a Convencdo n® 154 da OIT existe apenas simbolicamente no Brasil,
dado que as demais que constroem o seu sentido, as de n° 87 e 151 ainda hoje ndo foram

aprovadas pelo pais®®

. Além do mais, o sistema incompleto de normas que regem a greve no
servico publico torna atualmente a vinculacdo do Estado a obrigacdo de negociar torna-se
extremamente dificultosa, devido & negativa da Administragdo em dialogar com seus
servidores, preferindo a contratacdo de temporarios e terceirizados a melhorar as condicées de

trabalho dos seus funcionarios.

Se esta visdo estanque de separacdo entre Estado e servidores fosse superada, as
relagdes entre eles seriam fortalecidas, pois com a instituicdo de um instrumento vinculativo
em que o Estado teria que se comprometer a cumpri-lo, os servidores teriam meios legitimos
para garantir o exercicio da greve, por conta do inadimplemento das condi¢BGes acordadas na
negociacdo, onde o Estado ndo poderia agir contra os grevistas no sentido de pleitear a
ilegalidade do movimento, a ndo ser que os manifestantes, de sua parte, extrapolassem o
exercicio do seu legitimo direito, ndo garantindo, por exemplo, a manutencdo dos servicos

minimos & populagdo®®®.

E seria em sede do estabelecimento dos servigos minimos que a negociagdo coletiva se
conformaria no instrumento mais eficaz a garantir a legitimidade das reivindicacdes dos
servidores, representados por seus sindicatos. Sdo aqueles que trabalham e convivem
diuturnamente com as dificuldades e limitagdes do servigo publico que conhecem melhor em
que areas 0 servico publico ndo pode ser paralisado em hipdtese alguma, enquanto outras
areas, acessorias ao servico principal, poderiam sofrer reducdo mais drastica ou mesmo
paralisacdo total das atividades. Nesse sentido, ocorrendo a negociacdo coletiva, 0s
servidores, devidamente representados, teriam a prerrogativa de indicar a Administracdo quais
seriam 0s servi¢cos minimos que deveriam ser mantidos em caso de paralisacao das atividades,

por conta do descumprimento das clausulas negociais acordadas.

Por outro lado, o Estado, por meio de seus ministérios e agéncias reguladoras, a
depender do caso, possuiria plenas condicdes de estabelecer pardmetros, mesmo que
genéricos, por meio de célculos de metas e estimativas, segundo estudos periddicos realizados

em relagdo ao cumprimento dos programas de politicas publicas voltados a efetivacdo dos

315 Como fora afirmado no Capitulo I, 2.3.1.
316 No contexto atual, os arts. 14, ss. da Lei 7.783/89 serviriam de subsidio & limitagdo das condutas abusivas dos
grevistas, cabendo ao Estado utilizar dos meios judiciais adequados a coibir tais excessos.
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direitos sociais, destinados a indicar quais servigos seriam marcantemente essenciais a
garantia das condi¢Ges minimas de sua prestacdo a populacéo, a depender das circunstancias,

dos servicos e direitos envolvidos.

E neste ponto que se concentra o cerne de importancia da negociagdo coletiva na
Administracdo Publica, no sentido de que, em comum acordo, o Estado pode negociar com 0s
sindicatos dos seus servidores, a fim de cumprir, da melhor maneira possivel, as metas e
estimativas de um desempenho eficiente dos servigos publicos. Seria, em outras palavras, uma
forma muito mais eficaz de garantir a efetivacdo do principio da eficiéncia a prestacdo das
atividades desempenhadas pelo Estado.

Como jé relatado no Capitulo 1%

, existem iniciativas que tramitam no Legislativo
destinadas a determinacdo legal desse instrumento como possivel e aplicavel também as
relacbes publicas de trabalho, analisadas aqui no sentido mais amplo do termo, tal qual
determinado pelo contexto original em que foi constituida a Emenda Constitucional n° 45, sob
a perspectiva da ampliacdo do conceito de relacBes de trabalho. Neste sentido, os ja
analisados Projetos de Lei e de Emenda Constitucional destinados a modificar as relagdes de
trabalho, tanto na iniciativa privada quanto nas relagcdes de Direito Publico podem servir
como norte a delimitacdo dos principios e regras inerentes a aplicacdo efetiva da negociacao

coletiva ao caso em estudo.

H& também, nesse sentido, uma Proposta de Emenda Constitucional (PEC), de n°
369/05, tendente a modificar o art. 37, VII, da Constituicdo Federal. Nessa proposta deve-se
incluir, a admissdo da negociacdo coletiva para os servidores publicos, segundo os termos e
limites a ser definidos em lei especifica. Nesse contexto, a Lei 7.783/89, atualmente vigente,
como j& analisado, cabivel também as relagdes entre servidores e a Administragdo, prevé no
art. 3° que em caso de frustracdo da negociacdo pode ser declarada a cessagdo das atividades.
Numa interpretacdo atualizada segundo o contexto das relacfes de trabalho na esfera publica,
aprovada a “reforma sindical” estariam estabelecidos a0 menos os parametros minimos a

propositura de negociacdes coletivas prévias a paralisagdes de cunho grevista®®.

317 Cf. subtépico 2.5.

318 Em sentido contrario, entendendo que a PEC 369/05 (Reforma Sindical) seria prejudicial ao desenvolvimento
do movimento sindical: STURMER, Gilberto. A liberdade sindical na Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e sua relacdo com a Convencdo 87 da Organizagdo Internacional do Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 141. .
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Entretanto, o sistema juridico relativo a negociacdo coletiva estaria mais bem
delimitado a partir da aprovacdo do Projeto de Lei n° 3.670/08, que determina expressamente
a negociacao coletiva no servico pablico, bem como estabelece, no art. 3°, Il, a possibilidade
de negociacdo coletiva antes da deflagracdo da greve, como forma de resolucdo prévia dos
conflitos entre os servidores, representados pelos seus respectivos sindicatos e o Estado. Com
isso, a negociacdo coletiva seria possivel e perfeitamente delimitada por meio de tais

instrumentos normativos.

A contribuicdo mais significativa a ser trazida pelo Projeto de Lei 3.670/08 diz
respeito ao seu art. 12, que tem a seguinte determinagdo: “Aplica-se, no que couber, a
legislacdo comum e as [sic] convencgdes internacionais ratificadas pelo governo brasileiro, que
assegurem o exercicio do direito de greve”. Neste ponto, o Direito brasileiro poderia admitir a
negociacdo coletiva também a partir da ratificacdo da Convencdo n° 151 da OIT, que
estabelece, em seu art. 6%, 0s parametros necessarios a delimitacdo de como se deve proceder

em sede de negociacdo coletiva entre os sindicatos de servidores publicos e o Estado.

Com isso, o sistema internacional de direito de greve e de negociacgdo coletiva poderia
ser completado com essa combinacdo de dispositivos normativos. Caso estes fossem
aprovados e aplicados pelo Brasil, a negociacdo coletiva poderia ser consolidada como um
instrumento eficaz a solucdo de conflitos antes mesmo da deflagracdo do movimento grevista,
assim como serviria como meio mais seguro a determinar 0s compromissos de ambas as
partes em sede de posteriores reclamacdes, feitas a Justica competente, durante ou apds a

configuracdo da greve.

Mais do que uma simples proposta de um “transplante” de um instituto tipicamente
privado as relacdes publicas, a negociacdo coletiva poderia se configurar em um instrumento
essencial ao fortalecimento do direito a liberdade sindical dos servidores, bem como seria,
caso o0 Estado cumprisse o acordado, um meio eficiente de coibir a ocorréncia de greves ndo
por meio da proibicdo ou restricdio a um direito fundamental, mas pela satisfacdo dos
interesses daqueles cidaddos que prestam um servico de relevante importancia para a

sociedade.

Pelos julgados apresentados ao longo deste capitulo e do capitulo anterior, também
pode-se vislumbrar, especialmente em virtude do agravo regimental n°® 16.656/DF, a clara

tendéncia do Judiciario, com base na aplicacdo suplementar da Lei 7.783/89 aos casos



167

correlatos no servi¢o publico, de admissdo do instrumento de negociagdo coletiva aplicavel
ndo somente as situacBes posteriores a deflagracdo, mas também e principalmente as situagdes
anteriores a greve nas atividades essenciais, que devem denotar maior atencdo do Estado, em

virtude de sua importancia para a populacao.

Tal aplicagdo pode ser outra forma, legitima, diga-se, de evolugdo do contexto da
negociacdo coletiva no Brasil, moldada segundo os postulados inerentes a protecdo dos
direitos sociais, sob a conjuntura da resolucdo de conflitos materiais entre os servidores,
sujeitos atuantes nesse processo e 0 Estado, que tem a responsabilidade de, por um lado,
assegurar condi¢des dignas de trabalho aos seus funcionérios e, de outro, tem a obrigacdo de

garantir uma qualidade minima dos servi¢os prestados a populacao.

No primeiro caso, o Estado terd que obedecer ao principio da proibicdo de retrocesso
social, enquanto que, no segundo caso, tera que respeitar o principio da continuidade dos
servicos publicos. E sob tais balizas, pois, que deve construido o contelido fundamental da
negociacdo coletiva como instrumento a garantia da plena liberdade sindical dos trabalhadores

da esfera publica, no ordenamento juridico brasileiro.

Com certeza, ainda hd um longo caminho a ser percorrido até que o exercicio da
greve, na préatica, se coadune com a afetacdo, na menor medida possivel, dos direitos
individuais daqueles prejudicados pela inexecucdo dos servigos essenciais. Mas, pelo
contetdo exposto ao longo destes capitulos foi possivel estabelecer as contribui¢fes concretas
a melhor aplicacdo destes direitos, concatenadas a nova realidade imposta pelo contexto

ampliativo dado aos direitos fundamentais na Constituicao de 1988.

Por essa interpretacdo, a greve deve ser perfeitamente admitida no setor publico,
comportando as limitagbes pertinentes & natureza da atividade exercida, como forma de
garantia das condi¢cdes minimas de exercicio da prestacdo desses servi¢os principalmente a
populacdo mais necessitada, que ndo dispbe de recursos financeiros para usufruir de tais
beneficios no ambito privado e que, por tal motivo, necessita de um maior amparo do Estado,

a fim de garantir a estes cidadaos uma melhor qualidade de vida.

Para tanto, a aplicacdo da Lei 7.783/89, a curto prazo, foi a solucdo mais adequada a
ser adotada em relacdo a situacdo clara de omissdo legislativa existente até o presente

momento. Porém, como a referida lei foi criada no intuito de regular as relacdes privadas
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entre trabalhadores e empregadores, tornou-se nitido que a aplicacdo desta norma ndo pode
ser utilizada desmesuradamente a todas as hipdteses, principalmente as referidas a tematica

desta dissertacéo.

Caberé entdo, sob tal conjuntura, que o Judiciario adeque as suas decisGes segundo as
situacOes que sejam ajuizadas, como forma de controlar os excessos praticaveis por ambas as
partes nesse processo conflitivo. Mas, é importante salientar que o Poder Judiciario imiscuiu-
se dessa prerrogativa apenas enquanto ndo haja uma norma especifica, destinada a delimitar a

aplicacdo deste direito em face dos demais que possam com ele entrar em conflito.

E, nesse processo continuo de desenvolvimento do exercicio de um legitimo direito de
liberdade sindical, o instrumento de negociacdo coletiva serd essencial a correta elucidagéo
dos conflitos existentes antes e durante as situacfes de paralisacdo. Nesse sentido, a longo
prazo, no contexto brasileiro, a negociacdo coletiva sera essencial a efetividade do direito

fundamental a liberdade sindical, em que a greve seja a decorréncia direta dessa efetividade.

Somente com a admissdo da negociacdo coletiva na Administracdo Publica sera
possivel que o direito de liberdade sindical possa ser adequado a nova realidade imposta por
um Estado que possui, dentro de seus planos e politicas de governo, um intuito muito mais
voltado para a garantia do direito a igualdade e a solidariedade do que simplesmente garantir
as liberdades publicas dos cidaddos. Nesse sentido, a greve, aliada ao fortalecimento da
liberdade sindical e junto a admissdo da negociacdo coletiva no servi¢co publico, poderéa
realmente vir a ser um direito efetivamente garantido a todos os servidores, sem distincéo, tal
como apresentado nos casos exemplificativos trazidos neste Capitulo. E esta, portanto, a
perspectiva que se vislumbra para o futuro da greve no servi¢o puablico no Brasil: um futuro
promissor, mesmo que dependa ainda de alguns retoques nas configuracdes do seu arcabouco

normativo, para que possa ter eficacia plena no ordenamento constitucional brasileiro.
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6 CONCLUSAO

Pelo exposto ao longo deste trabalho, ficou explicitada a intencdo em se atribuir a
greve o carater de direito fundamental. Nesse sentido, este deve ser entendido conforme a
concepcdo ampliativa de eficécia atribuida pelo art. 5°, 81°, da Constituicdo Federal. Dessa
forma, admitiu-se, desde o inicio, a aplicacdo imediata da greve a todas as possibilidades de

configuracdo, seja na iniciativa privada, seja no servico publico.

A admissdo da greve atribuivel aos servidores, derivada do principio maior da
liberdade sindical, deve ser considerada segundo a relacdo triangular apresentada no Capitulo
Il, em que a greve é a resultante na qual convergem os direitos a liberdade sindical, em
sentido estrito, e a negociacdo coletiva. Sem a caracterizacdo desses outros dois direitos no
ordenamento juridico de um pais, a aplicacdo da greve torna-se incompleta, por faltar a ela um
valor atribuivel somente enquanto os trés direitos se configurem: o da possibilidade de uma
relacdo dialdgica entre trabalhadores e empregadores, no mais claro senso de democratizacéo

das relacdes trabalhistas no Estado Democratico de Direito.

Porém, essa maior participacdo dos trabalhadores ndo depende apenas das condutas
individuais dos mesmos. Sera necessario que os sindicatos, legitimos representantes dos
obreiros, também possam ser ajustados ao novo modelo de relagdes sociais imposto pela
conjuntura consolidada no contexto da denominada p6s-modernidade, onde se vislumbra um
nitido enfraquecimento do modelo de Estado providéncia, em que os valores liberais
ressurgem com o intuito de enfraquecer as instituicdes que ainda dependam da tutela estatal,
tais como os sindicatos ainda estdo atrelados, no contexto brasileiro, a0 modelo de unicidade

sindical que tolhe a independéncia dessas associacdes em relacdo ao Estado.

Neste ponto, a Constituicdo de 1988 é altamente contraditoria, ao estabelecer a
liberdade sindical e a0 mesmo tempo tolher essa liberdade, limitando a atuacéo dos sindicatos
as denominadas unidades territoriais. Com essa limitagédo, o direito de liberdade sindical em
sentido estrito ndo se configura de forma completa e o direito de greve, que decorre
diretamente daquele, resta totalmente disperso no ordenamento, sem que 0s seus titulares

possam utiliza-lo de forma plena.



170

Como resultado disso, ocorrem dia ap6s dia diversos movimentos grevistas que, sem o
devido balizamento juridico de seus limites e formas de atuacdo e exercitaveis por sindicatos
que pouco representam os reais interesses dos trabalhadores, denotam um verdadeiro jogo de
faz-de-conta, onde os trabalhadores buscam a greve como meio de pressdo a ser exercido
contra o Estado, para que este atenda as suas reivindica¢Ges, enquanto que este pode aceitar,
em um primeiro momento, as condi¢fes apostas em instrumento de negociacao de fato, ja que
esta ainda ndo é admitida pelo Direito brasileiro, desobecendo-as assim que 0s seus objetivos

se configurem, relativos ao retorno dos servidores ao trabalho.

Dessa maneira, o direito de greve, como prerrogativa constitucional dos trabalhadores
vem sendo na pratica banalizado por ambas as partes, quando outros instrumentos destinados
ao dialogo prévio entre os conflitantes poderiam resolver a situacdo antes mesmo da
deflagracéo da paralisacdo. A negociacdo coletiva, nesse passo, seria fundamental para que a
situacdo de animosidade entre Estado e servidores pudesse ser apaziguada, no sentido de

atribuir, sob condicGes paritarias, a possibilidade de um acordo entre as partes envolvidas.

No caso das atividades essenciais o problema ¢é ainda mais agravado. Enquanto nos
demais servicos publicos e nas atividades privadas os servidores podem ingressar em situacao
de paralisacéo das atividades, mas ndo afetando em grande intensidade a vida, a seguranga ou
a saude da populacdo, no caso das atividades essenciais o problema se configura em virtude
da importancia da prestacdo do servico aos seus destinatarios. Foi esta a preocupacdo
apresentada em delimitar os contornos mais precisos do que pudesse ser considerado como

atividade essencial no contexto juridico brasileiro.

A grande dificuldade enfrentada pelos doutrinadores de outrora em relagcdo a esta
preocupacdo foi solucionada pelo Supremo Tribunal Federal, relativa a regulamentacao
especifica deste direito, aplicAvel a esfera publica. Pela decisdo proferida em sede do
mandado de injungdo 712-8, o STF atribuiu a anélise deste direito um salto qualitativo sem
precedentes, ja que 0s seus resultados surtem efeitos para qualquer corrente doutrinaria a que

se possa filiar em relacdo a aplicacéo dos direitos fundamentais.

Para os que defendem a aplicabilidade limitada das normas de direito fundamental, o
mandado de injuncdo pode servir de subsidio destinado a sua resolucdo, porém apenas em

relacdo ao caso concreto. Ja para os que defendem a aplicagdo imediata destes direitos, o



171

julgado da acéo constitucional veio apenas para fundamentar de maneira mais apropriada o

direito de greve, estabelecendo limites mais precisos a sua execugao.

Nesse sentido, a nossa opcdo pela filiagdo a corrente ampliativa dos direitos
fundamentais acabou repercutindo em implica¢es logicas da aceitacdo deste entendimento.
Por isso, aceitando-se a aplicagdo da greve como um direito fundamental, atribuiu-se ao
mandado de injuncdo a caracteristica de uma acdo constitucional de cunho constitutivo,
superando-se a visdo equivocada que prevaleceu desde 1989 no STF de que apenas seria
cabivel, via mandado de injuncdo, a adverténcia ao Poder inadimplente da sua omissao
inconstitucional e que esta deveria ser suprida, sem que fosse apontada nenhuma solugédo

concreta para o caso ajuizado.

Essa visdo anacronica do mandado de injuncdo ndo seria cabivel, em virtude, no caso
da greve, da patente auséncia de norma regulamentadora, quando o préprio texto
constitucional estabelece a sua feitura. Porém, esse argumento também se torna inconcebivel,
ja que, em nenhum momento foi a intencdo do legislador vincular a eficacia constitucional a
existéncia de uma lei. Se isso fosse admitido, estar-se-ia simplesmente invertendo a hierarquia
normativa, em que a Constituicdo sempre ocupa o apice, quando comparada as demais normas

nacionais.

Por tal motivo, a eficicia concretizadora do mandado de injuncdo se configura
nitidamente no sentido de sua producdo de efeitos. Diferentemente do que vinha sendo a
pratica anterior do Supremo, a decisdo do MI 712 representou uma verdadeira ruptura em
relagdo ao modelo anterior. De uma mera posi¢do destinada a subsidiar e alertar ao outro
Poder constituido da auséncia de norma que regulasse a situacdo concreta, o julgado referido
abrangeu a sua producdo de efeitos a todos os casos envolvendo o direito de greve no servigo
publico. Pela primeira vez na historia da mais alta Corte do pais, admitiu-se ao mandado de

injuncdo eficacia distinta da que era utilizada para 0 mandado de seguranca.

Em virtude dessa mudanca paradigmatica, o Supremo pode atribuir um grau de
eficacia geral em relacdo a decisdo proferida. Essa eficacia erga omnes, a qual € referida no
mesmo sentido de uma simula vinculante pelo Ministro Eros Grau, sera a configuracdo
méaxima do sentido que deve ser interpretado o direito de greve aos casos ajuizados apos
outubro de 2007.
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Esta decisdo foi tdo marcante que até mesmo os proprios Ministros do STF, como
demonstrado no Capitulo IV, buscam ainda um ponto de equilibrio necessario a mais correta
aplicacdo dos efeitos decorrentes da decisdo, que data de cerca de dois anos atrds. Como as
mudancas sociais derivadas de novas concepcles geralmente ocorrem lentamente, a tendéncia
é a de que, nos proximos anos, seja vislumbrada uma acomodacdo natural da eficacia desse

instituto.

Outra perspectiva que torna a decisdo do MI 712-8 extremamente positiva para o tema
deste trabalho diz respeito ao préprio fortalecimento da nocdo de greve no servigo publico,
consequentemente em relagdo as atividades essenciais. Nesse sentido, j& ha uma delimitacdo
ao menos genérica que pode servir de balizamento as situacfes que se concretizem na

convivéncia nem sempre harménica entre Estado e servidor.

A importancia dessa regulamentacdo, guardadas as diversidades entre 0s sistemas
privado e publico, diz respeito essencialmente a delimitacdo das condutas exercitaveis pelos
servidores, como efetivacdo da garantia do seu direito derivado da liberdade sindical. Nesse
sentido, por falta de ratificagédo, por parte do Brasil, do sistema convencionado da OIT, faltava
a greve a sua correlacdo com os demais direitos fundamentais, dado o seu carater ndo absoluto
frente a esses direitos. E, por falta desse balizamento, as maiores vitimas sempre foram 0s
cidaddos, que ficavam privados de ter seus direitos assegurados, em virtude da inexecucao

total do servico publico.

Com a determinacdo de limites necessarios ao pleno exercicio do direito de greve, a
sua efetivagdo torna-se mais proxima do sentido dado pelos Organismos internacionais
relativos & sua importancia. Por tal motivo, o Supremo Tribunal Federal comecou a corrigir
uma dissonancia do texto constitucional com o objetivo para o qual fora criado, qual seja o de
promover e garantir os direitos sociais segundo os postulados de uma sociedade pautada pela

democracia e pela garantia de participacdo de todos os cidadaos no meio social.

Desse modo, as mudancas introduzidas pelo mandado de injuncdo 712-8 e que ja
sofrem ponderagdes no mesmo Tribunal, bem como pelo Superior Tribunal de Justica,
servirdo de pardmetro para que, em ambito estadual e municipal, os Tribunais de Justica
também possam garantir aos servidores dessas unidades territoriais 0s mesmos direitos que ja

sdo extensiveis aos servidores federais. Com a evolucdo gradativa que esse entendimento
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devera suportar, o perfil de aceitacdo do direito de greve no servico publico devera ser
moldado a fim de garantir, cada vez mais, por um lado, os direitos dos manifestantes, bem
como, por outro lado, terd que assegurar a manutencéo das atividades essenciais a prestacao

minima do servi¢co, como forma de minorar as consequéncias da paralisacdo a populacéo.

Neste sentido da caracterizacdo das atividades essenciais, a tendéncia vislumbrada, em
todo 0 mundo, é a de abarcar, de forma ampliativa, outros servicos além dos estabelecidos em
lei para atribuir-lhes maior protecdo em face de condutas abusivas dos servidores. Foi com
este intuito que foram apresentadas, de forma exemplificativa, trés hipdteses destinadas a

aclarar o problema.

Nesse sentido, a saude ja é consagrada como atividade essencial em todos 0s
ordenamentos. O problema se refere apenas a delimitacdo de quais sejam as atividades
essenciais, problema esse que se repete em relacdo as demais categorias de servicos
caracterizados pela essencialidade. Nesse sentido, devera ser sempre cabivel a negociagédo
coletiva e a participacdo dos setores envolvidos na relacdo, sindicatos, trabalhadores e o
Estado, a fim de definir, por meio desse instrumento, que deve ter eficacia vinculativa entre as

partes, quais atividades deverdo ser paralisadas caso se configure 0 movimento grevista.

Mesmo sem que a negociacdo coletiva seja admitida no Direito brasileiro, estes
acordos, ainda que informais, sempre ocorreram entre a Administracdo e seus servidores. Tal
como sucedeu com o direito de greve, que de fato social passou a ser admitido como um
direito, a negociacdo concertada entre as partes, seja antes, ou durante a greve, devera ser

admitida pelo Direito.

O precedente aberto pela acdo julgada pelo STJ ja se tornou um importante parametro
a aplicacdo, mesmo sem que possua a mesma eficacia atribuida ao mandado de injuncéo, as
demandas de mesma natureza que venham a ser ajuizadas no mesmo Tribunal. Cada vez mais,
dessa forma, o Judiciério brasileiro vai adotando uma postura mais ativa em relacdo aos
institutos de direitos sociais, e isto é extremamente louvavel, principalmente pelo fato de que
os direitos dos cidaddos ndo podem aguardar por tanto tempo a sua efetivacdo, negada por

conta de omissodes legislativas.
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Em relagdo a eficacia do direito de greve no servigo publico, esta ja sera melhor
atribuivel & medida que novas situagdes se configurem e sejam apreciadas pelo Judiciario.
Porém, torna-se claro que, a longo prazo, essa situacdo ndo podera persistir. E necessario que
0 Brasil adote uma postura mais condigna com os preceitos fundamentais adotados pela
Constituicdo de 1988 no sentido de ratificar as Convengdes da OIT ainda faltantes, como as
de n° 87 e 151, que serviriam de parametro constitucional ao exercicio do direito de greve,
bem como fortalecendo os seus sindicatos num plano mais amplo, por meio da Reforma
Sindical, que esté paralisada ha anos no Congresso Nacional, ou sob uma perspectiva mais

concreta, aprovando, com as necessarias modificacGes, o Projeto de Lei 3.670/08.

Isto se justifica pelo fato de que a Lei 7.783/89 foi criada no intuito de gerir situacfes
privadas de direito, estando atrelada a principios muito mais voltados ao atendimento de
direitos de ordem econémica do que de direitos de ordem social. Aplicada sem as necessarias
ponderacBes ao servico publico, pode vir a restringir ainda mais esse direito, surtindo

exatamente efeito contrario ao qual foi atribuido pelo MI 712-8.

Com o fito precipuo de evitar tais riscos, a aprovacdo de um verdadeiro microssistema
de direito de greve no servico publico poderia vir a ser proposto, abrangendo, nessa
perspectiva, a ratificacdo das Convencdes da OIT ainda faltantes, as quais atribuiriam os
principios fundantes da relacdo sindical, aliados a uma legislacdo que se coadunasse a esses
principios e que pudesse abranger os servigcos publicos segundo uma analise mais voltada a
consecucdo dos direitos sociais e culturais do que dos meramente econdmicos. Com essa
perspectiva ampliativa inserida legalmente no pais, seria possivel desenvolver solucdes
adequadas e possiveis aos conflitos envolvendo trabalhadores e Poder Publico, evitando-se

greves interminaveis e extremamente danosas a toda a populagéo.

Como cerne dessa mudanca, o direito de greve, nesse sentido, deve ser sempre
vislumbrado segundo a sua visdo triadica, em que, de um lado, exista a plena liberdade
sindical e de outro seja necesséaria a configuracdo da relacdo negocial entre Administracéo e
servidores, sendo a greve a resultante desses direitos apenas quando estes ja tenham sido

utilizados, porém nao lograram éxito em suas fungoes.

Mas, para tanto, aqueles tém de existir de forma plena no ordenamento juridico, a fim

de que o direito de greve no se torne vazio de contetido. E com este sentido, pois, que o
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direito de greve no servico publico deve ser vislumbrado: como um direito fundamental, mas
dependente dos demais direitos de igual natureza para que possa produzir efeitos perante a
sociedade. E estes efeitos somente surgirdo quando os demais direitos, derivados do principio
da liberdade sindical, possam ser efetivados no ordenamento juridico. Sem essa estrutura, 0
direito de greve se torna mera paralisacdo com uso retdrico de ideologias, servindo apenas ao
enfraquecimento gradual dos sindicatos e a diminuigdo de qualidade da prestagdo do servigo

publico a populacéo.
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