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Uma politica igualitaria caracteriza-se pela tendéncia a remover o0s
obstaculos que tornam os homens e mulheres menos iguais.
(BOBBIO, 1995, p. 121)



A continua marcha pelo reconhecimento dos direitos fundamentais é a
mesma incessante caminhada no rumo da consolidagdo dos chamados
Estados Democraticos.

(FREITAS, in SARLET, 2001, prefacio)



RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao dispor, em seu artigo 37, VII, sobre o
direito de greve dos servidores publicos, determinando que este direito “sera
exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”. A partir dai instaurou-
se enorme polémica doutrinaria e jurisprudencial, ensejando, essencialmente, duas
opinides opostas: a que propugna que o dispositivo constitucional é auto-aplicavel, o
qgue garantiria o pleno e imediato exercicio do direito de greve pelos servidores e, por
outro lado, a que assevera que a norma é de eficacia limitada, dependendo de
regulamentacao para aperfeigcoar o exercicio do direito. Enquanto em outros paises
o exercicio deste direito social ja esta devidamente regulamentado, no Brasil, dezoito
anos apos a promulgacado do texto constitucional, ainda ndo ha normatizacao da
matéria, o que proporciona insegurancga social e dificulta o pleno exercicio do direito
por parte dos servidores publicos. Esta situagdo de inseguranca juridica, se por um
lado prejudica os servidores, também acarreta prejuizos para a populacdo, muitas
vezes submetida a paralisacdes que interrompem totalmente a prestacéo do servico
publico, em especial em setores cujo funcionamento é essencial para o atendimento
de suas necessidades basicas. Pretende este trabalho, portanto, analisar
detidamente esta situagdo, debatendo os argumentos daqueles que entendem que o
direito de greve prescinde de regulamentacdo para ser plenamente exercitavel e
daqueles que avaliam que a regulamentacdo é pré-requisito indispensavel ao
exercicio do direito. Para isto, pretende-se trazer a baila o principio da continuidade
dos servigos publicos, fazer a necessaria ponderacao entre o direito de greve — aqui
tomado como direito fundamental - e o direito da populacao a prestacao dos servicos
publicos, avaliar a essencialidade dos servicos publicos, analisar a proposta de
regulamentacdo do dispositivo constitucional que instituiu o direito de greve dos
servidores publicos no Brasil, ora em tramitacdo no Congresso Nacional, a luz do
direito comparado.
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1 INTRODUCAO

Contrariando o histérico constitucional brasileiro, o texto da Carta vigente,
promulgado em 05 de outubro de 1.988, assegurou aos servidores publicos o direito
a livre associagao sindical e ao exercicio da greve (art. 37, Vl e VII).

Enquanto na redacao constituinte, o inciso VIl exigia lei complementar para a
regulamentacdo do direito de greve, na alteracdo trazida pela Emenda Constitu-
cional n. 19, de 05 de junho de 1998, a redacao do dispositivo passou a mencionar
lei especifica, donde se pode concluir que houve simplificacdo do processo formal de
regulamentacao do direito.

Ainda que decorridos dezoito anos desde a promulgacédo do texto constitu-
cional, o exercicio do direito de greve dos servidores publicos ndo foi objeto de
regulamentacdo. Esta situacado instaura dissidéncia tanto no campo doutrinario
quanto no préprio ambito jurisprudencial. Basicamente, duas sdo as posicées que se
apresentam em relacao a matéria: sob o primeiro ponto de vista, o direito de greve —
por forca de sua sede constitucional — poderia ser exercido mesmo na auséncia de
regulamentacgao; por outro lado, ha aqueles que entendem que a aprovacgao de lei
regulamentadora é condigédo prévia ao proprio exercicio do direito.

Este debate concentra-se no tema da aplicabilidade e da eficacia das
normas constitucionais, objeto, entre outras, da classica obra de José Afonso da
Silva.

Cabe frisar, ainda, que se esta diante de quadro onde se faz presente o
aparente conflito de direitos fundamentais, o que traz novas e delicadas implicacdes
a matéria. Se por um lado coloca-se em questao o exercicio de direto de greve de
uma categoria social, de outro ndo se pode olvidar que diversos outros direitos
previstos constitucionalmente dependem da efetiva prestacdo de servicos publicos.
Assim, por exemplo, o direito a saude, a educacado, a segurangca publica, e a
prestacao da tutela jurisdicional.

No conflito aparente de direitos fundamentais a doutrina constitucional
costuma langcar mao de técnicas de solucao, dentre as quais sobressai o instrumento
da ponderagcdo com base no principio da proporcionalidade para definir, no caso

concreto, o direito que ira preponderar.



Por outro lado, cabe ressaltar que ha diversos projetos de lei tramitando no
Congresso Nacional com o intuito de regulamentar o disposto no artigo 37, inciso VI,
da Constituicdo Federal. Pretende-se, a luz da doutrina e sob o ponto de vista da
necessaria maximizacao dos direitos fundamentais, analisar, mesmo que breve-
mente, a proposta de regulamentacdo deste dispositivo que tem, até o presente
momento, obtido destaque na Comissdo de Trabalho, Administracdo e Servigos
Publicos da Camara dos Deputados. Avaliar-se-a, especialmente, sua compatibili-
dade material com o texto constitucional.

Ainda no que tange ao tema, mesmo que o direito de greve dos servidores
publicos seja recente no Brasil, diversos outros ordenamentos juridicos estrangeiros
o consagram ha mais tempo. As experiéncias internacionais de regulamentacao
devem ser objeto de avaliacdo quando se pretende conferir maior efetividade ao

texto constitucional.



2 A ORIGEM E A EVOLUCAO DO DIREITO DE GREVE
DOS SERVIDORES PUBLICOS

A greve é tida como a paralisacdo organizada e coletiva do trabalho, na
busca do atendimento de determinadas reivindicacdes ou tornar publico um protesto
da classe trabalhadora. E, portanto, instrumento de luta dos trabalhadores em prol
do atingimento de objetivos por eles pré-definidos.

Como assevera Andreau,

La huelga es definida como la suspensién colectiva del trabajo por parte de
los obreros 0 empleados, realizada por acuerdo tomado entre ellos como
medio para conseguir alguna pretension social en relacién con las
condiciones de trabajo, o a veces, politica; o entendida como la cesacion o
paro en el trabajo de personas empleadas en el mismo oficio, hecha de
comun acuerdo con el fin de imponer ciertas condiciones a los patronos.
(2005, p. 3).

De acordo com a doutrina, o vocabulo greve procede do nome de uma praga
parisiense — Place de Greve — “onde se reuniam tanto desempregados quanto
trabalhadores que, insatisfeitos geralmente com os baixos salarios e com as
jornadas excessivas, paralisavam suas atividades laborativas e reivindicavam
melhores condi¢des de trabalho” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra, 2005, p. 41). O
termo greve, assim, decorreria da palavra gravetos, gravetos estes que se
acumulavam na praca por ocasiao das enchentes do Rio Sena.

O surgimento histérico da greve, na forma como hoje é entendida, é
simultaneo ao desenvolvimento das relagbes assalariadas de trabalho, fruto da
Revolucgao Industrial.

A recepcao juridica da greve variou ao longo do desenvolvimento sécio-
econdmico dos paises. Ndo se registra uniformidade no tratamento deste instituto no
ambito dos diferentes ordenamentos juridicos. Ainda assim, pode-se verificar que, de
uma forma geral, a greve, que inicialmente era havida como iniciativa passivel de
punicdo criminal, passou a ser reconhecida como direito dos trabalhadores,
encontrando-se consagrada, hoje, em diferentes ordenamentos, como direito
humano fundamental.

E comum que a greve seja criminalizada em contextos de autoritarismo,
onde o respeito aos direitos fundamentais ndo seja reconhecido como esséncia do
relacionamento social. Nesta circunstancia, € normal que a regulamentagdo do
instituto ocorra no campo de atuacdo do Direito Penal. E o que se verifica, por
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exemplo, no Cédigo Penal portugués de 1886, que assim estatuia em seu artigo 277
(Barros SILVA, 1991, p. 53-54):

Sera punida com prisdo de um a seis meses, e com multa de 5 a 200
escudos:

12. Toda a coligagao entre aqueles que empregam quaisquer trabalhadores,
que tiver por fim produzir a diminuicdo do salario, se for seguida do comeco
de execucgao;

2°. Toda a coligacao entre individuos de uma profissao, ou de empregados
em qualquer servigo, ou de quaisquer trabalhadores, que tiver por fim
suspender, ou impedir, ou fazer subir o prego do trabalho, regulando as
suas condicbes, ou de qualquer outro modo, se houver comeco de
execucgao.

Paréagrafo tnico — Os que tiverem promovido a coligacdo ou a dirigirem, e
bem assim os que usarem de violéncia ou ameaga para assegurar a
execugao, serdo punidos com a prisdo de um a dois anos, e poderd
determinar-se a vigilancia especial da policia, sem prejuizo da pena mais
grave, se os atos de violéncia a merecerem.

No Brasil, assume esta posicao o proprio texto constitucional de 1937, a
Carta do Estado Novo, que definia a greve como recurso anti-social, nocivo ao
trabalho e ao capital, e incompativel com os interesses maiores da producao
nacional (art. 139, 22. parte).

Mais comum, posteriormente, foi a consideracdo da greve ndo mais como
delito, mas como ato ilicito, antijuridico. Nesta circunstancia, a regulamentacao da
greve impde tamanhas dificuldades para seu exercicio dentro da legalidade que sua
operacionalizacdo acaba por tornar-se extremamente dificil. E o que ocorreu, por
exemplo, no caso da Lei n. 4.330/64, que impbs graves condicbes para que 0O
movimento paredista dos trabalhadores pudesse ser tido como legal.

Mais recentemente, com o desenvolvimento da teoria dos Direitos Funda-
mentais, a doutrina e diversos ordenamentos juridicos tém consagrado a greve como
um direito fundamental, inalienavel & pessoa humana. E exemplo dessa assertiva o
texto constitucional italiano, promulgado no dia 22 de dezembro de 1947, com
vigéncia a partir de 1°. de janeiro de 1948. Ali, o direito de greve esta relacionado
entre os Direitos e Deveres dos Cidadaos, prevendo o art. 40 que “O Direito de
Greve se exercita no ambito das leis que o regulam”.

No Brasil, a Constituicao de 1988 é exemplo da classificacao da greve como
direito, ao assegurar dentre os Direitos Sociais, em seu artigo 9.2, o direito de greve,
“[...] competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e

sobre os interesses que devam por meio dele defender”.
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2.1 GREVE NO DIREITO BRASILEIRO

O direito brasileiro vedou, por longo tempo, o exercicio do direito de greve.
Na vigéncia da Republica, o Codigo Penal de 1890 ja a proibia. A Constituicdo de
1891 foi omissa sobre o tema.

Para a Lei n. 38, de 04/04/1932, que dispunha sobre seguranca nacional, a
greve era conceituada como delito. O tratamento da greve em diploma legislativa
que visa a dispor sobre seguranca nacional ja é eloquente, por si sé, para
demonstrar o tratamento conferido pelo ordenamento juridico ao instituto da greve.

Logo em seguida, o texto constitucional de 1934 também se omitiu sobre a
matéria, o que foi significativamente alterado pela Constituicao de 1937, oriunda do
Estado Novo. Aqui, a greve ganha status constitucional, ainda que de maneira
negativa. Assim dispds o artigo 139 da Carta de 1937, ao tratar da greve:

Art. 139 - Para dirimir os conflitos oriundos das relagcbes entre emprega-
dores e empregados, reguladas na legislagédo social, € instituida a Justica
do Trabalho, que sera regulada em lei e a qual ndo se aplicam as

disposi¢des desta Constituicdo relativas a competéncia, ao recrutamento e
as prerrogativas da Justica comum.

A greve e o lock-out s&o declarados recursos anti-sociais nocivos ao
trabalho e ao capital e incompativeis com 0s superiores interesses da
produgdo nacional. (Grifo nosso.)

Os Decretos-Lei n. 431, de 18/05/1938 (que também tratava sobre segu-
ranca nacional) e n. 1.237, de 02/05/1939 (que instituiu a Justica do Trabalho)
também n&o acolhiam o instituto da greve como um direito dos trabalhadores,
chegando a prever puni¢des aos participantes do movimento que poderiam chegar a
detencéo.

Surge, em 1943, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT — Decreto-Lei n.
5.452/43), que tratou do “lock-out” e da greve no Capitulo VIl — “Das Penalidades”,
estabelecendo, como lembra Sergio Pinto Martins:

[...] pena de suspensdo ou dispensa do emprego, perda de cargo do
representante profissional que estivesse em gozo de mandato sindical,
suspensao pelo prazo de dois a cinco anos do direito de ser eleito como
representante sindical, nos casos de suspenséo coletiva do trabalho sem

prévia autorizagdo do tribunal trabalhista (art. 723). (MARTINS, 1998, p.
695, in LEITE, 2005, op. cit., p. 44).
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O texto constitucional promulgado em 1946 inova o0 ordenamento, ao
reconhecer o direito de greve, remetendo a regulacdo de seu exercicio a lei
posterior.

Cabe frisar que, mesmo anteriormente a Carta de 1946, o Decreto-Lei n.
9.070, de 15/03/1946, que, em seu artigo 2°., permitia a cessacgao coletiva do traba-
lho por parte dos empregados, condicionando-a, entretanto, a conciliacao prévia ou
a decisao da Justica do Trabalho.

E relevante destacar que este diploma legislativo ja trazia um rol de
atividades consideradas fundamentais. O exercicio da greve neste tipo de atividade
poderia ensejar que o Tribunal competente determinasse a ocupacdo do
estabelecimento ou servico, “nomeando depositario para assegurar a continuidade
dos mesmos até que cesse a rebeldia do responsavel” (art. 11, par. Unico).

De qualquer forma, o Decreto-Lei n. 9.070/46 também relacionava em seu
art. 14 os crimes contra a organizagdo do trabalho, que poderiam acarretar em
detencdo de 1 a 6 meses e multa, ndo excluida a aplicagao de outras penalidades
previstas em lei. Nos processos relativos a crimes contra a organizacao do trabalho
caberia a prisdo preventiva, ndo haveria fianca ou suspensao da execucao da pena
e 0S recursos nao teriam efeito suspensivo (art. 15).

Este Decreto, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, foi
recepcionado pela Constituicdo de 1.946.

O Decreto-Lei n. 9.070/46 foi revogado pela Lei n. 4.330, de 01 de junho de
1.964, que veio regular o exercicio do direito de greve disposto no artigo 158 da
Constituicao vigente.

O Decreto previa uma série de condigdes para permitir o exercicio legal do
direito de greve, dentre as quais, a aprovagdo do movimento em assembléia, que
contasse com, no minimo, 1/3 da categoria representada (segunda convocagao)
(art. 52.).

Destaque-se que o artigo 4°. da Lei n. 4.330/64 dispunha que a greve nao
poderia ser exercida por servidores da Unido, Estados, Territérios, Municipios e
Autarquias, salvo se se tratasse de pessoal amparado pela legislacao trabalhista e
gue nao tivesse remuneracao fixada em lei.

Permanecia a previsdo dos crimes contra a organizagao do trabalho, com a
majoracdo da pena para reclusdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa, com
duplicacédo das penalidades aos reincidentes.
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As condigdes para o exercicio legal do direito de greve eram tantas e de
tamanha magnitude que, como assevera Francisco Osani de Lavor, “a ponto de ter
sido denominada por muitos juslaboralistas como a Lei do Delito da greve e nao a
Lei do direito da greve” (LAVOR, 1996, p. 12).

E interessante notar, por fim, que a Lei n. 4.330/64 foi revogada apenas em
1989, pela Lei n. 7.783, que ainda vigora.

As Constituicdes outorgadas de 1967 e 1969 deram o mesmo tratamento a
greve: ainda que a tratassem como direito, vedavam seu exercicio no ambito do
servico publico e em atividades essenciais a serem previstas em lei.

A Constituicao de 1.988 inaugura uma nova época para o direito de greve. O
texto constitucional assegurou ampla liberdade aos trabalhadores para o exercicio
do direito de greve, competindo a eles “decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender”, remetendo a lei a definicao
sobre 0s servicos essenciais e sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade (art. 9°.). Esta regulamentacéo foi objeto da Lei n. 7.783, de 28/06/1989,
que sera analisada na sequéncia.

Quanto aos servidores publicos, o texto constitucional, ainda que de forma
aparentemente ndo tao peremptoria quanto assegurado aos trabalhadores em geral,
também garantiu o direito de greve (art. 37, VII), remetendo a lei especifica sua
regulamentagao.

A redacdo dada a este dispositivo constitucional tem ensejado enorme
debate doutrinario, com fulcro na eficacia e na aplicabilidade da norma assecuratoria
do direito de greve dos servidores publicos. Os distintos posicionamentos da
doutrina sobre a matéria serao objeto de analise especifica neste trabalho, em tdpico
posterior.

Por fim, cabe citar que o exercicio do direito de greve previsto no artigo 9°.
da Constituicdo Federal foi regulamentado pela Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989
(menos de um ano apds a promulgacédo do texto constitucional). A Lei n. 7.783/89
trouxe elenco de servicos e atividades essenciais, nos quais o exercicio do direito de
greve deve observar imposicoes legais especificas.

Ja o direito de greve dos servidores publicos ainda nao foi regulamentado
até a presente data. Como, também neste caso, a realidade social ndo se
circunscreve as previsdes normativas, inimeras greves de servidores publicos irrom-

peram, o que motivou o Poder Executivo a editar o decreto presidencial n. 1.480/95,
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que trata dos procedimentos em caso de paralisacbes dos servicos publicos
federais, enquanto nao regulado o disposto no art. 37, VI, da Constituicéo.

A redacgado original previa a regulamentacdo do direito de greve dos
servidores publicos mediante lei complementar. O texto atual, que prevé “lei espe-
cifica”, decorre da Emenda Constitucional n. 19/1998.

Basicamente, o decreto procura regular os procedimentos a serem adotados
pela administragdo publica federal em relagdo as faltas decorrentes de paralisagao
dos servigos publicos. A constitucionalidade formal e material do decreto n. 1.480/95
também é objeto de debate na doutrina. Este trabalho assume a posicao de
Fernando Muniz Santos no sentido de que

[...] o Decreto n. 1480/95 ¢ flagrantemente inconstitucional, por: (i) ferir o
principio da legalidade, o qual veda o instituto do regulamento auténomo
perante o ordenamento juridico brasileiro; (ii) agride o que dispde o art. 37,
VII, cumulado com os arts. 59, Il, e arts. 61 a 69 da Constituicdo, ante o
desrespeito ao processo legislativo de propositura, tramite e promulgacao
da lei complementar exigido pelo citado art. 37, VII e, por fim (iii) esse
diploma extrapola o rol de competéncia do Presidente da Republica,
prescritas no art. 84, da Constituicdo, especialmente no que tange ao seu

inciso IV, o qual permite a expedicdo de decretos apenas para a fiel
execucao das leis, ndo para substitui-las. (1997, p. 94-95).

Encerrado este breve escorco historico das normas que regeram o direito de
greve no Brasil, com algum realce para o direito de greve dos servidores publicos,
cabe, neste momento, estabelecer alguns pressupostos a analise do exercicio deste
direito por parte dos servidores, com destaque para seu carater de direito
fundamental e para o debate sobre a eficacia e aplicabilidade do dispositivo

constitucional que o prevé. E o que se fara no proximo topico deste trabalho

monografico.
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3 PRESSUPOSTOS MATERIAIS PARA A COMPREENSAO
DO DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS

Pretende este topico definir trés pressupostos para a analise da juridicidade
do direito de greve dos servidores publicos, como direito fundamental, nos termos
dispostos na Constituicado da Republica:

- a caracterizacao do direito de greve dos servidores publicos como direito

fundamental;

- a distincao entre direitos fundamentais e direitos humanos; e
- a abrangéncia da norma, no que se refere aos sujeitos ativos do direito por
ela definido.

Estes pressupostos materiais, somados a apreciacado da eficacia da norma
constitucional que assegura o direito de greve aos servidores publicos, sao
essenciais para permitir a compreensao da aparente colisdo que se apresenta entre
este direito e o direito da populacdo a prestacdo continua dos servicos publicos,
ensejando oportunidade para a utilizacdo do principio da proporcionalidade como
instrumento definidor do direito a preponderar em uma dada situagcédo concreta.

3.1 O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O primeiro pressuposto que se pretende fixar neste trabalho é a
caracterizacao do direito de greve dos servidores publicos como direito fundamental,
nos termos dispostos no item anterior.

Ainda que se possa sustentar que constituiiam direitos fundamentais
apenas aqueles dispostos nos incisos do art. 5°. da Constituicdo Federal, quer-nos
parecer, todavia, que, nesta hipétese, o rol é exemplificativo. Tal entendimento se
estriba no que dispde o préprio § 2°. do citado artigo, que assegura a existéncia de
outros direitos e garantias — expressos ou ndo no texto constitucional — decorrentes
do regime e principios adotados pela Constituicdo ou dos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil.
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Desta forma compreende, por exemplo, o jurista gaucho Ingo Wolfgang

Sarlet, na mesma obra anteriormente citada, verbis:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas produgdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contelddo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidades dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo ou ndo assento
na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo).
(2001, p. 82, grifo nosso).

A abertura do sistema de direitos fundamentais real¢cada por Sarlet, salvo

melhor juizo, permite esta qualificacao juridica a diversos outros direitos, ainda que

nao previstos expressamente no texto constitucional, a exemplo dos direitos

consagrados nos tratados internacionais.

Reforcando esta argumentacdo, pode-se citar, ainda, o ensinamento de

Claudia Piovesan, para quem os direitos fundamentais

[...] seriam organizados em trés grupos distintos: a) o dos direitos expressos
na Constituigcao (por exemplo, os direitos elencados pelo texto nos incisos |
a LXXVII do art. 52.); b) o dos direitos expressos em tratados internacionais
de que o Brasil seja parte; e finalmente, c) o dos direitos implicitos (direitos
que estdo subentendidos nas regras de garantias, bem como os direitos
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao). (2004,

p. 81).

Frise-se, a proposito, que os direitos dos servidores publicos a livre

associagao sindical e ao exercicio da greve estao expressos no texto constitucional

(art. 37, VI e VII), ou seja, ainda que nao se acolha a tese da implicitude destes

direitos, decorrente do que os constitucionalistas denominam “bloco de constitucio-

nalidade”, é patente a sua classificagcao como direitos fundamentais.

3.2 DISTINGAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

A evolugédo da doutrina na seara dos direitos humanos tem se dado, como

em outras areas do Direito, no sentido de se conferir maior especificacdo as

definicbes formais que, desta forma, trazem enorme ganho em sua clareza e

didatismo.
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Assim, se era comum encontrar-se mesmo em obras recentes o uso das
expressoes direitos fundamentais e direitos humanos como sinénimas — vide, por
exemplo, Bobbio, em A Era dos Direitos, 1992 — percebe-se, hoje, uma busca por
maior exatidao terminolégica nestas definicdes, a despeito de que ainda restem
divergéncias entre os autores.

Sarlet, por exemplo, entende que

[...] o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano

como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional. (2001, p. 33).

Posicdo levemente distinta assume Guerra Filho, para quem os direitos
fundamentais sao direito positivado, produzindo efeitos, portanto, no plano juridico,
enquanto que os direitos humanos constituir-se-iam em “pautas ético-politicas, direi-
tos morais, situados em uma dimensdao supra-positiva, deonticamente diversa
daquela em que se situam as normas juridicas” (GUERRA FILHO, 2001, p. 37).

Percebe-se, porém, a similitude da concepcao contemporanea no que tange
aos direitos fundamentais, onde se destaca claramente seu aspecto subjetivo, isto &,
sao direitos postulaveis perante a jurisdicdo estatal e, desta forma, demonstram
aptidao para a producao de consequéncias juridicas concretas.

Com este mesmo enfoque, Gilmar Ferreira Mendes, consagrado estudioso
da matéria constitucional, assevera que os direitos fundamentais possuem duplo
aspecto: um carater objetivo e outro subjetivo. Com base em seu aspecto subijetivo,
os direitos fundamentais “outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgaos obrigados” (1999, p. 36).

Aprofundando a andlise do tema ora analisado, o atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal lembra do entendimento de Jelinek sobre o tema, no sentido de que
os direitos fundamentais cumprem diferentes funcdes na ordem juridica. Ainda de
acordo com Mendes (op. cit., p. 37), para Jelinek, os direitos fundamentais, em sua
concepgao classica, visam a assegurar a esfera juridica do individuo contra
interferéncias ilegitimas do Estado. Violada essa esfera, surge para o individuo uma
pretensdo que, conforme a violacdo pode ser uma pretensdo de abstencdo, de
revogacao ou de anulacao.
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Ao lado da concepcéo classica, os direitos fundamentais ainda consagrariam
direitos a prestagbes faticas ou normativas de cunho positivo. No que se refere a
este aspecto normativo, quer-nos parecer que a regulamentacao do direito de greve
dos servidores publicos representa claro exemplo da teoria construida por Jelinek,
constituindo-se no ordenamento patrio o Mandado de Injun¢cdo como o instrumento
processual apto a garantir este direito coletivo, ainda que este ndo tenha sido o
entendimento do Supremo Tribunal Federal (vide MI n. 20-4/DF, DJ de 22/11/1996,
onde a Suprema Corte limitou-se a declarar a mora legislativa do Congresso Nacio-
nal na regulamentacao do art. 37, VII, da Constituicdo da Republica, sem avancar na
fixacdo das condicdes para o exercicio do referido direito, como defendiam, alids, os
votos vencidos dos eminentes Ministros Marco Aurélio de Mello e Carlos Méario
Velloso. Vide, ainda, sobre o tema, o Ml 438-2/GO).

Feitas essas consideragdes, adotar-se-a neste trabalho a perspectiva de que
os direitos fundamentais — entre eles o direito de greve dos servidores publicos -
estao positivados no direito brasileiro e, desta forma, sao exigiveis, assegurando aos
individuos sua postulacdo direta junto aos tribunais, produzindo, desta forma,
consequéncias juridicas concretas.

Resta, por fim, analisar o alcance efetivo do direito, ou seja, a delimitacdo de
quem pode exercé-lo. E o que se pretende fazer no préximo tépico, encerrando a
definicdo dos pressupostos materiais ao nosso estudo do direito de greve dos
servidores publicos.

3.3 A ABRANGENCIA DA NORMA: OS SUJEITOS DO DIREITO DE GREVE

Diante da multiplicidade de vinculos possiveis entre pessoas fisicas e o
Poder Publico, cabe fixar o exato alcance do disposto no art. 37, VII, da Constituicao
da Republica.

Em primeiro lugar, € necessario que se tenha em mente a ligacao existente
entre a redacao dos incisos VI e VIl deste artigo. Assim, enquanto o inciso VI
garante ao servidor publico civil o direito a livre associagdo sindical, o inciso VIl trata
do direito de greve desta mesma categoria.

E indispensavel, portanto, que se determine claramente quais seriam os

servidores abrangidos pela classificacdo contida no inciso VI do artigo 37. Neste
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mister, sdo preciosos os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello, em sua
obra “Regime Constitucional dos Servidores da Administracao Direta e Indireta”, ao
delimitar as diferentes formas e regimes de prestacdo de servicos a administracao
publica por pessoas fisicas.

O renomado administrativista define a figura do agente publico como género
que abrangeria diferentes espécies de prestadores de servico publico. Sob este
género abrigar-se-iam trés espécies distintas: os agentes politicos, os servidores
publicos e os particulares em atuacao colaboradora com o Poder Publico.

Bandeira de Mello distingue os agentes politicos como sendo

os titulares dos cargos estruturais a organizacao politica do Pais, isto &, sao
0s ocupantes dos cargos que compdem o arcabougo constitucional do
Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder. Sua funcdo é a de
formadores da vontade superior do Estado. Sdo agentes politicos o
Presidente da Republica, os Governadores, os Prefeitos e respectivos auxi-
liares imediatos (ministros e secretarios das diversas pastas), os Senadores,
os Deputados e os Vereadores. Todos estes se ligam ao Estado por um

liame nao profissional. A relagdo que os vincula aos 6rgaos do poder é de
natureza politica. Desempenham um munus publico. (1991, p. 11-12)

A segunda espécie de agentes publicos, os servidores publicos, abrangeria,
ainda segundo Bandeira de Mello,
[...] todos aqueles que mantém com o Poder Publico relagdo de trabalho, de
natureza profissional e carater ndo eventual, sob vinculo de dependéncia.
[...]. O que os caracteriza é a conjuncdo dos seguintes tragos: a) profis-

sionalidade; b) relacdo de dependéncia, tipica dos que prestam servigos
sem carater de eventualidade. (1991, p. 12-13).

Sao, portanto, servidores publicos todos os que prestam servigos, nas
condicOes assinaladas, as entidades estatais, sejam elas de administracao direta ou
indireta.

Esta espécie dividir-se-ia em trés subespécies: os servidores publicos civis
(funcionarios publicos, servidores de autarquias e empregados publicos), os
contratados para atender necessidade tempordria de excepcional interesse publico
(art. 37, IX, da Constituicao Federal) e os servidores de empresas publicas, socie-
dades de economia mista e fundacdes governamentais (que sdo contratados
mediante o regime regido pela Consolidagéo das Leis do Trabalho).

Por fim, Bandeira de Mello trata da terceira espécie de servidores, os
particulares que colaboram com a administracdo publica prestando um servigo
publico. Estes seriam, por exemplo, 0os convocados a prestar servico militar, os
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jurados, os participantes de mesas receptoras ou apuradora de votos no periodo
eleitoral, os tabelides e os cessionarios e permissionarios de servigos publicos.

Diante do que dispéem os incisos VI e VIl do art. 37 da Constituicdo, acima
citados, e de uma leitura sistematica de todo o texto constitucional, o alcance destes
direitos parece restringir-se aquelas pessoas fisicas que Bandeira de Mello trata por
servidores publicos civis, segunda espécie de sua consagrada classificagdo. Sérgio
Pinto Martins também partilha desta opiniao (MARTINS, 2001, p. 46). No entanto,
esta abrangéncia deve ser ainda mais restringida, para nao abarcar os empregados
publicos, os contratados para atender necessidade temporaria de excepcional
interesse publico e os empregados de empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundacdes governamentais, ja que sao regidos pelo regime celetista.

Assim, é premissa deste trabalho que estes direitos constitucionais se
dirigem especificamente aos servidores publicos estatutarios, detentores de cargo
publico, vinculados as administracées direta e indireta ou, sob 0 mesmo regime,
vinculados a autarquias. Sao aqueles servidores a quem Romeu Felipe Bacellar
Filho caracteriza sob o género “agentes administrativos” e, mais especificamente,
aqueles que mantém vinculo estatutario com a administracao publica, “passiveis de
alcancgar estabilidade no servigo publico” (2005, p. 132-133).

Sao aqueles que, no ambito federal, por exemplo, sdo regidos pela Lei n.
8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos da Unido, das
autarquias e das fundacodes publicas federais. Nas esferas estadual e municipal ha
legislagé@o similar para os respectivos servidores.

Fixados os pressupostos com base em que se analisara o direito dos
servidores publicos civis, interessa-nos, neste momento, a abordagem da eficacia
das normas constitucionais instituidoras de direitos, essencial para que se confira
correto tratamento juridico as inumeras greves deflagradas pelos servidores
publicos, especialmente em ambiente de incerteza sobre a aplicabilidade imediata

ou nao da norma que lhes assegura o exercicio do direito de greve.
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4 A APLICABILIDADE E A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
INSTITUIDORAS DE DIREITOS

A sociedade democratica é aquela que ndo apenas garante os direitos
individuais e coletivos historicamente conquistados, mas também os
promove. .

(CLEVE, 1988, p. 134-135)

Este topico talvez seja aquele que enseje maior divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial dentre aqueles abordados nesta monografia. Exemplo claro desta
assertiva sdo as decisbes divergentes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica nesta matéria.

Preliminarmente, é necessario fixar a distincao entre a aplicabilidade da
norma e sua eficacia. Para tanto, iremos lancar mao dos ensinamentos de José
Afonso da Silva, para quem a aplicabilidade, em seu sentido juridico, é a capacidade
da norma de produzir seus efeitos juridicos. O ilustre constitucionalista de S&o
Paulo, por outro lado, define a eficacia social da norma constitucional pela sua
producao efetiva de efeitos no meio social, 0 que, segundo ele, remete esta matéria
para o campo da sociologia juridica, ndo da ciéncia juridica em senso estrito (SILVA,
2004, p. 13).

Esta também é a opinido de Sarlet, que define eficacia juridica como a
possibilidade (no sentido de aptidao) de a norma vigente (juridicamente existente)
ser aplicada aos casos concretos e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar
efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser
considerada como englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicagcdo da norma
(juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou ndao — desta
aplicacado. (SARLET, 1996, p. 215).

Adotando esta premissa fixada pelo ilustre mestre paulista, restringiremos, a
principio, nossa analise a aplicabilidade das normas constitucionais em seu aspecto
juridico, para, em um segundo momento, apreciarmos, rapidamente, sua eficacia
social, em especial no que tange ao direito de greve dos servidores publicos.

Sob o aspecto estritamente juridico, o primeiro ponto a ser destacado é a
existéncia na doutrina de diversos sistemas classificatérios com o objetivo de definir
a aplicabilidade das normas constitucionais. Ao lado da classica teoria tricotbmica da

eficacia — a expressdo é de Flavia Piovesan (1992, p. 68) —, de autoria de José
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Afonso da Silva, poder-se-ia enumerar aquelas construidas por Pontes de Miranda
com base na doutrina norte-americana ("normas bastantes em si” e “normas nao
bastantes em si”), por Vezio Crisafulli (“normas de eficacia plena” e “normas de
eficacia limitada”), e, em conjunto, por Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito.

Ainda que diferentes classificacbes possam ser utilizadas para a definicao
da aplicabilidade das normas constitucionais, este estudo adotard como parametro a
de José Afonso da Silva que, além de ter se tornado um marco nesta matéria, serviu
de base para os pronunciamentos jurisprudenciais de maior relevancia pratica, como
teremos a oportunidade de abordar na sequéncia.

Para José Afonso da Silva (2004, p. 82/83), as normas constitucionais, de

acordo com o grau de seus efeitos juridicos, podem ser classificadas em:

- normas de eficacia plena: aquelas que, “desde a entrada em vigor da
constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a
possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador
constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que Ihes
constitui objeto”;

- normas de eficacia contida: aquelas que “incidem imediatamente e
produzem todos os efeitos queridos, mas prevéem meios ou
conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos
limites, dadas as circunstancias”;

- normas de eficacia limitada: aquelas que “ndo produzem, com a
simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais,
porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, néao
estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a

6rgao do Estado”.

Estabelecidos os conceitos basicos, cabe, agora, verificar o entendimento da
doutrina sobre sua aplicabilidade as normas constitucionais que dispdéem sobre
direitos fundamentais. Para este analise, ndo se pode prescindir do que estabelece o
texto constitucional patrio, em seu art. 5°., § 1°., verbis: “§ 1°. As normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.
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Socorre-nos, sobre este tema, o ensinamento de Claudia C. Piovesan (2004,
p. 59-60), citando Canotilho:

[...] no intuito de reforcar a imperatividade das normas que traduzem direitos
e garantias fundamentais, a Constituicdo de 1988 institui o principio da
aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos do art. 5°., paragrafo 1°..
Este principio realca a forga normativa de todos os preceitos constitucionais
referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um
regime juridico especifico enderegado a estes direitos. Vale dizer, cabe aos
Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a todo e qualquer
preceito definidor de direito e garantia fundamental. [...]

No entender de Canotilho, o sentido fundamental desta aplicabilidade direta
esta em reafirmar que “os direitos, liberdades e garantias séo regras e
principios juridicos, imediatamente eficazes e atuais, por via direta da
Constituicdo e nao através da auctoritas interpositio do legislador. Nao séo
simples norma normarum mas norma normata, isto é, ndo sao meras
normas para a produg¢do de outras normas, mas sim normas diretamente
reguladoras de relagdes juridico-materiais”. (CANOTILHO, 1993, p. 578)

Com este mesmo enfoque analitico podemos citar, ainda, o entendimento de
Gilmar Ferreira Mendes, para quem “[...] a Constituicdo de 1988 confere eficacia
vinculante imediata aos direitos fundamentais (CF, art. 52, § 12.)” (1999, p. 36).

Nesta mesma linha, Andreas J. Krell (KRELL, 2002, p. 37-38):

Conforme disposto no § 1°. do artigo 5°. da Constituicdo Federal, as normas
sobre Direitos Fundamentais sdo de aplicagdo imediata. [...] Esse dispositivo
serve para salientar o carater preceptivo e ndo programatico dessas nor-
mas, deixando claro que os Direitos Fundamentais podem ser imediata-
mente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei. O seu
conteddo ndo precisa ser necessariamente concretizado por uma lei; eles
possuem um conteldo que pode ser definido na prépria tradicdo da
civilizacao ocidental-crista, da qual o Brasil faz parte.

Outra ndo é a opiniao de Ingo Wolfgang Sarlet, para quem “ha como
sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na doutrina, a aplicabilidade imediata (por
forca do art. 5°., § 1°., de nossa Lei Fundamental) de todos os direitos fundamentais
constantes do Catalogo (art. 5°. a 17), bem como dos localizados em outras partes
do texto constitucional e nos tratados internacionais”. (2001, p. 241),

Lembre-se, a propdsito, conceito anteriormente apresentado, da lavra do
préprio Sarlet, que estende o rol dos direitos fundamentais para além daqueles
contidos no catélogo (os incisos do art. 5°. do texto constitucional), assegurando, por
exemplo, esta aplicabilidade imediata ao direito de greve dos servidores publicos.

No ambito do Direito Administrativo, da mesma forma, diversos sao os
posicionamentos adotados pelos doutrinadores pétrios, alguns entendendo que a
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norma constitucional que institui o direito de greve dos servidores publicos tem
eficacia limitada ou contida, nos termos dos critérios de classificacdo aqui adotados.

Celso Anténio Bandeira de Mello posiciona-se ao lado daqueles que enten-
dem que o disposto no art. 37, VIl, da Constituicdo da Republica assegura aos

servidores o direito imediato ao exercicio da greve, afirmando que

[...] deveras, mesmo a falta de lei, ndo se lhes pode subtrair um direito
constitucionalmente previsto, sob pena de se admitir que o Legislativo
ordinario tem o poder de, com sua inércia até o presente, paralisar a
aplicacédo da Lei Maior, sendo, pois, mais forte do que ela. (MELLO, 2005,
p. 264).

Celso Bastos (1994, p. 291), em linha oposta, entende que nado ha
possibilidade alguma, em nosso entender, de se invocar o preceito constitucional
para legitimar greves exercidas no setor publico, sobretudo na Administracao
centralizada. A absoluta auséncia de normatividade complementar priva o preceito
de eficacia. A pratica da greve nesse setor torna-se necessariamente ilegal por falta
de escoro juridico.

Odete Medauar, por seu turno, resume bem os diferentes entendimentos da
doutrina nacional sobre a matéria:

A Constituicdo Federal remete a disciplina da greve dos servidores a uma lei
especifica, que estabelecera os termos e limites desse direito. No entanto,
passados varios anos desde a promulgagao da Constituicao Federal, nao foi
editada a referida lei. Dai terem surgido, pelo menos, trés entendimentos: a)
a auséncia da lei ndo elimina esse direito, que o servidor podera exercer; b)
a auséncia de lei impede o servidor de exercer o direito de greve; c) a
auséncia de lei ndo tem o condao de abolir o direito reconhecido pela
Constituicdo Federal, devendo-se, por analogia, invocar preceitos da lei
referente a greve dos trabalhadores do setor privado (Lei 7.783, de
28.06.1989), em especial quanto a servi¢os essenciais. (2004, p. 333).

Frise-se que julgado recente da Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica (STJ), confirmando inumeros julgados proferidos nas Turmas, posiciona-se
de acordo com o entendimento contido na alinea “a”, ou seja: a auséncia de
regulamentagcao nao impediria 0 exercicio do direito (AgRg na SS 1363/PR, Ministro
Edson Vidigal, DJ 09/02/2005, p. 165); enquanto que o Supremo Tribunal Federal,
por outro lado, posiciona-se conforme o contido na alinea “b” acima (M| 20-4/DF,
Ministro Celso de Mello, DJ 22/11/1996, p. 45.690), conferindo a referida norma
eficacia limitada.*

Nao se poderia encerrar este tépico do presente estudo sem uma devida
tomada de posicao sobre a matéria. Como ja antecipado, entendemos que o direito
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de greve dos servidores publicos constitui-se em direito fundamental previsto
constitucionalmente, ainda que figure fora do catalogo contido no art. 5% Conse-
glentemente, aplica-se a este direito o que dispde o § 1°. do citado artigo, o que lhe
confere aplicabilidade imediata, prescindindo seu exercicio da existéncia de prévia
regulamentagéo.

Na esteira de Sarlet, para quem o § 1°. do art. 5°. “constitui, na verdade, um
plus agregado as normas definidoras de direitos fundamentais, que tem por finalidade
justamente a de ressaltar sua aplicabilidade imediata independentemente de qualquer
medida concretizadora”, a negacdo desta condicdo acarretaria, na verdade, na
negacdo de sua prépria fundamentalidade, contrariando todo o conteddo
constitucional, em especial na esfera de seus principios vinculantes. (SARLET,
2001, p. 250-251, grifo nosso).

De outra parte, a doutrina mais moderna ja fixou conseqiéncias juridicas
para as normas constitucionais, ainda que seu programa normativo apresente
eficacia limitada, como quer o entendimento entdo majoritario do Supremo Tribunal
Federal, do qual, devida vénia, se discorda. Nao se pode afastar, portanto, a
existéncia, ao menos, de uma eficacia minima, com carater negativo e positivo.
Negativo no sentido de que as normas constitucionais revogam do ordenamento
todas as normas que lhe venham em sentido contrario; positivo a medida que
orientam a producdo de outras normas juridicas e a propria interpretagcdo normativa,
conforme bem definiu Regina Macedo Nery Ferrari (1998, p. 728).

Assim, considerando-se a classificacao triplice de José Afonso da Silva para
a aplicabilidade das normas constitucionais, quer-nos parecer mais adequado o
entendimento de que a norma que institui o direito de greve para os servidores
publicos caracterizar-se-ia como norma de eficacia contida ou, para sermos ainda
mais precisos, utilizando-nos do aprimoramento introduzido por Michel Temer,
constituir-se-ia em norma de eficacia redutivel ou restringivel, isto €, geraria todos 0s
seus efeitos, podendo, no entanto, a lei regulamentadora, fixar-lhe contornos
juridicos sem, todavia, suprimir o direito (TEMER, 2005, p. 24).

Ainda que se adote o sistema classificatorio da lavra de José Afonso da
Silva, ndo se pode comungar, portanto, de seu entendimento sobre a aplicabilidade
do art. 37, VII, da Constituicdo. Para o mestre paulista,

[...] quanto a greve, o texto constitucional ndo avangou sendo timidamente,
estabelecendo que o direito de greve dos servidores publicos sera exercido
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nos termos e nos limites definidos em lei complementar, o que, na pratica, é
quase 0 mesmo que recusar o direito prometido; primeiro porque, se a lei
nao vier, o direito inexistira; segundo porque, vindo, ndo ha parédmetro para
seu conteudo, tanto pode ser mais aberta como mais restritiva. (SILVA,
1993, p. 592).

Entendemos mais consentaneo com o enfoque do constitucionalismo
dirigente o entendimento exarado pelo Ministro Sepulveda Pertence, em seu voto
vencido no julgamento do Mandado de Injuncéo n. 20-4/DF, referindo-se a greve dos
servidores, no sentido de que:

Quando, ao contrario, a prépria Constituicdo a declara um direito, isso basta
para impedir que, a falta de lei, o fato se considere ilicito. Por isso,
declarada a existéncia do direito de greve, em tese, cuida-se de direito que
independe de regulagao inferior. Portanto, no art. 37, VIl da Constituigéao
Federal, quando se prevé que esse direito serd exercido nos termos e nos
limites de lei complementar, leio a clausula como autorizagdo para
imposigéo futura de termos e limites ao exercicio de um direito, que,
entretanto, ndo pode ficar paralisado a espera da lei.

Se é assim, na conhecida tipologia de José Afonso da Silva e de Crisafulli, o
que se tem aqui, na minha leitura, é uma norma de eficdcia contida e néo,
uma norma de eficacia limitada. (grifo nosso).

Este também € o entendimento de Arion Saydao Romita, que avalia que
“condicionar o exercicio do direito de greve a promulgacdo de lei complementar
significa privar o servidor publico do exercicio de um direito que a Constituicao ja Ihe
assegura” (1997, p. 114).

Estabelecidos o status do direito de greve dos servidores como um direito
fundamental previsto constitucionalmente e sua respectiva eficacia juridica, ndo se
pode, agora, tangenciar o debate doutrinario sobre a solucao juridica mais adequada
para a aparente colisdo de direitos fundamentais, na medida em que o direito da
populacao a continua prestagdo dos servicos publicos também se caracteriza como

um direito fundamental.
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5 O PRINCiPIO DA CONTINUIDADE NA
PRESTACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

A humanidade, ao longo de sua histéria, percebendo a necessidade de
ordenar a convivéncia social, tem lancado mao do direito como instrumento a
permitir a vida em coletividade. A solugao dos conflitos, desde ha muito, tem sido
obtida pela utilizacao de regras estabelecidas por esta técnica, tida por alguns como
ciéncia.

Com o constitucionalismo contemporaneo e a consagracao da teoria dos
direitos fundamentais dos cidaddaos como fatores essenciais a vida democratica, os
juristas comecaram a se deparar com a necessidade de fixar, de alguma maneira,
regras de convivéncia entre os distintos direitos fundamentais e seus respectivos
titulares, na hip6tese em que se configurar conflito de interesses.

E exatamente o que ocorre aqui, no campo do estudo do direito de greve
dos servidores publicos. Como conciliar o direito a greve com o direito da populacao
a prestacao dos servicos publicos, quando se sabe que para milhdes de brasileiros a
sobrevivéncia ou uma vida minimamente digna sé podem ser asseguradas por
intermédio desses servicos?

A relevancia da prestacado dos servigos publicos é de tamanha magnitude
que a doutrina erigiu a continuidade dessa prestacdo como um principio geral do
Direito Administrativo.

Assim, por exemplo, para Jean Rivero, por satisfazer a uma necessidade de
interesse geral, 0 servico publico ndo pode tolerar interrupcdes. O administrativista
francés arrola os seguintes exemplos de aplicacao para demonstrar a relevancia do
principio da continuidade: no @mbito dos contratos administrativos,

[...] o caracter rigoroso dos prazos impostos ao contraente, dado que
qualquer demora traz consigo o risco de paralisar o servigo, e sobretudo a
teoria da imprevisdo (supra, n. 125 e segs.); no direito da fungdo publica, a
proibicao imposta ao agente demissionario de abandonar o servigo antes de

a demissao ser aceite, 0 que deixa ao superior hierarquico a possibilidade
de, substituindo-o, evitar uma interrupgéo. (RIVERO, 1981, p. 502).

O autor francés, no entanto, reserva ao direito de greve dos servidores a
principal aplicagdo do principio da continuidade dos servigcos publicos. De acordo

com Rivero, abordando o ordenamento e a jurisprudéncia francesa, com o
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reconhecimento do direito a greve aos agentes publicos franceses, quedou

valorizado o principio da continuidade, que assumiu valor constitucional. Assim diz o

renomado administrativista:
Durante muito tempo o principio pareceu excluir esse direito. A seguir a
Constituicdo de 1946, e no siléncio do legislador, o Conselho de Estado
reconheceu por um lado a necessidade de uma conciliagdo do direito a
greve com a continuidade dos servigos publicos, por outro lado a compe-
téncia do Governo para proceder por via regulamentar a essa conciliacao
(C.E., 7 de julho de 1950, Dehaene Gr. Ar., pag. 339). [...] O principio da
continuidade encontra-se por isso revalorizado; o Conselho Constitucional

acentuou a sua revalorizagdo, ao reconhecer-lhe valor constitucional (25
Julho 1979, A.J., 1979 n. 9, pag. 46). (RIVERO, 1981, p. 502).

Na légica do Estado Social, em que o Estado assume um papel ativo na vida
social, responsabilizando-se pela promocao e execucao de politicas publicas, é de
vital importancia que os servicos publicos sejam prestados de forma continua e com
eficiéncia. Tal relevancia é ainda maior nos paises com enorme grau de
desigualdade social, como € o caso brasileiro. Como, nesta realidade, conviver, por
exemplo, com a suspensao dos servicos estatais de atendimento a saude,
essenciais, justamente para a populacdo mais carente? O que dizer do transporte
publico, que permite o acesso ao trabalho dos trabalhadores e cuja suspensao o
inviabilizaria, em especial em nossas grandes metrépoles?

Natural, assim, que a doutrina brasileira trate exaustivamente do tema,
conferindo-lhe a devida relevancia. Para Celso Bastos, por exemplo,

[...] o servigo publico deve ser prestado de maneira continua, o que significa
dizer que ndo é passivel de interrupcao. Isso ocorre pela prépria importancia
de que o servigo publico se reveste, o que implica ser colocado a disposi¢ao

do usuario com qualidade e regularidade, assim como com eficiéncia e
oportunidade. (1994, p. 165).

Para Bastos (1994, p. 165-166), nos casos de atendimento de necessidades
permanentes, tais como o fornecimento de agua, gas e eletricidade, a continuidade
da prestacdo deve ser absoluta, 0 mesmo ndo ocorrendo para as necessidades
intermitentes, onde, ainda assim, o servi¢o publico ndo poderia ser omitido de modo
permanente. Cita como exemplos da relevancia do principio da continuidade na
prestacao dos servigos publicos a possibilidade de assuncao direta pelo Estado de
servico que venha a ser interrompido por concessionario e a possibilidade de
adequacao econdmico-financeira de contrato de concessao, com base na teoria da
imprevisao, evitando-se, desta forma, a interrupcao do servigo publico.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 74) aborda as consequéncias do
principio da continuidade, que seriam as seguintes: proibicdo da greve nos servicos
publicos, a existéncia de institutos como a supléncia, a delegacao e a substituicao
para preencher as fungdes publicas temporariamente vagas; a vedacao a quem
contrata com a Administracdo, de invocar a exceptio non adimpleti contractus nos
contratos que tenham por fim a execucao de servigos publicos; a possibilidade de a
Administracdo utilizar equipamentos e instalacbes de empresa contratante de
servico publico, para garantir a continuidade do servigo; e, com 0 mesmo propésito,
a possibilidade de encampacao da concessao do servi¢o publico.

Diogenes Gasparini (2003, p. 16), por seu turno, com base no principio da
continuidade, afirma nao ser possivel, por exemplo, a paralisagcdo dos servicos de
seguranca, justica, saude, transporte e combate a incéndios, vedando-se, ainda, o
exercicio da greve em servigos dessa natureza e “em outros considerados, por lei,
como imprescindiveis ao desenvolvimento e a seguranca da comunidade”.

Gasparini observa que continuidade nado € sinbnimo de atividade
ininterrupta, mas, sim, de regularidade, que devera observar a natureza do servico
publico e sua forma de prestacdo. Para ele, “para a continuidade é irrelevante,
nesses casos, o intervalo de tempo entre uma e outra das atuagdes publicas” (2003,
p. 16). A titulo de exemplo, cita a coleta de lixo efetuada em intervalos regulares de
tempo, ndo se constituindo em servico permanente, mas regular.

Esta mesma observacao faz Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que aduz
que o0s servicos de seguranga publica ou de transportes publicos representam
atividades incompativeis com “qualquer paralisacao geral” (2003, p. 100).

Percebe-se, desta forma, diante destas ponderagdes doutrinarias, a
relevancia do principio da continuidade para a comunidade, para a administracao
publica e, por conseqiéncia, para o Direito Administrativo. O direito da populacédo a
continua e, acrescentariamos, na esteira de Emerson Gabardo, eficiente” prestacédo
dos servicos publicos é condicdo para a garantia de diversos de seus direitos
fundamentais, tais como, dentre outros, o direito a seguranca, a saude, ao transporte

coletivo, ao acesso a justiga.

*Para um estudo detalhado do principio constitucional da eficiéncia nos servigos publicos,
recomenda-se a leitura da obra de Emerson Gabardo: “Principio Constitucional da Eficiéncia
Administrativa”.
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Por outro lado, conforme expusemos anteriormente, o direito de greve dos
servidores publicos constitui-se em direito fundamental com sede constitucional, o
que permite antever a ocorréncia freqiente de aparente colisdo entre direitos
igualmente relevantes.

E necessario, desta forma, avancar no estudo do remédio que diversos
constitucionalistas vém prescrevendo para a hipétese de aparente colisdo entre
direitos fundamentais. E o que se pretende fazer no préximo tépico deste estudo,
com a apreciagdo do principio da proporcionalidade e a cedéncia reciproca de

direitos, conforme o caso concreto.
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6 O CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Ao redor de dois pontos candentes, gira toda a vida do género humano: o
individuo e a coletividade. Compreender a relagdo entre ambos, unir
harmoniosamente essas duas grandes poténcias que determinam o curso
da histéria, pertence aos maiores e mais arduos problemas com que a
ciéncia e a vida se defrontam. Na ag¢do, como no pensamento, prepondera
ora um, ora outro dentre esses fatores. (Georg Jellinek, apud BONAVIDES,
2001, frase de abertura).

E assente na doutrina o entendimento de que os direitos fundamentais com
sede constitucional sdo normas com carater de principio. Regem, nessa qualidade,
todo o ordenamento juridico.

Conforme lembra Romeu Felipe Bacellar Filho, “negar carater normativo as
regras e aos principios constitucionais importa refutar a validade de quase todo o
texto constitucional” (2003, p. 146).

Robert Alexy tornou corrente a definicdo dos diferentes critérios envolvendo
a solucao juridica para a hipétese de conflito entre regras, entre regras e principios e
na colisdo entre principios, que interessa a este estudo.

Enquanto o conflito de regras é solucionado pelo aspecto da validade, por
intermédio da qual verifica-se qual sera aplicada ao caso sob andlise e qual, por
consequéncia, sera afastada (considerada nao valida), no conflito entre principios a
solucdo decorre da ponderagao entre os bens ou valores que se contrapdem no
caso concreto. Neste caso, havera, conforme a situacao especifica sob apreciacéo,
a preponderancia de um dado principio, bem ou direito em relacdo a outro. Cada
caso concreto, portanto, teria solucdo propria, ndo se afastando do ordenamento
juridico o principio que, nesta circunstancia, ceder espaco a outro.

Esta relativizagdo da aplicacdo de normas que dispdem sobre direitos
fundamentais acarreta na possibilidade de diferentes solucdes juridicas para o
equacionamento de conflitos entre estes direitos. Deve-se buscar, nestas situacdes,
solucao que otimize a aplicacdo dos direitos fundamentais em conflito, de forma que
o conteudo de seu nucleo essencial permaneca atuante, sem o qué suprimir-se-ia 0
respectivo direito.

José Carlos Vieira de Andrade define com clareza o problema que ora se

nos apresenta:
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[...] havera colisdo ou conflio sempre que se deva entender que a
Constituigdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢gdo
concreta [...]. O problema agora é outro: é o de saber como vai resolver-se
esta contradicdo no caso concreto, como € que se vai dar solugdo ao
conflito entre bens, quando ambos (todos) se apresentam efectivamente
protegidos como fundamentais. (1987, p. 220).

No caso da greve dos servidores publicos civis, chocam-se dois direitos
fundamentais: o direito do servidor ao exercicio da greve e o direito do cidadao a ter
a si prestado o servigo publico. Ambos podem exigir do Estado um comportamento:
o servidor tem assegurado a si, neste caso, um direito de abstencéo, isto &, o Estado
nao pode tolher seu direito constitucional. O particular, por outro lado, pode exigir do
Estado uma prestagdo, qual seja, a disponibilidade do servico publico. Esta-se,
assim, diante de exemplo tipico da necessidade de ponderagéo entre direitos funda-
mentais, constitucionalmente assegurados.

A doutrina, a partir dessa constatacdo, tem procurado erigir critérios
objetivos para nortear a ponderacdo entre direitos fundamentais colidentes, dentro
da perspectiva da cedéncia reciproca de espaco de aplicacdo entre os direitos
colidentes.

A pergunta sobre a quem caberia efetuar esta ponderagéo, Wilson Antonio
Steinmetz ndo vacila em responder: esta seria atribuicao do Poder Legislativo ou do
Poder Judiciario. Para maior clareza, transcreve-se as palavras do autor:

Embora a via judicial de construgéo da regra (norma individual) seja a mais
comum, também é possivel a solugdo pela via legislativa. Isso porque o
legislador, em abstrato, pode prever situagdes de colisdo em concreto.
Conhecendo o mundo dos fatos, das tensdes correntes entre os homens, 0
Poder Legislativo se antecipa e prescreve regras de solugcao para provaveis
colisbes que se manifestardo na vida social. Além disso, é também tarefa do

legislador ordinario concretizar direitos fundamentais e harmonizar direitos
que eventualmente entrem em colisao.

No direito brasileiro, exemplos de solugdo pela via legislativa sdo (a) o
sistema do processo cautelar e a antecipagdo dos efeitos da tutela de
mérito, (b) a Lei 7.783/89, (c) a Lei 9.296/96 e (d) as hipdteses legais de
exclusdo da ilicitude na interrupgéo de gravidez. (STEINMETZ, p. 70).

Destaque-se a exemplificacdo por intermédio da Lei n. 7.783/89, que regula
o exercicio do direito de greve previsto no art. 9°. da Constituicao Federal, situacao
similar aquela que é objeto do presente estudo. Frise-se, ainda, que em tdpico
subseqliente desta monografia, serdo avaliadas as iniciativas legislativas para
regular o disposto no art. 37, VI, do texto constitucional, com base nas ponderacdes

até la expendidas.
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Na auséncia de regulamentagcdo — e mesmo como pressuposto dela -, a
doutrina tem lancado méao do principio da proporcionalidade, originario do Direito
Administrativo, como critério balizador da ponderacdo entre direitos que se
confrontem. Esta-se diante, aqui, nos dizeres de Guerra Filho, de um “mandamento
de otimizacao do respeito maximo a todo direito fundamental, em situacéo de conflito
com outro (s), na medida do juridico e faticamente possivel” (2001, p. 70). Este
“mandamento de otimizacao” visa, na pratica, a dar prioridade a um dos direitos
envolvidos na colisdo, deixando de atender — o minimo possivel — o outro direito
colidente.

Conforme lembra Suzana Toledo, “a questdo da ponderacédo é, portanto,
uma questao de controlabilidade do resultado restritivo que se adote para um direito
em conflito, exsurgindo desse procedimento a importancia do principio da
proporcionalidade” (1996, p. 172).

O principio da proporcionalidade, considerado por alguns autores como
principio implicito no ordenamento constitucional brasileiro (FARIAS, 1996, p. 39;
GUERRA FILHO, 2001, p. 64; MENDES, 1999, p. 35), é decomposto pela doutrina
alema em trés vertentes: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito (ALEXY, 1993, 111-115).

Reconhecido estudioso da doutrina constitucional germanica, Gilmar Ferreira
Mendes assim analisa estas trés vertentes do principio da proporcionalidade,
também denominado por ele de “Principio da Proibicado de Excesso”, na verificacao
da correcao de medidas legislativas que acarretem restricdo a direito:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar n&o
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade. Essa nova orientagéo,
que permitiu converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no
principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des verhéltnisméassigen
Gesetzes), pressupde ndo s6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses meios para

consecugao dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de
sua utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit). (MENDES, 1999, p. 43).

A adequacgao dos meios exige a demonstracdo de que as medidas adotadas
sejam aptas a atingir os fins por elas colimados. Do requisito da necessidade deflui a
conclusdao de que nenhum meio menos prejudicial ao individuo poderia alcancar

equivalente eficacia. Na terceira vertente do principio da proporcionalidade, pondera-
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se 0 meio utilizado em relagdo ao resultado atingido e os objetivos buscados pelo
legislador (proporcionalidade em sentido restrito).

Na busca da construcdo de critérios objetivos para a verificagdo, no caso
concreto, se a restricdo a direito observa o principio da proporcionalidade em seus
trés aspectos, Suzana Toledo propde que, apo6s a verificacdo do respeito as regras
legislativas formais (procedimento e competéncia legislativa) e da admissibilidade
constitucional da restricdo (cabimento), sejam respondidas as seguintes questdes na
apuracéao da constitucionalidade da lei restritiva de direitos fundamentais:

- na afericdo da adequacéao: “A medida restritiva adotada é apta a atingir o
fim proposto?” Verifica-se, aqui, se a medida tem aptidao para atingir o fim
colimado, se, efetivamente, é adequada ao objetivo a ser alcangado;

- na afericdo da necessidade: “Existe outra medida menos gravosa apta a
lograr o mesmo objetivo?” Deve-se optar, sempre, pela medida menos
restritiva de direitos, ainda apta ao atingimento do fim pretendido;

- na afericdo da proporcionalidade em sentido estrito: “O sacrificio imposto
ao titular do direito fundamenta atingido estd em uma relagéo proporcional
com a importancia do bem juridico que se pretende salvaguardar?” Trata-
se, aqui, de examinar se ndao ha prejuizo ao que a doutrina denomina
“‘nucleo essencial” dos direitos em questdo, assegurando-se a nhao
descaracterizacdo e 0 nao desrespeito a qualquer deles, “na busca do
equilibrio dos interesses enfrentados” (TOLEDO, 1996, p. 177-179).

Com a adocdo destes critérios, passa-se a dispor de instrumentos que
habilitam a aferigdo da constitucionalidade de lei, na medida em que esta analise
permite verificar se a lei € ou nao dispensavel, inadequada ou se acarreta
desproporgao entre a restricdo buscada e a efetivamente alcancada.

Consoante afirma Gilmar Ferreira Mendes,

[...] o principio da proporcionalidade ou da proibigdo do excesso é
plenamente compativel com a ordem constitucional brasileira. A prépria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evoluiu para reconhecer que

esse principio tem hoje a sua sedes materiae no art. 5°., inciso LIV, da
Constituigao Federal. (1999, p. 87).

Veja-se, em conclusdao deste topico, que o critério eleito adapta-se
perfeitamente bem a analise da constitucionalidade de lei que venha a regulamentar

o direito de greve dos servidores publicos civis. Qualquer que seja sua redacao, esta
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devera estar submetida, portanto, a afericdo de sua adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. E esta analise que se pretende fazer adiante
neste estudo, no que se refere aos projetos de lei com esta finalidade que hoje
tramitam no Congresso Nacional.
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7 A REGULAMENTACAO DO DIREITO DE GREVE
DOS SERVIDORES PUBLICOS NO BRASIL

Sem lei para os servidores publicos, os tribunais tendem a julgar as greves
ilegais porque ndo ha regulamentagio que defina os direitos e deveres de
cada um. Isso ndo resolve nada.

(Otavio Brito Lopes, 2005, p. B 7)

Pesquisa realizada nos sitios eletrénicos da Camara dos Deputados e do
Senado Federal ndao € muito alentadora no que se refere a regulamentagéao do art.
37, VII, da Constituicdo Federal. No Senado todas as proposi¢coes apresentadas em
relacdo ao tema encontram-se arquivadas e na Camara os projetos de lei relativos a
matéria foram todos apensados ao Projeto de Lei n. 4.497, de 2001, que, todavia,
encontra-se parado na Comissdo de Trabalho, Administragdo e Servico Publico
(CTASP), desde o dia 10/11/2004.

A paralisagdo de sua tramitacdo demonstra que a classe politica brasileira
nao esta ciente da relevancia da regulamentagéao do direito de greve dos servidores,
que se torna essencial em funcao do fato de que o Supremo Tribunal Federal definiu
no M| 20-4/DF que este direito ndo prescinde de lei regulamentadora, o que
inviabiliza, na pratica, seu exercicio dentro da legalidade.

O Projeto de Lei n. 4.497/2001, de autoria da entdo deputada capixaba Rita
Camata, recebeu substitutivo do deputado Isaias Silvestre (PSB-MG), que muito se
assemelha a redacdo da Lei n. 7.783/1989, que dispde sobre o exercicio do direito
de greve dos trabalhadores na iniciativa privada, define as atividades essenciais,
regula o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, e da outras
providéncias, regulamentando, portanto, o art. 9°. da Constituicao Federal.

A légica do substitutivo Silvestre é simples: procura dispor sobre os termos e
limites do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, na tentativa de
regulamentar o art. 37, VII, da Constituicao da Republica.

Seu artigo 1°. define que competira aos servidores decidir sobre a oportu-
nidade de exercer o direito de greve e sobre os interesses que justificardo a
paralisacdo do trabalho. E iniciativa louvavel, mormente quando se tem em conta a
existéncia de linha de pensamento tendente a restringir a utilizacdo do instrumento

da greve apenas para a defesa de matéria de natureza econbmica, conforme
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previsto no PL 6.032/2002, de autoria do Poder Executivo, entdo liderado pelo
Presidente Fernando Henrique Cardoso.

O artigo 2°. do projeto procura conceituar, para efeito do exercicio do direito
de greve, quem seriam 0s sujeitos envolvidos na situacdo de seus dispositivos: a
Administracdo e o servidor, bem como o que seria considerado legitimo exercicio do
direito.

Cabem, sobre este artigo, algumas ponderacdes. O projeto visa regula-
mentar o exercicio do direito de greve nas trés esferas de Poder: Unido, Estados e
Municipios. Ha posicionamentos relevantes na doutrina no sentido de que esta
regulamentacdo deva ser feita com autonomia por cada um desses entes. Assim
entende, por exemplo, Maria Sylvia Zanella di Pietro, que afirma que “como a
matéria de servidor publico nao é privativa da Uniao, entende-se que cada esfera de
Governo devera disciplinar o direito de greve por lei propria” (2003, p. 459). Por outro
lado, Gasparini entende que a lei devera ser, obrigatoriamente, federal, aplicando-se
seus dispositivos a todos os entes federados (2003, p.180).

Em respeito ao Federalismo, cremos assistir razao a doutrinadora paulista,
devendo, neste aspecto, ser reformada a redacao do substitutivo, de forma que, a
par de lancar normas gerais sobre a matéria, alcance, apenas, os servidores da
Unido, de suas autarquias e fundagdes publicas abrangidos pelo regime juridico de
que trata a Lei n. 8.112/90. Trata-se, ao nosso ver de competéncia concorrente da
Unido, Estados e Distrito Federal, nos termos em que dispbe o art. 24 da
Constituicao Federal. Aos Municipios, nos termos do art. 30, Il, cabera “suplementar
a legislacao federal e a estadual no que couber”.

Ainda no que se refere ao art. 2°., parece-nos assaz resumida a definicao
de servidor contida no substitutivo: “pessoa legalmente investida em cago publico”.
Esta definicdo seria mais acurada se adotasse a classificagdo de Celso Anténio
Bandeira de Mello, para quem servidor publico é “a pessoa legalmente investida, em
carater profissional, nos cargos publicos das pessoas juridicas de direito publico”
(1991, p. 27-28).

O art. 3°. assegura a entidade sindical dos servidores, na forma de seus atos
constitutivos, assembléia geral para deliberar sobre a pauta de reivindicacdes da
categoria e sobre a deflagracdo ou cessagcdo da greve, exigindo que o estatuto
estabeleca as formalidades da convocacao e o quorum especifico para deliberacao

quanto a greve. Ressalte-se aqui, uma vez mais, que esta redacdo € um avango em
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relacdo a proposta do Poder Executivo (PL 6.032/2002), que previa, em seu artigo
5°., a necessidade da presenca de 2/3 do total dos servidores da categoria a
assembléia para validar suas decisbes que deveriam ser tomadas pela maioria
absoluta dos presentes. A par de ingeréncia indevida na liberdade sindical, os
quoruns propostos pelo Executivo teriam o condao de inviabilizar o exercicio legal do
direito de greve.

O art. 4°. determina a instalacdo de processo de negociacao apos a apre-
sentacdo da pauta de reivindicacdes, bem como a manifestacdo da Administracéo
sobre os pedidos no prazo maximo de 30 dias contados de seu recebimento. A
Administracdo podera acolher as reivindicacdes, apresentar proposta conciliatéria ou
fundamentar sua negativa de atendimento. Ressalve-se, no artigo, a adogdo de
sistematica similar na legislacao italiana, conforme consta de tépico especifico deste
trabalho. O prazo concedido a Administracao, todavia, nos parece por demais longo,
em especial no que se refere a Unido, em cuja esfera esta instituida uma Mesa
Nacional de Negociacdo Permanente, onde pode ter acesso antecipado as
reivindicacOes dos servidores.

De todo modo, considera-se um avango a obrigatoriedade de estabele-
cimento de processo de negociacdo. Tal iniciativa recebeu o aplauso de Mauro de
Azevedo Menezes, que ai destaca o grande mérito do projeto: “institucionalizar um
procedimento prévio de entendimentos entre servidores e administracao antes da
deflagracao da greve propriamente dita” (2003, p. 222)..

O art. 5°. fixa o chamado aviso prévio: definida em assembléia a deflagracao
de greve, a entidade sindical ou a comissao de negociacao devera comunicar tal fato
a Administracdo, com antecedéncia minima de 72 horas. Frise-se que tal prazo
costuma ser mais elastico na legislacao estrangeira, havendo majorac¢ao do prazo do
aviso prévio quando se tratar de servigos essenciais. O projeto do Poder Executivo o
fixava em 10 dias, indistintamente.

O art. 6° assegura aos servidores grevistas 0s seguintes direitos (sem
prejuizo de outros): a livre divulgacao do movimento grevista entre os servidores; a
persuasao e o aliciamento, mediante meios pacificos, visando a adeséo a greve; a
arrecadagcao de fundos para o movimento; e a prestacdo de esclarecimentos a
populacdo sobre os motivos e objetivos da greve. O projeto do Executivo nao
assegurava a coleta de fundos e vedava a persuasdao dos demais servidores nos
locais de trabalho.
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O § 2°. deste artigo veda a Administracéo, sob pena de responsabilizacao do
agente publico, qualquer forma de constrangimento do servidor a comparecer ao
trabalho ou a frustracdo de qualquer dos direitos previstos no caput do artigo.

O art. 7°. veda, nos 6rgaos ou entidades cujas atividades estejam interrom-

pidas ou prejudicadas, os atos de:

- demissao do servidor (excetuada a decorrente de uso abusivo da greve ou
aquela fundada em fatos nao relacionados a ela);

- a exoneracao de servidor (exceto nos casos de cargo em comissao de livre
provimento e, nos cargos efetivos, se a exoneracao for solicitada pelo
proprio servidor);

- a nomeacao de novos servidores para exercicio de cargo efetivo;

-a contratacdo por tempo determinado, conforme dispde o art. 37, IX, da
Constituicao Federal; e

-a contratacdo de terceiros para a execucao de servicos prestados

usualmente por servidor.

Parece duvidosa a necessidade da demissao excepcional por motivo nao
relacionado ao movimento grevista. Tal excecdo podera funcionar como uma
verdadeira “valvula de escape” para a perseguicao de lideres ou participantes do
movimento, justificando-se sua demisséo por outros e variados motivos.

Ressalve-se, ainda, que as contratacbes por tempo determinado ou para
execucao de servigos prestados usualmente por servidor ndo sado vedadas quando a
greve ocorrer em servigos ou atividades consideradas essenciais.

O artigo 8°. relaciona os servicos ou atividades essenciais que se adicionam

ao que dispde o § 1°. do art. 9°. da Constituicao, tendo a seguinte redacao:

Art. 8% Sao considerados servigos ou atividades essenciais, além daqueles
especificados na lei de que trata 0 § 1° do art. 9° da Constituicdo Federal:

| - a representacdo diplomatica do pais no exterior e a recepgcdo a
representantes de governos estrangeiros ou de organismos internacionais,
em visita oficial ao pais;

Il - o exercicio de poder de policia;

lll - os servigcos de carceragem e vigilancia de presos e de seguranca dos
estabelecimentos do sistema penitenciario;

IV - os servigos de assisténcia a salde e previdéncia;

V - os servicos do Poder Judiciario diretamente vinculados ao exercicio de
suas funcoes;

VI — os servigos que visam possibilitar o atendimento direto das atribuicdes
legais das Forgas Armadas”.
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Estas atividades sao, portanto, adicionadas aquelas enumeradas no art. 10
da Lei n. 7.783/1999, que regulamenta o art. 9°., § 1°., da Constituicdo da Republica,

conforme segue:

Art. 10 S&o considerados servicos ou atividades essenciais:

| - tratamento e abastecimento de agua; producéo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

Il - assisténcia médica e hospitalar;

[l - distribuicdo e comercializagdo de medicamentos e alimentos;
IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacdo e tratamento de esgoto e lixo;

VIl - telecomunicacoes;

VIl - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e
materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;
X - controle de trafego aéreo;
Xl compensacéo bancaria.

Nao se perca de vista que em todas estas atividades, o art. 11 da Lei n.
7.783/89 determina que os sindicatos, os empregadores e os trabalhadores
garantam, durante a greve, a prestagao dos servicos indispensaveis ao atendimento
das necessidades inadiaveis da comunidade, assim entendidas aquelas que, se ndo
atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a seguranca
da populacao (art. 12, Lei n. 7.783/89).

O art. 92. procura garantir a prestacao dos servicos “indispensaveis ao
atendimento das necessidades inadiaveis de interesse publico”, assim consideradas
“aquelas que, se nao atendidas, coloquem em risco iminente a seguranga do
Estado, a sobrevivéncia, a salde ou a seguranca da populacdo, o exercicio dos
direitos e garantias fundamentais e a preservagao do patrimdnio publico” (§ 1°.), sob
a coordenacao da entidade sindical ou da comissao de negociacao.

O dispositivo seguiu o procedimento previsto na Lei n. 146/1990, que regula
0 exercicio do direito de greve nos servicos publicos essenciais e salvaguarda os
direitos das pessoas constitucionalmente tutelados na ltalia. E notavel avanco
quando comparado ao que propunha o projeto originario do Poder Executivo (PL
6.032/2002), em seu art. 7°., que exigia a manutencdo da atividade de, no minimo,
50% dos servidores para garantir a continuidade dos servicos ou das atividades
publicas. Parece-nos que a redacao do substitutivo € uma homenagem ao processo

de negociacao e, por extensao, a propria democracia.
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Caso nao garantida a prestacao dos servicos indispensaveis ao atendimento
das necessidades inadiaveis de interesse publico, fica a administragdo autorizada a
contratar pessoal por tempo determinado, nos termos do art. 37, IX, da Constituicao
Federal, e a contratar servicos substitutivos de terceiros, “admitida a dispensa de
licitacao” (art. 9., § 2°.).

Visando evitar abuso dessas salvaguardas pela Administracdo, o § 3%
determina a rescisdo dos contratos previstos no § 2°., em prazo néo superior a 15
dias apo6s o encerramento da greve.

O art. 10 garante a contagem dos dias de greve como de efetivo exercicio,
para todos os efeitos (inclusive remuneratérios), condicionada esta contagem a repo-
sicdo das horas nao trabalhadas, conforme cronograma estabelecido, em comum
acordo, entre a Administracéo e a entidade sindical ou a comiss&o de negociacao.

E avanco evidente em relagdo ao projeto do Executivo, que previa a
suspensao de oficio, pela autoridade competente, do pagamento da remuneracao
dos grevistas, relativamente aos dias ndo trabalhados (art. 3°.). Ter-se-ia, aqui, claro
instrumento de pressdo colocado a disposicdo da Administracdo, no sentido de
sufocar o livre exercicio do direito de greve.

O art. 11 define o abuso do direito de greve, que sofrera as penalidades
dispostas no art. 12, apds a devida apuragdo em processo administrativo'.

A abusividade da greve podera ser declarada se nao observada qualquer

das seguintes providéncias a cargo dos servidores:

- atendimento das formalidades para convocacao da assembléia e quorum
especifico de deliberacao;

- comunicacao a Administracao no prazo de 72 horas antes da deflagracao
do movimento;

-recusa a prestacdo dos servigcos indispensaveis ao atendimento das
necessidades de interesse publico; ou

- manutencao da greve apds celebracdo de acordo ou decisao judicial das

reivindicagbes que motivaram a greve.

*Para aprofundar o estudo do Processo Administrativo Disciplinar, recomenda-se a obra de autoria de
Romeu Felipe Bacellar Filho, Processo Administrativo Disciplinar, Ed. Max Limonad (vide referéncias
bibliografica).
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As penalidades previstas para o abuso do direito de greve sdo a suspensao
por até 90 dias (que pode ser convertida em multa, na base de 30%, por dia, da
remuneracao, a critério da Administracao) ou, em caso de reincidéncia, demissao.

Ressalve-se que as anotacgdes funcionais sobre a suspensao serdao cancela-
das, sem efeitos retroativos, se apds trés anos de efetivo exercicio, o servidor nao
incorrer em nova infracao disciplinar.

Por fim o substitutivo prevé, em seu art. 13, a apuracao da responsabilidade
administrativa, civil e penal pelos atos praticados durante a greve, que poderao ser
cumuladas. Destaque-se que a responsabilidade, aqui, pode ser do servidor ou da
autoridade administrativa.

De um modo geral, a redacao do substitutivo do deputado Isaias Silvestre é
bastante razoavel na regulamentacao do direito de greve dos servidores publicos.
Institui procedimento prévio de negociacao, prevé sistematica de aviso prévio ao
inicio do movimento paredista e estabelece a manutencéo da prestacédo de servicos
publicos indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis de interesse
publico, acompanhando a legislagdo internacional mais moderna, em especial a
legislacéo italiana.

A redacdo do substitutivo, portanto, aparenta respeitar o principio da
continuidade dos servicos publicos, bem como garantir o direito de greve dos
servidores publicos e o direito da cidadania a prestagcdo dos servicos publicos,
observando, também, o principio da proporcionalidade.
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8 O DIREITO COMPARADO

O estudo do direito comparado nos auxilia na constatacdo das diferentes
solugdes juridicas encontradas no tratamento dos diversos institutos do direito. Com
a globalizagdo, vem ocorrendo uma homogeneizacdo no funcionamento das socie-
dades — em especial nas sociedades ocidentais —, 0 que propicia, por seu turno, uma
aproximacao dos sistemas politicos, econémicos, sociais e juridicos.

Assim, cada vez mais é relevante a andlise da legislacao estrangeira, em
especial a dos paises que percorreram maior caminho na trilha da democracia que
apresentam historico de tradicional respeito aos direitos fundamentais.

O objetivo deste tdpico, portanto, € levantar o que dispde a legislacdo de
alguns paises que ja regulamentaram o direito de greve dos servidores publicos para
servir de parametro ao direito patrio.

8.1 ESPANHA

A Constituicdo espanhola de 1978, em seu artigo 28, numero 2, admite a
greve como direito fundamental dos trabalhadores, para a “defesa dos seus
interesses”, deixando a cargo da legislacado infraconstitucional a tarefa de regular
seu exercicio e estabelecer garantias para manutencao dos servigcos essenciais a
comunidade.’

O direito de greve encontra-se, portanto, situado no Titulo | (Dos Direitos e
Deveres Fundamentais), Capitulo Segundo (Direitos e Liberdades), Primeira Secao
(Dos Direitos Fundamentais e das Liberdades Publicas) (Barros SILVA, 1991, p. 80).

Diante da nao regulamentagdo do artigo 28.2 do texto constitucional até o
presente momento, a jurisprudéncia tem fixado os contornos do exercicio do direito
de greve.

A Sentenca n. 11/1981, proferida pelo Tribunal Constitucional espanhol, deu
interpretagdo ampla ao alcance da expressdo “defesa de seus interesses”, nao

*Articulo 28

2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La ley
que regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad.



44

acolhendo interpretacdo que os restringia a interesses profissionais. Entende-se,
assim, cabivel, a greve por motivos politicos ou de solidariedade, por exemplo.

Estabelece-se que os servicos essenciais a comunidade sao aqueles que
digam respeito a vida, a saude e as necessidades basicas, devendo ser fixada, caso
a caso, a manutencao de servicos minimos para garantir os direitos da comunidade
a prestacao dos servicos.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol tem firmado que a
fixacdo dos servigcos minimos deve ser feita caso a caso, tomando-se em conside-
racdo o carater do bem ou direito a ser satisfeito pelo servigo essencial. Nao ha, por
isso, fixagao a priori dos servicos minimos a serem garantidos a populagao durante a
greve, conforme a atividade paralisada. A definicado dos servigos minimos a serem
mantidos durante a greve é feita por autoridade governamental, devendo ser
devidamente motivada, sob pena de nulidade.

Assim, como assevera Raul Canosa Usera, “a essencialidade nao é, pois, a
da atividade industrial ou mercantil afetada pela greve, mas a dos direitos ou bens
constitucionais a que serve a atividade interrompida”. (2003, p. 3).

E vedado o exercicio da greve por membros das forcas armadas (art. 181 da
Lei 85/1978) e dos corpos de seguranca (Art. 6.8 da Lei Organica 2/1986).

8.2 ALEMANHA

A Constituicdo Federal nao trata do direito de greve. Segundo Luiz Carlos
Amorim Robortella, citando Funes e Cornet,

[...] a doutrina da Corte Federal do Trabalho firmou o entendimento de que
as greves regem-se pelo principio da proporcionalidade, no sentido de que
devem ser declaradas somente “quando sean objetivamente necesarias
para la consecucién de objetivos legales y la conseguiente paz laboral,
siendo la ultima ratio del conflicto”. (ROBORTELLA, 1997, p.29).

Ainda que nao haja previsdo constitucional para o direito de greve dos
servidores publicos, o entendimento emanado da Corte Federal do Trabalho reafirma
a necessaria observancia ao principio da proporcionalidade durante seu exercicio,

servindo de inspiracao a regulamentacao que se pretende dar a matéria no Brasil.
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8.3 PORTUGAL

A Constituicdo portuguesa de 1976 reconhece o direito de greve (art. 57),
competindo aos trabalhadores definir o &mbito dos interesses a defender.’

O direito a greve é reconhecido na Parte | (Direitos e Deveres Fundamen-
tais), no Titulo Il (Direitos, liberdades e garantias), Capitulo Il (Direitos, liberdades e
garantias dos trabalhadores).

Note-se a similaridade com a redacdo do art. 28.2 da Constituicao
espanhola, o que ensejou na doutrina portuguesa a mesma polémica que ocupou 0S
estudiosos espanhdis: que tipo de interesse pode ser defendido por intermédio da
greve? As conclusdes, segundo Luiz Marlo de Barros Silva, foram similares as

obtidas na doutrina espanhola:

Bernardo da Gama Lobo XAVIER, no seu Direito da Greve (Lisboa, Ed.
Verbo, 1983, p. 107), coloca as opinides de Canotilho e Vital Moreira, as
quais dizem que a Constituicdo confiou aos trabalhadores a definicao dos
objetivos da greve. Rejeitou a lei fundamental, desde logo, que se
condicionasse a greve a defesa e garantia dos interesses estritamente
profissionais. Sendo assim, desde as greves para a salvaguarda dos direitos
fundamentais, greves de solidariedade, greves para o reconhecimento do
controle de gestdo, greves de pressdo constitucional, até as greves
politicas, todas estas greves, desde que legalmente decididas pelos
trabalhadores, perseguem objetivos que cabem dentro do preceito
constitucional. (1991, p. 78).

Note-se que o texto constitucional preocupa-se em determinar que a
regulamentacdo do direito de greve dos servidores assegure a manutencao dos
“servicos minimos indispensaveis para ocorrer a satisfacado de necessidades sociais
impreteriveis” (art. 57, item 3).

José Joao Abrantes nos auxilia na definicdo de quem detém a competéncia

pela fixagdo destes servigos minimos:

A nova redagao do art. 8% da Lei de Greve, introduzida pela Lei n. 30/92, de
20/10/1992, prevé um processo de definicdo dos servicos minimos
fundamentalmente assente na competéncia do Governo. Nao é ai prevista
qualquer obrigacdo de negociar dos parceiros sociais. O n. 4 limita-se a

*Artigo 57.2 (Direito a greve e proibigao do lock-out)

1. E garantido o direito a greve.

2. Compete aos trabalhadores definir o ambito de interesses a defender através da greve, nédo
podendo a lei limitar esse ambito.

3. A lei define as condigbes de prestagdo, durante a greve, de servicos necessarios a seguranga e
manutencdo de equipamentos e instalagbes, bem como de servicos minimos indispensaveis para
ocorrer a satisfagdo de necessidades sociais impreteriveis.

4. E proibido o lock-out.
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dispor que aqueles servigos ‘podem ser definidos por convengao coletiva ou
por acordo com os representantes dos trabalhadores’; nos termos do n. 5,
nao havendo acordo anterior ao pré-aviso de greve num setor onde ela seja
declarada, os representantes dos trabalhadores e dos empregadores serao
convocados pelo Ministério do Emprego e da Seguranga Social, ‘tendo em
vista a negociacao de um acordo quanto aos servicos minimos e quanto aos
meios necessarios para os assegurar. (in ROMITA, 1997, p. 106).

Abrantes lembra, ainda, que a falta desse acordo, a lei dispbe que a

definicdo dos servigos minimos

[...] é estabelecida por despacho conjunto devidamente fundamentado, do
Ministro do Emprego e da Seguranca Social e do Ministro responsavel pelo
setor de atividade, com observancia dos principios da necessidade, da
adequacao e da proporcionalidade (n. 6). (in ROMITA, 1997, p. 106).

Assim, em ultima andlise, a definicdo dos servigos essenciais — “minimos
indispensaveis para ocorrer a satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis”, na
redacao legislativa portuguesa — fica a cargo de autoridade publica, nos moldes do
gue ocorre na regulamentacao espanhola.

Deve-se ter em mente, ainda, que o art 57 da Constituicao portuguesa deve
ser interpretado em conjunto com o que reza o artigo 18 do préprio texto
constitucional, que assegura aplicabilidade imediata aos direitos, liberdades e
garantias e define, em seu item 2, que a lei s6 podera restringi-los nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, “devendo as restricbes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos. O item 3 assegura que as leis restritivas devem ter carater geral e
abstrato, sem efeito retroativo, e ndo poderdao diminuir a extensdo e o alcance do
contelido essencial dos preceitos constitucionais.’

Eis ai, uma nobre licdo que deve orientar a regulamentacao brasileira sobre

a matéria.

*Artigo 18.2 (Forga juridica)

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e nao
podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e o alcance do contelddo essencial dos preceitos
constitucionais.
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Em sintese, desta analise perfunctéria depreende-se, entdo, a grande
similaridade entre a regulamentacédo do exercicio do direito de greve dos servidores

publicos na Espanha e em Portugal.

8.4 ITALIA

A Constituicao italiana de 1948 prevé o direito de greve no art. 40, definindo
que “O direito de greve se exercita no ambito das leis que o regulam”.

Na ltalia, a regulamentagcdo do direito de greve nos servicos publicos
essenciais é feita por intermédio da Lei n. 146, de 15/06/1990, em cuja ementa ja se
pode verificar o contraponto existente entre os direitos colidentes: “Norme
sull’esercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici essenziali e sulla salvaguardia
dei diritti della persona costituzionalmente tutelati”. Busca esta regulamentacéo,
portanto, harmonizar os direitos de servidores e da comunidade.

O Titulo | da Lei n. 146/90 trata das normas que visam garantir o funciona-
mento dos servigos publicos essenciais, definindo-os ja em seu art. 1.1, independen-
temente da natureza juridica da relacdo de trabalho, como aqueles voltados a
garantir o gozo dos direitos da pessoa constitucionalmente tutelados, o direito a vida,
a liberdade, a seguranca, a liberdade de circulacdo, a assisténcia e previdéncia
social, a instrugéo e liberdade de comunicagéo.

No art. 1.2, sdo detalhados o0s servicos essenciais cuja prestacao € indispen-
savel para garantir os direitos dos cidadaos.

Neste mesmo intuito, o art. 2 fixa a obrigatoriedade de informacgéo do inicio
da greve a administracao publica ou a empresa prestadora dos servigos essenciais
de com antecedéncia minima de 10 dias. O aviso deve conter o periodo de duragéo
da greve. Este prazo minimo pode ser ampliado por disposicdo expressa de
Contrato Coletivo de Trabalho (art. 2.5).

A administracdo ou a empresa prestadora dos servicos essenciais devem
comunicar aos usuarios, com pelo menos cinco dias de antecedéncia, sobre o
iminente inicio da greve, sobre a forma e o periodo de prestagcdo dos servicos
minimos durante o movimento paredista. Esta comunicacao deve ser amplamente

divulgada pelo servigo publico de radio e televisao (art. 2.6).
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Frise-se que os procedimentos de aviso prévio previstos no artigo 2.6 sdo
dispensados no caso de greve motivada pela defesa da ordem constitucional, ou de
protesto por grave evento lesivo a incolumidade e seguranca dos trabalhadores (art.
2.7).

O art. 4.1 prevé a possibilidade de imposicdo de sancao disciplinar aos
trabalhadores que violem a sistematica de deflagragdo da greve prevista nos artigos
anteriores. A sancao disciplinar devera ser proporcional a gravidade da infracao.
Pode ser imposta multa pecuniaria, que revertera em beneficio ao Instituto Nacional
da Previdéncia Social.

A exclusdao de participacdo em processo de negociacdo daqueles que
violarem os dispositivos da lei de greve é outra sang¢ao prevista no texto normativo
(art. 4.3).

O administrador publico ou o responsavel pela empresa prestadora do
servico essencial que ndo mantiver a prestacao dos servicos minimos necessarios
ao atendimento bdasico da comunidade poderdo sofrer sancado administrativa
pecuniaria, que sera fixada conforme a gravidade do comportamento. Fixam-se
valores minimo e maximo para a san¢cao pecuniaria. A reiteracado da falta acarreta a
suspensao do cargo por um periodo nao superior a seis meses (art. 4.4).

A administragdo publica ou a empresa prestadora do servico essencial
devem dar a conhecimento publico o nUmero de trabalhadores que participaram da
greve, a duracdo do movimento e as medidas de negociacao adotadas (art. 5).

O artigo 8.1 da Lei n. 146/90 estabelece um procedimento de mediacao
quando o movimento grevista atingir um servico de interesse geral, de ambito
nacional ou inter-regional, que ameace trazer prejuizo grave e iminente aos direitos
garantidos constitucionalmente. Neste caso, o presidente do Conselho de Ministros,
ou um Ministro por ele delegado, convida as partes a desistir da conduta que causa
a situacao de risco e propde uma rapida tentativa de conciliacéo.

Baldados os esforcos conciliatérios, o artigo 8.2 permite a autoridade
administrativa de que trata o artigo 8.1 expedir ordem fundamentada (“ordinanza”) no
intuito de garantir a prestacdo minima de servicos e impor as medidas adequadas
para assegurar seu nivel adequado de funcionamento, sempre com o objetivo de
moderar o direito de greve e os direitos assegurados constitucionalmente a
cidadania.
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As partes podem recorrer da ordem emanada da autoridade administrativa
no prazo de até sete dias ap6s sua afixacdo nos locais de trabalho diante de um
Tribunal Administrativo regional. O recurso nao suspende os efeitos da ordem
administrativa (art. 10.1). O Tribunal, por seu turno, pode, em sua primeira audiéncia
apds ouvir as partes, suspender o provimento impugnado naquilo que exceder as
exigéncias salvaguardadas pelo art. 8.1 (art. 10.2).

A ordem emanada da autoridade publica deve ser comunicada aos grevistas
e a administragdo publica ou a empresa prestadora do servigo publico, afixada nos
locais de trabalho, além de difundida por intermédio da imprensa local ou nacional.
Estas providéncias devem ser comunicadas pelo presidente do Conselho de
Ministros a Camara dos Deputados (art. 8.5).

A inobservancia pelos grevistas das disposicdes contidas na ordem
ministerial os sujeita a sang¢do pecuniaria administrativa, fixada por dia de desobe-
diéncia, de acordo com a gravidade e a condigdo econémica do agente (art. 9.1). O
valor arrecadado revertera aos cofres do Instituto Nacional de Previdéncia Social
(art. 9.3).

Se a desobediéncia for do administrador publico ou da empresa responsavel
pela prestacdo do servico publico, a sancdo administrativa equivalera a suspensao
do cargo, emprego ou encargo por um periodo nado inferior a trinta dias e néo
superior a um ano (art. 9.2).

As sancbes sao aplicadas por decreto, que pode ser impugnado pelos
prejudicados (art. 9.4).

O art. 11 revoga os artigos 330 (que trata do abandono coletivo do trabalho)
e 333 (que trata do abandono individual do trabalho) do Titulo Il (“Dei delitti contro la
Pubblica Amministrazione”) do Cédigo Penal ltaliano, descriminalizando a greve.

O Titulo Il da lei n. 146/90 institui a Comissdo de Relag¢des Sindicais no
Servico Publico, que tem a funcdo essencial de avaliar a idoneidade das medidas
destinadas a assegurar o equilibrio do exercicio dos direitos dos grevistas e dos
cidadaos.

O artigo 12 define a composicao e funcionamento da Comissao.

A Comissao é composta por nove membros, designados pelos presidentes
da Camara dos Deputados e do Senado da Republica e nomeados por decreto do
Presidente da Republica. Os integrantes devem ser especialistas em direito
constitucional, direito do trabalho ou direito de relagdes industriais. Nao podem fazer
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parte da Comissao parlamentares e pessoas investidas em altos cargos publicos

eletivos.
@)

mandato é de trés anos, sem direito a reeleicdo. Os integrantes da

Comissao elegem seu préprio presidente e sua prépria forma de funcionamento. O

funcionamento da Comissdo é custeado pelo orcamento publico, a cargo das

despesas previstas para o Presidente do Conselho de Ministros.

O artigo 13 dispde sobre as atribuicoes da Comissao:

a)

acompanhar o correto cumprimento pelas partes em litigio do disposto na
parte final do artigo 2.1 e no artigo 2.2, assegurando a prestacdo de um
nivel minimo de servigos, visando ao equilibrio entre o exercicio do direito
de greve e o atendimento dos cidadaos. Se entender necessaria sua
intervencdo, a Comissdo deve propor as partes uma proposta do nivel
minimo de servicos a serem prestados. As partes devem se pronunciar
sobre esta proposta no maximo em 15 dias apds sua notificagdo. Se
requisitada pelas partes, a Comissao pode emitir um laudo sobre o mérito
do conflito;

b) julgar questdes de interpretacdo ou aplicacdo do acordo firmado entre o

sindicato dos trabalhadores e a administracdo publica ou a empresa
prestadora dos servigos publicos;

por pedido das partes ou por sua propria iniciativa, analisar as causas do
surgimento do conflito, avaliar o comportamento dos sujeitos que
proclamaram a greve, levando em considera¢do eventuais violagdes e,
se for o caso, exclui-los das negociagdes por ela regidas;

formular proposta de acordo entre as partes e promover consultas aos
trabalhadores sobre sua proposta de acordo;

reportar-se ao presidente da Camara sobre aspectos de sua prépria
competéncia na avaliacdo da conformidade da conduta dos sujeitos
coletivos e individuais, da administragéo publica e da empresa prestadora
de servicos publicos no que tange as normas de auto-regulamentagéo do
movimento ou as clausulas sobre a prestacao dos servicos minimos;
transmitir ao presidente da Camara, ao Parlamento e ao Governo os

pronunciamentos sobre sua prépria competéncia.
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O art. 14 permite a Comissdo promover consulta — por iniciativa propria ou
solicitada pelos trabalhadores — entre os trabalhadores grevistas, no caso de dissen-
so sobre clausula especifica concernente a modalidade em que ocorrera a prestacao
dos servicos minimos. A consulta sera promovida durante quinze dias sucessivos,
fora do horéario de trabalho, na sede da administracdo ou da empresa interessada.
Assegurar-se-a o segredo e o direito do voto a todos que tenham este direito.

Persistindo o dissenso entre as partes, a Comissdo formula sua prépria
proposta de redacao para a clausula.

Nota-se do exposto que a legislacao que regulamenta o exercicio do direito
de greve na ltalia tem dois objetivos fundamentais: assegurar a prestacdo dos
servicos minimos essenciais a cidadania e mediar as relagdes sindicais no servico
publico italiano.

Cabe frisar que a negociacao coletiva na ltalia é assegurada, inclusive no
ambito dos servigcos publicos, havendo mecanismos institucionais de negociagéo
entre os servidores publicos e o Estado, ao contrario do que ocorre no Brasil, por
forca da declaracdo de inconstitucionalidade da alinea “d” do art. 243 da Lei n.
8.112/90 pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI-MC 492/DF, que previa este direito
aos servidores da Uniao.

8.5 FRANCA

O direito de greve esta previsto no predmbulo, paragrafo VII, da Constituicao
de 27/10/1946, que assim dispde: “O Direito de Greve é exercido dentro dos limites
das leis que o regulamentam” (Barros SILVA, 1991, p. 70).

Luiz Carlos Amorim Robortella assinala que no setor publico “a greve é
limitada pela lei de 31/07/63, compreendendo o pessoal civil, empresas publicas ou
privadas encarregadas de servico publico etc”. De acordo com o renomado
advogado paulista, exige-se um aviso prévio de cinco dias e o governo pode
requisitar trabalhadores para a manutencao de servicos, caso entenda necessario,
sendo vedado o exercicio da greve nas for¢cas armadas, na magistratura e na policia
(in ROMITA, 1997, p. 34)

Do direito francés, assemelha-se a redacao do projeto de regulamentagao

do direito de greve no Brasil a necessidade de aviso prévio ao inicio do movimento



52

grevista. Ressalve-se, por oportuno, que nao ha, em principio, vedacao ao direito de
greve para os integrantes das Forcas Armadas, da Magistratura e da Policia, caso
aprovado sem modificacdes o projeto de lei que visa regulamentar o art. 37, VII, da
Constituicao Federal. Os servicos essenciais, ao lado do aviso prévio, devem ser
mantidos pelos grevistas naquilo que for indispensavel ao atendimento das

necessidades inadiaveis da comunidade (art. 11 da Lei n. 7.783/89).

8.6 ARGENTINA

O direito de greve esta previsto no art. 14 bis da Constitucién de la Nacion
Argentina, verbis:

Articulo 14 bis- El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion
de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y
equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones pagados;
retribucion justa; salario minimo vital movil; igual remuneracion por igual
tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con control de la
produccion y colaboracién en la direccién; proteccién contra el despido
arbitrario; estabilidad del empleado publico; organizacidén sindical libre y
democratica reconocida por la simple inscripcion en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo;
recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los
representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestién sindical y las relacionadas con la estabilidad de
su empleo.

A Lei n. 25.877, de 02 de marco de 2004, regula o regime de trabalho na
Argentina e trata da negociacéo coletiva e dos conflitos trabalhistas.

Seu artigo 24 define os servigos essenciais, nos quais deve ser mantida a
prestacdo minima nos casos de greve. Sao assim considerados 0s servigos sani-
tarios e hospitalares; a producao e distribuicdo de agua potavel, energia elétrica e
gas; e o controle do trafego aéreo. Outras atividades poderdo ser,
excepcionalmente, qualificadas como essenciais, por uma comissdo independente

integrada de acordo com legislagdo posterior, com base nas seguintes premissas:

a) quando por forca da duracdo e extensado territorial da interrupcdo da
atividade, a paralisacdo possa por em risco a vida, a seguranga ou a
saude de toda ou de parte da populacéao;
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quando se tratar de servico publico de importancia transcendental,
conforme os critérios estabelecidos pela Organizacdo Internacional do
Trabalho - OIT.

Mais recentemente, o Decreto n. 272, de 10 de marco de 2006, regula-

mentou o artigo 24 da Lei n. 25.877/04. Neste sentido, cria a comissao independente

ali prevista, denominando-a “Comissado de Garantias”, com as seguintes atribuicoes

(art. 2.9):

a)

b)

qualificar excepcionalmente como servigo essencial a uma atividade nao
prevista no artigo 24.2 da Lei n. 25.877/04;

assessorar a “Autoridade de Aplicacdo™ para a determinagdo dos servi-
¢cOos minimos necessarios quando as partes ndo houverem obtido acordo
a este respeito ou quando o acordo for insuficiente para compatibilizar o
exercicio do direito de greve com os demais direitos reconhecidos na
Constituicao;

pronunciar-se, por solicitacdo da “Autoridade de Aplicacao”, sobre ques-
tdes vinculadas com o exercicio das medidas de acao direta (todas
aquelas medidas que importem inovacao em relacédo a situacao anterior
ao conflito);

consultar e requerer informacdes aos entes reguladores dos servicos
envolvidos, as associacdes cujo objetivo seja a protecdo dos interesses
dos usuarios e a pessoas ou instituicdes nacionais e estrangeiras, peritas

nas disciplinas envolvidas, sempre assegurada sua imparcialidade;

A Comissao de Garantias pode ser convocada pelo Ministério do Trabalho,

Emprego e Seguridade Social, de oficio, ou a pedido das partes que tomem parte no

conflito coletivo.

A Comissao de Garantias é integrada por cinco membros, com mandato de

trés anos e direito a apenas uma reeleicdo. A escolha de seus integrantes deve

recair sobre pessoas de reconhecido conhecimento técnico, profissional ou

académico em matéria de relacdes de trabalho, de direito do trabalho ou direito

constitucional e trajetéria destacada (art. 3.9).

*“Autoridade de Aplicagdo” — autoridade ou setor da administracdo publica encarregada de zelar mais
proximamente pelo cumprimento de determinada norma legal.
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A Comissao é independente, ndo podendo ser integrada por parlamentares
de qualquer esfera de poder, por quaisquer outros ocupantes de cargos eletivos e
por pessoas que exercam cargo de direcao em partidos politicos, em sindicatos ou
em organizacoes de empregadores (art. 4.9).

Os integrantes da Comissao serdao designados pelo Poder Executivo Nacio-
nal, por proposta das organizacées de empregadores e trabalhadores mais repre-
sentativas, da Federacdo Argentina de Colégios de Advogados e do Conselho
Interuniversitario Nacional (CIN). Com este objetivo, cada uma destas organizacoes
indicara lista triplice (art. 5.9).

O Poder Executivo Nacional designara um integrante titular e um suplente de
cada lista triplice apresentada e indicara livremente o quinto membro.

A Comissao de Garantias definira as regras de seu proprio funcionamento e
elegera um presidente dentre seus integrantes (art. 6.2).

Na Argentina, suscitado um conflito para o qual as partes ndo encontrem
solucdo, antes de recorrerem a medidas de acao direta, devem comunicar o fato a
autoridade administrativa, de forma a iniciar-se o processo oficial de conciliagdo (art.
2.2, Lei 14.786, de 22/12/1958). Apds esta comunicagéo e vencido o prazo de quinze
dias sem que a autoridade administrativa logre éxito na conciliacao, a parte que se
propuser a exercer medidas de acao direta em relacdo aos servigcos de que trata o
Decreto n. 272/06, devera providenciar pré-aviso de cinco dias a outra parte e a
“Autoridade de Aplicagao” (art. 7.9).

No primeiro dia de cumprimento do pré-aviso, as partes deverdo acordar
com a “Autoridade de Aplicacdo” sobre os servicos minimos que serdo mantidos
durante o conflito, sua modalidade de execucao e o pessoal responsavel por sua
prestacao (art. 8.9).

Quando a definicdo de servicos minimos for estabelecida em convénio
coletivo ou outro tipo de acordo, as partes deverdo comunica-lo a “Autoridade de
Aplicagdo” as modalidades de sua execugao, assinalando concreta e detalhada-
mente a forma de sua execucdo e o pessoal envolvido, com detalhamento de
horarios, fungdes e equipes que atuardo (art. 9.°).

Se as partes ndo cumprirem as obrigacoes previstas nos artigos 7.9, 8.2 € 9.2
dentro dos respectivos prazos ou se 0s servicos minimos acordados se mostrarem
insuficientes, a “Autoridade de Aplicacao”, ap6s consulta a Comissao de Garantias,

fixard os servicos minimos indispensaveis para assegurar a prestacdo dos servicos,
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a quantidade de trabalhadores que os executardo, quadros de horérios, funcdes e
equipes, procurando resguardar tanto o direito de greve como os direitos dos
usuarios afetados pelo movimento. A decisdo sera notificada as partes envolvidas e,
em caso de descumprimento, serao aplicadas as sancdes cabiveis (art. 10).

Se a atividade de que se trate ndo esteja compreendida no conceito de
“servico publico de importancia transcendental, conforme os critérios estabelecidos
pela Organizagdo Internacional do Trabalho” (art. 24.2 da Lei n. 25.877/04), o
Ministério do Trabalho, Emprego e Seguridade Social, de oficio ou a pedido das
partes envolvidas no conflito, convocara a Comissdo de Garantias para avaliar se €
o caso de qualificar, excepcionalmente, como essencial, o servigo (art. 11).

A empresa ou organismo prestador do servigo considerado essencial
garantir4 a execugao dos servigcos minimos e levara ao conhecimento dos usuarios,
por meios de comunicacdo de massa, as modalidades de que se revestira a
prestacao do servigco durante o movimento grevista, dentro do prazo de quarenta e
oito horas antes do inicio das medidas de acao direta, detalhando a data de inicio e
duracao das medidas, a forma de distribuicdo dos servicos minimos garantidos e a
reativacao da prestacdo. Deverd, ainda, arbitrar os meios tendentes a normalizar a
atividade ao encerramento das medidas de acao direta (art. 12).

O artigo 13 define a aplicabilidade do Decreto n. 272/06 as paralisacoes de
carater nacional ou quaisquer outras exercidas por centrais sindicais ou
organizacdes empresariais com representatividade setorial multipla, no que couber.

A nao observancia por alguma das partes dos procedimentos de conciliagao
previstos em lei, o descumprimento das disposi¢cées do Decreto n. 272/06 ou das
resolucdes emanadas pela “Autoridade de Aplicacdo” ou dos pronunciamentos
emitidos pela Comissdo de Garantias no uso de suas faculdades, ensejara a
aplicacao das sancoes estabelecidas nas leis n. 14.786/58, 23.551 e 25.212.

O descumprimento do dever de trabalhar pelas pessoas obrigadas a
execugcao dos servicos minimos ensejard a responsabilizacdo prevista nas
disposicoes legais, estatutarias ou convencionais cabiveis.

O Ministério do Trabalho, Emprego e Seguridade Social, no desempenho de
seu papel de “Autoridade de Aplicacao”, ditara as normas complementares neces-
sarias a implementacao da regulamentacao prevista no Decreto, de acordo com os
principios contidos no artigo 24 da Lei n. 25.877/04 (art. 15).
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8.7 CUBA

De acordo com as informacdes obtidas no Informe de Pais de 1983, editado
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o direito de greve estava
previsto na Constituicdo Cubana de 1940 (art. 71) e foi mantido na Lei Fundamental
de 1959.

Foi regulado com grandes limitacoes em 1960, tendo sido suprimido na Lei
de Procedimento Trabalhista e de Seguridade Social, editada em 1961, o artigo que
0 regulava. A greve passou a ser considerada, entdo, atividade contra-
revoluciondria. A atual Constituicdo, que data de 1976, ndo se refere ou reconhece a
greve.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, diante da situacao aqui
constatada, conclui que “en Cuba no se reconoce el derecho a la huelga y que, en la
practica, ésta se proscribe y es punible”.

Tal situacao ndo nos permite aproveitar dos ensinamentos do ordenamento
juridico cubano no intuito de regulamentar o direito de greve dos servidores publicos
no Brasil, por contraposicao material ao previsto no texto constitucional patrio.

8.8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

A Constituicdo dos Estados Unidos da América ndo trata do direito de greve
ou de qualquer outro direito social.

De acordo com Luiz Marlo de Barros Silva, a regulamentagéo da greve para
os demais setores é feita pela lei “Taft-Harley”, conhecida como Lei Nacional de
Relagbes entre os Trabalhadores e as Empresas. Conforme lembra o autor, a lei
define a greve na Secédo 501, da seguinte forma: “O termo ‘greve’ compreende
qualquer greve ou outra paralisacdo combinada de trabalho por empregados”
(Barros SILVA, 1991, p. 73).

Luiz Carlos Amorim Robortella, citando Peter Herzog, afirma que o exercicio
do direito de greve é vedado aos servidores publicos (ROBORTELLA, in ROMITA,
1997, p. 38).
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Tal como no modelo cubano, portanto, o ordenamento juridico estaduni-
dense ndo € de grande valia no mister de regulamentar o direito de greve dos

servidores publicos.

8.9 MEXICO

O artigo 123, inciso XVII, reconhece a greve como direito de empregados e
patrées, devendo ser reconhecida por lei.

O inciso seguinte (XVIII) determina que as greves serao licitas quando
objetivarem conseguir o equilibrio entre os diversos fatores de produgéao, harmoni-
zando os direitos do trabalho com os direitos do capital. Define, ainda, que a greve
no servico publico deve sofrer pré-aviso de dez dias em relagdo a data de sua
deflagracéao, dirigido a Junta de Conciliagado e Arbitragem. Ainda de acordo com o
citado inciso, as greves somente serdo consideradas ilicitas quando a maioria dos
grevistas exerca atos violentos contra pessoas ou propriedades ou, em caso de
guerra, quando se referir a trabalhadores no servico publico.

A regulamentacao do direito de greve veio por intermédio da Lei Federal do
Trabalho, que trata deste instituto no Titulo Oitavo (art. 440 e ss.). Aqui, a greve €
definida como a suspensao temporaria do trabalho levada a cabo por uma coalizdo
de trabalhadores.

O artigo 450 define os objetos que legitimam o movimento grevista, todos
apresentando carater econdmico. E admitida a greve de apoio a outro movimento
grevista. Em sendo qualquer outro o objeto da greve, esta sera tida como legalmente
inexistente (art. 459).

Nao podem ser paralisados os seguintes servigos (art. 466):

- em embarcagdes, aeronaves, trens, dnibus e demais veiculos de transporte
que se encontrem em sua rota, devendo conduzir-se a seu ponto de
destino;

- nos hospitais, sanatérios, clinicas e estabelecimentos analogos, até que os
pacientes que ali estejam em tratamento possam ser recolhidos a outro
estabelecimento.
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O Capitulo XX (Procedimento de Greve) do Titulo Quatorze (Direito
Processual do Trabalho) regula os procedimentos a serem seguidos para a
deflagracao do movimento grevista.

Inicia-se o0 processo com a apresentagdo ao empregador da pauta de
reivindicacdes dos trabalhadores, com os seguintes requisitos (art. 920):

a) serd apresentada por escrito, contendo as reivindica¢des, anunciando o
propésito de ir a greve se as reivindicagcbes nao forem satisfeitas,
anunciando o dia e a hora em que serao suspensos os trabalhos;

b) sera entregue cdpia a Junta de Conciliacao e Arbitragem;

C) o0 aviso da suspensao dos trabalhos devera ocorrer com pelo menos seis
dias de antecedéncia em relacdo a data do inicio da greve. Este prazo é
ampliado para dez dias quando se tratar de servicos publicos. A
contagem do termo se iniciara a partir do dia e da hora em que o
empregador seja notificado.

O empregador dispde, entao, de quarenta e oito horas para apresentar sua
contestacao por escrito perante a Junta de Conciliagéo e Arbitragem.

O artigo 925 define os servigcos publicos para efeito do exercicio do direito de
greve, contando com a seguinte redacéo:

“Art. 925 — Para os efeitos deste Capitulo, entende-se por servigos publicos
os de comunicacoes e transportes, os de luz e energia elétrica, os de limpeza, os de
aproveitamento e distribuicdo de aguas destinadas a atender a populacdo, os de
gas, 0s servicos sanitarios, os servigcos hospitalares, os servicos de cemitérios e de
alimentacdo, quando se refiram a artigos de primeira necessidade, sempre que
neste ultimo caso se afete algum ramo completo do servico”.

A Junta de Conciliacao e Arbitragem citara as partes para uma audiéncia de
conciliacdo em que procurara harmoniza-las, sem fazer declaracdo que signifique
prejulgamento sobre a existéncia ou a inexisténcia, a justificacao ou injustificacao da
greve.

O artigo 929 prevé que os trabalhadores e os empregadores ou terceiros
interessados poderdao solicitar da Junta de Conciliacdo e Arbitragem, dentro de
setenta e duas horas ap6s a suspensao dos trabalhos, que declare a inexisténcia da
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greve pela inobservancia do disposto no artigo 459" ou por ndo haver cumprido os
requisitos estabelecidos no artigo 920 da lei.

Entendendo a Junta pela inexisténcia legal da greve, devera tomar as

seguintes providéncias:

- fixara prazo de vinte e quatro horas para que os trabalhadores retornem ao
trabalho;

- esta notificacdo sera feita junto a entidade sindical, com o alerta de que se
nao for respeitado o regresso ao trabalho, serd encerrado o contrato de
trabalho, salvo causa justificada;

- declarara que o empregador nao incorreu em responsabilidade e que tera
liberdade para contratar outros empregados caso estes nao retornem ao
trabalho no prazo assinalado;

- ditard as medidas que julgue convenientes para que se reinicie o trabalho.

Além de inexistente, a greve podera ser declarada ilicita (art. 933). Nesta
hipotese, dar-se-ao por encerradas as relagdes de trabalho dos grevistas (art. 934).

Antes de suspender seus trabalhos, a Junta de Conciliacdo e Arbitragem,
ouvidas as partes, fixara o numero indispensavel de trabalhadores que deverao
continuar exercendo suas atribuicoes, de forma a impedir a suspensao de servigos
gue possa causar grave prejuizo a seguranga e a conservagao dos locais, maquinas
e materiais ou o reinicio dos trabalhos. Para este fim, a Junta podera ordenar a
pratica das diligéncias que entender cabiveis (art. 935).

Se os grevistas se negarem a prestar estes servigos previstos nos artigos

466 e 935, o empregador podera utilizar outros trabalhadores. Caso necessario, a

* O artigo 459 define que a greve é legalmente inexistente se:

- a suspensdo do trabalho é realizada por grevistas em ndmero a maioria dos trabalhadores da
empresa ou estabelecimento; e

- a greve ndo tenha por objeto algum dos objetos relacionados no art. 450 (conseguir equilibrio entre
os fatores de producgéo, harmonizando os direitos dos trabalhadores com os direitos do capital; obter
do patrao a celebracdo de contrato coletivo de trabalho ou exigir sua revisdo ao término de seu
periodo de vigéncia; obter do patrao a celebracdo de acordo coletivo de trabalho ou exigir sua revisao
ao término do periodo de sua vigéncia; exigir o cumprimento do contrato coletivo de trabalho ou do
acordo coletivo de trabalho onde houver sido violado; exigir o cumprimento das disposi¢des legais
sobre participacao de utilidades; apoiar uma greve que tenha por objeto algum dos anteriormente
enumerados; e exigir revisdo salarial).
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Junta solicitar4 o auxilio da forca publica a fim de garantir-se a prestacdo destes
servicos.

Se a Junta declarar que os motivos da greve sao imputaveis ao empregador,
condena-lo-a a satisfazer a pauta de reivindicacdo dos trabalhadores e a pagar o
salario do periodo da greve. Nas greves de apoio a outro movimento, ndo cabera o

pagamento de salarios em qualquer hipotese.

8.10 ANALISE COMPARATIVA

Como se pode perceber da analise da pequena amostragem realizada neste
trabalho, ndo restam duvidas de que o Brasil estd atrasado no que tange a regu-
lacéo do direito de greve dos servidores publicos.

Em especial na Argentina, na Espanha, na ltalia, no México e em Portugal,
dispde-se de meios para harmonizar os direitos de grevistas e da comunidade,
estando presentes alternativas de negociacao perante érgao teoricamente imparcial
em relacdo as partes envolvidas no movimento paredista.

A legislacao aplicavel, em qualquer desses paises, institui mecanismos que
efetivamente permitem transformar a greve em alternativa final para os
trabalhadores em sua busca por melhores condi¢cées salariais ou de trabalho. A
possibilidade de discussao e conciliacdo esta sempre presente, 0 que acarreta, sem
duvida, na reducao no niumero de movimentos de paralisacao de atividades laborais.

Por outro lado, é permitida e incentivada a negociacao coletiva, lamentavel-
mente vedada aos servidores publicos no Brasil. O préprio processo de negociacao
coletiva permite o aprimoramento paulatino do processo de entendimento entre as
partes, o que também contribui para afastar a radicalizacdo dos movimentos dos
trabalhadores.

Na iminéncia da greve, é comum a adog¢do do mecanismo do pré-aviso, por
exemplo, que permite a comunidade e a administracao publica (ou empresa presta-
dora do servigo) organizar-se com antecedéncia em relacdo a deflagracdo do
movimento paredista.

No Brasil, a Unica iniciativa no sentido de regular o direito de greve nas
atividades essenciais € a Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989. Esta norma, no
entanto, em seu artigo 16, exclui a regulamentacdo do direito de greve dos servi-
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dores publicos, que deve ser tratada em norma especifica (vide tépico anterior deste
trabalho, que aborda o projeto de lei que tramita com esta finalidade na Camara dos
Deputados).

A auséncia de regulamentacao do direito de greve dos servidores publicos €
prejudicial aos servidores e a prépria comunidade. Os primeiros porque sujeitos,
muitas vezes, a decisdes judiciais conflitantes sobre a existéncia deste direito; a
comunidade, porque se defronta, muitas vezes, com movimentos grevistas absoluta-
mente inesperados, o que poderia ser superado pela regulamentacao da matéria.

No que tange ao dissenso jurisprudencial, cabe lembrar, na hipbtese, a
divergéncia existente entre o Supremo Tribunal Federal — que entende que o exerci-
cio do direito de greve dos servidores publicos depende de regulamentacdo — e o
Superior Tribunal de Justica — que o0 entende exercitavel mesmo antes de regula-

mentacao.
Desta forma, € urgente que se apresse a tramitacdo do substitutivo ao

Projeto de Lei n. 4.497/2001, de forma a encerrar a discusséo sobre a possibilidade
ou nao do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos por falta de

regulamentagéo.
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9 CONCLUSAO

O exercicio da greve — paralisacdo concertada de servicos que visa, em
regra, a uma melhoria salarial e/ou nas condicdes de trabalho — evoluiu ao longo do
tempo no mundo juridico, migrando paulatinamente das paginas dos cddigos penais
para ocupar espaco de destaque no texto das constituicdes dirigentes, na qualidade
de direito fundamental da cidadania, base de todo o ordenamento juridico.

Este percurso também se verificou no Brasil, onde, hoje, o direito de greve
esta consagrado na Constituicdo Federal nos artigos 9°. (trabalhadores em geral) e
37, VIl (servidores publicos).

Esta dicotomia gerou situagdo peculiar: enquanto o direito de greve dos
trabalhadores em geral foi regulado por intermédio da Lei n. 7.783, de 28 de junho
de 1989 (menos de um ano, portanto, apés a promulgacao do texto constitucional),
os servidores publicos — vigendo a Constituicdo ja ha dezoito anos — ainda néo
tiveram seu direito de greve regulamentado.

O Parlamento, na regulamentacdo deste direito, deve observar alguns
pressupostos basicos, inafastaveis para a materializacdo do direito e, assim, se
possa dar mais um passo rumo a uma sociedade realmente democratica.

Inicialmente, parte-se da premissa de que o direito de greve dos servidores
publicos enquadra-se perfeitamente na conceituacao de direito fundamental, assu-
mindo-se posicdo de abertura dos direitos fundamentais que nao se constituem,
apenas, do rol contido no art. 5.2 do texto constitucional. Podem estar, por exemplo,
contidos em documentos internacionais de que o Brasil seja signatario ou, mesmo,
serem implicitos ao sistema constitucional.

Outro pressuposto a ser observado sobre a matéria reside no fato de que os
direitos fundamentais proporcionam a seus titulares a possibilidade de postulacédo
perante a jurisdicdo estatal, acarretando consequéncias juridicas concretas, diferin-
do, assim, dos direitos humanos, entendidos por alguns autores como mera pauta de
valores a ser eventualmente atingida em futuro indefinido.

Por fim, torna-se essencial determinar seus titulares, em especial quando a
diante da multiplicidade de vinculos possiveis entre pessoas fisicas e o Poder

Publico. Assume este trabalho que os titulares do direito de greve previsto no artigo
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37, VI, da Constituicdo sdo os servidores publicos detentores de cargo publico
efetivo e vinculados a administracao publica sob regime estatutario.

Fixados os pressupostos essenciais ao debate da matéria, volta-se a
discussao sobre a eficacia da norma constitucional instituidora do direito de greve
dos servidores publicos. A despeito de pronunciamento do Supremo Tribunal Fede-
ral no sentido da eficacia limitada desta norma, entende-se que a norma seria mais
adequadamente classificada como de eficacia contida, ou mais propriamente, de
eficacia restringivel, com fulcro na maximizacao da eficacia dos direitos fundamen-
tais, que constituem a base atual do ordenamento juridico ocidental.

Esta qualificagéo traz a tona clara situagdo de aparente conflito entre direitos
fundamentais: se por um lado os servidores publicos devem ver respeitado seu
exercicio do direito de greve, a comunidade também nao se pode ver privada da
prestacao de servigcos essenciais ao exercicio digno de sua cidadania.

A relevancia da prestacado dos servigos publicos levou os administrativistas a
consagrar o principio da continuidade, segundo o qual, por serem de interesse geral
da sociedade, os servicos publicos ndo devem sofrer solucao de continuidade.

Deve-se buscar a partir dai, portanto, em uma situagéo de conflito aparente
entre direitos fundamentais, um mecanismo de ponderacdo entre os direitos em
disputa, de forma a maximiza-los dentro do caso concreto. Para tanto, o Direito
Constitucional tem utilizado o principio da proporcionalidade como um instrumento
de otimizacao dos direitos colidentes. A intencdo, na pratica, é conferir prioridade a
um dos direitos envolvidos na colisdo, deixando de atender — o minimo possivel — o
outro direito presente no conflito.

Parte-se, entdo, para a avaliacdo da proposta de regulamentacéo do direito
de greve dos servidores publicos em tramitacdo na Camara dos Deputados (o
substitutivo ao Projeto de Lei n. 4.497/2001), enfatizando-se se sua redacéao presta-
se a mediar o conflito entre os direitos envolvidos em eventual paralisacdo de
servico publico. Conclui-se pela adequacao, em termos gerais, da redacao dada ao
substitutivo, entendida como apta para a finalidade a que se destina.

Por fim, aprecia-se a regulamentagéao do direito de greve nas atividades que
se constituem como essenciais em alguns ordenamentos estrangeiros, alcancando,
também, atividades desempenhadas no ambito do servico publico. Constata-se a
similaridade existente nestas distintas regulamentacdes e, por outro lado, o atraso
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em que se encontra o Brasil nesta tarefa de garantir aos servidores publicos o pleno
exercicio do direito de greve.

Este atraso tem consequiéncias graves para a convivéncia democratica no
Brasil: a auséncia de regulamentacao gera um ambiente sem lei, em que, ao fim e
ao cabo, acabam desrespeitados tanto os direitos dos servidores publicos quanto os
direitos da comunidade.

E urgente, pois, a regulamentacgéo do artigo 37, VII, da Constituicdo Federal.
Tal fato viria em auxilio ao aprimoramento da convivéncia democratica no Brasil,
institucionalizando sistematica de tratamento de conflitos entre direitos igualmente

relevantes.
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ANEXO
SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI N2 4.497, DE 2001

Dispbe sobre os termos e limites do exercicio do direito de greve pelos servidores
publicos.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 12 O direito de greve serd exercido pelos servidores publicos nos termos e
limites estabelecidos por esta lei, competindo-lhes decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

Art. 22  Para os fins desta lei considera-se:

| — Administracdo: 6rgdo da administragdo direta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como respectivas autarquias
e fundagbes publicas;

Il - servidor: pessoa legalmente investida em cargo publico;

lll — legitimo exercicio do direito de greve: suspensao coletiva, temporaria e pacifica,
total ou parcial, da prestagao de servigos publicos.

Art. 32 Cabera a entidade sindical dos servidores convocar, na forma de seu
estatuto, assembléia geral para deliberar sobre as reivindicagbes da categoria e
sobre a deflagracéo e a cessacdo da greve.

§ 12 O estatuto da entidade sindical devera prever as formalidades para convocagéo da
assembléia geral e o quorum especifico exigido para deliberagcao quanto a greve.

§ 2° Se inexistir entidade sindical representativa dos servidores publicos, assembléia
geral convocada com pelo menos 24 (vinte e quatro) horas de antecedéncia, desde
gue conte com a presenga de pelo menos 50% (cinglienta por cento) dos integrantes
da categoria, podera deliberar sobre a greve por maioria absoluta dos presentes,
devendo, obrigatoriamente, caso a greve seja aprovada, constituir comissdo de
negociagao.

§ 3° A entidade sindical ou a comissdao de negociacdo a que se refere o § 2°
representara os interesses dos servidores em greve nas negociagbes com a
Administracdo e, caso seja necessario, junto ao Poder Judiciario.

Art. 42 Apresentada a pauta de reivindicagées nos termos do art. 32, a Administragao
adotara os seguintes procedimentos:

| — instalara processo de negociagao;

Il — no prazo de 30 (trinta) dias contados do recebimento das reivindicagbes, devera
manifestar-se, acolhendo-as, apresentando proposta conciliatéria ou fundamentando
a impossibilidade de seu atendimento.

Art. 5.2 Transcorrido o prazo previsto no inciso Il do art. 4° e tendo a assembléia geral
deliberado pela deflagracdo da greve, cabera a entidade sindical ou a comisséo de
negociagao comunicar tal fato a Administracdo, com antecedéncia minima de 72
(setenta e duas) horas do inicio da greve.

Art. 62  S&o assegurados aos servidores em greve, sem prejuizo de outros direitos:

| - a livre divulgagao do movimento grevista entre os servidores;

Il - a persuasao e o aliciamento dos servidores visando sua adeséo a greve, mediante o
emprego de meios pacificos;

[l - a arrecadacao de fundos para o movimento grevista;

IV - a prestagéo de esclarecimentos a populagdo sobre os motivos e objetivos da greve.

§ 12 Em nenhuma hipétese, o legitimo exercicio do direito de greve podera servir de
justificativa ou atenuante para quaisquer agdes de servidores ou da Administragéo
que constituam violacdo, ameaca ou constrangimento ao exercicio dos direitos e
garantias fundamentais.
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§ 2° E vedado & Administracdo, sob pena de responsabilidade das autoridades, por
qualquer forma constranger servidor a comparecer ao trabalho, bem como procurar
frustrar o exercicio dos direitos previstos neste artigo.

Art. 72 Durante o periodo de greve sdo vedados, nos 6rgaos ou entidades publicas
cujas atividades estejam interrompidas ou prejudicadas, os atos de:

| - demissao de servidor, exceto nos casos previstos no art. 12 ou quando se tratar de
demissao fundada em fatos néo relacionados a paralisagao;

Il - exoneracdo de servidor, exceto em se tratando de cargos em comissdo de livre
provimento e exoneragao, ou, sendo cargo efetivo, se a pedido do servidor;

Il - nomeagao de novos servidores para exercicio de cargo efetivo;
IV - contratagéo por tempo determinado prevista no art. 37, IX, da Constituicao Federal;

V - contratacdo de terceiros para a execugdo de servigos prestados usualmente por
servidor.

§ 1° As vedagdOes constantes nos incisos IV e V ndo se aplicam aos casos previstos no
§ 2°do art. 9°.

§ 2° A inobservancia do disposto neste artigo implicara a nulidade do ato respectivo e a
responsabilizagdo da autoridade que o praticou ou determinou.

Art. 82 Sao considerados servicos ou atividades essenciais, além daqueles
especificados na lei de que trata o § 12 do art. 92 da Constituicao Federal:

| - a representacéo diplomatica do pais no exterior e a recepgcdo a representantes de
governos estrangeiros ou de organismos internacionais, em visita oficial ao pais;

Il - 0 exercicio de poder de policia;

Il - os servicos de carceragem e vigilancia de presos e de seguranca dos
estabelecimentos do sistema penitenciario;

IV - os servigos de assisténcia a salde e previdéncia;

V - os servicos do Poder Judiciario diretamente vinculados ao exercicio de suas
funcdes;

VI — os servigos que visam possibilitar o0 atendimento direto das atribuicées legais das
Forcas Armadas.

Art. 99 Durante a greve em 6rgaos e entidades publicas que executem servigos ou
atividades essenciais, os servidores, sob a coordenacédo de entidade sindical ou da
comissao de negociacao a que se refere o § 22 do art. 32, ficam obrigados a garantir a
prestacdo dos servigos indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis
de interesse publico.

§ 12 Sao necessidades inadiaveis de interesse publico aquelas que, se ndo atendidas,
cologuem em risco iminente a seguranga do Estado, a sobrevivéncia, a saude ou a
seguranca da populagdo, o exercicio dos direitos e garantias fundamentais e a
preservagao do patriménio publico.

§ 2° No caso de inobservancia do disposto neste artigo pelos servidores, fica a
Administracdo autorizada a proceder a:

| - contratacdo de pessoal por tempo determinado, prevista no art. 37, IX, da
Constituicdo Federal;

Il - contratacdo de servigos de terceiros para a execugdo de servigos prestados
usualmente por servidor, admitida a dispensa de licitacao;

§ 32 Os contratos previstos no § 2° restringir-se-8o a efetiva prestacdo dos servicos a
que se refere o caput e serdo rescindidos em prazo nao superior a 15 (quinze) dias
apds o encerramento da greve.

Art. 10. Os dias de greve serdo contados como de efetivo exercicio para todos os
efeitos, inclusive remuneratérios, desde que, apds o encerramento da greve, sejam
repostas as horas nao trabalhadas, de acordo com cronograma estabelecido pela
Administragcdo, com a participacdo da entidade sindical ou da comissdo de
negociagao a que se refere o § 22 do art. 3°.

Art. 11, Constitui abuso do direito de greve:
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| - a paralisagdo que nao atenda as formalidades para convocacgao da assembléia geral
dos servidores e 0 quorum especifico para deliberagéo;

Il - a paralisagao de servicos sem a devida comunicacdo a Administragdo, com a
antecedéncia minima prevista no art. 5%

Il - a recusa a prestacdo dos servicos indispensaveis ao atendimento das
necessidades de interesse publico previstas no art. 99;

IV - a manutencao da greve apds a celebracdo de acordo ou decisao judicial sobre a
legalidade das reivindicagdes que a tenham motivado.

Art. 12. O abuso do direito de greve, devidamente apurado em processo
administrativo, assegurada ao acusado ampla defesa, acarretara as penalidades de:

| - suspensdo de até 90 (noventa) dias, que poderd, a critério da Administracao, ser
convertida em multa, na base de 30%, por dia, da remuneragéo, ficando o servidor,
neste caso, obrigado a permanecer no trabalho;

Il - demissdo, em caso de reincidéncia.

Paragrafo Unico. A penalidade de suspensdo terd seu registro cancelado, sem
qualquer efeito retroativo, decorridos 3 (irés) anos de efetivo exercicio, se o servidor,
durante esse periodo, ndo incorrer em nova infragéo disciplinar.

Art. 13. A responsabilidade pelos atos praticados durante a greve sera apurada, no
que couber, nas esferas administrativa, civil e penal.

§ 1° As sancdes administrativas, civis e penais poderdo cumular-se, sendo
independentes entre si.

§ 2° A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvigao
criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria.

Art. 14. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéao.
Sala das Sessbes, em de de 200 .

Deputado ISAIAS SILVESTRE
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