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RESUMO

O presente estudo analisa como, no caso concreto, ocorre a ponderagao entre o direito
fundamental a greve, previsto para todo trabalhador (publico e privado), e o principio da
continuidade do servigo publico, que norteia a administragcado publica. Devido a auséncia
de lei que regulamente o direito grevista dos servidores publicos civis estatutarios, coube
ao judiciario contornar o problema, como se percebe pelos recentes mandados de
injuncao julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se de tema atual que tem gerado
amplas discussdes na doutrina e jurisprudéncia, sendo sua importancia reforcada no
contexto de uma sociedade que necessita, cada vez mais, dos servigos publicos, em
contraposicao ao direito de greve amparado constitucionalmente aos trabalhadores em

geral.

Palavras Chave: Greve — Servidores Publicos — Mandado de Injungéo



ABSTRACT

The present study it analyzes as, in the case concrete, the balance occurs enters
the basic right to the strike, inherent the all citizen, and the beginning of the
continuity of the public service, that guides the public administration. Had the law
absence that regulates the right striker of the statutory civil public servers, it fit to
the judiciary one to skirt the problem, as it is perceived for the recent errands of
injunction judged by the Supremo Tribunal Federal. Its importance strengthened
in the context of a society is about current subject that has generated ample
quarrels in the doctrine and jurisprudence, being that needs, each time more, of
the public services, in contraposition to the right to strike supported
constitutionally to the workers in general.

Words Key: Strike - Serving Public - Ordered of Injunction
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INTRODUGAO

O direito de greve é uma das grandes conquistas do cidadao contemporaneo,
sendo um instrumento de reivindicagdo de melhores condigbes de trabalho e
aumentos salariais. Tal direito foi garantido a qualquer cidadédo no art. 9° da
Constituicdo Federal do Brasil. Nesse dispositivo, o termo cidaddo deve ser
compreendido no seu sentido amplo, abrangendo tanto o trabalhador particular

quanto o trabalhador publico (servidor publico).

A Constituicdo cidada insere o direito de greve no elenco dos direitos sociais

fundamentais dos trabalhadores do setor privado nos seguintes termos:

Art. 9° - E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender.

§ 1° - A lei definird os servigos e atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

§ 2° - Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

No entanto, no Capitulo reservado a Administracdo Publica, ainda houve
previsdo expressa garantindo o direito de greve para o servidor publico civil, nos
termos do art. 37, VII, da Constituicdo Federal. Portanto, o ocupante de cargo ou
fungéo publica tem garantido sua paralisagao, seu instrumento de reivindicagdo, mas
nos termos de lei especifica, conforme se depreende do mesmo dispositivo

constitucional.

Antes da Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, o art. 37, VII, da
Carta Magna, exigia lei complementar para regulamentar a matéria. Porém, apos a
citada emenda, o0 que se exige € apenas uma lei especifica, que € uma lei comum,
ou seja, uma norma ordinaria criada especificamente para regular o direito de greve

do servidor publico civil.

Passaram-se ja 21 anos da publicagdo da Constituicao Federal, e o Congresso
Nacional ainda ndo editou a referida norma que regulamente o exercicio de greve
pelos servidores publicos civis. Em virtude da mora "legislatoris”, grandes

discussbes tém acontecido no ambito doutrinario e jurisprudencial.
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O presente estudo monografico, cujo titulo é “O direito de greve dos servidores
publicos civis estatutarios e o principio da continuidade do servico publico”, foi
escolhido em razao da grande relevancia do tema e dos conflitos que poderao surgir

apods as recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

Mediante os debates atuais sobre o tema, esse trabalho pretende, através de
pesquisas bibliograficas, doutrinarias e jurisprudenciais, fazer uma abordagem sobre
como, no caso concreto, o juiz podera resolver o conflito entre o direito fundamental

de greve e o principio da continuidade do servigo publico.

Tal problema, registre-se, € em decorréncia da auséncia de previsao legal que
regulamente o exercicio do direito de greve do servidor publico, pois se existisse a
referida norma, o legislador, teoricamente, faria a ponderacédo e editaria um
dispositivo que resguardasse os interesses dos servidores e da sociedade, ja que

esta necessita perenemente dos servigos publicos

A monografia ficou dividida em trés capitulos para uma melhor abordagem

sobre o assunto.

Assim, no primeiro capitulo, o estudo iniciou-se pelas consideragdes sobre o
historico da greve, sua natureza juridica, bem como o conceito desse instituto,
classificacdes e uma abordagem sobre a greve no direito comparado. Também foi
objeto de estudo a evolugdo do movimento paredista nas Constituicbes que foram

criadas ao longo dos tempos no Brasil.

Ja no segundo capitulo, teceram-se consideragdes sobre o servidor publico,
seu conceito, espécies, e a préopria greve no servigco publico. Foi abordado o
principio da continuidade do servi¢co publico, que é corolario da “pedra de toque” do

direito coletivo: a supremacia do interesse publico.

Ainda no capitulo segundo foi discutido a classificagdo do art. 37, VI, da
Constituicao Federal e a evolugdo do mandado de injuncao pelo Supremo Tribunal
Federal, com todas as suas consequéncias para o direito de greve do servidor

publico civil.
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Na sequéncia, no terceiro capitulo, passou-se a analisar o principio da
proporcionalidade como meio conciliatério de resolugdo de conflito entre o direito de
greve e o principio da continuidade do servigo publico. O magistrado, quando se
deparar com um dissidio envolvendo movimento paredista no setor publico, deve
fazer a ponderacao, a luz do principio da proporcionalidade, a fim de que se analise
qual direito fundamental devera prevalecer na situagcéo fatica, precedendo aquele

outro direito efetivado.

Dessa forma, de suma importancia o estudo sobre esse tema, ja que existe
uma caréncia legislativa sobre o assunto. A manifestacdo grevista dos servidores
publicos ndo pode ser exercida de modo aleatorio, ou sem seguir um procedimento
como ocorre com os particulares. No entanto, os mesmos servidores publicos néo
podem ter seu direito grevista suprimido em face da inércia do legislador. Em

decorréncia dessas duas premissas € que surge a problematica do tema.
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1 DO DIREITO DE GREVE

1.1Escorgo Histérico

A origem da palavra greve remonta ao periodo em que os trabalhadores
franceses se reuniam em uma pragca localizada em Paris. A aglomeragdo era
formada tanto por pessoas que ndo obtiveram emprego quanto aqueles que
conseguiram o trabalho, mas que compareciam a praga para exteriorizar seus

inconformismos com as condic¢des laborais.

A referida praca localizava-se perto do Rio Sena, razao pela qual acumulava-se
uma grande quantidade de gravetos quando ocorriam as enchentes. Esses gravetos,
detritos, pedregulhos que eram deixados quando as aguas baixavam eram

chamados de gravé, por isso que a praga ficou conhecida como Place de La greve.

Segunda a melhor doutrina, foi a partir do século XIX que a greve realmente
passou a existir, tendo como embasamento filoséfico a Revolugdo Francesa e

Industrial, como bem retrata Bento Herculano Duarte Neto:

Foi, portanto, com o advento da Revolugéo Francesa, ressalvado o impulso
no aprofundamento e modificagdo da relagdo capital e trabalho, ocorrido a
partir da Revolucéo Industrial, que se passou a perceber que havia um real
antagonismo, mais que natural, inclusive, entre o trabalhador e o dador de

trabalho — falando-se em termos genéricos, saliente-se. :

Essa consequéncia é logica, ja que, com a Revolugédo Industrial, a jornada
laboral do trabalhador tornou-se cada vez maior, além das péssimas condi¢cdes de
trabalho. Surgiu um clima tenso de conflito entre o trabalhador explorado e o patrao.
Com a idéia filos6fica emanada pela Revolugdo Francesa, os trabalhadores
comecaram a criar coragem de organizar paralisagdes, a fim de mostrar o

descontentamento com os abusos sofridos.

! NETO, Bento Herculano Duarte. Direito de Greve. Sdo Paulo: LTr, 1993. p. 22.
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1.2 Definigado de Greve

Greve pode ser entendida como a recusa dos trabalhadores em cumprir as
obrigagdes do contrato de trabalho, a fim de que obtenham o acolhimento de

reivindicacdes de carater profissional.

E importante observar a participacdo imprescindivel do sindicato, ja que
também se diz que a greve é um direito sindical. Ha a necessidade de que o
sindicato, por sua assembléia, resolva paralisar o trabalho. Deve haver toda a
obediéncia as normas legais vigentes, sob pena de ilegalidade do movimento, com

suas consequéncias juridicas.

Também é de fundamental importéncia que os dirigentes do movimento tentem
um acordo com os sindicatos empresariais ou com as proprias empresas. Caso tal
requisito ndo seja cumprido, o movimento grevista ndo deve ser considerado
legitimo, pois primeiro deve-se buscar a forma menos gravosa para ambas as
partes. Nao sendo possivel esta forma negocial, a greve pode ser usada para
compelir o patréo a realizar as exigéncias trazidas pelos trabalhadores.

1.3 Conceito

O conceito de greve nado € unanime na doutrina, pois todos os estudiosos
apresentam elementos novos e caracterizadores do instituto. No entanto, temos o
conceito legal esculpido no art. 2° da Lei n° 7.783, de 28 de junho de 1989. Referido
dispositivo afirma que greve “é a suspensao coletiva, temporaria e pacifica, total ou

parcial, de prestagao pessoal de servicos a empregador”.

Ja Rinaldo Guedes Rapassi conceitua a greve como sendo:

[...] a recusa, total ou parcial, pacifica, temporaria, voluntaria e coletiva de
cumprir obrigagbes decorrentes do contrato de trabalho, decidida por
empregados e pré-declarada por seu sindicato ou por assembléia geral
visando a nao-depreciagdo, a melhoria das préprias condi¢gdes de trabalho
ou, ainda, ao mero cumprimento, em seu proprio favor, das disposicoes
legais ou convencionais ja em vigor.

2 RAPASSI, Rinaldo Guedes. Direito de Greve de Servidores Publicos. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 56
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Para Orlando Gomes e Elson Gottschalk, greve é “uma declaragao sindical que
condiciona o exercicio individual de um direito coletivo de suspensao temporaria do

trabalho, visando a satisfacdo de um interesse profissional”. 3

Mauricio Godinho Delgado apresenta o seguinte conceito de greve:

Seria a paralisacao coletiva provisoéria, parcial ou total, das atividades dos
trabalhadores em face de seus empregadores ou tomadores de servigos,
com o objetivo de exercer-lhes pressao, visando a defesa ou conquista de

interesses coletivos, ou com objetivos sociais mais amplos.

Amauri Mascaro do Nascimento conceitua greve como sendo:

[...] primeiro, a suspensao temporaria do trabalho; segundo, um ato formal
condicionado a aprovagdo do sindicato mediante assembléia; terceiro,
paralisacéo de servicos que tem como causa o interesse dos trabalhadores;

quarto, tem por finalidade a reivindicagdo de melhorias. °
Dessa forma, pelo conceito de greve dado pela lei e pelos doutrinadores acima
colacionados, pode-se identificar alguns elementos que s&o caracterizadores do
instituto. O primeiro deles é a questdo da paralisagéo coletiva, ndo se podendo
reconhecer uma greve intentada por uma sO pessoa, ja que € um ato,
necessariamente, plurissubjetivo. Uma paralisacéo individual podera ser vista como
desidia, insubordinagéo, revolta ou qualquer outra manifestacdo do pensamento,

mas nunca sera uma greve.

Outro elemento intrinseco ao conceito de greve é a temporariedade. Com
efeito, o movimento s6 se justifica enquanto perdurar a situagcdo julgada
insustentavel pelos obreiros. Uma vez que seja findada a negociagéo ou declarada a
abusividade do movimento, aqueles deverdo retornar as suas atividades laborais
ordinarias. Esse elemento tem como justificativa direta a maxima de que a
paralisacéo devera ter uma utilidade. Portanto, razoavelmente, deve buscar um fim

util para os participantes, enquanto trabalhadores.

Outra caracteristica do movimento grevista € de que ele pode ser total ou

parcial. Segundo Sérgio Pinto Martins:

® GOMES, Orlando e Elson Gottschalk. Curso de direito do trabalho. 142 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 628.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p.

1412.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagao ao Direito do Trabalho. 26. ed. Ver e atual. Séo
Paulo:LTr, 2000. p. 535.
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A paralisagdo do trabalho podera ser de maneira total ou parcial, podendo
abranger toda a empresa ou apenas alguns setores ou secdes desta. E
possivel, portanto, que apenas 0s mensalistas na empresa venham a
paralisar a prestagdo de servigos, continuando o trabalho os empregadores
horistasé, ndo havendo, assim, a descaracterizagdo da greve, que sera
parcial.

Assim, o direito de greve € uma ferramenta que os trabalhadores possuem,
pela qual podem fazer jus a uma paralisagdo com o objetivo de que suas
reivindicacdes sejam alcancadas. E uma forma do empregado ser “ouvido” pelo

empregador.
1.4 Natureza Juridica

Inicialmente, a greve pode ser vista como uma liberdade, decorrendo do

exercicio de uma determinacgao licita.

Também a greve pode ser vista como um direito. Nesse caso, trata-se de um
direito fundamental multigeracional, pois se enquadra de forma simultdnea em varias
categorias, como no Direito de liberdade ou de primeira geragao, ja que implica em
um nao fazer por parte do Estado, ou seja, um status negativus estatal que

reconhece as liberdades publicas e o direito subjetivo de reunido para fins pacificos.

Pode-se afirmar que o direito de greve também pertence ao Direito de
igualdade ou de segunda geracao, pois & pelo exercicio do direito de greve que os
trabalhadores pressionam os respectivos tomadores de seus servicos, visando a
melhoria de suas condi¢cdes sociais e corrigindo-as, dessa forma, a desigualdade
econdmica produzida pela concentragc&o de riquezas inerente ao regime capitalista,
mormente numa economia globalizada. Tanto é assim que a Constituicao brasileira

de 1988 (art. 9°) considera a greve um direito social fundamental dos trabalhadores.

O direito grevista possui semelhangcas com o Direito de fraternidade ou de
terceira geracao, ja que a greve representa inequivocamente uma manifestacao de
solidariedade entre pessoas, o que reflete, em ultima analise, a ideologia da paz, do
progresso, do desenvolvimento sustentado, da comunicacdo e da propria
preservacdo da familia humana. Além disso, a greve, por ser um direito coletivo

social dos trabalhadores, pode ser tipificada como uma espécie de direito ou

® MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 82 ed. Séo Paulo: Atlas, 1999. p. 723



17

interesse metaindividual ou, na linguagem do Coédigo de Defesa do Consumidor (art.

81, par. unico, Il), um direito ou interesse coletivo.

Alguns doutrinadores afirmam que o direito de greve ainda pertence a quarta e
quinta geragdes, respectivamente, Direito a democracia ou ao pluralismo, e Direito a
paz. No entanto, a maioria da doutrina s6 encontra elementos que enquadra a greve

nos direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes.

Ha ainda aqueles que afirmam que a greve pode ser considerada como uma
forma de auto-tutela, em que uma parte imporia a solugdo do conflito a outra. Dentre

eles encontra-se o processualista civil Fredie Didier Jr. ’

Com relacao aos efeitos que a greve provoca no contrato de trabalho, pode ter
ela a natureza de suspensao ou interrupgéo. Portanto, ndo existe a possibilidade de
extincédo do contrato de trabalho. No abandono de emprego, o trabalhador tem a
intencdo de extinguir o contrato laboral. Enquanto que na greve, o trabalhador

pretende continuar o vinculo juridico, porém, com melhores condi¢cdes de trabalho.

Ocorrera a suspensao se nao for pago os salarios e nem a contagem do tempo
de servico, e interrup¢cao quando computa-se normalmente o tempo de servigco e ha

0 pagamento dos salarios.

Conclui-se que, de acordo com Mauricio Godinho Delgado, prevalece o
entendimento de que “A natureza juridica da greve, hoje, é de um direito
fundamental de carater coletivo, resultante da autonomia privada coletiva inerente as

sociedades democraticas”. &

1.5 Classificagao da Greve

A greve pode ser classificada de varias formas, bastando averiguar os critérios
de abordagem. Com relac&o a licitude, a greve pode ser licita ou ndo. Licita € aquele
movimento que atende as prescricdes legais. llicito € a greve que ndo atende as
determinacgdes trazidas em lei. Um reflexo dessa classificacéo € a caracterizacéo de
abusividade ou ndo da greve. O movimento paredista sera abusivo quando durante

o ato forem cometidos condutas abusivas, indo além das determinagbes legais.

" JR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil. 92 ed. Bahia: Jus podivm, 2008. p. 75.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5%ed. S&o Paulo: Ltr, 2006. p. 1434.
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Sera, contudo, considerada nao abusiva a greve exercida dentro das previsdes da

legislacdo e quando ndo sao cometidos excessos.

Com relacdo a sua extensao, existem as greves globais e as greves parciais. A
primeira atinge varias empresas, ja a segunda alcanga algumas empresas ou certos
setores destas. Existe ainda a greve de empresa, que é aquele movimento paredista

que s6 ocorre nas imediagdes dela.

Quanto ao prazo, existem as greves por prazo determinado e indeterminado.
Estas ocorrem quando o movimento dura até chegar-se a acordo, solugéo ou fim do
dissidio coletivo. Ja a greve com prazo determinado é aquela em que a paralisagao

€ pré-fixada, como na greve de adverténcia.

Levando-se em conta a finalidade pretendida pelos trabalhadores, a greve pode
ser de reivindicagdo ou de cumprimento. O movimento de reivindicagcédo visa obter
novas e melhores condi¢cdes de trabalho e de salarios. Ja a greve de cumprimento é

aquela que tem a finalidade de fazer cumprir obrigagao legal ou contratual.

Existem também as chamadas greves atipicas, que por muitos doutrinadores
nao sao consideradas greves, mas apenas um movimento de outra natureza.
Exemplo é a chamada greve branca ou nao declarada, onde os grevistas

comparecem ao trabalho, mas cessam a prestagao de servico.

Ha ainda a greve de solidariedade, onde os trabalhadores de um setor aderem
a paralisagao dos trabalhadores de outro setor, para aumentar a importancia e o
poder do movimento. Outra modalidade € a “operacdo tartaruga”, em que o0s
empregados fazem seus servicos com extremo vagar, ocorrendo um processamento

lento das atividades.

A greve de amabilidade, que também é considerada uma greve atipica,
caracteriza-se pelo mau atendimento aos clientes. Ja a greve da mala ocorre
especificamente nos transportes coletivos, com a liberacdo de borboletas, que
registram o numero de passageiros. Existe ainda a greve de zelo, onde ocorre o0 uso
exagerado de tempo empregado em uma determinada operacao, sob alegagao de
melhorar a eficiéncia do trabalho, ja que neste movimento visa ao entrave do

processo produtivo ou das atividades normais.
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Portanto, existem diversas classificacbes trazidas pela doutrina, mas o
importante a ser lembrado € que de acordo com algum critério de abordagem,
podem surgir inumeras classificagcbes de greves. Foi visto acima as classificacbes

mais usadas pelos estudiosos do assunto.
1.6 Breve Histoérico de Greve no Servigo Publico do Brasil

No Brasil, primeiramente, a greve era considerada uma liberdade, depois um

delito e, posteriormente, direito.

O Codigo Penal de 1890 proibia a greve, mas com o Decreto n® 1.162, de 12
de dezembro de 1890, tal dispositivo foi derrogado. Nao obstante, com o advento da
lei n° 38 de 04 de abril de 1932, que dispunha sobre seguranca nacional, a greve

voltou a ser tipificada como ilicito penal.

As Constituigdes de 1891 e 1934 foram omissas sobre a greve, o que significa
que a mesma nesse periodo era conceituada como um fato social tolerado pelo
Estado.

A Constituicdo de 1937 considerava a greve e o lockout como instrumentos
anti-sociais, e que obstavam o trabalho e a circulacdo do capital, sendo

incompativeis com os superiores interesses da produgéo nacional.

O decreto-lei n°® 431/1938, a seu turno, que versava sobre seguranga nacional,
tipificou a greve como crime em seu artigo 3%, no que concerne ao incitamento de
funcionarios publicos a paralisagcdao coletiva dos servicos; induzimento de
empregados a cessacao ou suspenséao do trabalho e a paralisagao coletiva por parte

dos funcionarios publicos.

O decreto-lei n® 1237 de 02 de maio 1939, que instituiu a justica do trabalho,
previa a punicdo em caso de greve desde a suspenséo e a despedida por justa

causa até a pena de detencéo.

O Codigo Penal, de 7 de dezembro de 1940, nos arts. 200 e 201, considerava
crime a paralisagcao do trabalho, se houvesse perturbagcdo da ordem publica ou se

fosse contraria aos interesses publicos.
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A Consolidagao das Leis do Trabalho (Decreto-lei n°® 5.453, de 1° de maio de
1943), ao reunir as legislacbes relativas ao trabalho e previdéncia social, deu
seguimento as proibicdes inerentes. O art. 724 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho ainda estabelecia multa para o sindicato que ordenasse a suspensao do
servico, além de cancelamento do registro da associagcado ou perda do cargo, se o

ato fosse exclusivo dos administradores do sindicato.

Na fase final do Estado Novo, foi editado o Decreto-lei n° 9.070, de 15 de
margo de 1946, definindo termos e limites ao exercicio da greve, excetuando a
paralisacéo dos servigcos essenciais e no setor publico. Em 18 de setembro de 1946,
foi promulgada uma nova Constituicdo, que inspirada nos ideais de
redemocratizagdo e no término da 22 Guerra Mundial, deixou de encarar a greve

como um delito, sendo o exercicio do instituto reconhecido como um direito.

Malgrado a Constituinte de 1946 tenha conferido a condigdo de direito a greve
dos trabalhadores, tal direito sé foi regulamentado pela lei n°® 4330/64, que o definiu

em seu artigo 2°.

A Constituicao de 1967 também permitiu 0 movimento grevista, com ressalva
nos servicos publicos e atividades essenciais, que seriam definidas em lei. Com o
advento da grande Emenda Constitucional de 1969, foi mantida a legalidade do
movimento, exceto quanto aos servigos publicos e as atividades essenciais, assim

definidas em lei.

A atual Carta Constitucional, por fim, prevé o direito de greve dos trabalhadores
no caput do artigo 9°, nos seguintes termos: “E assegurado o direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender.”, tendo referido direito social sido
regulamentado pela Lei n° 7783 de 28 de junho de 1989, a qual, repita-se, o define
como sendo a suspensdo coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, de

prestacéo pessoal de servigcos ao empregador.

Também em seu artigo 37, VI e VII, a Constituicdo Federal de 1988 prevé o
direito de greve dos servidores publicos civis, devendo tal direito ser exercido nos

limites de lei especifica. Vedou-se esse direito social para os militares.
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1.7 Limites ao Direito De Greve No Brasil

O direito de greve n&o pode ser concedido de forma ilimitada, deve encontrar
limites nas normas constitucionais e infraconstitucionais, a fim de que o movimento

paredista ndo se torne abusivo.

Assim, os paragrafos do art. 9°, da Carta Magna estabelecem algumas
limitacdes (de significativa importancia para os trabalhadores) que devem ser
obedecidas pelos trabalhadores. O paragrafo primeiro determina que lei defina os
servicos e atividades essenciais e discipline o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade. O paragrafo segundo impde a responsabilizacéo

daqueles que cometerem condutas abusivas no decorrer do movimento grevista.

Com relagao a legislagao infraconstitucional, a Lei n°® 7.783/89 (que regula a
greve no setor privado), nos arts. 10 a 13, relaciona os servigos considerados
essenciais, assim como o0 que se entende por necessidades inadiaveis da
comunidade, determinando-se que os grevistas, na segunda hipotese, devam
sempre garantir a prestagdao dos servicos imprescindiveis ao cumprimento do

mandamento legal, evitando-se prejuizos a sociedade.

Além disso, enquanto nos servigos considerados n&o essenciais o prazo para a
comunicagédo prévia aos empregadores sobre o inicio da paralisagcdo € de 48
(quarenta e oito) horas, a lei fixa um prazo maior quando se tratar de servigos

essenciais: 72 (setenta e duas) horas.

Outra forma de limitacdo ao movimento grevista é o pré-requisito da tentativa
de negociagdo com os sindicatos empresariais ou com as proprias empresas.
Somente assim o movimento paredista se tornara legitimo, pois a forma menos

gravosa, que € o acordo, deve-se buscar primeiramente.

O art. 15 da Lei 7.783/89 prevé a responsabilidade pelos atos praticados,
ilicitos ou crimes cometidos, no curso da greve, seguindo as diretrizes tragcadas no

paragrafo segundo do art. 9° constitucional.

Com relagéo aos servidores publicos, como a lei que regulamenta o direito de

greve dessa classe ainda nao foi criada, no caso concreto, o principio da
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continuidade da prestacao de servico publico constitui uma limitacdo ao direito de
greve. Ora, as necessidades da sociedade sdo perenes, a todo tempo ela esta
dependente dos servigos praticados pela Administracdo Publica. Assim, o servidor
publico ndo tem toda a liberdade para praticar um movimento paredista, deve haver

uma ponderag&o caso a caso.

Pode-se falar ainda em limitagdo total do direito de greve, como ocorre em
relacdo aos militares, que estao proibidos de fazer greve, conforme se constata no

paragrafo 5°, do art. 42, da Constituicao Federal.

Portanto, o exercicio do direito de greve é, em regra, livre, sem a necessidade
de autorizagédo pelo Estado. No entanto, o referido direito social encontra algumas
limitagcdes na ordem constitucional e legal, a fim de que se consiga com isso diminuir

0 abuso no movimento paredista.
1.8 A Greve no Direito Comparado

Na Argentina, a Constituicdo garante o movimento paredista apenas aos
sindicatos. O Decreto n° 2.184/90 determina as atividades essenciais em que ha
limitacdo de greve. Ha ainda a necessidade de comunicagéo prévia a autoridade do
Ministério do Trabalho, devendo haver convencéo entre as partes sobre a prestagao

de servigos minimos a comunidade no transcorrer do movimento paredista.

No Paraguai, o Codigo de Trabalho regulamenta com detalhes o exercicio do
direito de greve, apesar de ser anterior a Constituicdo. Esta, em seu art. 98, trata do
direito de greve e de supressao do trabalho, ndo se estendendo aos membros das
Forcas Armadas, nem aos policiais. Lei infraconstitucional regulara o exercicio
desses direitos de maneira que ndo afetem os servigos publicos imprescindiveis

para a comunidade.

Na Alemanha, a lei fundamental do pais silencia sobre o movimento paredista,
mas assegura o direito a associagédo. No entanto, isso ndo € um obstaculo para que
se admita a cessagdo de trabalho através da jurisprudéncia. Tal movimento é
exercido com moderagédo e de forma responsavel, sendo raras as greves, mesmo
porque o sistema trabalhista alemao caracteriza-se mais pela colaboragdo do que

pelo conflito.



23

Na Italia, a Constituicdo de 1848 estabelece o direito de greve, remetendo-o a
legislacao ordinaria. A Lei n° 146, de 14 de junho de 1990, trata do movimento
paredista nos servicos publicos. Exigi-se o aviso prévio de no minimo 10 dias.
Assim, o exercicio do direito de greve se fara dentro do quadro de leis que o

regulamentem.

Na Inglaterra, encara-se a cessacado de trabalho, desde o século retrasado,
com isencéo do delito de conspiragdo, na medida em que a decisdo dos grevistas
esteja vinculada a uma disputa trabalhista e se desenvolva por ocasido do mesmo. A
situagao alterou-se quando, em 1906 (“Trade Dispute Act”), reconheceu-se que os
atos dos trabalhadores ou empresarios de uma disputa trabalhista ndo poderiam,
ainda que fossem lesivos ou danosos, motivar agdo judicial, salvo quando os
mesmos fossem considerados delituosos ou civilmente ilicitos. Isso estabeleceu a

legislac&o definitiva do uso de forga nas disputas trabalhistas.

Na Franca, a Constituicdo de 1946 faz mencao ao direito de greve em seu
predmbulo, ao buscar seu exercicio nos termos das leis e dos regulamentos. A partir
dai, formou-se um campo capaz de consolidar legislativamente uma doutrina,
segundo a qual, o grevista tem suspenso o vinculo que o une ao patrdo. A lei de 11
de fevereiro de 1950 estabelece que o movimento paredista n&o extingue o contrato

de trabalho salvo por falta grave do empregador.

No ordenamento juridico uruguaio, compreende-se a paralisacdo do trabalho
como direito sindical, sendo que a Lei n°. 13.720 delega ao Ministério do Trabalho a
competéncia para disciplinar os servigos essenciais que deverao ser assegurados

durante a greve.

No México, o art. 123, da Constituicdo de 1917 assegura o direito de greve e
lockout, sendo que este depende de autorizacdo prévia do Estado. Admite-se a
paralisacdo no servico publico, necessitando-se de aviso prévio de 10 dias a Junta

de Conciliagéo e Arbitragem.

Nos Estados Unidos, a Constituicdo nao trata do movimento paredista, nem de
nenhum direito dos trabalhadores. Os funcionarios publicos séo proibidos de fazer
greve, pois, caso contrario, serdo dispensados. O Wagner Act e a Lei n. Taft-Hartley

(1947) tracam os contornos gerais da paralisagdo, sendo que a ultima define as
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responsabilidades dos sindicatos, inclusive em greve em atividades essenciais. A
greve € exercitada pelo sindicato que congregar o maior numero de trabalhadores
da empresa ou de sua atividade. Foram criadas as injunctions, que sao ordens

proibitivas de greves, por meio de pronunciamentos judiciais.

Em Portugal, a atual Constituicdo reconhece o direito de cessacéo do trabalho,
sendo que é de competéncia dos trabalhadores definir os interesses que serdo
defendidos e seu ambito. O lockout & proibido. Admite-se a greve no servigo publico.
Nas atividades essenciais, ha necessidade de se atender a certos servicos minimos,

podendo haver requisic¢ao civil de trabalhadores.
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2 O SERVIDOR PUBLICO E A GREVE

2.1 Conceito de Servidor Publico

Os servidores publicos sao pessoas fisicas que exercem fungéo publica. S&o
espécies de agentes publicos, ja que estes formam o género, e aqueles integram

uma de suas espécies.

Segundo Diogenes Gasparini:

[...] existe uma gama de pessoas fisicas que se ligam, sob regime de
dependéncia, a Administracdo Publica direta, indireta, autarquica e
fundacional publica, mediante uma relacdo de trabalho de natureza
profissional e perene para lhe prestar servigos. Sdo os servidores pUb|iCOS.9

Logo, José dos Santos Carvalho Filho conceitua servidor publico assim:

Servidores publicos sdo todos os agentes que, exercendo com carater
permanente uma fungdo publica em decorréncia de relagcdo de trabalho,
integram o quadro funcional das pessoas federativas, das autarquias e das
fundacdes publicas de natureza autarquica. "°

A Constituicado Federal atribui a essa locugéo o sentido amplo para abranger

todos aqueles que mantém vinculo de trabalho com o poder publico.
2.2 Espécies
Os servidores publicos podem ser de duas espécies: estatutario ou celetista.

O servidor publico estatutario é aquele que se vincula a Administragao Publica
direta, autarquica e fundacional publica através de uma relagao juridica institucional,
ou seja, o vinculo ndo € contratual. Sdo também denominados de funcionarios
publicos ou servidores publicos civis. Portanto, a lei que regula a relacéo entre esse
servidor e a Administracdo Publica se da através de um estatuto, como, por
exemplo, a Lei n® 8.112/90, que regula os servidores civis estatuarios no ambito da

Administracédo Federal.

® GASPARINI, Di6égenes. Direito Administrativo. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 171.
' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 13. ed. ver. Ampl. Atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 461.
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Servidor publico celetista é a pessoa fisica que se liga a Administracao Publica
direta, autarquica e fundacional publica através de um vinculo contratual. Aqui o

regime € de emprego publico regulado pela Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho:

Servidores publicos estatutarios sédo aqueles cuja relacdo juridica de trabalho
é disciplinada por diplomas legais especificos, denominados de estatutos.
Nos estatutos estdo descritas todas as regras que incidem sobre a relacao
juridica, razao por que nelas se enumeram os direitos e deveres dos
servidores e do Estado.

[.]

A segunda categoria é a dos servidores publicos trabalhistas (ou celetistas),
assim qualificados porque as regras disciplinadoras de sua relagdo de
trabalho sdo as constantes da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Seu
regime basico, portanto, € o mesmo que se aplica a relacdo de emprego no
campo privado, com as excec¢des, € logico, pertinentes a posigdo especial de
uma das partes — o Poder Publico. "'

Ainda segundo José dos Santos Carvalho Filho, existe uma terceira espécie de
servidor publico, que € o temporario. Este tem contratacao por tempo determinado, a
fim de atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Tal
previsao existe no art. 37, |1X, da Constituicdo Federal.

Quando se leva em consideragao os dois ramos basicos das fungdes publicas,
0s servidores publicos podem ainda ser civis e militares. Ja com relagcéo a natureza
das funcdes exercidas e o regime juridico que disciplina a relagdo entre o servidor e
o Poder Publico, existem as espécies de servidores publicos comuns e servidores

publicos especiais.
2.3 Caracteristicas

Os servidores publicos sao caracterizados pela profissionalidade, pela

dependéncia do relacionamento e pela perenidade da relagcao de trabalho.

A profissionalidade se exterioriza na forma pela qual os servidores publicos
prestam servicos a Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional publica
como profissionais. Portanto, os servidores exercem efetiva fungcdo durante o

desempenho de suas fungdes.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. ver. Ampl. Atual.
Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2007. p. 518.



27

A dependéncia do relacionamento € uma das caracteristicas dos servidores
publicos, no sentido de que as entidades a que se vinculam prescrevem seus
comportamentos nos minimos detalhes, ndo se permite qualquer autonomia por

parte dos agentes publicos.

Em regra, deve existir a perenidade, ou seja, o servidor publico goza de uma
permanéncia no desempenho da fungédo. No entanto, existem fung¢des de carater

temporario, mas tais casos sao considerados excecoes.
2.4 A Greve no Servigo Publico
2.4.1 Previsao legal

A Constituicdo Federal de 1988 dispde, no art. 9°, sobre o direito de greve do
trabalhador. E importante que a expressdo trabalhador seja entendida no seu
sentido amplo, ou seja, deve ser compreendido tanto o trabalhador da iniciativa
privada quanto o do servigo publico. E um direito social do individuo, ndo importando

onde ele labore. Eis 0 que diz o dispositivo em questao, in verbis:

Art. 9°. E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender.

Além disso, a Carta Magna, em seu art. 37, VII, ainda disciplinou a questao da
paralisacdo dos servidores publicos. Vejamos o que dispunha esse dispositivo em

sua versao original:

Art. 37. A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e, também, ao seguinte:

[.]

VIl — o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em
lei complementar; (grifo nosso)

Com o advento da Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, o

legislador constituido emprestou nova redacgéo ao dispositivo. Segue o texto atual:

Art. 37. A administrac&o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
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principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

[..]

VII — o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em
lei especifica; (grifo nosso)

Nota-se que houve a alteragcdo da exigéncia de lei complementar para lei
especifica. Esta deve ser uma lei ordinaria, mas criada especificamente para regular

o direito de greve do servidor publico.

Mesmo com a ulterior reducéo de dificuldade para a criagdo da norma de suma
importancia que € a “aguardada” lei que dispora sobre a paralisacao do servigo
publico, o Congresso Nacional ainda ndo editou a norma. Ocorreu uma reducgao de
dificuldade para elaboragdo no sentido de que a lei complementar que era prevista
originariamente precisa de um quorum maior de aprovacéao. Ja a lei especifica, como
dito anteriormente, € uma lei comum, ordinaria que necessita apenas de um quorum

simples para ser aprovada.

Portanto, ainda persiste a inércia do legislador. Tal omissdo vem causado
grandes entraves no cotidiano. Freqlientemente ocorrem paralisacdes de servidores
publicos sem qualquer tipo de controle, inviabilizando a continuidade do servi¢co
publico, que é de grande valia para a sociedade. Mais adiante sera visto que o
Supremo Tribunal Federal decidiu dar eficacia ao dispositivo constitucional,
adotando a posigcdo concretista nos mandados de injungcdo impetrados sobre o

assunto.

2.4.2 Classificagao do art. 37, VII, da Constituicdo Federal de 1988

As normas constitucionais podem ser classificadas de acordo com o grau de
eficacia que possuem. A classificagdo mais tradicional foi feita pelo doutrinador José
Afonso da Silva. Segundo ele, as normas constitucionais s&o dotadas de eficacia

diferente, algumas com um grau maior, outras com grau menor.

Norma de eficacia plena é aquela que tem uma aplicabilidade direta, imediata e
integral. Diz-se que tem aplicabilidade direta, pois ela prevé um caso concreto e
pode ser aplicada diretamente ao fato, ndo dependendo de qualquer outra vontade.

A aplicabilidade € imediata, ja que a adequacgédo ocorre independentemente de
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qualquer condigéo. Por fim, a norma de eficacia plena se aplica integralmente aos
casos previstos por ela, ndo podendo sofrer restricdo por lei. Caso ocorra uma

restricao, a lei causadora é considerada inconstitucional.

Geralmente séo de eficacia plena as normas que estabelecem proibi¢cbes (art.
145,§2°,CF), vedacdes (art. 19,CF), isencbes (art. 184,8§5°CF), imunidades (art.
53,CF) ou prerrogativas (art. 128,85°,CF).

Norma de eficacia contida € aquela que tem aplicabilidade direta, imediata e
possivelmente n&o integral. Ou seja, esta propicia a sofrer alguma restricdo por lei,

mas pode ocorrer o fato de nao haver a limitagéo.

A restricao da norma de eficacia contida podera ocorrer através de uma lei, de
uma norma constitucional, ou até mesmo por meio de conceitos de Direito Publico
(seguranca publica, bons costumes, utilidade ou necessidade publica). Um exemplo

de norma de eficacia contida é o art. 5°, XIII,CF.

Norma de eficacia limitada € aquela que possui aplicabilidade indireta ou
mediata. E indireta devido a necessidade de outra vontade para surtir efeitos. E
mediata, pois pode depender também de uma condicdo. Assim, enquanto a

condi¢ao ou vontade ndo acontece, a eficacia juridica da norma é apenas negativa.

Deve acontecer uma ponte entre a norma limitada e o caso concreto. Esse elo
pode ser uma lei, um ato administrativo, uma decis&o judicial, etc. Um exemplo de
norma de eficacia limitada &€ exatamente o art. 37, VII, CF (direito de greve dos
servidores publicos). O préprio Supremo Tribunal Federal classificou o referido artigo
dessa forma, como se percebe no trecho do voto do Ministro Moreira Alves em sede
do MI n°® 20/DF:

[...] A regra consubstanciada no artigo 37, VIl da Constituicdo, por assumir a
configuragao de clausula constitucional de eficacia limitada, reclama, em
carater necessario, atos de mediacao legislativa que Ihe complementem o
proprio conteddo normativo (...) 2

Mesmo com os recentes posicionamentos adotados, a Suprema Corte
brasileira permanece com o entendimento acima descrito. Eis o trecho do voto

vencedor do Ministro Eros Grau no Ml n° 712/PA:

12.STF, MI 20/DF, Min. Moreira Alves, 18.05.1994.
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14. O artigo 37, VII, consubstancia norma especial em relagdo ao carater
geral do preceito veiculado pelo artigo 90, estabelecendo que "o direito de
greve sera exercido nos termos e limites definidos em lei especifica". Isso
se explica por duas razdes.

15. Em primeiro lugar porque na relagéo estatutaria do emprego publico ndo
se manifesta tenséo entre trabalho e capital, tal como se realiza no campo
da exploragéo da atividade econémica pelos particulares. Neste, o exercicio
do poder de fato, a greve, coloca em risco os interesses egoisticos do
sujeito detentor de capital --- individuo ou empresa --- que, em face dela,
suporta, em tese, potencial ou efetivamente reducdo de sua capacidade de
acumulacdo de capital. Verifica-se, entdo, oposicdo direta entre os
interesses dos trabalhadores e os interesses dos capitalistas. Como a greve
pode conduzir a diminuicao de ganhos do titular de capital, os trabalhadores
podem em tese vir a obter, efetiva ou potencialmente, algumas vantagens
mercé do seu exercicio.

16. O mesmo né&o se da na relag&o estatutaria, no ambito da qual, em tese,
aos interesses dos trabalhadores ndo correspondem, antagonicamente,
interesses individuais, sen&o o interesse social. Vale dizer: a greve no
servigo publico ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos, mas
sim os interesses dos cidaddos que necessitam da prestacdo do servigo
publico. Por isso é relativamente ténue, por exemplo, enquanto poder de
fato dotado de capacidade de reivindicagéo social, a greve exercida no setor
do ensino publico. Como a falta da utilidade social somente sera sentida a
tempo mais longo, as paralisacdes ai praticadas permanecem durante
largos periodos de tempo, até que as reivindicagbes as quais estejam
voltadas sejam atendidas, quando e se isso ocorra.

16. Em segundo lugar, a relagdo do emprego publico é instrumental, direta
ou indiretamente, da provisdo de servigos publicos, cuja continuidade ha de
ser assegurada em beneficio do todo social.

17. Servigo publico, na no¢cdo que dele podemos enunciar, é --- observei
alhures--- a atividade explicita ou implicitamente definida pela Constituigdo
como indispensavel, em determinado momento histérico, a realizagcédo e ao
desenvolvimento da coesédo e da interdependéncia social (DUGUIT) --- ou,
em outros termos, atividade explicita ou implicitamente definida pela
Constituigdo como servigo existencial [permito-me enfatizar: existencial, ndo
essencial, mais do que essencial] existencial, dizia, relativamente a
sociedade em um determinado momento histérico (CIRNE LIMA).

18. Dai o carater especial --- de norma especial --- do artigo 37, VII, em
relacdo a norma geral extraida do artigo 9o da Constituicdo do Brasil, cujo §
10 diz que "[a] lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora
sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da coletividade".

19. Por isso tenho que a Lei n. 7.783, de 20.06.89, atinente a greve dos
trabalhadores em geral, ndo se presta, sem determinados acréscimos, bem
assim algumas redu¢des do seu texto, a regular o exercicio do direito de
greve pelos servidores publicos. Este reclama, em certos pontos, regulagao
peculiar, mesmo porque "servicos ou atividades essenciais" e
"necessidades inadiaveis da coletividade" n&o se superpdem a "servigos
publicos"; e vice-versa. Trata-se ai de atividades proprias do setor privado,
de um lado ---ainda que essenciais, voltadas ao atendimento de
necessidades inadiaveis da coletividade --- e de atividades préprias do
Estado, de outro.

20. Dai porque, de inicio, ndo me parece deva ser aplicado ao exercicio do
direito de greve no ambito da Administracdo tdo-somente o disposto na Lei
n. 7.783/89. A esta Corte impde-se tragar os parametros atinentes a esse
exercicio.

21. Isso me leva a alterar posicao que anteriormente assumi, ao afirmar que
a norma veiculada pelo artigo 37, VIl é de eficacia contida. Pois € certo que
ela reclama regulamentacéo, a fim de que seja adequadamente assegurada
a coesdo social. Por isso, ao adotarmos a classificagdo usual das
normas constitucionais segundo o critério da eficacia, devo
necessariamente té-la como de eficacia limitada; e assim a tenho porque
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esta €& conclusdo que necessariamente se extrai da interpretacdo da
Constituigdo no seu todo. A Constituicdo --- e isso repetirei inUmeras,
inUmeras vezes neste Tribunal --- a Constituigdo ndo pode ser interpretada
em tiras, aos pedacos, porém no seu todo."

José Afonso da Silva ainda subdivide a norma de eficacia limitada em dois
tipos: norma de principio institutivo e norma de principio programatico. Esta é a que
estabelece um programa de acdo ou uma diretriz a ser implementada pelo Poder
Publico, ou seja, estabelece uma obrigacao de resultado, e ndo de meio (exemplo é
o art. 3°, CF). Afirma o que deve ser alcangado, mas n&o o meio para tal. J4 a norma
de principio institutivo € aquela que depende de uma outra vontade para dar
estrutura a determinadas instituicbes criadas pela propria Constituicao (exemplo € o
art. 102, §2°, CF)

A Profe.. Maria Helena Diniz traz outras classificagbes das normas
constitucionais. Segundo ela, ainda existe a norma de eficacia absoluta ou super
eficaz, que é aquela que tem aplicabilidade direta, imediata e integral. A diferenca
entre ela e a norma de eficacia plena é que esta ndo pode ser restringida por lei,
mas pode ser restringida por emenda constitucional. Ja aquela ndao pode ser
restringida por lei e nem por emenda constitucional, sdo as chamadas clausulas

pétreas.

Ainda segundo a Douta doutrinadora, também existe a norma de eficacia
exaurida ou esvaida, que é aquela que ndo possui mais eficacia, tendo esta se

esgotado. Um exemplo € as normas da ADCT, que ja foram aplicadas.

Quando se analisa as normas constitucionais com relagéo ao grau de eficacia,
leva-se em consideracgéo a eficacia positiva, ou seja, a possibilidade da norma gerar
efeitos concretos, positivos. Com relagdo a eficacia negativa, todas as normas
constitucionais possuem. E essa eficacia negativa que traz a possibilidade de toda
norma constitucional poder ser parametro para o controle de constitucionalidade,

pois, para isso, basta ser formalmente constitucional.
2.5 O Principio da Continuidade do Servigo Publico

O servigo publico é naturalmente essencial a sociedade. Em razéo disso, ele

nao pode ser interrompido. Isso decorre da propria razéo de existir do Estado, ja que

B STF, MI 712/PA, Min. Eros Grau, 25.10.2007.
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este tem como fungéo garantir a consecucgéo da finalidade social, ou seja, o bem-

comum.

De acordo com Didgenes Gasparini:

Os servigos publicos ndao podem parar, porque nao param 0s anseios da
coletividade. Os desejos dos administrados sdo continuos. Dai dizer que a
atividade da Administragdo Publica é ininterrupta. Assim, ndo se admite, por
exemplo, a paralisagdo dos servigos publicos de seguranga publica, de
distribuicao de justica, de saude, de transporte e de combate a incéndios. Por
essa razdo, nao se concebia a greve em servicos dessa natureza e em
outros considerados, por lei, como imprescindiveis ao desenvolvimento e a
seguranga da comunidade. A Constituicdo da Republica, no art. 37,1, dispbe
que o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica.14

O principio em comento aguarda estreita vinculagdo com o principio da
supremacia do interesse publico. Este afirma que deve haver a sobreposi¢édo do
interesse coletivo em face dos interesses privados. E um principio que serve como
pressuposto para a vida em sociedade. Em ambos se pretende que a coletividade

nao sofra prejuizos em razéo de eventual realce a interesse particulares.
Em importante passagem, José dos Santos Carvalho Filho ensina que:

Os servicos publicos buscam atender aos reclamos dos individuos em
determinados setores sociais. Tais reclamos constituem muitas vezes
necessidades prementes e inadidveis da sociedade. A consequéncia légica
desse fato € o de que ndo podem os servicos publicos ser interrompidos,
devendo, ao contrario, ter normal continuidade. Encontramos em mais de um
momento a aplicagdo do principio. Em primeiro lugar, dispds a Constituicao
Federal que a greve dentro da Administracdo seria regulada por lei
especifica (art. 37, VII), ou seja, lei ordinaria que trate especialmente da
matéria (antes da Emenda Constitucional n® 19/98, o dispositivo previa lei
complementar). Mesmo no setor privado, o Constituinte, embora tenha
reconhecido o direito de greve para os trabalhadores, ressalvou no art. 9°,
§1°: A lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade. Tudo isso
mostra a preocupagéo de n&o ocasionar solugdo de continuidade nos
servicos publicos."

Importe assunto é o que diz respeito ao corte do servigo publico em virtude de
inadimplemento do usuario. A posicdo majoritaria da doutrina e jurisprudéncia € no
sentido de que a possibilidade do corte esta prevista no art. 6°, §3°, da Lei 8987/95.

Eis o que diz o referido dispositivo, in verbis:

" GASPARINI, Di6égenes. Direito Administrativo. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 17
'* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. ver. Ampl. Atual.
Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2007. p. 28.
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Art. 6°. Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestagdo de servigo
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas formas pertinentes e no respectivo contrato.

[.]

§3° - Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgao
em situagdo de emergéncia ou apds prévio aviso, quando:

| — motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranga das instalagdes;
e!

Il — por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

Dessa forma, em caso emergencial, os servicos podem ser cortados sem que
isso fira o principio da continuidade. Mediante aviso prévio também pode cessar a
prestacdo de servigcos desde que: motivadas por razdes de ordem técnica ou de

segurancga das instalagdes; e no caso de inadimplemento do usuario.

E importante esclarecer que em caso de emergéncia ndo é exigivel o aviso
prévio. No entanto, este é obrigatério nos casos de desrespeitos a normas técnicas

ou inadimplemento.

Também ja esta pacificado na doutrina que mesmos os servigos considerados
essenciais podem ser cortados. A logica é a seguinte: se a empresa prestadora de
servico publico ndo cortar a prestacdo de quem n&o paga, ela ira falir,
comprometendo o servigo para os demais administrados. Assim, sdo os proprios
principios da continuidade e também o da supremacia do interesse publico que

legitimam o corte por inadimplemento

O corte por inadimplemento também € explicado pelo principio da isonomia, ja
que se deve tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual na
medida de suas desigualdades (imunidade material). Portanto, ndo seria justo
manter o servico para o usuario inadimplente, pois estaria premiando-se o mau

pagador.

Existe uma posigao minoritaria no Superior Tribunal de Justica que é contra o
corte do servico publico. Tal corrente baseia-se nos arts. 22 e 42 do Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8078/90). Tais dispositivos dispbem o seguinte, in

verbis:
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Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sado
obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo unico — Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados na forma prevista neste Codigo.

[..]

Art. 42. Na cobrancga de débitos, o consumidor inadimplente nao sera exposto
a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou
ameaga.

Paragrafo unico — O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a
repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso,
acrescido de corregdo monetaria e juros legais, salvo hipétese de engano
justificavel.
Registre-se que essa é uma posicdo minoritaria. Doutrina e jurisprudéncia
dominante afirmam que pode ocorrer o corte do servigo publico nos casos ja vistos

acima.

2.6 Mandado de Injun¢ao: Evolugao do Instituto e Seus Efeitos Sobre o Direito

de Greve do Servidor Publico Civil

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, algumas ac¢des constitucionais
foram asseguradas para melhor dar efetividade aos mandamos constitucionais. Uma
dessas acgbes € o mandado de injungéo, previsto no art. 5°, LXXI. Eis o que dispde o

referido texto normativo:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade a igualdade a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LXXI — conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania; (grifos nossos)

Dessa forma, o mandado de injuncdo tem a preocupagdo de assegurar O
exercicio de um direito subjetivo. E um instrumento que combate a omisséo

legislativa, ou seja, o cabimento de tal remédio constitucional pressupde um ato de
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resisténcia ao cumprimento do dispositivo constitucional, que nao tenha outro

fundamento senéo a falta de norma regulamentadora.

Hely Lopes Meirelles define o objeto do mandado de injungéo:

O objeto, portanto, desse mandado é a protecdo de quaisquer direitos e
liberdades constitucionais, individuais ou coletivos, de pessoa fisica ou
juridica, e de franquias relativas a nacionalidade, a soberania popular e a
cidadania, que torne possivel sua fruicdo por inacdo do Poder Publico em

expedir normas regulamentadoras pertinentes.
Assim, o vicio constitucional pode ocorrer tanto de forma comissiva quanto
através de omisséo por parte do Poder Publico. De nada adiantaria o cidad&o ter um
direito constitucionalmente assegurado, mas pendente de regulamentacdo, sendo

esta inobservada por tantos anos.

Em importante passagem, Flavia C. Piovesan ensina que:

A omissao inconstitucional caracteriza-se: a) pela falta ou insuficiéncia de
medidas legislativas; b) pela falta de adogdo de medidas politicas ou de
governo; c) pela falta de implementacdo de medidas administrativas,
incluidas as medidas de natureza regulamentar, ou de outros atos da
Administracao Publica."”

O mandado de injungdo (MI) ndo se confunde com a acgédo direta de
inconstitucionalidade por omissao (ADO). Embora sejam instrumentos de controle

das omissodes inconstitucionais, tratam-se de institutos diferentes.

Primeiramente, a finalidade da ADO é tornar efetiva norma constitucional, a fim
de assegurar a supremacia da Constituicdo. Ja a preocupagdo do MI é com o
exercicio de um direito, ou seja, assegurar o exercicio de direitos subjetivos.
Portanto, a primeira reflete medida de controle abstrato de constitucionalidade, néo
sendo cabivel o seu uso para a solu¢do de dissidios individuais; o segundo, por seu

turno, atém-se ao caso concreto, visando a protecdo de direitos subjetivos

'® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga, agdo popular, agao civil publica, mandado
de injungcdo, habeas data, acdo direta de inconstitucionalidade, acao declaratéria de
constitucionalidade, argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. 272 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 259.

" PIOVESAN, Flavia C. Protecéao judicial contra omissées legislativas: acao direta de
inconstitucionalidade por omissao e mandado de injung¢do. Sdo Paulo: RT, 2003, apud SILVA,
Wesley Adileu Gomes e. Concretizagao judicial do direito de greve dos servidores publicos civis na
Constituicdo Federativa do Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n°® 1394, 26 de abril de 2007.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9812. Acesso em: 07 de setembro de
2009.
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conferidos pela Carta Magna e tolhidos pela inércia na regulamentacdo dos

mesmos.

Percebe-se outra diferenca também com relac&o a esses institutos no tocante a
legitimidade ativa para a propositura das agées. No caso da ADO, os legitimados
estao previstos no art. 103, CF, em um rol taxativo. Referida norma constitucional

dispde o seguinte:

Art. 103. Podem propor a acado direta de inconstitucionalidade e a agéo
declaratoria de constitucionalidade:

| — o Presidente da Republica;
Il — a Mesa do Senado Federal;
[l — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,;

V — o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI — O Procurador-Geral da Republica;

VIl — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX — confederacao sindical ou entidade de classe de dmbito nacional.

[.]

§2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias. (grifos
Nossos)

Com relagdo ao mandado de injuncdo, os legitimados ativos sdo: a) Ml
individual — qualquer pessoa que tenha um direito previsto na CF, mas que né&o
possa exercé-lo em razdo da auséncia de norma regulamentadora; b) Ml coletivo —
0s mesmos legitimados que podem propor mandado de seguranga coletivo (art. 5°,
LX, CF).

Importante ponto a ser debatido aqui diz respeito aos efeitos do mandado de

injungdo, que tem sido objeto de debates intensos na doutrina e de reviravoltas na
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Sdo basicamente duas correntes com

relacéo a eficacia das decisdes em sede de MI: a concretista e a ndo concretista.

A corrente nao concretista defende que os efeitos da sentenga do mandado de
injuncao teriam a consequéncia apenas de declarar e reconhecer a omissédo, com a
consequente emissao de ordem judicial de cunho mandamental a outro 6rgéo estatal
a fim de que este proceda com a regulamentacgéo do dispositivo constitucional objeto
da demanda. Portanto, os efeitos seriam os mesmos inerentes a agédo direta de

inconstitucionalidade por omissao.

Dentre os filiados a tese ndo concretista esta Hely Lopes Meirelles, que assim

afirma:

N&o podera a Justica legislar pelo Congresso Nacional, mesmo porque a
Constituigdo manteve a independéncia dos Poderes (art. 2°). Em vista disso,
o Judiciario decidira o mandado de injungcdo, ordenando a autoridade
impetrada que tome as providéncias cabiveis, fixando-lhe um prazo, se
necessario. Essa decisdo nio fara coisa julgada ergma omnes, mas apenas
inter partes. Somente a norma regulamentadora, expedida pela autoridade
impetrada, tera aquele efeito, cessando, com isso, a competéncia do

Judiciario.

A teoria concretista, em contraponto, defende a possibilidade do Poder
Judiciario, uma vez declarada a existéncia da omissdo administrativa ou legislativa,
implementar o exercicio do direito constitucionalmente assegurado enquanto
inexistente a regulamentagéo. A referida corrente, por sua vez, subdivide-se em

geral e individual.

A linha concretista geral sustenta que a deciséo proferida em sede de mandado
de injuncdo tem efeito erga omnes. E uma sentenga que se iguala a uma verdadeira
lei abstrata e geral, sendo utilizada em todas as situagdes que se enquadrem na

hipotese que fundamentou a acéo.

A tese concretista individual, por sua vez, afirma que a decisdo proferida pelo
Poder Judiciario em acdo de mandado de injuncao tem efeitos apenas inter partes,

ou seja, deve regular apenas os envolvidos no caso concreto daquela agéo.

'® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguran¢a, agdo popular, agao civil publica, mandado
de injuncdo, habeas data, acdo direta de inconstitucionalidade, acdao declaratéria de
constitucionalidade, argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. 272 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.p. 273.
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O momento de implementacdo das regras pelo Poder Judiciario, porém,
subdivide esta ultima linha de pensamento, resultando nas correntes concretista
individual direta e concretista individual intermediaria. A primeira prega pela imediata
edigdo de regras que tornam eficaz o normativo constitucional logo que reconhecida
a omissao. Ja a corrente concretista individual intermediaria prega que deve ser
fixado um prazo para a corregéo da omissao pelo érgao competente. Caso néo seja
corrigido o vicio dentro do prazo fixado, procede-se com a implementagdo da

efetividade da norma pelo Poder Judiciario.

O estudo sobre essas teorias dos efeitos do mandado de injuncéo é de grande
valia para entender a evolugéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, que,
como sera visto a seguir, decidiu ele mesmo dar eficacia ao texto constitucional.
Afinal, ja se passaram vinte e um anos desde a elaboragao do texto normativo pelo
constituinte originario, e o Congresso Nacional permanece inerte quanto a

elaboracao de uma lei tdo importante para a sociedade.

Logo apds a promulgacado da CF/88, o Supremo Tribunal Federal adotou a
corrente ndo concretista, ou seja, os efeitos do julgamento do mandado de injungéo
eram apenas de dar ciéncia a autoridade competente, a fim de que proceda a
regulamentagdo para suprir a omissao. Eis o teor da ementa do MI n°® 20/DF que

bem expde a tese referida:

MANDADO DE INJUNGAO COLETIVO - DIREITO DE GREVE DO
SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLUGCAO DESSE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO — MODELOS NORMATIVOS NO
DIREITO COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA
PELA CONSTITUICAO (ART. 37, VII) — IMPOSSIBILIDADE DE SEU
EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR - OMISSAO

LEGISLATIVA - HIPOTESE DE SUA CONFIGURAGAO -
RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA DO CONGRESSO
NACIONAL - IMPETRAGAO POR ENTIDADE DE CLASSE -

ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO.DIREITO DE GREVE NO
SERVICO PUBLICO: O preceito constitucional que reconheceu o direito de
greve ao servidor publico civil constitui norma de eficacia meramente
limitada, desprovida, em conseqiéncia, de auto-aplicabilidade, razdo pela
qual, para atuar plenamente, depende da edigdo da lei complementar exigida
pelo préprio texto da Constituicdo. A mera outorga constitucional do direito de
greve ao servidor publico civil ndo basta — ante a auséncia de auto-
aplicabilidade da norma constante do art. 37, VII, da Constituicdo — para
justificar o seu imediato exercicio. O exercicio do direito publico subjetivo de
greve outorgado aos servidores civis s6 se revelara possivel depois da
edicdo da lei complementar reclamada pela Carta Politica. A lei
complementar referida — que vai definir os termos e os limites do exercicio do
direito de greve no servigo publico — constitui requisito de aplicabilidade e de
operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional. Essa




39

situagdo de lacuna técnica, precisamente por inviabilizar o exercicio do direito
de greve, justifica a utilizagdo e o deferimento do mandado de injuncdo. A
inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o excessivo e irrazoavel
retardamento na efetivagdo da prestagdo legislativa — ndo obstante a
auséncia, na Constituicdo, de prazo pré-fixado para a edicdo da necessaria
norma regulamentadora — vem a comprometer e a nulificar a situagéo
subjetiva de vantagem criada pelo texto constitucional em favor dos seus
beneficiarios. MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizagéo, pelos
organismos sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de injung&o
coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados
dessas instituicbes, o exercicio de direitos assegurados pela Constituicdo.

Precedentes e doutrina.

Ressalte-se que a decisdo acima foi proferida antes da Emenda Constitucional
n° 19 de 1998, quando ainda se exigia lei complementar para disciplinar o direito de
greve dos servidores publicos. Com a referida emenda, o art. 37, VII, da CF, passou

a exigir apenas lei especifica.

Ainda adotando a tese nao concretista, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no
MI n°485/MT, a necessidade de integracdo da norma prevista no art. 37, VII, da

Constituicao Federal. A ementa da citada decisdo expde o seguinte:

MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO.
ARTIGO 37, VIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL. NECESSIDADE DE
INTEGRACAO LEGISLATIVA. OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL.1.
Servidor publico. Exercicio do direito publico subjetivo de greve.
Necessidade de integralizagdo da norma prevista no artigo 37, VIl, da
Constituicdo Federal, mediante edigdo de lei complementar, para definir
os termos e os limites do exercicio do direito de greve no servigo
publico. Precedentes.2. Observancia as disposi¢des da Lei 7.783/89, ante a
auséncia de lei complementar, para regular o exercicio do direito de greve
dos servigos publicos. Aplicagdo dos métodos de integragdo da norma,
em face da lacuna legislativa. Impossibilidade. A hipotese ndo é de
existéncia de lei omissa, mas de auséncia de norma reguladora especifica.
Mandado de injungdo conhecido em parte e, nessa parte, deferido, para
declarar a omiss&o legislativa.”

A fundamentacdo adotada pela teoria ndo concretista no Supremo Tribunal
Federal é que os poderes sao independentes entre si, conforme de extrai do art. 2°,
da CF. De forma que, se o Poder Judiciario der eficacia e regulamentagao ao caso
concreto, estaria usurpando competéncia do Poder Legislativo, ferindo o principio da

separacgao de poderes.

Todavia, tal fundamentacéo ndo pode ser entendida de forma absoluta. E claro

que deve haver a independéncia entre os poderes, mas também deve haver a

9 STF, MI 20/DF, Min. Moreira Alves, 18.05.1994.
20 STF, MI 485/MT, Min. Mauricio Corréa, 24.04.2002.
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harmonia entre eles. E o que se denominou checks and balances, ou seja, freios e
contra-pesos. Dessa forma, em caso de omissao por parte de um dos poderes, 0

vicio pode ser suprido por outro, ja que aquele ndo cumpriu com sua funcgao tipica.

O julgamento dos MI n°® 670/ES, MI n°708/DF e MI n° 712/PA inaugurou um
novo posicionamento a ser adotado pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja, o de
dar eficacia ao dispositivo constitucional. A conclusdo desses trés julgamentos foi
realizada no dia 25 de outubro de 2007.

Sobre as decisdes proferidas acima, o Pretdrio Excelso firmou entendimento de
que a omissdo pelo Congresso Nacional ja se estendeu por tempo demasiado,
devendo ser aplicado subsidiariamente a Lei 7.783/89 (norma que regula a greve no
setor privado) a greve do servidor publico, no que couber. Eis o que dispde parte da
Ementa do Mandado de Injung&o n° 712/PA:

MANDADO DE INJUNGAO. ART. 5°, LXXI DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
CONCESSAO DE EFETIVIDADE A NORMA VEICULADA PELO ARTIGO 37,
INCISO VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. LEGITIMIDADE ATIVA DE
ENTIDADE SINDICAL. GREVE DOS TRABALHADORES EM GERAL [ART.
9° DA CONSTITUICAO DO BRASIL]. APLICAGAO DA LEI FEDERAL N.
7.783/89 A GREVE NO SERVICO PUBLICO ATE QUE SOBREVENHA LEI
REGULAMENTADORA. PARAMETROS CONCERNENTES AO EXERCICIO
DO DIREITO DE GREVE PELOS SERVIDORES PUBLICOS DEFINIDOS
POR ESTA CORTE. CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO. GREVE NO
SERVICO PUBLICO. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO ANTERIOR
QUANTO A SUBSTANCIA DO MANDADO DE INJUNCAO. PREVALENCIA
DO INTERESSE SOCIAL. INSUBSSISTENCIA DO ARGUMENTO
SEGUNDO O QUAL DAR-SE-IA OFENSA A independéncia e harmonia entre
os poderes [art. 2° da Constituicao do Brasil] e A separacéo dos poderes [art.
60, § 4’°, I, DA CONSTITUICAO DO BRASIL]. INCUMBE AO PODER
JUDICIARIO PRODUZIR A NORMA SUFICIENTE PARA TORNAR VIAVEL
O EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS,
CONSAGRADO NO ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUIGAO DO BRASIL.”

No entanto, o Ministro Eros Grau, relator do Ml n° 712, fez algumas
ponderacdes sobre a aplicacado da referida lei que regula a greve no setor privado,
devendo esta se adequar para o uso no setor publico. Assim, ndo se deve aplicar de
forma imediata a Lei 7.783/89, devendo ocorrer algumas modificagdes que foram
sugeridas pelo aludido Ministro em seu voto. A seguir, sera visto as principais

adaptacoes.

21 STF, MI 712/PA, Min. Eros Grau, 25.10.2007.
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A primeira das adaptacdes fixada pelo ministro € no sentido de que o servigo
publico é naturalmente essencial. Portanto, a notificagdo pelo sindicato a
Administracdo Publica tem que ser feita com antecedéncia de 72 horas. Além disso,
é facultada a contratagdo de servigo temporario, a fim de suprir a auséncia de

pessoal e assegurar a continuidade do servigo publico.

Outra adequacao € em decorréncia da premissa acima. Como o servigo publico
€ naturalmente essencial, ndo pode ele ser totalmente paralisado. Assim, um
percentual razoavel de servidores deve assegurar a continuagao, em resguardo da

sociedade.

Por fim, o Ministro Eros Grau afirma que constitui abuso do direito de greve a

paralisacédo que comprometa a regular continuidade na prestacéo do servigo publico.

Os Mandados de Injuncédo n°® 708/DF e 670/ES, em que prevaleceu o voto do
Ministro Gilmar Mendes, também tiveram seus julgamentos encerrados na mesma
data que o MI n° 712/PA. Essas a¢bes mantiveram o mesmo direcionamento do voto
do Ministro Eros Graus, apenas acrescentando algumas regras de competéncia que

serao vistas logo abaixo.

Faz-se essencial destacar que a competéncia para o julgamento das questdes
ligadas a greve do servidor publico é apenas de tribunais. Em outras palavras, o
julgamento das causas que versem sobre direito de greve ndo serdo analisadas
pelos juizes singulares, ou seja, pelo primeiro grau de jurisdigdo, mas tdo somente

pelos tribunais.

A Corte Suprema brasileira também deixou claro que as causas instauradas
entre o Poder Publico e o servidor publico estatutario serdo dirimidas pela Justica
Comum. Mesmo que o conflito envolva o direito de greve, o vinculo que une Estado
e o servidor estatutario é institucional, decorre de um estatuto. Assim, ndo cabe a
justica especializada trabalhista cuidar desse assunto, mesmo apds a ampliacéo da
competéncia pela Emenda Constitucional n°® 45.

Embora seja louvavel a posigdo do Supremo Tribunal Federal, ja que a inércia
do legislador esta trazendo grandes conflitos a ordem publica, a hipétese de

aplicacao subsidiaria da Lei 7783/89 a greve no servi¢o publico € um pouco genérica
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ao caso em questao, principalmente quanto a questao de abuso de direito por parte
dos grevistas, pois n&o ha critérios objetivos que possam identificar quando ocorrera
o comprometimento da prestacdo do servico publico ou em que grau ele se

manifeste.

Trata-se de um “tipo aberto”, ou seja, uma solugdo nao concreta a
complexidade do assunto. Afinal, o servidor publico tem que agir na estrita
legalidade. Essa margem de subjetivismo que foi implementada pelo Supremo
Tribunal Federal sé podera ser resolvida no caso concreto. O juiz, utilizando-se do
principio da proporcionalidade, fara uma ponderagéo entre o direito fundamental a
greve e o principio da continuidade do servigo publico. Com isso, 0 magistrado tera

em maos os argumentos para declarar ou ndo a ilegalidade do movimento paredista.
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3 A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PARA
RESOLUGAO DE CONFLITOS ENVOLVENDO O DIREITO DE GREVE
DO SERVIDOR PUBLICO NO CASO CONCRETO.

3.1 O Principio da Proporcionalidade

De acordo com a nova hermenéutica constitucional, o principio € dotado de
forca normativa, ou seja, € considerado uma norma. Esta € um género da qual se
extraem duas espécies: a regra e o principio. A primeira é chamada de lei, a outra é

denominada de norma principiolégica.

Ha diferengas entre a lei e o principio. Este € bem mais amplo e abstrato,
enunciando um valor a ser absorvido pelo intérprete. Além disso, no caso de
conflitos entre principios, a solugdo para o problema é a realizacdo de uma
ponderacao axiolégica, ou seja, uma valoragao através da qual um dos principios ira
se sobressair a mais do que o outro. Ja a lei € bem mais restrita, regulando um caso
concreto. Em caso de conflitos de leis, a solugdo é a excluséo légica de uma em

detrimento da outra

Dentre as normas principiolégicas, destaca-se uma de fundamental
importancia: o principio da proporcionalidade. Este afirma que deve haver uma
relacdo de causalidade entre o meio e o fim. Assim, exige-se dos poderes publicos,
para a realizacédo de suas finalidades, a escolha de meios adequados, necessarios e
proporcionais. Além disso, o principio da proporcionalidade tem também outra
importante funcao, que é atuar como meio conciliatério em conflitos entre direitos

fundamentais e/ou principios.

De acordo com Inocéncio Martires Coelho:

[...] o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das
idéias de justica, eqliidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa medida,
proibicado de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivacao juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto
principio geral do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o
ordenamento juridico.

22 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagao Constitucional. 32 ed. rev. aum. Sado Paulo: Saraiva,
2007. p. 109.
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Importante esclarecer que a maioria da doutrina utiliza como sinbnimos os
principios da proporcionalidade e o da razoabilidade. Em alguns casos, de acordo
com a influéncia do autor, pode haver alguma variagdo: direito anglo-saxao,
razoabilidade; direito germanico, proporcionalidade. No presente trabalho, iremos

tratar como equivalentes os dois termos.

Como o principio da proporcionalidade é considerado uma norma implicita na
Constituicao Federal do Brasil, existem trés posicionamentos que tratam a respeito
de qual texto constitucional se abstrai o referido principio. O primeiro deles afirma
que o sistema de direitos fundamentais é garantidor do principio da
proporcionalidade, ja que um ato publico desarrazoavel é considerado arbitrario, ou

seja, contrario aos direitos fundamentais positivados no Titulo Il da CF/88.

O segundo posicionamento tem origem alema e afirma que o principio da
proporcionalidade € abstraido do principio do Estado de Direito (art. 1°, CF/88),
sendo este completamente incompativel com qualquer desproporcionalidade
praticada pelo Estado. Por fim, o terceiro posicionamento, que tem origem nos EUA
e € adotado pelo Supremo Tribunal Federal, afirma que o referido principio € retirado
da clausula do devido processo legal em seu carater substantivo (art. 5°, LIV,
CF/88).

Nesse sentido, veja-se parte da ementa da ADI 2.667/DF, onde o Supremo

Tribunal Federal corrobora com o posicionamento acima exposto:

Todos os atos emanados do Poder Publico estdo necessariamente sujeitos,
para efeito de sua validade material, a indeclinavel observancia de padroes
minimos de razoabilidade.

As normas legais devem observar, no processo de sua formulagao, critérios
de razoabilidade que guardem estrita consonancia com os padrdes fundados
no principio da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do Poder
Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimens&o
material, o principio do “substantive due processo of Law”. Lei distrital que,
no caso, ndo observa padrées minimos de razoabilidade.

A exigéncia de razoabilidade qualifica-se como parametro de aferigdo da
constitucionalidade material dos atos estatais.

A exigéncia da razoabilidade — que visa inibir e neutralizar eventuais abusos
do Poder Publico, notadamente no desempenho de suas fungdes normativas
— atua, enquanto categoria fundamental de limitacdo dos excessos emanados
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do Estado, como verdadeiro pardmetro de afericdo da constitucionalidade

material dos atos estatais. 2
O principio da proporcionalidade possui trés maximas parciais que sédo de
extrema importéncia para aferir se um ato foi ou ndo proporcional. As maximas sao:

adequacao; necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacéo significa a relagéo entre meio e fim, entre a medida utilizada e o
resultado alcancado. Assim, o meio adequado deve ser apto para alcancar o fim
almejado. Caso a técnica utilizada n&o seja apta, ndo € também adequada e, por

conseguinte, ndo houve proporcionalidade.

A necessidade afirma que, dentre os varios meios existentes, o Estado deve
utilizar aquele que seja o menos gravoso possivel. Dessa forma, “ndo se deve abater

pardais utilizando-se canhbes para isso” (autor desconhecido).

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito traz a idéia de ponderagao
entre o custo da medida e o beneficio trazido por ela. E a chamada lei da
ponderacdo, ou seja, quanto maior a intervencédo em determinado direito, maiores

hao de ser os motivos justificadores para tal ato.

Ha ainda um outro sentido que se pode extrair do principio da
proporcionalidade, é justamente o sentido de proibicdo de insuficiéncia (o contrario
de proibicdo de excesso), que tem como finalidade impedir que o Poder Publico
adote medidas insuficientes para proteger de forma adequada um determinado

direito.

Conforme o Prof. Marcelo Novelino:

O principio da proporcionalidade tem por objetivo ndo apenas evitar cargas
coativas excessivas na esfera juridica dos particulares, mas também exigir
dos o6rgaos estatais o dever de tutelar de forma adequada os direitos
fundamentais, ainda que a medida desta protecdo nem sempre seja simples
de ser determinada.

A proibicdo de insuficiéncia impde ao Estado a adogdo de medidas
adequadas e suficientes para garantir a protecdo dos direitos fundamentais.
A auséncia de medidas capazes de proteger de uma forma

 STF, ADI 2.667/DF, Min. Celso de Mello, 12.03.2004.
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constitucionalmente adequada os direitos fundamentais acaba por ocasionar
uma proibigéo por defeito.?

Portanto, de fundamental importdncia o estudo sobre o principio da
proporcionalidade, ja que este possui importantes fun¢cdes dentro do ordenamento
juridico. Destaca-se, dentre as suas principais atividades, a de servir como meio
conciliatério no conflito de direitos fundamentais e/ou principios, que sera melhor

examinado no topico seguinte.

3.2 Direito de Greve do Servidor Publico X Principio da Continuidade do

Servigo Publico

Ao se analisar a questao do direito de greve do servidor publico, percebe-se
um conflito de interesses. De um lado, o proprio servidor, como qualquer outro
cidadéo, reivindica um direito que € seu, e que esta constitucionalmente garantido.
Por outro lado, existe também um principio que rege a Administracdo Publica, que é

a continuidade do servigo publico.

A regular prestacdo do servico publico é de suma importancia para a
sociedade, pois esta tem suas necessidades perenes. Constitui o préprio
fundamento do Estado, que é a consecucéo da finalidade social, isto &, proporcionar
0 bem-comum para os seus administrados. Todavia, existe, no ordenamento
juridico, norma que da ao cidadao seu direito de exercitar o movimento paredista:
art. 9°, CF/88, que garante o direito para todo e qualquer cidaddo e, mais
especificamente, o art. 37, VI, da Carta Magna, assegurando o direito de greve para

o servidor publico.

Em tese, a lei que regulamentasse essa matéria resolveria o problema, pois
traria em seu corpo normativo um texto que equilibraria esses dois interesses. Como
se sabe, a referida norma ainda néao foi editada, tendo o Supremo Tribunal Federal

tomado para si a funcao de tornar efetivo o direito previsto no art. 37, VII, CF/88.

No entanto, mesmo com a atitude nobre do Supremo Tribunal Federal, a
questdo nao foi inteiramente resolvida. Existe um campo de subjetividade muito
grande para o exercicio do direito de greve por parte do servidor, principalmente com

relacdo ao abuso do direito de greve, ja que o Ministro Eros Grau afirmou que este

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 175.
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sera constituido em caso de paralisagdo que comprometa a regular continuidade do

servico publico, sem, entretanto, estabelecer critérios objetivos.

Essa decisdo do Supremo tribunal Federal pode, até de certa forma, cooperar
com uma série de movimentos paredistas de servidores publicos que comprometam
a regular prestacdo de servigco publico. Ora, se antes do julgamento dos MI n°
670/ES, MI n° 708/DF e MI n° 712/PA, ja ocorriam diversas greves, todas
consideradas ilegais, pois o posicionamento da Suprema Corte antes era no sentido
de adotar a teoria ndo concretista, declarando que o art. 37, VII, da CF/88 era uma
norma de eficacia limitada. Agora, com essas decisdes que cumprem um papel de
norma geral e abstrata, o principio da continuidade do servico publico pode ficar

bastante mitigado.

Por isso a importancia do principio da proporcionalidade, pois ele € quem
resolvera, no caso concreto, o conflito entre o direito de greve do servidor publico e o
principio da continuidade do servico publico. Parte-se de um ponto que nenhum
direito ou principio é absoluto, e quando ocorre o choque entre eles, deve haver uma

ponderacao axioldgica, a fim de que o problema seja solucionado.

O juiz, no caso concreto, fara uma afericdo dos elementos probatérios da
circunstancia fatica e examinara, a luz do principio da proporcionalidade, se houve
ou nao prejuizo irreparavel para a sociedade com a paralisagdo dos servigos

publicos.

Portanto, a utilizacdo do principio da proporcionalidade, pelo magistrado,
quando se deparar com um dissidio de greve no servico publico a sua frente,
também servira para que ele consiga perquirir elementos para declarar ou ndo a

legalidade da greve.

Como ja dito, a aplicacdo subsidiaria da Lei 7.783/89 no ambito do servigo
publico com apenas algumas adequacgdes torna-se um “tipo aberto” para a pratica de
paralisacbes por servidores publicos. Estes devem agir apenas na estrita legalidade,
sem a adocéo de critérios muitos subjetivos, sob pena de a coletividade ter que arcar

com Os prejuizos causados por esses movimentos paredistas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da Constituicdo cidada promulgada em 1988, foi conferido aos
servidores publicos civis o direito de greve, nos termos de Lei complementar que

regulamentasse o referido instituto.

Através da Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1988, o legislador
constituido deu uma nova redacao ao art. 37, VII, da Constituicdo Federal, exigindo-

se, apenas, lei especifica que regule a matéria.

O Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento de que o art. 37, VII, da
Constituicao Federal, € uma norma de eficacia limitada, ou seja, para surtir efeitos
deve haver a integralizagc&o do dispositivo através de atos de mediacéo legislativa, a
fim de que lhe comprometam o préprio conteudo normativo, conforme se pode

observar nos Mandados de Injung&o n°20/DF e 712/PA.

Passaram-se ja 21 anos e o Congresso Nacional permanece inerte, causando,
com isso, grandes complicagcbes de ordem pratica, jurisprudencial e doutrinaria. Até
os recentes Mandados de Injungéo julgados pelo Supremo Tribunal Federal, como
esta Corte Constitucional adotava a teoria ndo concretista, ndo deveria haver
qualquer manifestagcao paredista por parte de servidores, ja que eram consideradas

ilegais.

No entanto, uma coisa é o dever ser e outra € o ser. O que viamos eram
constantes paralisagcbes por parte dos servidores publicos, mesmo sem lei que
regulamente tal movimento grevista. Mas isso também faz parte da justica social,
pois 0 agente publico ndo pode se tornar refém de um legislador moroso, tendo em

vista que Ihe é assegurado um direito constitucional, mas de eficacia limitada.

Com o julgamento dos Mandados de Injungdo n® 712/PA, 708/DF e 670/ES, o
Supremo Tribunal Feral reconheceu o direito de greve dos servidores publicos. A
mais alta Corte do Judiciario declarou que o Congresso Nacional foi omisso, nao
tratando do tema. Nesse sentido, afirmou-se que, em casos de paralisagédo no
funcionalismo publico, deve ser aplicada a Lei 7.783, de 1989, que regulamenta as

greves dos trabalhadores da iniciativa privada.
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O presente trabalho monografico tem como objeto de estudo a atuacgéo do juiz
nos possiveis conflitos que podem surgir com as paralisagbes no servigo publico, ja
que ha o direito fundamental de todo cidadéo e, especificamente neste caso, do
servidor publico de exercer o movimento paredista, e por outro lado existe um dos
principios que norteia a Administracdo Publica, que é o da continuidade do servigo

publico.

A aplicacdo subsidiaria da Lei 7.783/1989 ao servico publico com apenas
algumas adequagbes deixa um campo de subjetividade muito grande para a
paralisagdo do funcionalismo publico, podendo causar prejuizos irreparaveis a

coletividade.

Dessa forma, o magistrado, quando se deparar com um dissidio de greve, deve
fazer a ponderacgao entre o direito fundamental a greve e o principio da continuidade
do servigo publico, utilizando para isso o principio da proporcionalidade, que é um

instrumento conciliatério de conflitos entre valores.

Com isso, se restar configurado o prejuizo na prestacado do servigo publico em
face aos anseios da sociedade, o juiz, observando a situacao fatica, declarara a

ilegalidade da greve, pois estara configurado o abuso do direito de greve.

N&o é uma tarefa simples, mas o principio da proporcionalidade é de grande
valia nessa situacao, ja que nado se trata apenas de uma subsung¢éo do fato a norma,
mas deve haver também uma ponderacao entre valores, a fim de que a solugéo seja

a mais razoavel possivel.
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