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“‘Quando a mulher negra se movimenta, toda a
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo compreender a construcéao
jurisprudencial do STF no que tange a omisséo legislativa quanto ao direito de greve,
e se o art. 37, VIl da Constituicdo Federal de 1988 encontrou sua eficicia juridica e
aplicabilidade plena a partir da atuacéo do Tribunal. Para tanto, esta monografia se
divide em quatro partes. Na primeira parte, aborda-se as noc¢des de servi¢os publicos,
principios do interesse publico e da continuidade dos servi¢os publicos e delimita-se
o conceito de servidor publico. Na segunda parte, o estudo traz a evolucéo histérica
da greve, com destaque para os servidores publicos, no ordenamento juridico
brasileiro. Na terceira parte, o estudo se concentrara na eficacia juridica da norma do
art. 37, VIl da Constituicdo Federal, na omisséo legislativa e na atuagédo do Supremo
Tribunal Federal, por meio do mandado de injuncdo. As consideracdes finais seréo
apresentadas na ultima parte, onde pretende-se concluir se a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal foi efetiva em garantir a eficacia juridica e a aplicabilidade do

dispositivo constitucional que assegura, aos servidores publicos, o direito de greve.

Palavras-chave: Greve. Servidores publicos civis. Omissdo Legislativa.
Inconstitucionalidade por omissdo. Mandado de Injuncéo.



ABSTRACT

The present monograph aims to comprehend the construction of Brazil’s
Supreme Court (in Portuguese, Supremo Tribunal Federal - STF) regarding legislative
omission of the right to strike, and if the art. 37, subsection VIl of the Federal
Constitution of 1988 ascertained its legal effectiveness and complete applicability from
the Court’s acting. Therefore, this dissertation is divided into four parts. The first part
treats the notions of public services, the principles of public interest and continuity of
public services and delineates the concept of civil servant. In the second part, the study
presents a historical evolution of the strike action, with emphasis on civil servants, on
Brazilian legal system. In a third moment, the analysis focuses on the legal
effectiveness of the rule from art. 37, VIl of the Federal Constitution, on the legislative
omission and on the Supreme Court’s acting, through the writ of injunction. The final
remarks are brought on the last part, in which the intention is to conclude if the
Supreme Court’s acting was effective in guarantee the legal effectiveness and
applicability of the constitutional provision that ensures, to civil servants, the right to
strike.

Keywords: Strike. Civil Servants. Legislative Omission. Unconstitutionality by
omission. Writ of Injunction.
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INTRODUGCAO

A conquista o direito de greve pelos servidores publicos civis representou uma
grande vitoria, apds anos de lutas pelo reconhecimento deste instrumento como forma

de lograr melhores condicdes de trabalho.

A Constituicdo Federal (CF) de 1988 foi a primeira a admitir o exercicio da
greve por servidores publicos, no seu art. 37, VII. Porém, ndo lhe foi dada a
aplicabilidade imediata. Para tanto, a Carta determinou que seu exercicio fosse
regrado por lei complementar, que Ihe estabelecesse os termos e limites. Em 1989,
foi editada a lei 7783/89, com vistas a regulamentar o exercicio da greve dos
trabalhadores do setor privado e dos empregados publicos celetistas. Esta lei, no
entanto, vedava a sua aplicacdo aos servires publicos civis, devendo estes aguardar

a edicao da lei complementar para poder exercer o seu direito de greve.

Em 1998, apés 10 anos sem regulamentacdo legal determinada pela
Constituicdo, a Emenda Constitucional (EC) n°® 19 alterou a reserva de lei
complementar para lei ordinaria e especifica. Esta alteracdo, embora reduzisse o
quérum de aprovacao da lei, ndo trouxe alteracdes ao estado de inercia do Poder
Legislativo nesta matéria e, passados 30 anos desde a promulgacéo da Constituicéo,

os servidores ainda ndo viram o seu direito se materializar no ambito legislativo.

As greves, mesmo fadadas a ilegalidade, ndo deixaram de ocorrer, na
tentativa de transpor a resisténcia do poder Executivo em negociar. A auséncia de
norma regulamentadora, consequentemente, ocasionava um quadro de desordem,
sem regras claras a serem observadas pelo Poder Publico e pelos servidores, e sem
garantias minimas aos grevistas e a populagcédo carente de servicos publicos. Desta
forma, por ndo haver previséo legal para o seu exercicio, 0s movimentos paredistas

foram marginalizados e declarados ilegais.

Concomitantemente a deflagracédo de greves por todo o territorio nacional, o
Supremo Tribunal Federal (STF) discutia a eficAcia da norma constitucional e o
alcance das decisdes a serem proferidas pela Corte, ja& que, no cerne do conflito,

estava uma omissao legislativa inconstitucional.
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Partindo-se deste cenario, o presente trabalho tem por objetivo compreender
a construcao jurisprudencial do STF no que tange ao direito de greve, e, entdo,
verificar se a norma do art. 37, VIl da CF/88 encontrou sua eficacia juridica e social, a
partir da atuacao do Tribunal, perante a omissdo legislativa que se perpetua e priva

os servidores de exercerem um direito constitucionalmente previsto.

A relevancia do tema reside no fato da greve ser um fendmeno social, que
reflete a conjuntura politica do pais e os historicos conflitos nas relagdes de trabalho,
gue também se observam no ambito do servico publico, ainda que néo reflita a luta
entre capital e mao-de-obra, tipica das relacdes de trabalho do setor privado. E
inegavel que existe uma relacdo de trabalho entre Poder Publico e servidores
publicos, porém sem subordinacéo ao capital, jA que o escopo do Estado néo € lucrar,
mas promover o bem comum. O debate se torna mais urgente e necessario por se
tratar de um direito concedido “pela metade”, cujo exercicio estd condicionado a
requisitos constitucionais que nao séo atendidos pelo 6rgéo legiferante — o que Anna
Candido Cunha Ferraz chama de “processo informal de alteragdo constitucional” — e

acabam demandando a atuacéo judiciaria para concretiza-los.

Para aprofundar o tema, este estudo serd dividido em quatro capitulos. No
capitulo 1, serdo discutidos alguns conceitos relevantes para a compreensdo do
conflito. O ponto de partida sera o conceito de servico publico, passando pelos
principios do interesse publico, da continuidade dos servigcos publicos, onde também
sera discutida a sua essencialidade e, entéo, a delimitagcdo do conceito de servidor

publico civil.

No capitulo 2, a greve sera contextualizada historicamente, demonstrando-se
os caminhos de lutas percorridos por trabalhadores e servidores publicos, e o
enquadramento legal da greve, desde o periodo imperial brasileiro até a consolidacdo
do Estado Democratico de Direito.

No capitulo 3, pretende-se discutir a questao da eficacia juridica do dispositivo
gue reconhece o direito de greve dos servidores publicos civis, compreender como se
da a omissao inconstitucional e como evoluiu a jurisprudéncia do STF, diante da

persistente mora legislativa.
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Por fim, o capitulo 4 serd dedicado as consideracdes finais, onde se
demonstrara que a evolucao jurisprudencial do STF foi um marco para que o direito
de greve fosse reconhecido de fato e para estabelecer parametros para o0 seu
exercicio, de acordo com as peculiaridades do servico publico, e que, embora a
atuacao da Corte deva ser provisoria, até que o orgédo legiferante cumpra o dever de
legislar, a jurisprudéncia firmada serviu para reiterar a forca normativa da Constituicao

e o papel do proprio Tribunal como guardido da Lei Maior.
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1. SERVICOS PUBLICOS E PRINCIiPIOS RELACIONADOS A GREVE

E inegavel o conflito existente entre o legitimo direito ao exercicio de greve
por servidores publicos (CF, art. 9°, caput, c/c art. 37, VII), e o direito a servigcos
publicos adequados e prestados de forma continua (CF, art. 9°, § 1°). Para se discutir
a gquestdo da greve no servico publico, € necessario compreender os principios do
interesse publico e o da continuidade do servigco publico, que estdo no cerne do
conflito, sobretudo quando se trata de greve em servicos considerados essenciais.
Para compreendé-los, antes de mais nada, sera preciso discutir, ainda que
brevemente, o que se entende por servico publico. Por fim, sera delimitado o conceito

de servidor publico objeto deste estudo.

1.1. Servigo publico

Um grande desafio da doutrina estd, justamente, em conceituar 0 servico
publico. O problema reside, principalmente, no fato de que se consegue facilmente
identificar um servigco publico quando se trata de atividade prestada por ente estatal
em prol do interesse geral, mas ao se admitir a colaboracédo de particulares para a
execucao destas tarefas, a linha entre o publico e o privado se torna ténue, levando a
inadequacédo da teoria classica do servico publico?, diante das amplas formas de
prestacdo destas atividades. Trata-se daqueles institutos cujo conceito pode ser

“sentido”, mas ndo tem uma singela expressao verbal, nas palavras de Maffini.

1 “A doutrina classica sobre o servigo publico surgiu na Franca, e foi lentamente elaborada a partir da
jurisprudéncia do Conselho do Estado, recolhida e sistematizada pelos juristas em um trabalho de
sintese que permitiu estabelecer uma construcao unitéria de direito administrativo, concebido como o
direito dos servicos publicos administrativos. A nogdo de servico publico aparece como tal na
jurisprudéncia administrativa, mas € sobretudo retomada por Duguit na construgéo ideol6gica de uma
Teoria de Estado e pela Escola do Servico Publico, em uma construcdo cientifica do direito
administrativo” (GROTTI, Dinora Adelaide Musseti. O servi¢o Publico e a Constituicdo Brasileira de
1988. Ed. Malheiros, 2003, p.26)

2 MAFFINI, Rafael. Elementos do Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p.220.
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Em dados momentos, a expresséao “servi¢o publico” vem carregada de sentido
amplo, para designar toda e qualquer atividade realizada pelo Estado, no ambito dos
seus poderes, para cumprir sua finalidade. No entanto, “se fosse a acepgéao adequada,
todo o direito administrativo conteria um unico capitulo, denominado ‘servigo publico’,
pois todas as atividades da administracdo ai se incluiriam”. Em outras situacées, 0
conceito de servico publico possui uma conotacdo mais restrita, como atividades
exercidas pela administracdo publica, ndo englobando as atividades jurisdicionais e
legislativas, e também excluindo as atividades decorrentes do poder de policia do
Estado. Fernando Harren Aguilar, ao tratar da dificuldade em se conceituar o servigo

publico, leciona:

Parte da doutrina tradicional ndo tem sido capaz de perceber que lida
indistintamente com cada um destes elementos, o que os leva a contradi¢des.
So ha sentido, assim entendemos, em buscar um conceito de servi¢o publico
se esse conceito permitir distinguir, individualizar os servigos publicos, em
relacdo a outras atividades. A mais singela observacdo da producgéo
tradicional sobre o tema demonstra, porém, que nem sempre ha
compromisso em fazer coincidir o conceito de servigo publico apresentado
com os critérios constitucionalmente fixados para individualizar os servigos

publicos?.

Percebe-se que o conflito apontado pelo autor reside na dificuldade em
separar o conceito de servigo publico e a individualizagdo dos servicos que podem ser

considerados como publicos.

Ainda que persista a dificuldade terminolégica, é possivel dizer que existe uma
nocéo, uma percepcdo do servico publico, o que permite delinear a sua estrutura a
partir do texto normativo. Para Dinora A. M. Grotti, “cada povo diz o que é servigo
publico em seu sistema juridico. A qualificacdo de uma dada atividade como servico
publico remete ao plano da concepcgéao sobre o Estado e seu papel™. Ressalta-se que
este plano é também o da escolha politica, ideoldgica, suscetivel as mudancas nas

concepcOes de Estado adotadas, de acordo com a alternancia de poder e seus

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 20. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P.377

4 AGUILAR, Frenando Harren. Controle Social de Servicos Publicos. Sdo Paulo. Ed. Max Limonad,
1999. p.112.

5 GROTTI, Dinora A. M. O servigo publico e a Constituicao brasileira de 1988. Sdo Paulo. Ed.
Malheiros, 2003, p.87.
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interesses subjacentes, e esta escolha pode estar fixada na Constituicao, nas leis e

nas tradicoes.

Embora o termo “servigo publico” tenha surgido no texto constitucional
brasileiro pela primeira vez em na Constituicdo de 1934, ndo se estabeleceu qualquer
conceito. Na carta de 1988, o constituinte inseriu alguns parametros para o que deve
ser considerado servico publico, com destaque ao art. 175, que aponta o Poder
Publico como titular da prestacdo de servigos publicos, ainda que estas atividades
possam ser delegadas a particulares, por meio de concessao ou permissao.

Por ora, precipitado seria tentar atribuir uma definicdo concreta ao servico
publico, pois correr-se-ia o risco de amplid-lo demasiadamente, de forma a tornar o
seu conceito indtil, ou de reduzi-lo de forma exacerbada e prejudicial & sua finalidade
e manutencao, ja que a conceituacdo, na maioria das vezes, ocasiona mais exclusao
do que inclusdo, além de engessar o0 servico publico em uma definicdo incapaz de
acompanhar as alteracdes verificadas no conteddo concreto das atividades no tempo.
Opta-se, neste trabalho, por um conjunto de elementos que se prestam a delimitar o

campo do servico publico.

HA autores, entre os quais Rafael Maffini® e Maria Sylvia Zanella Di Pietro’,
que defendem a existéncias de pelo menos trés elementos para definir o servigco
publico, que compreendem tanto o conceito mais amplo, quanto o mais restrito: Os
elementos subjetivo, material e formal. O elemento subjetivo apresenta-se como
presenca do Estado. E considerado servigo publico a atividade cujo Estado detém a
titularidade da prestacdo, e que podera ser executada diretamente ou delegada a
particulares, que estardo vinculados ao ente publico por forca de contrato de
concessao/permissdo, ou ainda por autorizacdo. O elemento material denota que sé
podera ser considerada como servigo publico a atividade que visa atender o interesse
coletivo ou do proprio Estado, para que a coletividade usufrua, indiretamente. Cabe
salientar que “interesse coletivo” nao significa exatamente toda a populagéo, mas uma
coletividade una, indivisivel. Ja o elemento formal diz respeito ao procedimento de

direito publico, o regime que o regula. E servi¢o publico o que esta qualificado como

6 MAFFINI, Rafael. Elementos do Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p.221-222

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed. Rio de janeiro: Forense, 2017, p.
131-132
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tal pelo ordenamento juridico, estando, desta forma, sujeito as normas de direito

publico.

Partindo-se destes elementos, chega-se a definicdo adotada por Di Pietro®
para quem o servigo publico é “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para
gue exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob o regime juridico total ou parcialmente

publico™.

1.2. Principio do interesse publico

Héa um certo conflito doutrinario em relacdo a este principio. Enquanto autores
como Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Anténio Bandeira de Mello reconhecem
a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado como um principio basilar
do direito administrativo, outros como Odete Medauar e Marcal Justen Filho refutam

a existéncia deste principio.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, principio da supremacia do interesse
publico tem suas raizes nas transformacfes econémicas, sociais e politicas do séc.
XIX. Sobre isso, Di Pietro:

Com efeito, j4 nos fins 0 sec. XIX comecaram a surgir reacdes contra o
individualismo juridico, como decorréncia das profundas transformacgdes
ocorridas nas ordens econdmica, social e politica, provocadas pelos préprios
resultados funestos daquele individualismo exacerbado. O Estado teve que
abandonar a sua posicéo passiva e comecar a atuar no ambito da atividade
exclusivamente privada. O Direito deixou de ser apenas instrumento de
garantia dos direitos do individuo e passou a ser visto como meio para

consecucao de justica social, do bem comum, do bem-estar coletivo.10

Para atender aos interesses publicos, o Estado ampliou as atividades

assumidas, o que levou também a ampliacdo o proprio conceito de servigo publico.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed. Rio de janeiro: Forense, 2017, p.139.
9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed. Rio de janeiro: Forense, 2017. p.139.
10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed. Rio de janeiro: Forense, 2017. p.
92.
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Este principio tem por finalidade vincular tanto o legislador quanto a
administracdo publica e os 6rgaos jurisdicionais, para que norteiem suas atuacdes

para a satisfacdo do interesse coletivo, naquilo que couber.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello!' o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado é um principio geral do direito, inerente a
qualquer sociedade. E a propria condicéio de sua existéncia. Exemplos da expresséo
dessa supremacia seria a possibilidade da Administracdo, como representante do
interesse publico, constituir obrigagfes a terceiros mediante atos unilaterais, ou a
possibilidade de revogar, de oficio, seus proprios atos, quando inoportunos ou

inconvenientes.

Em contraposicdo, Odete Medauar!? afirma que, se um dia este principio
existiu, ja foi ultrapassado, referindo apenas ao principio do atendimento do interesse
publico, ou principio da finalidade, segundo o qual a atuacédo da administracdo deve
atender aos interesses publicos e ndo aos interesses do préprio Estado. Para a autora,
seria um contrassenso admitir a supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado quando a nossa Constituicdo prioriza direitos fundamentais, que sao
essencialmente individuais. Além disso, lembra que é pertinente tanto a doutrina
moderna quanto a propria Constituicdo a ideia de que nenhum principio é absoluto e
que a ponderacédo de interesses deve ser priorizada, para que nao haja sacrificios de
direitos a priori.

Marcal Justen Filho'2 faz objecGes a concepcéo de supremacia do interesse
publico, pois considera que existe uma pluralidade de principios juridicos, sem que
haja uma hierarquia entre eles. Da mesma forma, defende que ndo ha um interesse
anico a ser reputado como supremo, mas um conjunto de interesses igualmente
protegidos. Assim, uma decisdo administrativa de cunho discricionario dependera da
ponderacdo entre os diversos principios e interesses conflitantes, e a avaliagdo do

caso concreto determinara o interesse a prevalecer e a extensdo dessa prevaléncia.

11 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2016, p.99.

12 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 20. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p.162.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 12.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p.51 e ss.
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Por isso, Marcal Justen Filho opta pela expressao interesses coletivos a interesse

publico.

Esta questdo é importante, tendo em vista que a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado € um dos principios invocados para justificar as
restricbes, e até mesmo proibicbes, impostas ao regime de greve dos servidores
publicos ao longo da histéria. Mesmo autores que reconhecem a existéncia de um
interesse publico maior, no que tange a finalidade das atividades estatais, dentre elas
0 servico publico, questionam a nogdo de supremacia do interesse publico. Para
Rafael Maffini:

De outro lado, merece ser revista a nogdo de “supremacia” do interesse
publico como instrumento legitimador de prerrogativas publicas, sendo essa
critica pertinente e plenamente aceitavel. Com efeito, o emprego da
“supremacia” do interesse publico como mecanismo justificador das
prerrogativas outorgadas & Administragdo Publica fazia-se necesséario nos
periodos que antecederam o0s atuais regimes constitucionais ocidentais.
Antes de reconhecer o papel normativo da Constituicdo, e na falta de outros
instrumentos de legitimagdo do poder publico, outra solu¢do ndo havia sendo
0 emprego da nogao de “supremacia” do interesse publico para fundamentar,
por exemplo, a prerrogativa de se desapropriar, de se impor san¢des, de se

alterar contratos e assim por diante.1*

No entanto, em regimes juridico-constitucionais como o brasileiro, essa
“supremacia” nao se justifica, ja que o texto constitucional cuidou de expressar as
atribuicdes e prerrogativas estatais, além de assegurar ao cidaddo garantias que o
protegem contra a arbitrariedade do poder publico. Neste sentido, falar em supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, no caso dos servidores publicos
grevistas, nada mais é do que reduzir um direito constitucionalmente previsto, dando-
Ihe status de menor importancia diante do interesse coletivo, fazendo com que a sua
legitimidade seja questionada pelo Poder Publico. Tdo mais gravosa se demonstra a
situacdo se levada em conta a inexisténcia de mecanismos formais de negociacao

coletiva entre servidores e administracao publica, o que faz da greve o altimo recurso.

Tal posicionamento néo reflete, em absoluto, a ideia de que se deva ignorar o
dever de satisfagcdo do interesse publico como uma das finalidades do Estado,

sobretudo na prestagdo de servi¢cos publicos adequados. O Estado ndo possui um

14 MAFFINI, Rafael. Elementos do Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p.35.
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fim em si proprio, e para tanto, a Constituicdo Federal elenca, entre seus objetivos
fundamentais, a promocéo do bem de todos (Art. 3°, IV). Os interesses publicos séo
indisponiveis a Administracéo, o que significa dizer que, sendo os interesses publicos
inerentes a propria coletividade, ndo se acham a mercé da vontade do administrador.
A este, cabe o dever de desempenhar a atividade publica e de sanar o interesse
coletivo, direta ou indiretamente, em face da lei e conforme a sua finalidade. O carater
obrigatorio, conferido pela indisponibilidade do interesse publico, oferece substratos
para subprincipios, como o da continuidade do servico publico, que sera de suma
importancia neste trabalho, j& que é a justificativa para a imposicdo de regimes de

greve mais severos aos movimentos paredistas.

Dito isso, apenas como registro final, o principio do interesse publico deve ser
sempre pensado sob o prisma da dignidade da pessoa. No dizer de Juarez Freitas:

O principio do interesse publico genuino prescreve que, em caso de coliséo,
deve preponderar a vontade geral legitima (o “bem de todos”, no dizer do art.
3° da CF) sobre a vontade egoisticamente articulada ou facciosa, sem que
aquela volicdo se confunda com a simples vontade do aparato estatal,

tampouco com o desejo da maioria.®

Ao referir-se a preponderancia do interesse publico, ndo pretende o autor falar
em supremacia, mas na subordinacdo das acdes administrativas ao primado dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes. Para realizar os direitos fundamentais
de primeira geracao, € importante que o Estado atue positivamente, garantindo os
direitos de segunda geracdo. Desta forma, o interesse publico esta relacionado a
tutela a dignidade de todas as pessoas e de cada uma delas. E a dignidade de todos
que justifica a primazia do interesse publico sobre o privado, sem afastar a
necessidade da ponderacédo. Sendo assim, qualquer ato administrativo que afetar
direitos subjetivos deve ser consistentemente motivado, ndo cabendo a invocacao
pura e simples do interesse publico. A motivacdo é um principio jurisdicional
consagrado na Constituicdo Federal (art.93, IX) e também um principio da
Administragcéo Publica, e visa atender aos direitos fundamentais a ampla defesa e ao
contraditorio. Os fundamentos faticos e juridicos precisam ser minuciosamente

desdobrados, sendo anuldvel o ato administrativo embasado na mera alegacdo de

15 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5.ed. Sdo
Paulo: Ed. Malheiros, 2013, p.43.



20

interesse publico. Mas a tendéncia da alegacéo pura e simples do interesse publico
ainda néo foi totalmente superada, o que configura abuso do poder discricionario do

Estado. A alegacao de interesse publico sem motivacéo consistente é vazia.

1.3. Principio da continuidade e a essencialidade dos servicos publicos

A continuidade do servi¢o publico, como dito anteriormente, € um subprincipio
gue decorre da indisponibilidade do interesse publico, ou seja, da obrigatoriedade do
desempenho da atividade administrativa pelo poder publico. Conforme Celso Anténio
Bandeira Mello, “a relagdo administrativa desenvolve-se debaixo e uma finalidade
cogente. A administracdo ndo disp&e dos interesses publicos a seu talante: antes, é
obrigada a zelar por eles ao influxo do principio da legalidade”.® Por isso, a

Administracao se sujeita ao dever de desempenhar continuamente as suas atividades.

Os servicos publicos devem satisfazer as necessidades inadiaveis da
coletividade de forma que esta ndo sofra prejuizos em razéo da sua descontinuidade.
Este subprincipio ndo implica, porém, que todas as atividades devam ser continuas.
Alguns servi¢os necessitam de funcionamento permanente, posto que Sao essenciais
a comunidade. Sao atividades cuja interrup¢ao causara mais do que mero desconforto
para os cidadaos, mas colocara em risco a vida, a saude ou a seguranca, do todo ou
de parte da populacédo, e por isso, sdo considerados essenciais. Outros servi¢cos, no
entanto, podem ser prestados de forma intermitente, com dias e horarios previamente
estabelecidos. A disponibilidade deve estar vinculada ao grau de sua necessidade.
José Cretella Junior!” compreende que pode haver servicos essenciais e néo-
essenciais, tanto na esfera publica quanto na privada, pois a existéncia do atributo &

inerente a natureza da coisa. Também neste sentido:

La nocion de servicios esenciales hace referencia a la naturaleza de los
intereses a cuya satisfacion la prestacion se endereza, conectandose con los

16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33.ed. S&do Paulo: Malheiros,
2016, p.84.

17 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a constituicdo de 1988. p.1063, apud GROTTI, Dinora.
O servigo publico e a Constituicdo Brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 262.
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derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos. 18

O entendimento de que nem todo servigo publico é essencial foi incorporado

pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078 de 11.07.1990, que reconheceu a
existéncia de servicos essenciais e ndo-essenciais, embora sem qualifica-los:

Art.22. Os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,

permissionarias ou sob qualquer forma de empreendimento, séo obrigadas a

fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos.

A essencialidade, para Cretellal®, envolve juizo de valor e, por isso, ndo se
discute no plano légico, mas apenas no juridico. Desta forma, a valoracdo da
essencialidade dos servigos prestados em determinados paises pode variar, conforme
o sistema juridico adotado. Nao haveria, portanto, um servico essencial prima facie,

cabendo a cada ordenamento juridico estabelecer quais servicos sao indispensaveis.

Ao disciplinar o direito de greve dos trabalhadores na Constituicdo Federal, o
constituinte brasileiro delegou ao legislador a definicdo dos servicos considerados
essenciais, conforme redagao do art. 9° §1: "A lei definira os servigos ou atividades
essenciais e dispord sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade”. Esta disposigéo foi atendida na lei 7783 e 28.6.1989, que disciplina a
greve dos trabalhadores da iniciativa privada, nos seus arts. 9° ao 11:

Art. 9° Durante a greve, o sindicato ou a comissdo de negociagdo, mediante
acordo com a entidade patronal ou diretamente com o empregador, mantera
em atividade equipes de empregados com o propdsito de assegurar 0s
servigos cuja paralisacao resultem em prejuizo irreparavel, pela deterioracéo
irreversivel de bens, maquinas e equipamentos, bem como a manutencao
daqueles essenciais a retomada das atividades da empresa quando da
cessacdo do movimento.

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

| - tratamento e abastecimento de 4gua; producao e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

Il - assisténcia médica e hospitalar;

Il - distribuicdo e comercializac@o de medicamentos e alimentos;

IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacédo e tratamento de esgoto e lixo;

18 CORNAGLIA, R. J. Derecho Colectivo del Trabajo: derecho de huelga. Buenos Aires: La Ley,
2006. p.262. )

19 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a constituicdo de 1988. p.1063, apud Grotti, Dinora.
Op.cit. p. 262.
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VIl - telecomunicacdes;

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

IX - processamento de dados ligados a servi¢os essenciais;

X - controle de trafego aéreo e navegacao aérea;

XI — compensacéao bancéria.

Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciais, o0s sindicatos, os
empregadores e o0s trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a
garantir, durante a greve, a prestacdo dos servicos indispensaveis ao
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

Paragrafo Unico. Sdo necessidades inadiaveis, da comunidade aquelas que,
ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a salde ou a

seguranca da populacao.?°

No que tange aos servidores publicos civis, a Constituicdo cuidou de
resguardar o direito subjetivo, no seu art. 37, VII: “O direito de greve sera exercido
nos termos e nos limites definidos em lei especifica”. Esta lei, no entanto, nunca foi
editada, restando como parametro para a definicdo de servicos essenciais o

estabelecido pela lei geral de Greve.?!

Cabe ressaltar que o rol de servi¢os considerados essenciais na Lei 7783/89
€ taxativo e abarcou grande quantidade de atividades, com vistas a limitar o direito de
greve. Sendo assim, como preconiza a direito constitucional, qualquer restricdo a
direitos deve ser interpretada de forma restritiva, ndo se admitindo a ampliacdo além

do estabelecido no ordenamento juridico, como leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr:

Supde, assim, que a mera interpretacdo especificadora ndo atinge os
objetivos da norma, pois lhe confere uma amplitude que prejudica os
interesses, ao invés de protege-los. Assim, por exemplo, recomenda-se que
toda norma que restrinja os direitos e garantias fundamentais reconhecidos e

estabelecidos constitucionalmente deva ser interpretada restritivamente. 22

No entanto, esta interpretacdo ndo se estende aos servidores publicos, para
0s quais a jurisprudéncia do STF admitiu a possibilidade de que outras atividades, que

tenham caracteristicas afins as ditas essenciais, sejam submetidas ao idéntico regime

20 BRASIL. Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7783.htm>. Acesso em:06.06.2019

21 A Lei Geral de Greve é a lei 7783, de 28.06.1989. Esta lei se destina a disciplina da greve dos
trabalhadores do setor privado e dos empregados publicos, regidos pela CLT. Esta lei passou a ser
aplicada aos servidores publicos estatutarios, por analogia, apés o julgamento dos M| 670, 708 e 712,
que serdo objeto de estudo no capitulo 4.

22 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito. 5.ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas
S.A, 2007, p.307.
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fixado pelos arts. 9° a 11 da Lei Geral de Greve, em fungédo da “complexidade e
variedade dos servigcos publicos e atividades estratégicas tipicas de Estado”?3. Desta
forma, os principios do interesse publico (ainda considerado pela otica da
“supremacia”) e da continuidade do servigo publico seguem sendo os principais
limitadores do movimento grevista, justificando a imposicdo de restricbes mais
severas do exercicio do direito de greve por servidores publicos, a luz do entendimento

de que o servico publico é atividade de desempenho obrigatdrio e, portanto, essencial.

1.4. Servidores publicos

O conceito de servidor publico possui um sentido amplo, enquanto designacéo
de pessoa fisica que presta servico a Administracdo Direta ou Indireta, de qualquer
ente da federacdo, com vinculo empregaticio, estatutario ou contratual, mediante
remuneracao paga pelos cofres publicos, e um sentido estrito, que se refere aos
ocupantes de cargo publico no regime estatutario, que exercem suas atividades em
pessoas juridicas de direito publico. No entanto, a Constituicdo Federal, na rubrica
dedicada aos servidores publicos, art. 39 a 41, refere-se apenas aos detentores de
cargos efetivos, criados por lei e cujos regimes juridicos sdo estatutarios. Por esta

razao, este trabalho tratara dos servidores publicos no seu sentido estrito.

O termo “servidores publicos” é relativamente novo, surgindo pela primeira
vez em dispositivos constitucionais apenas em 1967, e no seu sentido amplo. Até
entdo, o termo utilizado para designar o detentor de cargo efetivo era “funcionario
publico”. Apenas em 1988, a Constituicdo Federal adotou definitivamente o termo
“servidor publico” no lugar de “funcionarios publicos”, passando a designar os
servidores no sentido amplo como “agentes publicos”. Mesmo assim, o termo

“funcionarios publicos” ainda pode ser encontrado em leis mais antigas.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo no 708. Impetrante: Sindicato dos
Trabalhadores em Educacao do Municipio de Jodo Pessoa. Impetrado: Congresso Nacional. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. 2008b. Diario de Justica Eletrdnico de 31 de outubro de 2008.
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Quanto a natureza do vinculo de trabalho dos servidores com o Estado,
Themistocles Brandéo Cavalcanti, citado por Di Pietro?4, agrupou as teorias existentes
em trés modalidades: (a) Teoria Contratual, para a qual a relacdo entre Estado e
servidor é bilateral, proveniente de contrato, celebrando um acordo de vontade entre
as partes; (b) Teoria do Ato Unilateral, onde a relacdo de emprego decorre do ato
unilateral do Estado, a nomeacédo. Caracteriza-se pela falta de consenso e liberdade
para discutir as clausulas contratuais, pois € o Estado quem estabelece as condicdes
de prestacéo da atividade, cabendo ao servidor apenas aceita-las ao tomar posse; (c)
Teoria do Estatuto, pela qual a relacdo de emprego decorre de um regulamento que
fixa as condi¢cdes de prestacdo do servico, independente da aceitacdo do servidor.
Tais normas regem a situacao juridica de todos os servidores, ndo havendo previsao
para situagdes individuais, e o funcionario deve conformar-se com as modificacdes
feitas por lei ou pelos regulamentos em seu estatuto, ressalvado apenas o direito de
indenizacao, quando ferir direitos adquiridos. Conforme Di Pietro, a Teoria do Estatuto

é amplamente reconhecida pela doutrina atual®.

Far-se-a, entretanto, uma critica a classificacdo apresentada: Parece
inadequado denominar apenas uma das teorias como “Teoria do Ato Unilateral”,
guando duas das trés teorias apresentadas fundam-se numa vontade unilateral do
Estado. A diferenca é que a teoria dita “do ato unilateral” submete o servidor ao
“Estado-administrador’, enquanto a Teoria do Estatuto, submete o servidor ao
“Estado-legislador”. Desta forma, entende-se mais adequado falar em Teoria do Ato

Administrativo e Teoria do Estatuto, respectivamente.

No que tange ao regime juridico dos servidores publicos, como recorda Rafael
Maffini®, antes da promulgacdo da Constituicdo vigente, era comum gue 0s entes
federados tivessem, na sua estrutura administrativa, funcionarios com diferentes

regimes juridicos exercendo as mesmas funcdes: funcionarios regidos por estatutos,

24 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro-S&o
Paulo: Freitas Bastos, 1956, v.4, p.105-120. Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; Motta, Fabricio.
Tratado de direito Administrativo: Administracao publica e servidores publicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.355-356.

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio. Tratado de direito Administrativo:
Administracdo publica e servidores publicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
p.355-356.

26 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008, p.244.
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funcionarios regidos pelas normas trabalhistas, funcionarios contratados e
extranumerarios?’. Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, o texto
original do art. 39 estabeleceu que os servidores da administracdo direta, das
autarquias e das fundacdes de cada ente da federacdo tivessem um regime juridico
anico. N&do houve determinacdo de que o regime fosse o mesmo para todas as
entidades, nem quanto ao regime juridico a ser adotado. Por isso, algumas pessoas
juridicas de direito publico adotaram regime estatutario e outras, o celetista. Este
dispositivo chegou a ser suprimido, por forca da Emenda Constitucional 19/1998,
porém, esta emenda foi considerada formalmente inconstitucional, por ndo ter sido
aprovada com quérum minimo exigido (MC-ADIn 2135), voltando a vigorar o texto
original do art. 39. Diante do exposto, este trabalho focara, dentre os servidores
publicos no sentido estrito, nos estatutarios, que néo estdo formalmente regidos pelas

normas trabalhistas em questao de greve.

Por fim, uma udltima e importante distincdo que se fara, neste capitulo, diz
respeito aos Militares, que sdo pessoas fisicas que prestam servicos as Forcas
Armadas, Policias Militares e Corpo de Bombeiros Militares. O seu regime juridico €
estatutario e proprio, ndo lhes sendo aplicado o regramento dos demais servidores
publicos, exceto quando houver previsdo expressa neste sentido. Pela natureza das
suas atividades, tanto a sindicalizagdo quanto o direito de greve Ihes sao proibidos,
conforme o art. 142, 83°, | da Constituicdo Federal. Sendo assim, por servidores
publicos, neste trabalho, deve-se compreender apenas os servidores publicos civis
estatutarios da Administracdo Direta, autarquias e funda¢bes, aos quais ndo se

incluem os militares.

27 Conforme Celso A. Bandeira de Mello (1972), extranumerarios eram servidores (no sentido amplo)
equiparados a funcionarios, que ndo possuiam cargo, pois haviam sido admitidos sem concurso para
exercerem “fungdes”. MELLO, Celso Anténio Bandeira. Apontamentos sobre agentes e 6rgaos
publicos. S&o Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 1972, p. 23-24.
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2. A EVOLUCAO DO DIREITO DE GREVE NA LEGISLACAO BRASILEIRA

“Juridicamente, a greve € uma simples faculdade. Politicamente, é uma
liberdade necessaria. Socialmente, é medida salutar. Filosoficamente, € um
ensaio coletivo de constrangimento”.?8

A greve é uma das mais importantes manifestacdes de conflito coletivo nas
relacdes de trabalho e, como um fendmeno social, consiste basicamente em paralisar
ou reduzir, coletiva e temporariamente, o trabalho esperado pelo empregador, seja ele
particular ou publico, para a obtencdo de um fim comum. Mauricio Godinho assim

descreve:

A paralisagdo coletiva proviséria, parcial ou total, das atividades dos
trabalhadores em face de seus empregadores ou tomadores de servigcos, com
0 objetivo de exercer-lhes pressdo, visando a defesa ou conquista de
interesses coletivos, ou com objetivos sociais mais amplos.?®

Sobre a sua natureza juridica, Orlando Gomes e Elson Gottschalt defendem
gue a greve é “uma declaragao sindical que condiciona o exercicio individual de um
direito coletivo de suspensdo temporéaria do trabalho, visando a satisfacdo de um
interesse profissional”’. O sujeito ativo, entdo, é o individuo, titular de um direito
potestativo de greve, e ndo a entidade sindical. Neste sentido, consideram a greve um
fato social tomado em consideracao pelo direito, mas que ndo poderia ser objeto do
direito por contrariar uma situacdo juridica, o contrato de trabalho que obriga o
empregado a fornecer uma prestacdo ao empregador. Esta ndo é a posicdo
predominante na doutrina. A maioria dos autores®° concorda com a tese defendida por
Mauricio Godinho Delgado, segundo a qual a natureza juridica da greve “é de um
direito fundamental de carater coletivo, resultante da autonomia privada coletiva
inerente as sociedades democraticas”. O autor explica que, embora haja tracos de

potestatividade nos movimentos paredistas, a ideia de greve como um direito

28 GARCIA, Paulo. Direito de greve. Rio de Janeiro: Trabalhistas, 1961, p.8. apud MARTINS, Sergio
Pinto. A greve do servidor publico. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 19.

29 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17.ed. Séo Paulo: LTr, 2018. p. 1692.
%0Ainda que defendam posicao distinta, Orlando Gomes e Elso Gottschalk afirmam que a corrente que
considera a greve como um direito é defendida amplamente, citando De Ferrari, Ripert, Carnelultti,
Demogue. In GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do Trabalho. 16.ed. Rio de
Janeiro. Forense, 2003, p. 601.

31, DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17.ed. Sdo Paulo. LTr, 2018, p.1710.
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potestativo, resultante da noc¢édo de autotutela, é incompleta, pois o direito ndo mais
permite que a greve se mantenha incontestavel. Ha limites na greve, ainda que

atenuados:

Nao ha duvidas quanto a greve ser, originalmente, uma modalidade de
autotutela, de coercdo coletiva. Contudo, sua consagracdo nas ordens
juridicas democraticas, como direito fundamental, conferiu-lhe ndo somente
forca, mas também civilidade. Nesta Ultima medida, a figura ultrapassou o
carater de mera dominacao da vontade de um sujeito sobre o outro, como
inerente a autotutela.®?

Amauri Mascaro Nascimento corrobora este entendimento, afirmando que,
embora o fundamento da greve como direito esteja na liberdade de trabalho, este “n&o
€ um direito absoluto, mas relativo, passivel de limitacbes impostas pela ordem

juridica™s,

O enquadramento juridico da greve, no entanto, depende do que preconiza a
legislacdo de cada pais, assim como o conceito de servico publico, ou seja, a defini¢cao
de greve esta atrelada ao plano das escolhas politicas de cada nacédo. O ordenamento
juridico brasileiro caracteriza a greve “nao como um fato social ou um ato antijuridico,
mas como um direito reconhecido constitucionalmente”*, consagrado no art. 9° da
Constituicdo Federal, no capitulo que versa sobre os Direitos Sociais e que, por sua

vez, encontra no Titulo I, dedicado aos Direitos e Garantias Fundamentais.3°

O conceito de greve, no ambito juridico brasileiro, encontra-se na Lei 7783/89,
art. 2°, que define o exercicio legitimo do direito de greve como “a suspensao coletiva,
temporaria e pacifica, total ou parcial, de prestacdo pessoal de servicos a
empregador”. Esta definicdo é aplicada, analogicamente, a greve de servidores

publicos, pela inexisténcia de lei especifica.

No Brasil, a concepcéo de greve passou por grandes transformacdes, forjada
pela luta da classe trabalhadora, conforme o contexto politico em que estava inserida.
Assim, tracou uma trajetoria que a conduziu de fato delituoso a direito reconhecido.

32 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17.ed. Sdo Paulo. LTr, 2018, p.1711.
33 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.1047

34, NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.1047

35 Art. 2° “Para os fins desta Lei, considera-se legitimo exercicio do direito de greve a suspensao
coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, de prestacao pessoal de servicos a empregador. ”
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Os servidores publicos encontraram ainda mais resisténcias para terem reconhecido
o seu direito de greve, situacdo que ainda persiste, ja que o reconhecimento ndo se

perfectibilizou em forma de lei.

Para a andlise histérica da evolucdo da greve no Brasil, tomar-se-4 por roteiro
os estudos do professor Christiano Falk Fragoso®’, a legislacdo histérica e artigos
diversos, de forma a criar uma linha do tempo, relacionando as greves dos
trabalhadores do setor privado e dos servidores publico as normas aplicaveis em cada
época. Sera usado o termo “funcionarios publicos”, conforme a terminologia constante

nas fontes.

2.1. A formacéo da classe trabalhadora no Brasil

Antes de se discutir as origens das greves no Brasil, em especial, as greves
de servidores publicos, é preciso compreender a formacao da classe trabalhadora, do
servico publico e a distingdo entre os trabalhadores em geral e os funcionarios do
Estado, que ja se mostrava latente desde a fase inicial de organizacdo do Estado

Brasileiro.

O periodo imperial foi marcado por mudancas na estrutura politica do Brasil,
tanto pela transicdo do uso de méao-de-obra escravizada para trabalhadores livres,
quanto pela formacdo de um corpo administrativo para auxiliar nas questdes de
Estado.

De acordo com Cristiano Fragoso?®, a classe trabalhadora brasileira formou-
se no decorrer do periodo imperial — ganhando forca com a abolicdo da escravatura e
o fomento as imigragbes —, a partir da mescla entre escravizados, libertos, pobres
livres e imigrantes pobres, que fugiam da miséria em seus paises. A economia, a
contrario da Europa industrializada, era predominantemente agraria e as condi¢coes

de trabalho ndo eram muito diferentes do escravismo: jornadas de trabalho entre 12 e

87 FRAGOSO, Christiano. Repressao penal da greve. 12 ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009
38 FRAGOSO, Christiano. Repressao penal da greve. 12 ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 138.
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16 horas diarias, sem direito a folgas, a remuneragdo era baixissima e, por vezes,

havia a aplicacao de castigos corporais.

As experiéncias dos imigrantes europeus, que vivenciaram o0 periodo
industrial e as greves em seus paises, colaboraram para o inicio do que seria a
formacdo uma consciéncia de classe. Nao se pode, no entanto, ignorar a importancia
das manifestacbes dos negros para a formacéo desta consciéncia. Ainda que sem
pretensdes salariais, foram diversas as paralisagcbes promovidas por negros,
escravizados e libertos. Um exemplo ocorreu em Salvador, no ano de 1857, quando
0S negros cruzaram os bragos contra lei municipal que instituiu a cobranca de licenca

para aqueles que exerciam o oficio de ganhadores (carregadores)®.

A Constituicdo do Império, de 1924, ndo trazia qualquer mencgédo a greve, mas
aboliu as corporacfes de oficio, o que dificultava qualquer organizacédo de classes
profissionais. Ainda assim, conforme Fragoso*?, diversas greves foram registradas no
periodo de vigéncia desta Constituicdo, principalmente entre os anos de 1850 e 1880,
sendo a greve dos tipografos, em 1858, considerada a primeira greve de
trabalhadores livres do Brasil. No entanto, ndo havia uma organizacao sindical e o
nivel de consciéncia politica dos trabalhadores era reduzido. Em que pese tenham

sido inlUmeros os protestos de trabalhadores, como explica Décio Saes:

Ainda constituiram movimentos isolados, esporadicos, curtos. Essas
caracteristicas indicam que a luta econdmica das classes proletarias urbanas
ainda néo era dirigida por organiza¢fes voltadas para a defesa do trabalhador

no mercado de trabalho e no lugar da producgéo: os sindicatos*!

Em contraponto, o servi¢co publico, na fase monarquica, estava em formacéo
e caracterizava-se por adotar costumes, praticas, procedimentos, rotinas e normas da
metrépole. Nos primeiros anos do Império, era o imperador quem criava e preenchia
0s cargos publicos em todo o pais. Embora fosse competéncia constitucional da
Assembleia Geral “criar ou suprimir empregos publicos e estabelecer-lhes os

ordenados”, tal dispositivo era, quase sempre, descumprido e 0O ingresso nos

39 REIS, Jodo José. A greve negra de 1857 na Bahia. Revista USP, n. 18, p. 6-29, 30 ago. 1993.

40 FRAGOSO, Christiano. Represséo penal da greve. 12 ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009 p.242-244.
41 SAES, Décio. A formacao do Estado Burgués no Brasil (1888-1891). 22 ed. Rio de Janeiro: Paze
Terra, 1985, p.329. Apud FRAGOSO, Christiano. Repressédo penal da greve. 12 ed. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2009, p.145.
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empregos publicos seguia, basicamente, a l6gica da distribuicdo de privilégios, fosse
pela nomeacéao de seus favoritos ou pelo leildo de cargos. Possuir um cargo publico
significava influéncia, riqgueza e prestigio. Em funcao disso, o servi¢o publico, na sua

origem, caracterizou-se pelo nepotismo e pelo clientelismo.

2.2. A greve na Primeira Republica

A primeira republica foi marcada por uma abundancia de mao-de-obra ociosa,
formada por homens livres, libertos e imigrantes europeus, cujos custos de
contratacdo tornaram-se mais baixos do que a manutencéo do trabalho escravo. O
processo industrial comecgava timidamente, mas ainda predominava o setor primario,
especialmente o cafeeiro. A tensdo entre trabalhadores e empregadores era
constante, em funcdo das péssimas condicdes de trabalho, que incluiam o trabalho

infantil.

O operariado lutava pelas mais elementares condi¢cfes de trabalho, pois ndo
havia nenhuma legislacdo trabalhista, reinando absoluto, portanto, o
regulamento da empresa. Grande parte da elite e do empresariado tinha a
escraviddo como parametro de trabalho, vigorando nas fabricas um modelo
escravista”.4?

Diante deste cenario, o novo Cédigo Penal foi editado em 1890, antes mesmo
da nova constituicdo da Republica. Neste cédigo, havia um capitulo dedicado aos
crimes contra a liberdade de trabalho, que mantinha a tipificacdo da vadiagem (art.399
e 400)*3, estabelecida no Cédigo Penal de 1830, e criminalizava a greve (art. 205 e
206), mesmo que pacifica. Isto ocasionou uma grande mobilizacdo que culminou na
edicdo do Decreto 1162, de 12.12.1890, que alterou os art. 205 e 206, passando a

criminalizar apenas a greve estabelecida por meio de ameaca ou violéncia. Esta

42 AZEVEDO, Francisca Nogueira de. Malandros desconsolados. O diario da primeira greve geral
no Rio de Janeiro. Relume Dumara: Prefeitura, 2005, p.21-22. apud FRAGOSO, Christiano.
Represséo penal da greve. 12 ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 138.

43 No crime de vadiagem (art. 399 e 400), a pena de agoite foi substituida por prisdo, mas o Cadigo
Penal de 1890 inovou em relacdo aos menores: estes poderiam ser recolhidos em estabelecimentos
disciplinares industriais até completarem 21 anos. Em decreto posterior, Floriano Peixoto autorizava a

criacdo e colbnias penais, para a correcdo de “vadios”, “vagabundos” e “capoeiras” pelo trabalho
(Dec.145 de 11/07/1893).
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alteracdo ndo impediu, contudo, a forte represséao policial aos grevistas nas diversas

e grandes paralisacdes que se seguiram.

Constituicdo de 1891, ndo fez qualquer mencdo a greve, restando aos
diplomas legais a sua disciplina. Apesar disso, a Carta Magna voltou a permitir a livre

associacdo, vedada pela Constituicao anterior.

O servigo publico ainda ndo possuia uma sistematizagdo, mas ja se buscava
meios de racionalizar as atividades. Altamente intervencionista, apesar do discurso
liberal, o Estado estava voltado a fortificar o Governo central, unificar os codigos e o
aparelho repressivo estatal.** Nesta época, os empregos puUblicos ainda eram dados
por razdes politicas, interesses pessoais ou, ainda, com carater assistencial, pois o
governo admitia em seu quadro pessoas que, por qualguer motivo, ndo tivessem
encontrado emprego no meio privado.*®> Pela a Constituicdo de 1891, o provimento
dos cargos, a nivel federal, cabia ao Presidente de Republica, incumbindo a cada
Estado, as suas proprias expensas, as necessidades administrativas de seu Governo.
N&o havia estabilidade nos empregos, apenas 0s magistrados gozavam de
vitaliciedade. Desta forma, evidentemente, ndo se fala em greve de funcionarios

publicos na Primeira Republica.

2.3. Agreve na era Vargas

A Revolucdo de 1930 simbolizou a ruptura com a “politica do café-com-leite”
e uma forte centralizacdo do poder no governo federal, seguindo a onda
intervencionista que sucedeu a quebra da bolsa de Nova York, no ano anterior. Diante
da queda da agroexportacao, a industria se expandiu. Neste contexto, a disciplina do
trabalho tornou-se um dos principais objetivos do governo, como uma forma de

fortalecer o processo de industrializacdo e manter o controle social.

44 OLIVEIRA, Clarice Gomes de. O servidor publico brasileiro: umatipologiadaburocracia. Revista
do Servico Publico, v. 58, n. 3, p. 269-302, 19 fev. 2014.

45 SILVA, Paulo Vieira da. Situacao do servidor na era de transicdo. Revista do Servigo Publico, v.
43, n. 5, p. 30-33, 20 jun. 2017.
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Na esfera trabalhista, uma série de decretos foram editados, regulamentando
as relacbes de trabalho e a previdéncia, com grandes conquistas para a classe
trabalhadora. A Constituicdo de 1934 foi a primeira a consagrar direitos sociais do
trabalho, no seu art. 121, dentro do Titulo IV, “Da Ordem Econémica e Social’. Dentre
os diversos direitos positivados, estdo a criagdo da Justica do Trabalho e o
reconhecimento das convencdes coletivas. Esta Constituicdo foi omissa sobre a greve

dos trabalhadores.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, manteve os direitos trabalhistas
consagrados na Carta anterior, mas declarou a greve, bem como o lock-out, “recursos
anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com o0s superiores
interesses da producgao nacional” (art.139). Foi a primeira Constituicdo a se opor,

abertamente, o movimento grevista.

Em 1943, os decretos esparsos acerca do trabalho foram consolidados,
sistematicamente, em um Unico diploma, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas. A
disciplina da greve passou para o Titulo VIII, “Da Justica do Trabalho”, nos art. 723 a
725, o que, na pratica, transformou a greve numa afronta a autoridade da justica
trabalhista, a ser fortemente reprimida. Na esfera penal, as leis foram consolidadas
alguns anos antes, em 1932, e a greve, até entéo tolerada, quando pacifica, passou
a figurar no dispositivo que tipificava o delito de “atentado contra a liberdade do
trabalho”, art.204 nos §§1° e 2°, com penas mais severas do que as previstas no
Cadigo Penal de 1890.

Com relagdo aos sindicatos, cuja atuacdo era fundamental para o exercicio
da greve dos trabalhadores, as Constituicdes de 1934 e 1937 previam a liberdade
sindical. No entanto, ainda vigia o Decreto 19.770, de 19/03/1931, que estabelecia
rigidas regras para o funcionamento dos sindicatos, dentre as quais a unicidade
sindical, de forma a garantir o controle das suas atividades pelo Estado.

Até a promulgada Constituicdo de 1934, ndo havia regras quanto ao exercicio
da greve por funcionarios publicos. As primeiras greves registradas foram a greve dos
bancarios do Banespa, em 1932, que levou a reducdo da jornada para 30 horas

semanais, e a greve geral dos bancarios de 1934, que resultou na criacdo do Instituto
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de Aposentadorias e Pensdes dos Bancarios*®. No ambito da administracéo publica,
o principal desdobramento do periodo foi a criagdo de uma estrutura administrativa no
Brasil, através de dois mecanismos fundamentais: a edicdo de estatutos normativos e
a criacdo de 6rgdos normativos e fiscalizadores. A Constituicdo de 1934 incluiu um
titulo para tratar exclusivamente dos funcionarios publicos, garantindo-lhes, entre
outros direitos, a estabilidade apds 10 anos de servigo efetivo. A Constituicdo nao
trouxe qualguer mencédo a greve de funcionarios publicos, mas apresentou vedacéo

expressa ao uso politico-partidario do cargo.

Com relacdo aos funcionarios publicos, embora ndo houvesse mencéo
explicita a proibicdo de greve na Constituicdo de 1934, leis esparsas tratavam de
criminaliza-la. Na Lei n. 38, de 4.4.1935, a primeira Lei de Seguranca do Estado, o
exercicio da greve passou a figurar no rol de crimes contra a ordem politica (art. 8°),
punivel com a pena de perda do cargo, da mesma forma que a filiagdo, ostensiva ou
clandestina, a partido, centro, agremiacdo ou junta de existéncia proibida no art. 30
da mesma lei (art. 32°). Tais dispositivos encontraram respaldo, posteriormente, na
Constituicao de 1937, cujo art. 172, 82, determinava a perda do cargo de funcionarios
gue atentassem contra a seguranca do Estado. O principal objetivo desta lei era
promover um cerco cada vez mais rigoroso aos opositores do Estado e as atividades

consideradas subversivas.

A Lei 136, de 14.12.1935, sancionada logo apds a revolta comunista de
novembro do mesmo ano, alterou varios dispositivos da lei de seguranca, e ratificou,
em seu primeiro artigo, a vedacdo imposta a filiacdo em entidades consideradas
subversivas e proibiu que servigcos ou empresas mantidas pelo Estado tivessem, em
seu quadro, funcionarios enquadrados nesta condicdo. Além disso, ainda determinou
a inabilitacdo de funcionarios publicos condenados por crimes da lei 38/1935 para o

exercicio de qualquer cargo ou funcdo em servico publico pelo prazo de 10 anos.

Para o processo e julgamento dos crimes politicos, dentre os quais a greve,

foi instituido o Tribunal de Seguranca Nacional (Lei n® 244, de 11 de setembro de

46 SINDICATO DO BANCARIOS E FINANCIARIOS DE SAO PAULO, OSASCO E REGIAO. Nasce um
grande movimento. Publicado em 06/01/2017. Disponivel em:
https://www.spbancarios.com.br/histéria Acesso em: 28/05/2019.
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1936), na esfera da Justica Militar. Esta lei sé foi revogada no fim do Estado novo,
pela Lei Constitucional n. 14, de 17.11.1945

A Constituicdo de 1937 determinou, dentre outras medidas, a expedicao de
um estatuto para regulamentar a atividade dos funcionérios publicos civis da Unido.
Embora criminalizasse a greve de trabalhadores em geral, a Carta ndo fazia mencéao
direta as penalidades a serem aplicadas aos funcionarios publicos grevistas. Isso veio
a ser regulamentado, no ambito administrativo, pelo Decreto-Lei 1713, de 28.10.1939,
que instituiu o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido, um marco na
Administracdo Publica. O art. 226, VII, proibia expressamente o exercicio da greve
pelo funcionario publico, sob pena de suspensédo a demissao (arts.234 e 239, X). A
penalidades também foram refor¢adas pela CLT, no art. 725 §1°, e previa que a pena
aplicada ao trabalhador seria contada em dobro no caso dos servidores publicos. Isso
implicaria na competéncia da Justica do Trabalho para julgar o conflito envolvendo
servidor publico grevista. Também foi proibida a sindicalizacdo, conforme o art. 220,
paragrafo Unico, do Estatuto. Era permitido, contudo, a fundagéo de associacdes para

outros fins (art. 220, caput).

2.4. A Greve no periodo da “redemocratizacéo”

Este periodo se inicia com o fim do Estado Novo. Diz-se “redemocratizacao”,
entre aspas, porque néo se pode dizer que o Brasil viveu, em outros tempos, uma

experiéncia democratica plena, posto que o sufragio nunca havia sido universal.

Entre a publicacdo da Consolidacao das Leis Trabalhistas e o final do Estado
Novo, ndo héa indicios da ocorréncia de greves. Isso, provavelmente, por causa da
forte repressao do governo aos movimentos operarios e também ao apoio da classe
trabalhadora ao Governo, em funcao dos direitos reconhecidos. Com a queda de
Vargas, as greves operarias voltaram a ocorrer. No ano de 1946, diversas greves

foram registradas pelo pais, com destaque para a greve dos bancarios, que teve



35

dimensao nacional. Conforme Noronha, entre 1945 e 1964, foram registradas uma

média de 43 greves anuais*’. A sindicalizacdo aumentou expressivamente.

Em 15.03.1946, o Marechal Eurico Gaspar Dutra editou o decreto 9.070, em
resposta a oficio encaminhado pela Assembleia Constituinte, para que se
manifestasse sobre o reconhecimento ou ndo do direito de greve, recomendado no
texto da Conferéncia Interamericana para os Problemas da Guerra e da Paz*. Pelo
decreto, ficavam proibidas as greves nas atividades fundamentais, listadas no art. 3°
e cujo rol ndo era exaustivo, cabendo ao Ministro do Trabalho, Industria e Comércio
incrementa-lo se necessario. Entretanto, admitia-se a greve nas atividades
acessorias, mas somente apos esgotados 0s meios legais para a solucdo do conflito,
e apenas no intervalo entre o ajuizamento e a decisdo do dissidio pelo tribunal do
trabalho. O decreto também possibilitava ao Poder Publico destituir o presidente do
sindicato grevista que, nas atividades fundamentais, ndo promovesse solucdo ao
dissidio coletivo. Por fim, o seu art. 15 aumentava o rigor das penas aplicadas aos
grevistas, sem prejuizo as penas ja previstas no Codigo Penal. Ou seja, embora
possibilitasse o exercicio da greve, este decreto tornava quase impossivel exerce-lo
de forma legal, ja que as atividades acessorias eram definidas por exclusao, e bastava

uma portaria ministerial para novas atividades serem qualificadas como fundamentais.

A Constituicdo de 1946 recepcionou o direito de greve consagrado no
Decreto-Lei 9070, estabelecendo também a liberdade de associacéo profissional e
sindical aos trabalhadores. O art. 158 submetia o0 exercicio da greve a lei
regulamentadora. Com isso, era de se esperar que o DL 9070 perdesse a sua eficacia.
No entanto, a constitucionalidade do decreto foi atestada pelo STF, sob a alegacéo
de que o art. 158 ndo era autoaplicavel e que, apenas quando fosse efetivada a

regulamentacao prevista no referido dispositivo, o decreto se tornaria insubsistente ou

47 NORONHA, Eduardo G. Ciclo de greves, transicdo politica e estabilizacdo: Brasil, 1978-2007. Lua
Nova, Séo Paulo, n. 76, p. 119-168, 2009. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64452009000100005&Ing=pt&nrm=iso>. Acessos em 28 maio 2019.

48 A Conferéncia Interamericana para os Problemas da Guerra e da Paz, ocorreu no México entre
21.02.1945 a 08.03.1945. Contido texto final, assinado pelo Brasil, A Declaracdo dos Principios Sociais
da América recomendava o reconhecimento do direito de associa¢céo dos trabalhadores, do contrato
coletivo e do direito de greve. No entanto, este texto nunca foi ratificado pelo Brasil, nem mesmo com
a admissao da greve na Constituicdo de 1946.
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menos rigido.*® Quanto aos sindicatos, a Constituicdo manteve a estrutura

estabelecida pelo Estado Novo.

Ao contréario dos trabalhadores do setor privado, aos funcionérios publicos o
direito ao exercicio da greve nao foi reconhecido, optando o constituinte pela omisséo.
Embora ndo houvesse proibicdo expressa, salienta-se que 0s servicos publicos eram
considerados essenciais e, portanto, a flexibilizacdo mitigada do DL 9070 néo atingia
os funcionarios publicos. Desta forma, continuavam a incidir, sobre estes, as
proibicdes infraconstitucionais. Quanto a vigéncia dos dispositivos estatutarios,
anteriores a Constituicdo, manifestou-se o jurista Carlos Medeiros Silva, Consultor
Geral da Republica, em parecer emitido apds consulta formulada pelo Departamento

Administrativo do Servigco Publico:

Contra a greve dos servidores publicos existem sancdes penais e
disciplinares estabelecidas em leis anteriores a Constituicdo de 1946. Como
decidiram os tribunais a propdsito da vigéncia dos textos que no mesmo
sentido dispunham contra o pessoal das emprésas privadas, que
desempenham atividades "fundamentais", também aquelas se devem
considerar em vigor. A questao juridica € a mesma e a razao de decidir foi a
possibilidade de interdicdo, ou do condicionamento da greve, em certos
servicos destinados ao publico, em face da norma constitucional recente.
Admitida esta faculdade, por parte do legislador ordinario, concluiu-se que os
textos antigos ndo haviam caducado automaticamente pelo fato de
cominarem penas aos grevistas empregados em atividades essenciais.>

Em 1951, Vargas retornou ao poder, mas isso ndo abrandou os movimentos
grevistas. No seu terceiro governo, as normas relativas as greves sofreram alteracées
importantes, tornando-se menos severas. O Decreto-Lei 1713/39 néo foi
expressamente revogado. No entanto, foi editada a Lei 1711, de 28.10.1952, dispondo
novamente sobre o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido, no qual a
penalizacdo a greve foi suprimida do texto. No entanto, em 1953, foi editada a Lei de
Seguranca Nacional n° 1802, que revogava as leis n. 38 e 136, ambas de 1935, e 0
decreto-lei 431/1938. O novo diploma tornava crimes contra o Estado e a Ordem

Politica e Social, “Instigar, preparar, dirigir ou ajudar a paralisacéo de servi¢os publicos

49 Agravo de Instrumento n° 21314, Relator(a): Min. HENRIQUE D'AVILLA - CONVOCADO, Segunda
Turma, julgado em 11/08/1959, DJ 08-10-1959. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=AI(21314%20.NUME.)&base=
baseAcordaos>. Acesso em 27.05.2019.

50 SILVA, Carlos Medeiros. Funcionario publico - Direito de greve - Insubordinagéo grave em servico -
Pena disciplinar. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 37, p. 358-360, jul. 1954.
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ou de abastecimento da cidade” (art. 13), com pena de reclusdo de 2 a 5 anos, e
“Cessarem, coletivamente, os funcionarios publicos os servicos a seu cargo, por
motivos politicos ou sociais” (art.18), com pena de detencdo de 6 meses a 2 anos,
agravada em um terco, quando aplicada a diretor de reparticdo ou chefe de servico.
Além do Estatuto, ainda vigia o Decreto-lei 9070, que proibia a greve em servigos
fundamentais, em numerus apertus, e que so foi revogado em 1964.

2.5. A greve na Ditadura Militar

Estabelecido o regime militar, o Executivo passa a legislar por decretos,
chamados Atos Institucionais (Al). Ja no primeiro ato, foi suspensa a vitaliciedade dos
magistrados e a estabilidade de funciondarios publicos, o que afetou tanto os civis

guanto os servidores militares.

Em 1964, apds restringir as atividades parlamentares e suspender a
imunidade dos congressistas, foi aprovada nova Lei de Greve, n° 4330, de 1° de junho,
regulamentando o disposto no art. 158 da Constituicdo Federal de 1946. Ja no art. 4°,
a lei proibia o exercicio da greve por funcionarios e servidores publicos da Unido,
Estados, Territorios, Municipios e autarquias, ressalvados apenas 0s casos em que 0
servico fosse prestado a industria, sem a percepcao da remuneracéo fixada em lei ou
amparados pela legislacdo trabalhista. A greve em atividades fundamentais era
permitida aos trabalhadores do setor privado, desde que observados os ritos desta lei,
sob pena de ser considerada ilegal. Era vedada a admissdo de funcionarios para
substituir os grevistas, mas caberia a autoridade competente fazer guarnecer e
funcionar as atividades que ndo pudessem sofrer paralisacfes. Na pratica, a greve
era dificil de realizar, embora amparada por lei, pois as formalidades a serem
atendidas eram muitas e a desatencdo ao rito legal ja era considerada crime.

Conforme Heleno Fragoso:

E dificil evitar a concluséo de que a nova lei de greve esté feita para perseguir
e aterrorizar os trabalhadores e que é uma lei antiliberal, prépria dos regimes
totalitarios. Ali aos defeitos de técnica, o rigor da represséo e da incriminacao
de condutas que ndo merecem pena. Nas disposicbes que incriminam a
greve pacifica é, evidentemente, inconstitucional, estando atrasada em mais
de um século. E uma nova lei infame, fadada a assegurar e justificar
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violéncias contra trabalhadores por parte da policia politica, mas, por ser anti-
historica e reacionaria, jamais sera aplicada pela Justica brasileira.5!

Em 13.03.1967, o decreto 1802/53, embora ndo expressamente revogado, foi
substituido pelo decreto-lei 314, que dispunha sobre crimes contra a seguranca
nacional, a ordem politica e social. Pelo novo decreto, a greve e o lock-out que
acarretassem “a paralizacdo de servigos publicos ou atividades essenciais, com o fim
de coagir qualquer dos Poderes da Republica” seria punido com pena de reclusao de
2 a 6 anos (art.32). Quanto aos funcionarios publicos que cessassem coletivamente
as suas atividades, no todo ou em parte, que se solidarizassem, direta ou
indiretamente, aos atos de paralisacdo, que contribuissem para a nao execuc¢ao ou
retardo das atividades, a pena seria de detencéo, de 3 meses a 1 ano, sem prejuizo
a outras punicfes no ambito administrativo (art.34). A competéncia para julgar estes

crimes seria da Justica Militar, mesmo tratando-se de civis (art.44).

A Constituicdo de 1967 devolveu a estabilidade aos funcionarios publicos,
apos 2 anos da nomeacao por concurso publico. As greves nos servicos publicos e
nas atividades essenciais, que sao as definidas em lei, voltaram a ser expressamente
proibidas (art. 157, 87). Até entdo, desde 1946, a sua proibicdo constava apenas em
diplomas infraconstitucionais, como a Lei de Greve (lei n® 4330/64). Contudo, aos
trabalhadores do setor privado, o direito a greve estava previsto no art. 158, salvo em

atividades essenciais.

A Constituicao de 1967 também transferiu a competéncia para julgar os crimes
contra a organizagao do trabalho e decorrentes de greve para a Justica Federal. No
entanto, as greves promovidas por funcionarios publicos, por enquadrarem-se nos
crimes contra a seguranca nhacional, ordem politica e social permaneceriam sob a
competéncia da Justica Militar, conforme art. 122, 81, com redac¢do dada pelo Ato
Institucional n° 6, de 1969.

O Ato Institucional n® 5, de 13.12.1968, ampliou os poderes do Presidente da
Republica, possibilitando, entre outras medidas, o fechamento do Congresso,

Assembleias Legislativas e Camaras de Vereadores, que sO voltaria a se reunir

51 FRAGOSO, Heleno. A justica penal e a revolucdo. Rio de Janeiro: Edigraf, 1965, p.7. Apud.
FRAGOSO, Christiano. Represséo penal da greve. 12 ed. Sao Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 236-237
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quando convocados (Art. 2°) a suspenséo de direitos politicos de quaisquer cidadaos
por 10 anos, sem as limitacbes previstas na Constituicdo, podendo resultar,
consequentemente, na restricdo ou suspencao de outros direitos, publicos ou privados
(art.4°), a discricionariedade para “demitir, remover, aposentar ou pbr em
disponibilidade quaisquer titulares das garantias referidas neste artigo, assim como
empregado de autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista, e
demitir, transferir para a reserva ou reformar militares ou membros das policias
militares, assegurados, quando for o caso, 0s vencimentos e vantagens proporcionais

ao tempo de servigo” (art.6, §81°).

Com o fechamento do Congresso e a possibilidade de suspender direitos de
qualquer ordem, o Executivo passou a legislar por meio de decretos e atos
institucionais. O Decreto-lei 510, de 20.03.1969, altera dispositivos da norma de
Seguranca Nacional anterior, modificando a pena para quem incitar a paralisacao de
servicos publicos ou atividades essenciais para detencdo de 1 a 3 anos (art.33, V),
acrescido da metade do tempo se o crime se valer de qualquer meio de divulgacao
(art.33, paragrafo tnico). A greve proibida, enquadrada como propaganda subversiva,
seria punida com detencéo de 6 meses a 2 anos (art.39, 1V). No entanto, a pena seria
a detencdo de 1 a 4 anos se importasse ameaca ou atentado a seguranca nacional
(art.39, paragrafo Unico). Como este decreto ndo revogou o Decreto-lei 314,
continuavam valendo os demais dispositivos que dispunham sobre a greve de

funcionérios publicos.

Em 29.09.1969, o Decreto-Lei 314/67 foi revogado pelo Decreto-lei 898. Este
diploma, assim como 0s que 0 antecederam, caracterizava-se pelo extremo rigor,
sendo fortemente influenciado pelo contexto da Guerra Fria e pela repressdo as
chamadas guerra psicologica adversa e guerra revolucionaria ou subversiva, que
pressupunham o avan¢co do comunismo. Estabeleceu, nos seus primeiros artigos,
conceitos basicos de seguranca nacional que deveriam inspirar 0s juizes na aplicacao
das regras ali instituidas. A respeito da greve, penas aplicaveis a grevistas ou a
estranhos aos servi¢os publicos que atentassem contra 0 andamento das atividades
essenciais foram severamente aumentadas: “/mpedir ou dificultar o funcionamento de
servigos essenciais, administrados pelo Estado ou executados mediante concesséo,

autorizagdo ou permissdo”, reclusdo de 8 a 20 anos (art. 29). Se o ato praticado
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resultasse em morte, a pena poderia ir de prisdo perpétua a morte (art. 29, paragrafo
anico); ‘promover greve ou lock-out, acarretando a paralisacdo de servigcos publicos
ou atividades essenciais, com o fim de coagir qualquer dos Podéres da Republica”,
reclusdo de 4 a 10 anos. (Art. 38); incitar a “paralisacdo de servicos publicos, ou
atividades essenciais”, reclusdo de 10 a 20 anos (art. 39, V). Especificamente aos
funcionarios publicos que cessarem “coletivamente, no tédo, ou em parte, os servigos
a seu cargo”, detencdo de 8 meses a 1 ano (art.40), incorrendo na mesma pena
aqueles que se solidarizarem, ou contribuirem com a paraliza¢do ou retardamento das
atividades (art.40, paragrafo Unico). A propaganda subversiva de greve proibida seria
punida com reclusdo de 1 a 3 anos (art.45, 1IV). Em todos os casos, quando a
qualidade de funcionario publico ndo fosse elementar ao tipo criminal, seria uma

circunstancia agravante (art. 49, 1).

O decreto-lei 898/69, que “constitui, sem duvidas, uma das mais deploraveis
experiéncias legislativas, no periodo conturbado que se inicia com a edicao do Ato
Institucional n° 52 s6 foi revogado em 17.12.1978, pela lei 6620, quando a Seguranca
Nacional passou entdo a ser definida como “estado de garantia proporcionado a
Nacdo, para a consecucdo dos seus objetivos nacionais, dentro da ordem juridica
vigente” (art. 2°). Com relag&o aos crimes imputaveis aos grevistas, esta lei manteve
as condutas tipificadas, abrandando algumas das penas impostas. Meses antes, o0 Al
n° 5 ja havia sido revogado pela Emenda Constitucional n° 11, que, dentre outras
medidas, devolveu a imunidade aos parlamentares e extinguiu as penas de morte,
prisdo perpétua e de banimento, ressalvada a legislacédo penal aplicavel em caso de
guerra externa. Também excluiu a discricionariedade do Presidente da Republica para
decretar medidas de excec¢dao e retirada de direitos.

Em 1983, ap0s as intensas greves gerais, com destague para as greves dos
professores das Instituices de Ensino Superior e as greves dos metalurgicos do ABC
Paulista, foi editada a nova Lei de Seguranca Nacional (Lei n°® 7170, de 14.12.1983),
ainda em vigor, que excluiu a tipificagdo especifica da greve, alterou o tipo incitagdo
subversiva (art.23), de forma a ndo mais enquadrar a desobediéncia coletiva as leis

como atentado a seguranca nacional. A paralisacdo de servicos publicos essenciais

52 FRAGOSO, Heleno. A justica penal e a revolucdo. Rio de Janeiro: Edigraf, 1965, p.13-14. Apud
FRAGOSO, Christiano. Represséo penal da greve. 12 ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 244
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para a defesa, seguranca ou economia do pais s6 seriam penalizadas quando
decorrentes de sabotagem. As greves de funcionarios publicos, no entanto, seguiram

proibidas pela Constituicdo de 1967 e pela Lei de Greve n° 4330/64.

2.6. A greve na transicdo democratica e a Constituicdo de 1988

As greves continuavam a acontecer por todo o Brasil, tanto pela luta por
melhores condi¢des salariais e laborais, quanto pela mobilizacdo da sociedade pela

conquista da democracia. De acordo com Noronha:

A partir de 1985, o conflito passou a ser, fundamentalmente, entre cada
sindicato de empregados e as empresas ou sindicatos patronais. Mas, desde
o final do governo Figueiredo, as greves haviam-se tornado de tal forma
corriqueiras e disseminadas nas diversas regifes do pais que os militares se
viram diante do dilema dos custos politicos da repressédo e dos riscos da
toleréncia. As greves continuavam ilegais e sob risco de acdes repressivas.
E de fato elas ocorreram, mas ndo de forma sistematica ou faciimente
previsivel.53

A partir da posse dos governadores eleitos pelo voto direto, que buscavam se
afirmar como liderancas democraticas, se estabeleceu um contexto favoravel as
possibilidades de ganhos reais pelos funcionarios publicos, que, aliados a reducao
dos riscos de repressao aos grevistas, fizeram crescer o movimento paredista no setor

publico a nivel estadual, refletindo na esfera federal.

A eleicdo do primeiro presidente civil apos o regime militar marca a transicao
para o regime democratico de direito, coincidindo com o auge dos movimentos
paredistas. A anistia de trabalhadores punidos em razdo da participagdo em
movimentos grevistas e a suspenc¢ao da intervencao dos sindicatos apontavam para
a liberalizacédo da greve. Em 05.10.1988, foi promulgada a Constituicao “Cidada”, ora
vigente, que incluiu o direito de greve no rol dos direitos e garantias fundamentais de
segunda dimenséo, no Capitulo Il, dedicado aos Direitos Sociais.

53 NORONHA, Eduardo G. Ciclo de greves, transicdo politica e estabilizacdo: Brasil, 1978-2007. Lua
Nova, Séo Paulo, n. 76, p. 119-168, 2009.
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Assim, o art. 9° estabelece que “é 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”. Os 881° e 2° determinam que a lei defina os servigos
e atividades essenciais, e as penas cabiveis em casos de abusos, respectivamente.
A lei ordindria 7783 foi editada em 28.06.1989, regulamentando o exercicio da greve
pelos trabalhadores, e em resposta as Medidas Provisorias n°® 50 e n° 59, que, em
flagrante autoritarismo e inconstitucionalidade — por ferir reserva de lei complementar
—, criavam novos crimes relacionados ao exercicio da greve. Recorda Christiano

Fragoso que “O cariz autoritario dessas medidas provisorias é evidente. Medida

provisoéria ndo pode criar crime, que deve sempre provir de uma lei formal™*

Os funcionérios publicos passaram a ser tratados por servidores publicos na
nova Constituicdo e, pela primeira vez na histéria do ordenamento juridico brasileiro,
Ihes foi reconhecido e garantido o direito a greve, conforme o disposto no art. 37, VII.
No entanto, o Constituinte optou por manter esta prerrogativa fora do arrimo dos
Direitos e Garantias Fundamentais, e ainda remeteu a lei complementar a
regulamentacdo dos seus termos e limites. Se, por um lado, a exigéncia de lei
complementar busca dar maior estabilidade a disciplina do tema e dificultar a sua
modificacdo, por outro, a necessidade de quérum qualificado impde maior rigor a sua

aprovacao.

A redacéo do art. 37, VII, claramente, se tornou um Obice para o exercicio da
greve, visto que impediu a sua imediata aplicabilidade. Antes de editada a lei, o direito
de greve nado poderia ser exercido. Mas isso apenas no plano teorico, pois, na pratica,
as paralisacdes de servidores publicos se sucederam uma apoés outra, especialmente
nas areas da saude e educacado, impulsionadas pela instabilidade econdmica que
marcou 0s primeiros anos da redemocratizacdo, sem que o Poder Publico
encontrasse meios para reprimi-la. Tal exigéncia foi abrandada pela Emenda
Constitucional 19, de 4.6.1998, que eliminou a reserva da lei complementar,
determinando que o direito de greve seja regulamentado por lei especifica, dando a
seguinte redacéo ao art. 37, VII: “o direito de greve sera exercido nos termos e nos

limites definidos em lei especifica”. Embora esta alteracdo implique na necessidade

54 FRAGOSO, Christiano. Repressao penal da greve. 12 ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p.262.
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de maioria simples para a aprovacdo do diploma regulatério, ela impede que outro

diploma, néo especifico, seja criado ou aproveitado para este fim.

Apesar do reconhecimento inédito da greve como um direito dos servidores
publicos, passados 30 anos da promulgacao da Constituicdo, a sua regulamentacao
ainda nao foi realizada. No entanto, as greves nao esperaram por regulamentacao
para prosseguirem. Tem-se, entdo, um direito de eficacia limitada, e a omissao
legislativa mantém os servidores publicos na mesma ilegalidade historicamente
combatida. Nas palavras de Duguit, “Ha opressdo quando o Estado legislador ndo faz

as leis que ele esta juridicamente obrigado a fazer™®

5 DUGUIT, Leon. Manuel de Droit Constitutionnel. Paris: Albert Fontemoing, 1907, p.672. In:
FRAGOSO, Christiano. Represséo penal da greve. 12 ed. Sao Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 85
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3. ANORMA CONSTITUCIONAL: SUA EFICACIA JURIDICA E APLICABILIDADE

A Constituicdo Federal, como lei fundamental de organizac&o do Estado e das
relacbes juridicas de um pais, busca assegurar direitos e garantias que sdo a
expressao maxima dos principios e valores da nacao, servindo de fundamento para a
validade das demais normas. A sua funcdo nao se limita apenas a salvaguardar as
garantias e direitos: Ela também possui forca normativa para concretizar seus
mandamentos no corpo social, sem a qual, correria o risco de se tornar letra morta.

No entanto, esta € uma realidade recente no Brasil.

Até a metade do séc. XX, as Constituicdes eram consideradas documentos
essencialmente politicos, sem status de norma e, consequentemente, sem forca
normativa. Vigoravam a centralidade da lei e a supremacia do parlamento, cujos atos
eram insuscetiveis de controle judicial.®® Assim, as Constituicdo se demonstravam
ineficazes e sem efetividade, na préatica. Esta compreensao so6 foi superada no pés-
Segunda Guerra Mundial, quando o modelo de constitucionalismo norte-americano,
baseado na for¢ca normativa da Constituicdo, se difundiu. De acordo com Eduardo

Garcia de Enterria:

“La constitucién no es, pues, en ningun lugar de Europa antes de la ultima
Guerra Mundial, una norma invocable ante los Tribunales. (...) Esta falta de
condiciéon de la Constituciéon fue refrendada por toda la practica judicial
europea, que no admitié nunca que fuese invocada como norma de decision
de litigios y menos aun como paradigma de validez de las leyes, y acantoné
asi su significado al plano en que la situé originalmente la post-Revolucion
Francesa: titularidad de la soberania y organizacion de los poderes”®’

No Brasil, foi a Carta de 1988 quem teve o mérito de criar o ambiente propicio
para superar o status de instrumento retorico, esvaziado de qualquer imperatividade,
herdado das constituicbes anteriores, assegurando a estabilidade institucional do
pais. O movimento juridico-doutrinario conhecido como “doutrina brasileira da

efetividade” teve grande importancia para o reconhecimento da forca normativa das

56 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo. l.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, 196-197.

57 La Constitucion espafiola de 1978 como pacto social y como norma juridica, 2004, p. 19 e 21.
Apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo. 1.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.197.
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normas constitucionais. Conforme Barroso, “a esséncia da doutrina da efetividade é
tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, na extenséo
maxima de sua densidade normativa”?8, provendo mecanismos adequados de tutela
para 0s casos de violagdo de um mandamento constitucional. Uma das
consequéncias deste movimento foi que a ascensao do Poder Judiciario, que passou

a ter atuacao decisiva para concretizar a Constituicao.

A Constituicdo €, em si, obra incompleta, inacabada. Nao esgota, e nem pode
pretender esgotar toda a matéria que encerra®. As normas, principios e regras ali
consolidados caracterizam-se pelo seu carater geral e abstrato, cabendo a legislacao
infraconstitucional, em papel coadjuvante, regulamentar as especificidades de sua

aplicacdo. Na expresséo de Ruy Barbosa, séo:

Largas sinteses, sumas de principios gerais, onde, por via de regra, s6 se
encontra o substractum de cada instituicdo nas suas nhormas dominantes, a
estrutura de cada uma, reduzida, as mais das vezes, a uma caracteristica, a
uma indica¢do, a um traco. Ao legislador cumpre, ordinariamente, revestir-
Ihes a ossatura delineada, impor-lhes o organismo adequado, e lhes dar
capacidade de a¢do.50

Com sua notavel erudicédo, o préprio Ruy Barbosa reconhecia, porém, que
“‘ndo ha, numa Constituicdo, clausulas, a que se deva atribuir meramente um valor
moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca imperativa de regras, ditadas
pela soberania nacional ou popular de seus érgaos”.! Desta perspectiva, tem-se que
todas as normas constitucionais possuem alguma eficacia, que irradia seus efeitos na
ordem juridica preexistente a sua vigéncia. A este respeito, José Afonso da Silva

manifestou-se no sentido de admitir-se, tdo somente, que:

“a eficacia de certas normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude de
seus efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto nao se emitir

58 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2013,
p.28-29.

5 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Inconstitucionalidade por omissdo: uma proposta para a
constituinte. Revista de Administragédo Publica, v. 21, n. 1, p. 10-21, 1987.

60 BARBOSA, Ruy. Comentéarios a Constituicdo Federal brasileira (coligados e ordenados por
Homero Pires. Sao Paulo. Saraiva, 1933, v.2, p.475 e ss. apud SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das normas constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.73 — 74.

61 BARBOSA, Ruy. Comentéarios a Constituicdo Federal brasileira (coligados e ordenados por
Homero Pires. Sdo Paulo. Saraiva, 1933, v.2, p.489. apud: Silva, José Afonso da. Aplicabilidade das
normas constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.75
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uma normagdo juridica ordinaria ou complementar executoria, prevista ou
requerida”.6?

Este mesmo autor classifica as normas constitucionais quanto a sua eficacia®?
e aplicabilidade® em normas de eficacia plena, contida ou limitada, a depender do
grau dos seus efeitos juridicos. Tem eficacia plena as normas que possuem todos 0s
elementos e requisitos para a sua incidéncia direta. Elas sao aplicaveis imediatamente
porque definem certas situacfes e exprimem com precisdo a conduta positiva ou
negativa a seguir, mesmo que ndo seja sociologicamente eficaz®®. A eficacia contida
se verifica nas normas que remetem a legislagcéo futura a restricdo do seu ambito de
eficacia e aplicabilidade. Enquanto ndo sobrevier a norma integradora, a sua eficacia
sera plena. Ja a eficacia limitada exige a integralizacdo por norma futura que lhe
amplie o ambito de eficacia. As normas de eficacia limitada podem ser programaticas
ou ndo-programaticas, e a sua aplicabilidade é mediata, pois dependem de legislacao
posterior que lhes confiram executoriedade plena.

A classificacdo proposta por Jose Afonso da Silva leva em consideragcdo os
efeitos da norma constitucional e, embora amplamente difundida na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, recebeu diversas criticas. Para Manoel Goncalves Ferreira
Filho, a sua classificacao tricotdmica se reduz ao dualismo classico da doutrina norte-
americana, reproduzida e adaptada por Ruy Barbosa®®, ja que, tanto a norma de

eficacia plena quanto a norma de eficicia contida, sdo exequiveis por si mesmas, ou

62 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.81

63 TEIXEIRA, J.H. Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1191, p.289. “A eficacia juridica da norma € a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, os efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagbes e comportamentos de que cogita”. apud SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.66
64 Para José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p.51: “A aplicabilidade exprime uma possibilidade de aplicacdo da norma, no caso
concreto. Tem por objeto descobrir o modo e os meios de amparar juridicamente um interesse humano”.
65 Eficacia social significa a real efetivagdo da norma; significa que ela esta efetivamente regendo a
realidade social nela descrita. In SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.
6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.13.

66 A questao da eficacia e aplicabilidade da norma constitucional foi posta de forma peculiar na doutrina
norte-americana, por meio de Thomas M. Cooley, que classificou as normas em self-executing
provisions, que sdo as normas aplicaveis desde ja, por revestirem-se de plena eficacia juridica, e not
self-executing provisions, cuja aplicabilidade depende de lei. Barroso ressalta, no entanto, que embora
insatisfatoria, esta classificacdo nunca chegou a ser crucial, em funcdo da tradicdo normativa e
judicialista do constitucionalismo norte-americano. In: BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporéneo. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.212
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seja, sao igualmente aplicaveis, enquanto a norma de eficicia limitada corresponde a
espécie que ndo é exequivel por si s6. Logicamente, as normas de eficacia plena e as
de eficacia contida ndo se distinguem pela sua aplicabilidade, mas sim pela
possibilidade ou n&o de ser restringido o seu alcance pelo legislador
infraconstitucional, ndo havendo, portanto, razbes para separa-las em categorias
distintas.®” No que se refere, especificamente, a existéncia de normas desprovidas de
aplicabilidade imediata por serem programatica, André Ramos Tavares argumenta
que esta teoria encontra-se alinhada a concepc¢éo de primazia do Poder Legislativo e
de impoténcia do Judiciario, j& que, ao ndo aceitar a possibilidade de concretizacao
de certos comandos constitucionais pelos tribunais, deixa fora da esfera do manejo
judicial legitimo normas constitucionais programaticas que ndo sao implementadas
por forca de decisdes essencialmente politicas, desprezando a supremacia das
normas constitucionais.®® Uma das criticas mais sdélidas, no entanto, partiu de Luis

Virgilio Afonso da Silva, como explica Luis Roberto Barroso:

Em apertada sintese, sua tese € a seguinte: h4 impropriedade na referéncia
a norma de eficacia plena, ao menos no campo dos direitos fundamentais,
porque ndo ha direitos absolutos. Sendo assim, todos estdo sujeitos a
restricbes, sejam as decorrentes da atuacdo do legislador, sejam as que
resultardo do sopesamentos feitos pelo interprete. Ademais, se todos os
direitos sdo restringiveis, a segunda espécie de normas — as de eficacia
contida — ndo tem razdo de existir como categoria autbnoma. Por fim,
reiterando a ideia que se tornou corrente, reconhece o autor que todos 0s
direitos dependem de atuacdo estatal, meios institucionais e condi¢des
faticas e juridicas para se realizarem. Assim sendo, tampouco se justifica a
identificacdo de normas de eficacia limitada, porque todas o sdo.5°

Barroso também se demonstrou divergente quanto a tese de José Afonso dos
Santos, ao afirmar que a eficacia juridica das normas constitucionais traduz, tao
somente, a sua aptidao para produzir efeitos e a possibilidade de sua aplicacéo. Para
ele, é vital que o direito dé especial atencao a eficacia social das normas, algo que a

doutrina manteve fora do plano juridico’™. Propde, assim, classificar as normas

67 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p.390-391.

68 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 11.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.201
69 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo. l.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.215.

70 Na 12 edicdo de seu Curso de direito constitucional contemporaneo, 2009, p.216, Luis Roberto
Barroso cita passagem da 32 ed. de Aplicabilidade das normas constitucionais, 1998, p. 13, de José
Afonso da Silva, na qual o autor exclui da esfera juridica a verificacdo da eficicia social da norma
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7

constitucionais ndo mais pela sua capacidade de produzir efeitos — isto &, pela
estrutura interna da norma, posto que nem sempre esses efeitos se produzem no caso
concreto —, mas sim pela sua finalidade, pelo seu conteudo material. Desta forma, ele
agrupa as normas constitucionais nas seguintes categorias’t: (i) normas
constitucionais de organizacdo, que sao as que tragam a estrutura do Estado,
cuidando especialmente de reparticdo de poder politico e da definicdo da competéncia
dos 6rgaos publicos, caracterizadas pela obrigacao objetiva de algo que deve ser feito.
Delas decorre, reflexamente, direitos subjetivos para os jurisdicionados; (ii) normas
constitucionais definidoras de direitos, que sdo as que tipicamente geram direitos
subjetivos, investindo o jurisdicionado no poder de exigir do Estado, ou de outro
destinatario da norma, a atuacdo positiva ou negativa que possibilitem o gozo dos
bens juridicos nelas tutelados, ou seja, sdo diretamente invocaveis e aplicaveis ao
caso concreto. O autor afirma que a Constituicdo deve guardar o termo “direito” para
identificar situacdes ensejem ao jurisdicionado a pronta exigibilidade de um dever
juridico do Estado ou de outrem; e (iii) normas constitucionais programaticas, que sao
as que veiculam principios — desde logo observaveis — ou tracam fins sociais a serem
alcancados pela atuacao futura dos poderes publicos. Pela sua natureza, ndo geram
direitos subjetivos de prestacao positiva pelo Estado, mas geram o poder de exigir dos
orgaos estatais que se abstenham de qualquer ato que contrariem as diretrizes

tracadas.

Embora a diferenciacdo entre classificacdes baseadas estrutura interna da
norma — ou seja, na aplicabilidade imediata — ou a baseada no seu contetdo ndo seja
facilmente assimilavel, o estudo da classificagcdo proposta por Barroso se justifica
quando se constata que ha elementos estruturais da norma cuja analise de sua
aplicacdo imediata tem passado pela consideracao do contetdo da norma — como €

0 caso das liberdades publicas, cujo conteudo impreciso e aberto, com falta de

constitucional: “Aplicabilidade significa a qualidade do que é aplicavel. No sentido juridico, diz-se da
norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto €, da norma que tem capacidade de produzir efeitos
juridicos. Nao se cogita de saber se ela produz efetivamente esses efeitos. Isso ja seria uma perspectiva
socioldgica, e diz respeito a sua eficicia social, enquanto nosso tema se situa no campo da ciéncia
juridica, nao da sociologia juridica”.

71 71 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo. 1l.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p.200-202. Este tema também foi ricamente explanado pelo autor no artigo “A
efetividade das normas constitucionais revisitadas”, Revista de Direito Administrativo, n.197, Jul./Set
1994, p. 30-60.
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elementos essenciais a aplicagédo, nao tem impedido que sejam consideradas normas
imediatamente aptas a ser aplicaveis —, leciona André Ramos Tavares’2. Conguanto
prevaleca a teoria de José Afonso da Silva na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em matéria de greve de servidores publicos, pode-se observar, ainda que
intrinsecamente, a influéncia de ideias, como as defendida por Barroso, na complexa
construcdo jurisprudencial da Corte sobre o tema, como sera demonstrado nos

préximos pontos.

3.1. A eficacia da norma do art. 37, VII da Constituicao

O art. 37, VIl da Constituicao dispde que “o direito de greve sera exercido nos
termos e nos limites definidos em lei especifica”. Pela sua redacao atual, o dispositivo
imp0&e a edicdo de uma lei ordinaria — posto que a exigéncia de lei complementar, que
deve ser expressa, foi suprimida deste artigo pela EC n° 19/1998 —, e especifica para
regulamenta-la. Pelo esquema proposto por José Afonso da Silva, esta norma possui
eficacia limitada, pois o direito deve ser exercido dentro dos parametros de lei
integradora futura. Diferentemente das normas de eficacia contida, que sao
completas, reguladas suficientemente pelo Constituinte para produzir todos 0s seus
efeitos, mas ressalvando a possibilidade de atuacédo restritiva por parte do Poder
Publico, a norma de eficacia limitada exige a complementacdo para a producéo de

efeitos.

O problema desta classificacdo se mostrou pelo fato de que a lei exigida nunca
foi editada — ou seja, nunca produziu efeitos, sendo socialmente ineficaz —, ao passo
que as greves de servidores publicos continuaram a ocorrer, exigindo um
posicionamento do poder judiciario. Dai, terem surgido pelo menos trés
entendimentos: a) A auséncia de lei integradora ndo impede o servidor de exercer a
greve, pois esta seria uma norma de eficacia contida; b) A auséncia de lei integradora
impede o exercicio da greve por se tratar de norma de eficacia limitada; c) A auséncia
de lei integradora néo tem o poder de impedir o exercicio de um direito Constitucional,
devendo-se subsumir a lacuna com lei analoga, neste caso, a Lei 7783/89, que

2 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 11.ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2013, p.198.
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disciplina a greve dos trabalhadores do setor privado’3, ja que se trata de uma norma

constitucional definidora de direitos e, como tal, existe para realizar-se.

Inicialmente, a posi¢do do STF foi por considerar limitada a eficacia da norma,
negando a possibilidade de exercicio do direito de greve antes da edi¢cdo da lei
reguladora, ainda que o momento a fazer seja uma discricionariedade do Poder
Legislativo. Tal entendimento foi firmado no julgamento do MI 20, Rel. Min. Celso de
Mello, Dj 22.11.199674. Observe-se, no entanto, que este entendimento foi firmado
antes da Emenda Constitucional 19/1998 - que excluiu a exigéncia de
regulamentacao por lei complementar —, o que, em tese, impossibilitava a colmatacao
da lei 7783/89 para os servidores publicos.” Esta posicdo, embora vencedora, néo foi
unanime. O Min. Sepulveda Pertence, neste mesmo julgamento, defendeu a tese de
que a norma do art. 37, Il da Constituicdo possui eficacia contida, devendo a lei

posterior apenas restringir os amplos efeitos que a Constituicdo lhe conferiu:

Mas a greve, ja o recordou o eminente Min. Marco Aurélio, é antes de tudo
um fato, que historicamente ndo esperou pela lei para tornar-se uma
realidade inextirpavel da sociedade moderna. O que as vezes pretendeu o
Direito positivo e quase sempre condenado a inocuidade, foi proibi-la, foi
veda-la. Quando, ao contrério, a propria 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 regulacédo inferior. Portanto, no art. 37, VIl da Constituicdo
Federal, quando se prevé que esse direito serd exercido nos termos e limites
de lei complementar, leio a clausula como autorizagdo para imposi¢éo futura
de termos e limites ao exercicio de um direito, que, entretanto, ndo pode ficar
paralisado a espera da lei.”®

Ja os Min. Marco Aurélio e Carlos Veloso manifestaram posi¢cdes importantes,
congruentes e, até entdo, minoritaria, no sentido de reconhecer que o direito de greve
dos servidores publicos necessita de complementacao legal, mas que a auséncia da

lei integradora ndo poderia impedir o exercicio de um direito constitucionalmente

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 20. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p.343

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injunc&o n° 20. Impetrante: Confederagdo dos
Servidores Publicos do Brasil. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Celso de
Mello.1996.Diario de Justi¢a Eletrdnico de 22 de novembro de 1996.

75 A propria Lei de Greve trazia a vedagdo do seu uso na disciplina da greve dos servidores publicos:
“Art. 16. Para os fins previstos no art. 37, inciso VII, da Constituicéo, lei complementar definira os termos
e os limites em que o direito de greve podera ser exercido”.,

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncédo n° 20. Impetrante: Confederacdo dos
Servidores Publicos do Brasil. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Celso de
Mello.1996.Diario de Justica Eletrdnico de 22 de novembro de 1996. p.47-48.



51

garantido. Para tanto, afirmaram que o STF ndo poderia se limitar a apenas declarar
a omissao, devendo agir positivamente, em defesa da efetividade do comando

constitucional. Neste sentido, o Min. Marco Aurélio:

Todavia, ndo me limito a determinar seja oficiado ao Legislativo comunicando
essa mora. Mais do que ninguém, o Legislativo sabe que esta em mora. Vou
adiante, sentindo-me muito a vontade de fazé-lo porque, muito embora néao
se confira ao Supremo Tribunal Federal — ao contrario do que ocorreu em
relacdo a Justica do Trabalho, aos Tribunais Regionais do Trabalho e ao
Tribunal Superior do Trabalho — o poder normativo, encontro no inciso LXXI
do art. 5° base para, julgando o0 mandado de injuncédo, chegar a fixacédo das
condicdes indispensaveis ao exercicio do direito de greve. Tomo de
empréstimo, Senhor Presidente, o teor da Lei n°® 7783/89, consideradas as
adaptacdes necessarias, e a primeira delas corre a conta da competéncia
para julgar a controvérsia que deu motivo a greve que, na diccdo desta Corte,
ndo é ajustica do trabalho, mas da Justica Federal. Também relativo ao artigo
9° no que cuida da responsabilidade sindical quanto aquelas atividades ditas
essenciais, parto para a adaptacao, objetivando lancar que o sindicato deve
providenciar a manutengdo, em atividade, de equipes de servidores visando
a proporcionar os servicos que se facam necessarios a evitar-se prejuizos
irreparaveis para a administracéo e, alfim, para a propria sociedade.””

Da mesma forma, manifestou-se o min. Carlos Veloso, referindo-se a

aplicacao da Lei 7783/89, por analogia:

Assim, Sr. Presidente, passo a fazer aquilo que a Constituicdo determina que
eu faca, como juiz: elaborar a norma para o caso concreto, a horma que
viabilizara, na forma do disposto no art. 5°, LXXI, na Lei Maior, o exercicio do
direito de greve do servidor publico.”®

Apés alterada a reserva de lei complementar para lei ordinaria especifica para
a regulamentacado da greve dos servidores, em 2006 foi proposta a revisao parcial do
entendimento até entdo adotado pelo STF, a partir dos votos dos Min. Eros Grau (Ml
n° 670) e Min. Gilmar Mendes (MI n°® 712), para que o Tribunal atuasse positivamente

para garantir a eficacia do art. 37, VII, perante a omissao legislativa.

Percebe-se, portanto, que a questéo da eficacia da norma do art.37, VII, ainda
suscita diversos debates doutrinarios. Embora haja ampla aceitacdo da tese que

defende a eficacia limitada desta norma, € inaceitavel que se sustente a existéncia de

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 20. Impetrante: Confederacdo dos
Servidores Publicos do Brasil. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Celso de
Mello.1996.Diario de Justica Eletrdonico de 22 de novembro de 1996, p.38-39.

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncédo n° 20. Impetrante: Confederacdo dos
Servidores Publicos do Brasil. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Celso de
Mello.1996.Diario de Justica Eletrdonico de 22 de novembro de 1996. p.46
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direitos constitucionais ineficazes. Esta ideia, além de ultrapassada, nega a forca
normativa da Constituicdo. A Constituicdo, pela sua supremacia sobre outras normas,
é dita “a Lei Maior”, mas se a Lei Maior possui direitos que sucumbem diante da
necessidade de lei especifica que Ihe confira efeitos, logo, essa premissa nem sempre
sera verdadeira, remetendo a Constituicdo aos sombrios tempos de existéncia formal

e inutil.

3.2. A omisséo legislativa

A lei é um ato de decisdo politica por exceléncia.”® Compete as instancias
politicas, essencialmente aos legisladores, a incumbéncia de concretizar o Estado

constitucional, emprestando conformacéao a realidade social.

Quando a norma constitucional prevé a regulamentacdo da matéria por lei,
ordinaria ou complementar, ela estd modulando a discricionariedade do legislador,
indicando o conteudo ou as diretrizes da legislacdo futura. No caso disposto no art.
37, VII, da Constituicdo Federal, “o direito de greve sera exercido nos termos e nos
limites definidos em lei especifica”, a limitacdo esta na forma — que deve ser uma lei
especifica para disciplinar o direito de greve de servidores publicos civis, vedando-se
a inclusado de outras matérias ou 0 uso de outras leis preexistentes — e no contetudo

da lei — que deve tratar dos termos e dos limites do exercicio deste direito.

Ocorre que a Constituicdo ndo impde qualquer limite temporal para a edi¢ao
das leis integradoras, deixando esta decisdo a cargo da conveniéncia do legislador.
Esta liberalidade, unicamente imputavel ao Congresso Nacional, vincula e obriga o
orgéo legiferante a atuar positivamente, tendo em conta que a Constituicao, obra do
mais alto poder da nacéo, destina-se a ser observada, cumprida e aplicada. Quando
a inércia do legislador em editar norma ulterior se perpetua, impedindo a atuacao

plena da Lei Maior, incorre-se em uma omissao legislativa inconstitucional.

79 SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40 ed. S&do Paulo: Malheiros, 2017,
p.123.
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A inconstitucionalidade por omissédo se verifica quando ndo sdo praticados
atos legislativos ou administrativos requeridos para dar plena aplicabilidade a norma
constitucional, isto €, torna-la formalmente apta a produzir efeitos, pois “pressupde a
inobservancia de um dever constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos
explicitos da Lei Magna como de decisdes fundamentais da Constitui¢cdo identificadas
no processo de interpretacdo”.?° Isso significa que a esta inconstitucionalidade pode

se dar tanto no ambito do Poder Legislativo, quanto no ambito do Poder Executivo.

Quando se trata da omisséo legislativa na regulamentacao do direito de greve
dos servidores publicos, um direito caracteristicamente social — ainda que nao esteja
no rol do art. 6° da Constituicdo Federal — e conquistado a base da luta de classes,
deve-se atentar para o que o Min. Celso de Mello referiu como perigosos “processos
informais de mudanga da Constituicdo”®!, ou seja, a elaboracéo de uma Constituicéo
sem a intencdo de fazé-la cumprir integralmente, ou cumpri-la somente de forma a
torna-la aplicavel nos pontos convenientes aos governantes. Como explica Anna

Candida da Cunha Ferraz:

“A inércia caracteriza-se pela ndo aplicacdo intencional, proviséria, mas
prolongada, das disposi¢cdes constitucionais pelos poderes incumbidos de
Ihes dar cumprimento e execug¢éo. Configura inegavel processo de mudanca
constitucional; embora néo altere a letra constitucional, altera-lhe o alcance,
na medida em que paralisa a aplicagdo constitucional. Tal paralisa¢do, ndo
desejada ou prevista pelo constituinte, é de ser tida como inconstitucional.
Afeta, também, o sentido da Constituicdo. Destinada esta a aplicagéo efetiva,
gualquer obstaculo que se Ihe anteponha desvirtua sua finalidade, resultando
numa inconstitucionalidade (...). Por outro lado, indiretamente, a inércia da
causa a ocorréncia de outros processos de mutagdo constitucional. O
distanciamento, no tempo, entre a elaboragéo constitucional e a sua efetiva
aplicacéo, sofre, inexoravelmente, a influéncia das transformacfes sociais
diuturnas e constantes, de tal sorte que, ap6és uma prolongada dilatagdo na
aplicagdo do texto, é provavel que esta, quando se efetivar, dé a Constituicdo
sentido e significado diversos daqueles acolhidos no momento da formacgéo
da norma fundamental. Como modalidade de mutacdo constitucional, a
inércia € processo pernicioso, que acarreta conseqiiéncias desastrosas a
vida constitucional dos Estados. De um lado, porque, ao contrério dos demais
processos de mutacdo constitucional, raramente busca adaptar a

A

Constituicdo a realidade. Na maioria das vezes, serve como instrumento

80 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional no Brasil: o problema da omisséao
legislativa inconstitucional. In: Congresso da Conferéncia de Cortes Constitucionais Europeias.
2008.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 712. Impetrante: Sindicato dos
Trabalhadores do Poder Judiciario do Para. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Eros
Grau. 2008c.Diario de Justica Eletrdnico de 01 de dezembro de 2008.
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exatamente para evitar tal adaptacéo. De outro lado, porque a inércia arrasta
consigo a descrenga na Constituigdo. "2

Neste caso, a ndo regulamentacéo deste direito traz consigo consequéncias
desastrosas, ja que a falta de norma integradora néo foi capaz de impedir que a greve,
como fendbmeno social que €, fosse exercida, ainda que de forma precéaria e
desordenada, visto que os termos e limites ndo foram postos. Durante a década de
1990, mais acentuadamente apds o impeachment do presidente Collor, o ciclo de
greves de servidores publicos entrou em declinio, se comparado ao periodo anterior,
e 0S numeros relativos a quantidade de paralisacdes, de servidores em greve e de
dias parados mantiveram-se estavel até o inicio dos anos 2000, quando observou-se
um aumento apenas no numero de dias parados, o que significa que “o volume de
conflitos efetivamente ndo cresceu, mas tornaram-se mais dificeis de serem

negociados”®3. Noronha destaca que:

Até o final dos anos 1980 predominava a ideia de ampliacdo dos direitos do
trabalho através da lei. Na década seguinte e principalmente durante os
governos FHC, predominou a ideia de desregulamentagdo, com tudo que

existe de vago e impreciso nesse termo.8*

A ideia de desregulamentacéo esta atrelada ao modo de gestao gerencialista,
regida pelo universo econémico, e que cria uma dinamica de precarizacao também no
servico publico, desconsiderando a sua cultura e valores.®> Assim, é possivel
depreender que a falta de legislacdo — que se tornou um obstaculo formal para o
exercicio da greve, mas ndo impediu que ela acontecesse —, decorre da falta de

vontade politica do 6rgéo legiferante, em regulamentar o tema e dar eficacia ao direito

82 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanca da Constituicdo. Max
Limonad, 1986, p. 230-232, item n.5. apud Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo
n° 712. Impetrante: Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Par4. Impetrado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Eros Grau. 2008c.Diario de Justica Eletrdnico de 01 de dezembro de 2008,
p.17.

83 NORONHA, Eduardo G. Ciclo de greves, transicdo politica e estabilizacdo: Brasil, 1978-2007. Lua
Nova, Sé&o Paulo, n. 76, 2009. p.136-137.

8 NORONHA, Eduardo G. Ciclo de greves, transi¢do politica e estabilizagdo: Brasil, 1978-2007. Lua
Nova, Sé&o Paulo. n. 76, 2009. p.140

8 TRAESEL, Elisete Soares; MERLO, Alvaro Roberto Crespo. "Somos sobreviventes”: vivéncias de
servidores publicos de uma instituicdo de seguridade social diante dos novos modos de gestdo e a
precarizacao do trabalho na reforma gerencial do servigo publico. Cadernos de Psicologia Social do
Trabalho, v. 17, n. 2, p. 224-238, 1 dez. 2014.
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de greve previsto na Constituicdo, além de seguranca juridica a Administracdo

Pulblica, aos grevistas e a populacao.

Atualmente, encontram-se em tramitagdo na Camara dos Deputados onze
projetos de lei que visam disciplinar o art. 37, VII da Constituicdo Federal®®, sendo o
mais antigo o PL 4497/2001, de autoria da ex-Deputada Rita Camata e que ainda
aguarda a designacdo de relator na Comissdo de Constituicdo e Justica e de

Cidadania (CCJC). A ele, estado apensados os outros dez projetos de lei.

Em que pese estar tramitando, na Camara dos Deputados, um grande nimero
de proposi¢cfes acerca desta matéria, ndo ha de se afastar a tese de que a inertia
deliberandi constitui uma inconstitucionalidade por omisséo, posto que o quadro é de
permanente indefinicdo, o que inviabiliza a efetivacdo do comando Constitucional.8” A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica a este respeito, notadamente
apos o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade 3682/MT, Rel. Min. Gilmar

Mendes, cuja consigna:

2. Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei
apresentados visando a regulamentacao do art. 18, § 4°, da Constituicao, €
possivel constatar a omisséo inconstitucional quanto a efetiva deliberacado e
aprovacao da lei complementar em referéncia. As peculiaridades da atividade
parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo, néo
justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Casas
Legislativas, conduta esta que pode pbér em risco a prépria ordem
constitucional. A ‘inertia deliberandi’ das Casas Legislativas pode ser objeto
da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.2®

Infelizmente, o Constituinte optou por ndo estabelecer prazos para a
deliberacdo parlamentar, pois ndo se conhece, a priori, 0s meandros de cada tema, e,
portanto, ndo é possivel garantir de que uma matéria seja disciplinada em um
determinado tempo. Mesmo assim, ainda que se reconheca a complexidade de

algumas matérias e a necessidade de exaustdo das discussdes, ndo se pode concluir

86 S80 eles os Projetos de Lei 4497/2001, 5662/2001, 6032/2002, 6141/2002, 6668/2002, 6775/2002,
1950/2003, 981/2007, 3670/2008, 4276/2012, 4532/2012.

87 Neste sentido se manifestou o Rel. Min. Celso de Mello no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n° 26, voto proferido em 23.05.2019. O julgamento esta
suspenso.

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n°® 3682/MT — Mato
Grosso. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Diario de Justica Eletrdnico, 06 setembro 2007.
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que todas as questbes debatidas no parlamento apresentam maximo grau de

dificuldade, a ponto de se justificar trinta anos de mora legislativa.

3.3. A atuacdo do STF: O mandado de injuncéo e a garantia de

aplicabilidade do direito de greve dos servidores publicos

O mandado de injung&o é uma garantia constitucional inédita no ordenamento

juridico brasileiro, inserida apenas na Constituicdo Federal de 1988.

A intencdo do Constituinte, ao inclui-lo na Carta Magna era conferir maxima
efetividade as normas constitucionais®, garantindo a eficacia juridica e a efetividade
dos dispositivos da Lei Maior, em caso de vacuum legis. Para isso, o remédio
constitucional foi inserido no art. 5°, LXXI, com a seguinte redacao: “conceder-se-a
mandado de injuncdo 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”.

O mandado de injuncao (MI) guarda muitas e relevantes semelhancas com a
acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO), mas nao se confundem.
Embora ambos visem combater a sindrome de inefetividade das normas
constitucionais, a ADO serve para dar ciéncia ao Poder Publico da mora em emitir
comando normativo ao qual esta obrigado pela Constituicdo®, para que tome as
providéncias necessarias. E, portanto, uma forma de controle concentrado da
constitucionalidade, com rol de legitimados previsto, em numerus clausus, no art. 103,
incisos | a IX. J& o mandado de injuncéo visa suprir uma omissdo do poder publico,
com o objetivo de viabilizar o exercicio de um direito previsto em norma constitucional

de eficcia limitada. Serve ao controle difuso da constitucionalidade, sendo legitima

89 A redacdo que chegou para as discussdes do segundo turno de votacao era: “art. 5°, §51. Conceder-
se-a mandado de injuncéo, na forma da lei, sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
0 exercicio das liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
do povo e a cidadania”. Para dar eficacia plena ao writ, o Constituinte suprimiu o termo “na forma da
lei” e incluiu o termo “direitos” antes de “liberdades constitucionais”. Cf. PFEIFFER, Roberto A.
Castellanos. Mandado de Injuncéo. Sdo Paulo. Atlas, 1999. p.28.

% Art. 103, 82: “Declarada a inconstitucionalidade por omissédo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢éo das providéncias necessarias €,
em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.
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para propor a agdo qualquer pessoa cujo exercicio de direito constitucionalmente
assegurado esteja inviabilizado por falta de norma regulamentadora. Disso decorre

que:

“(...) no mandado de injuncdo busca-se a concretizagdo de um direito abstrato
por falta de norma regulamentadora, enquanto que, na inconstitucionalidade
por omissdo, 0 que se pretende é a elaboracdo da norma inexistente, ndo
sendo necessdrio, para tanto, que o direito de alguém seja impedido ou
violado”. °!

Em suma, a ADO tem por objetivo a protecado da ordem fundamental contra
comportamento negativo com ela incompativel, enquanto o mandado de injuncdo tem
por escopo a defesa de direito subjetivo obstado por omisséo legislativa. Portanto a
finalidade do mandado de injuncdo é conferir aplicabilidade imediata a norma carente
de regulamentacdo. Este € o mesmo entendimento de Jose Afonso da Silva®?, que
ainda acrescenta que o mandado de injuncdo se revela como um instrumento para
realizar, na pratica, o disposto no art. 5° 81 da Constituicdo: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo firmou facilmente um entendimento a

respeito da natureza e dos efeitos deste instituto.

Conforme Gilmar Mendes, a Corte, primeiramente, afastou a solugcdo que
recomendava a expedicdo de norma geral e concreta, defendida pelos Min. Marco
Aurélio, Sepulveda Pertence e Carlos Veloso, posto que (i) a coisa julgada decorrente
da aplicacéo destas normas néao poderia ser afetada pela edicdo de lei posterior (art.
50, XXXVI); (ii) que tal pratica seria incompativel com a divisdo de poderes; (iii) que o
modelo constitucional ndo continha norma autorizadora para a edicdo de regras
autbnomas pelos juizados, em substituicdo a atividade do legislador; (iv) que imporia
obrigacdes a terceiros que somente poderiam ser criadas por lei.®®> Assim, sobre a
natureza do mandado de injuncédo, assentou-se entendimento de que era “agao

mandamental para declaracdo de ocorréncia de omissdo com mora na regulacdo de

91 SILVA, Volney Zamenhof de Oliveira. Lineamentos do mandado de injuncdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992, p. 62. apud MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncédo. 2.ed.
Séo Paulo: Atlas, 2004. p.130.

92 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
p.451.

93 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.1260-1261
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direito, liberdade ou prerrogativa outorgados pela constituicdo, mas cujo exercicio seja
obstado pela falta de sua regulamentagéo”,®® sendo, portanto, imediatamente
aplicavel o disposto no art. 5°, LXXI da Constituicdo, adotando-se, no que coubesse,
o procedimento do Mandado de Seguranca. Sobre seus efeitos, embora admitindo
gque o mandado de injuncdo se destinava a garantir o direito constitucionalmente
assegurado, o Tribunal se limitou a determinar a execucdo das providencias

requeridas ao 6rgao legiferante.

Ainda de acordo com Mendes, apos o julgamento do Ml n.107, a Corte passou
a dar ao mandado de injuncdo uma nova conformacao, mais ampla do que a até entao
admitida, sem, no entanto, assumir um compromisso com o exercicio de uma tipica
funcdo legislativa, mas sinalizando para a possibilidade de uma regulacao proviséria
pelo proprio Poder Judiciario, admitindo uma solucdo normativa para a decisédo
judicial.®® Essa evolucdo pode ser observada na trajetéria jurisprudencial do direito de

greve dos servidores publicos.

Em andlise & jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto ao direito ao
exercicio da greve por servidores publicos, observa-se que ndo ha ocorréncias de
ADO com vistas a edicao de lei que regulamente o art. 37, VIl da Constituicdo Federal.
Isso demonstra ou que ndo houve, por parte dos legitimados pelo art. 103, | a IX, a
intencdo de colmatar a inexisténcia da lei reguladora, ou que esta acdo é
desacreditada por ser incapaz de garantir o fim a que se destina, ja que nao
estabelece prazos ou consequéncias juridicas para a sua inobservancia. A via

escolhida para arguir este direito, portanto, tem sido o mandado de injuncgéo.

94 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo no 107. Impetrante: José Emidio Teixeira
Lima. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro Moreira Alves. 1991. Diario de Justica de
2 de agosto de 1991. 1991a.

9% No MI n. 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991, o Tribunal, pela primeira vez, estipulou
prazo para que o 6rgdo legiferante tomasse as medidas cabiveis para dar eficacia ao comando
Constitucional, sob pena de assegurar ao prejudicado a satisfacdo do direito negligenciado. No MI 232,
Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27.03.1992, o Tribunal declarou o estado de mora e definiu prazo de seis
meses para que o Congresso Nacional editasse a lei referida no art. 195, §7 da Constituicdo Federal,
sob pena de, vencido o prazo sem o cumprimento da obrigag&o, passar 0 autor a gozar da imunidade
requerida. No MI 284, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 26.06.1991, identificado o inadimplemento da
obrigacdo constitucionalmente imposta, mesmo apés o Congresso Nacional ser cientificado da mora
no Ml n.283, Rel. Min. Sepllveda Pertence, a corte considerou prescindivel nova comunicagao a
instituicdo parlamentar e assegurou aos impetrantes a possibilidade de ajuizarem, imediatamente, acédo
de reparagdo econdmica instituida pelo ADCT. In: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1262-1264
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O primeiro writ impetrado com esta finalidade foi o Ml 20/DF, Rel. Min. Celso
de Mello. Julgado em 1994 — antes, portanto, da alteracdo promovida pela Emenda
Constitucional 19/1998 —, foi deferido pelo plenario, que reconheceu a admissibilidade
do mandado de injungdo como via processual adequada, mas limitou-se a comunicar
a mora ao legislativo, para que tomasse as providéncias cabiveis para a edi¢do da lei
complementar indispensavel ao exercicio do direito de greve. Se absteve, portanto,
de adotar qualquer medida que pudesse concretizar o direito material requerido,
diferentemente da postura adotada no julgamento dos MI n.283, 232 e 284. Nesta
ocasido, foram vencidos os Min. Carlos Veloso e Marco Aurélio, que defendiam a
fixacdo, desde ja, das condi¢cdes necessarias a satisfacdo do direito, determinando-se
a aplicacao da lei 7783/89, com as adaptacdes pertinentes. Desta forma, ao limitar-se
a informar a mora ao legislador, o STF atribuiu ao Mandado de Injuncao efeitos de
ADO, ou seja, emitiu uma ordem sem qualquer consequéncia prevista em caso de

inadimplemento e fadada a inutilidade.

Este julgamento consolidou jurisprudéncia por longo tempo, no sentido de
reconhecer a eficacia limitada do art. 37, VII da Constituicdo e a sua total dependéncia
da edicdo de lei reguladora, sem admitir decisdo normativa, como demonstra as
decisbes proferidas nos Ml n.485/MT, Rel. Min. Mauricio Correa, DJ de 23.08.2002 e
MI 585/TO, Rel. Min. llmar Galvao, DJ de 02.08.2002.

Em 2006, este entendimento comecou a ser revisado, por ocasidao do
julgamento dos MI 670/ES, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 31.10.2008, e M| 712/PA,
Rel. Min. Eros Grau, DJ 01.12.2008. Em seus votos, os relatores defenderam a
adocao de medidas normativas e capazes de concretizar o direito constitucionalmente
previsto. Na mesma esteira, foi o julgamento do MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJ 31.10.2008.

Tanto no julgamento do MI 670/ES, quanto no Ml 708/DF, o Rel. Min. Gilmar
Mendes referiu que a ndo-regulamentacéo do direito de greve propiciava um quadro
de selvageria, dada a auséncia de parametros juridicos para controlar os abusos

cometidos na sua deflagracéo, fazendo com que este direito legitimo fosse afastado®,

9% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 670. Relator para acérdao: Ministro
Gilmar Mendes. Impetrante: Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado de S&o Paulo.
Impetrado: Congresso Nacional. 2008a. Diario de Justica de 31 de outubro de 2008.
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ou seja, ndo havendo termos e limites de regulacdo do movimento grevista, era
comum que abusos ocorressem, como a hao observancia da necessaria continuidade
dos servicos publicos, principalmente os essenciais, que penalizava diretamente a
populacdo e trazia graves consequéncias para o Estado de Direito. Desta forma,
declarava-se a ilegalidade da greve, afastando-se o legitimo direito ao seu exercicio,
em nome do interesse coletivo e do principio da continuidade dos servigos publicos.
Sendo assim, sustentou que, diante da omissao legislativa, o STF ndo poderia se
abster de reconhecer que, assim como atua no controle das atividades legislativas,
também era competente para atuar contra as inatividades, ou omissoes legislativas,

sem que isso configure ofensa a harmonia e independéncia dos Poderes.

Destarte, a defesa do Min. Gilmar Mendes se deu no sentido de garantir o
direito constitucionalmente previsto aos servidores publicos, mas, sobretudo, com o
objetivo de nortear os atos do movimento grevista, estabelecendo os termos e os
limites do exercicio da greve, bem como a competéncia para julgar eventuais abusos,
a fim de preservar a prestacao continua dos servi¢cos publicos a populacao. Para isso,
sugeriu a aplicacdo, por analogia, da Lei 7783/89, que disciplina a greve dos
trabalhadores celetistas, reiterando as posi¢ées ja defendidas anteriormente pelos
Min. Carlos Veloso, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, outrora vencidos.
Reconheceu, no entanto, a necessidade de adaptacdes desta lei a natureza dos
servicos prestados pelo Estado e as peculiaridades que os diferem dos servigcos
prestados pelo setor privado. Uma das medidas foi admitir que os tribunais
impusessem observancia a limites de greve mais severo do que os dispostos na Lei
7783/89, em funcao do caso concreto ou por requerimento do érgao estatal. Seguindo
a mesma légica, determinou que o rol dos servigos essenciais do arts. 9°a 11 da Lei
7783/89 fosse considerado meramente exemplificativo, porquanto a complexidade e
a variedade dos servicos publicos e as atividades tipicas de Estado incluem outras
atividades cuja essencialidade nao esta contemplada na Lei. Em consonancia com o
art. 7° da Lei de Greve, determinou que os dias parados fossem considerados
suspensao do contrato de trabalho, o que levaria aos descontos dos dias paralisados,
exceto se a greve fosse provocada pelo préprio ente estatal — em caso de atraso no
pagamento ou outras situagdes que justificassem a premissa da suspensédo do
contrato de trabalho. Quanto a competéncia para julgar o dissidio coletivo entre
servidores e Poder Publico, votou pela aplicacéo da lei 7701/88, atribuindo-a a Justica
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comum, observada a extensdo territorial do conflito®’, cabendo-lhes também o

julgamento de medidas cautelares relacionadas ao exercicio do direito de greve.

J& o Min. Eros Grau, no seu voto, no Ml 712/PA, ao defender, em face de
mandado de injuncdo, a aplicagdo de medidas normativas para sanar a omissao
inconstitucional, até a colmatacéo da lacuna legal, questionou se a mais alta Corte da
Justica brasileira se prestava a emitir decisbes desnutridas de eficacia, que se
resumiam a solicitar que o Poder Legislativo cumprisse seu dever, inutiimente. Ou,
alternativamente, se deveriam emanar comandos para suprir aguela omissao que fora
comunicada reiteradas vezes ao 0rgao legiferante e inadimplidas em igual nimero de

vezes. Assim, sustentou, de forma incisiva, que:

Ademais, ndo ha que falar em agresséo a “separagédo de poderes, mesmo
porgue é a Constituicdo que institui o mandado de injuncdo e ndo existe uma
assim chamada “separagao dos poderes” provinda do direito natural. Ela
existe, na Constituicdo do Brasil, tal como nela definida. Nada Mais. No Brasil
vale, em matéria de independéncia e harmonia entre os poderes e de
“separagdo dos poderes”, o que esta escrito na Constituicdo, ndo esta ou
aquela doutrina em geral mal digerida por quem néo leu Montesquieu no
original.®8

Neste voto, o Ministro assumiu que alterara a sua posi¢cao quanto a eficacia
da norma veiculada no art. 37, VIl da Constituicdo — afirmara, outrora, ser uma norma
de eficacia contida — pois se via, claramente, que ela reclamava regulamentacao e,
portanto, sua eficacia era limitada. Esta regulacdo diz respeito as peculiaridades do
servico publico — que ndo se exaurem nas hipéteses listadas na lei que regula a greve
no setor privado — e as atividades tipicas de Estado. Em funcao dessas singularidades
apontadas, defendeu que a aplicacdo analoga da Lei 7783/89 s0 seria possivel no que
coubesse e com a definicdo de parametros pala a sua aplicacdo, sendo incabivel em
sua plena redacao. Seu voto foi acompanhado pela maioria dos Ministros.

97 Assim, se a paralisacdo for de ambito nacional, ou abranger mais de uma regido da Justica Federal,
ou ainda, abranger mais de uma unidade da federacdo, a competéncia sera do Superior Tribunal de
Justic¢a, por aplicagcao analoga ao art. 2°, 1, “a” da Lei 7701/88. Ainda no ambito federal, se a controvérsia
estiver adstrita a uma Unica regido da Justica Federal, a competéncia sera dos Tribunais Regionais
Federais e para os casos de jurisdicdo no contexto estadual ou municipal, se adstrita a uma Unica
unidade da federagéo, a competéncia sera do respectivo Tribunal de Justica, por aplicagédo analoga do
art. 6° da Lei 7701/88.

%8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 712. Impetrante: Sindicato dos
Trabalhadores do Poder Judiciario do Para. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Eros
Grau.2008c. Diéario de Justica de 1 de dezembro de 2008.
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Fato relevante nesta nova orientacao jurisprudencial foi a eficacia erga omnes
conferida a aplicacéo da lei 7783/89 ao exercicio da greve dos servidores publicos.
Foram vencedores os Ministros que votaram por ampliar, para além dos impetrantes,
os efeitos da decisdo do mandado de injuncdo, com base em entendimento, outrora
construido pelo Tribunal, de que o Constituinte pretendera dar o mesmo carater
obrigatério ou mandamental tanto a decisdo proferida na acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (controle abstrato), quanto a decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade por omissdo no mandado de injungcéo (controle
concreto), conferindo-lhes significados processuais e garantias semelhantes, e
diferenciando-os apenas pelo necessidade de interesse juridico da parte que impetra
o mandado de injungcdo, enquanto a ADO pode ser impetrada por qualquer dos
legitimados, sem que haja um interesse juridico especifico. O processo de controle da
omisséao, previsto no art. 103, §2°, da Constituicdo Federal®® é abstrato e, de acordo
com a sua natureza — firmada em questdo de ordem no julgamento do Ml 107/DF —, é
dotado de eficacia erga omnes, por forca do art. 102, 82° da Carta Magna. Se ambas
possuem a mesma nhatureza, por equiparag¢do, portanto, o Tribunal afirmou ser

possivel a ampliacéo dos efeitos da deciséo proferida em mandado de injuncéo.

Embora o mandado de injuncéo seja dotado de eficicia plena, por forca do
art. 5°, 81°, autores como Manoel Antonio Teixeira Filho e Luis Roberto Barroso!®,
sustentavam que as regras constantes no art. 5°, LXXI, ndo eram suficientes para
possibilitar a sua aplicacdo, dependendo ele préprio de regulamentacao legal. Ainda
gue esta tese nao tenha sido acolhida, esta regulamentacdo ocorreu em 23.06.2016,
quando entrou em vigor a Lei 13300. De acordo com o disposto no art. 9°, “A deciséo
terd eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento da norma
regulamentadora”. No entanto, o seu §1° trouxe a possibilidade de se conferir eficacia
ultra partes ou erga omnes a decis&o, “quando isso for inerente ou indispensavel ao

exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragao”, e o §2°

9 Constituicdo Federal, Art. 102, § 2°: “As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acbfes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal’.

100 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antbnio. Mandado de injuncéao e direitos sociais. Sao Paulo: LTr, n.53,
p.323; BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p.112. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. O mandado de injuncéo e a necessidade de sua
regulacao legislativa. Revista Juridica da Presidéncia, v. 13, n. 100, p. 165-192, 2011.
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prevé que “transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderado ser estendidos aos
casos analogos por decisdao monocratica do relator”. Desta forma, a nova lei acolhe e
consolida as razbes emanadas pela jurisprudéncia do STF e ainda fortifica a

jurisprudéncia a respeito do exercicio da greve pelos servidores publicos.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A resisténcia em admitir o direito de greve dos servidores publicos civis,
sobretudo no Brasil, sempre foi muito grande, fundamentada na prevaléncia dos
interesses publicos sobre os interesses individuais e na necessidade da prestacao
continuada dos servi¢os publicos essenciais para a vida, a saude e a seguranca da
populacdo. No entanto, é inegavel que nem todos o0s servicos Sd0 essenciais a

coletividade.

Antes da promulgacdo da nova Carta, em 5 de outubro de 1988, o direito
constitucional jamais dera guarida ao direito de greve, chegando a proibi-lo
expressamente e até a criminaliza-lo. Atualmente, embora reconhecido, ainda
transparece no texto constitucional esta resisténcia: o art. 37, VIl garante o direito a
greve, mas condiciona o seu exercicio a lei regulamentadora. Contudo, a interpretacéo
dada ao dispositivo negava-lhe qualquer forca normativa: enquanto nao houvesse lei
regulamentadora, este direito, mesmo previsto, estaria impedido de ser exercido. E,
de fato, ndo houve: passados 30 anos desde a promulgacdo da Constituicdo Federal,

a lei que regulamenta este direito ainda n&o foi editada.

Esta restricdo, entretanto, ndo se sustentou no plano pratico: em funcdo da
crise econbmica que elevava a inflacdo diariamente e aviltava salérios, as greves
continuaram intensas nos primeiros anos da nova Constituicdo, diminuindo a medida
gue a economia se estabilizava. Entretanto, as greves nunca deixaram de ocorrer,
tornando-se cada vez mais longas e infrutiferas. Isso demonstra que, mesmo sendo
uma conduta a margem da lei, a greve nunca esperou por regulamentacao para

ocorrer, pois trata-se de um fendmeno social de grande relevancia para a populagéo.

Diante deste cenario de impoténcia do Estado em frear as paralisacdes de
servicos e da falta de limites para o exercicio da greve por servidores publicos, tornou

insustentavel a injustificada inertia deliberandi do Poder Legislativo.

O constituinte, ao optar pelo cémodo caminho de criar direitos subjetivos que
dependem de integracéo legal, sem impor qualquer prazo para a sua regulamentacao,
nao pretendeu dar discricionariedade ao legislador sobre a edicdo ou ndo destas

normas. Este encontra-se obrigado a fazé-lo por atribuicdo constitucional. No entanto,
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o constituinte lhe deu a liberdade de escolher o momento de editar as normas, sem

maiores consequéncias juridica para os casos de mora agendi ou de mora deliberandi.

Neste contexto, o Poder Judiciario assumiu um protagonismo fundamental, ao
discutir, em matéria de aplicacdo do mandado de injuncdo, a eficicia juridica do
disposto no art. 37, VIl da Lei Maior. Em complexa e extensa construcao
jurisprudencial, o Tribunal aprofundou-se no debate sobre a natureza e os efeitos
deste remédio constitucional para, entdo, firmar o entendimento de que o direito
constitucionalmente previsto ndo pode ser negado pela falta de norma
regulamentadora, que se perpetua. Afinal, o direito ja existe, a lei ndo ira cria-lo,
apenas molda-lo para que seja efetivo, em ponderacdo com outros direitos e principios
constitucionais. Desta forma, a Corte assumiu postura ativa e consolidou a
possibilidade de se prolatar sentencas normativas que colmatassem a lacuna
legislativa, com efeitos erga omnes, ao mesmo tempo em que o legislador € notificado

da omissao inconstitucional.

Inegavelmente, a conformacgéo jurisprudencial outorgada ao mandado de
injuncdo foi de suma importancia para corrigir uma injustica que se perpetuava no
tempo, ocasionada pela omissdo legislativa inconstitucional e reforcada pela
hermenéutica equivocada do mandado de injuncédo, desde o seu surgimento. Assim,
a Corte assumiu que a eficacia social das normas constitucionais deve ser uma
preocupacdao dos Direito. Pode-se dizer que, perante a omissao legislativa, a solu¢céo
normativa dada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento dos Ml n° 670, 708 e
712 — com a aplicacdo analoga da lei 7783/89 para determinar as condi¢cdes e limites
da greve, e da lei 7701/88 para determinar a competéncia para julgar o litigio — foi
decisiva para dar eficacia juridica e social ao disposto no art. 37, VII, possibilitando o
exercicio da greve dentro de algum parametro legalmente posto. Porém, esta solucao
normativa ndo substitui a seguranca juridica que uma lei regulamentadora pode
oferecer, jA que deixa a cargo da justica comum as adaptacBes necessérias a

observancia das peculiaridades do servi¢o publico no caso concreto.

Resta saber se a regulamentacao do direito de greve dos servidores publicos
e, de fato, desejada pela categoria — que teme a restricdo demasiada do exercicio da
greve — e pelo Poder Publico — que vé na regulamentacdo uma ameaga a regularidade

das instituicoes.
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