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RESUMO

O direito de greve representa uma das maiores conquistas do individuo na seara trabalhista,
alcancando patamar de direito fundamental. A problematica do tema se deve ao fato de que
o art. 37, inciso VII, da Constituicdo Federal de 1988, que trata do direito de greve do
servidor publico civil estatutério, subordina o exercicio daquele direito a edicdo de lei
especifica sobre o assunto, providéncia esta que até hoje ndo foi implementada pelas
autoridades competentes. Estas paralisacdes possuem uma particularidade, na medida em
que, no caso de ocorréncia, deve ser ponderado, conciliado e equilibrado, no caso concreto,
o direito fundamental de greve, inerente a todo cidaddo, e o principio da continuidade do
servigo publico, que norteia a administracdo publica. O STF, desde o MI 20/DF, de
01.05.1994, pacificou o entendimento de que o referido dispositivo constitucional é provido
de eficacia limitada, aplicando a corrente ndo-concretista a0 mandado de injungdo, apenas
dando ciéncia ao Poder competente para editar a norma faltante. No entanto, esse
entendimento modificou-se recentemente, ao permitir a aplicacdo, no setor publico, da Lei
n° 7.783/89, que regula a greve no setor privado, suprindo-se, destarte, a lacuna deixada
pelo Poder Legislativo. N&o existindo a lei especifica que regulamenta o direito de greve do
servidor publico, cabera ao Judiciario, portanto, o dever de examinar a situacdo concreta e
decidir se a medida eleita, ou seja, se as paralisa¢cdes oriundas do direito fundamental de
greve do servidor ndo afrontaram um principio norteador da Administracdo Publica
(continuidade do servigo publico), que acaba sendo, de um outro lado, direito fundamental
de cidaddos (leia-se coletividade) de terem acesso aos servigos publicos essenciais, como
salde e educacdo. Dessa forma, o juiz, aplicando o principio da proporcionalidade,

analisara qual direito fundamental devera prevalecer na situacdo fatica, precedendo aquele
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outro direito efetivado. O estudo, portanto, pretende analisar a eficacia do direito de greve,
a luz da teoria dos direitos fundamentais e da jurisprudéncia do STF, cuja solucdo possa ser
justificada perante a sociedade, na forma exigida pelos postulados do principio do Estado
Democrético de Direito.

PALAVRAS CHAVES: DIREITOS FUNDAMENTAIS; EFICACIA; GREVE;
SERVIDOR PUBLICO CIVIL ESTATUTARIO.

ABSTRACT

The right to strike, which reached fundamental right status, represents one of the most
important achievements of individuals on the field of labor relations. However, an equally
important question arises as Article 37, VII, of Brazilian Constitution, which regulates the
right to strike for civil servants, conditions the practical use of such right to the edition of a
specific statute on the subject, measure still to be taken by the competent authorities.
Strikes promoted by civil servants have a particular aspect, which is the need to ponder, to
harmonize and to balance such fundamental right with the principle of the continuity of
public service. The Federal Supreme Court (STF), starting from judicial precedent MI
20/DF, from 05.01.1994, has settled the view that the aforementioned constitutional rule
has limited efficacy, implying that its main consequence is to set impose to the courts the
obligation to inform the competent Power on the legal omission, view based upon the non-
concretist theory of the writ of injunction. However, this view has recently changed, as the
use of Act 7.783/89, regarding strike in private sector, was allowed in order to regulate
strikes in public sector, thus filling the space left by the inaction of Legislative Power. As
an specific law regarding the right to strike in public sector still does not exist, the Judiciary
will have to examine real situations and decide in which measure the strikes based upon the
fundamental right to strike for civil servants do not affect the principle of continuity of
public service, one of the guiding principles of public administration, which also is related
to the fundamental right of having access to essential public services, as health and
education, now belonging to citizens and to the community as a whole. The judge, using the
principle of proportionality, will examine which fundamental right is to prevail in the real
situation. In all this sense, this paper intends to examine the efficacy of the right to strike
taking into account the theory of fundamental rights and the case law extracted from

judgements made by the Federal Supreme Court of Brazil, bearing in mind that the solution
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for this conflict has to be duly explained and justified to society, as demanded by the

principles inherent to a democratic State governed under the rule of Law.

KEY-WORDS: FUNDAMENTAL RIGHT; EFFICACY; STRIKE; CIVIL SERVANTS
OF BRAZIL.

INTRODUCAO

Ja se tornaram parte do nosso cotidiano, e porque ndo dizer até vulgarizadas, as
manifestacdes e paralisa¢cBes no servico publico. Greve de professores, médicos, policiais
civis, institutos de previdéncia, enfim, sdo inimeras as categorias de servidores publicos
que exercem (ou tentam exercer) referido direito.

A problemética do tema se deve ao fato de que o art. 37, inciso VII, da
Constituicdo Federal de 1988, subordina o exercicio daquele direito & edicdo de lei
especifica sobre o assunto, providéncia esta que até hoje nao foi implementada pelas
autoridades competentes.

E importante destacar que o direito de greve representa uma das mais relevantes
conquistas dos trabalhadores no mundo contemporaneo. E por meio do seu exercicio que 0s
membros de determinada categoria lutam pela preservacdo de seus direitos, quando
violados ou ameacados de violacéo.

Estas paralisacfes possuem uma particularidade, na medida em que, em caso de
ocorréncia, deve ser ponderado, conciliado e equilibrado, no caso concreto, o direito
fundamental de greve, inerente a todo cidaddo, nos termos do art. 9° da Carta Magna e o
principio da continuidade do servi¢o publico, previsto no art. 37, Constituicdo Federal, que
norteia a administracdo publica.

Interessante destacar que os trabalhadores da iniciativa privada, por terem
vinculo contratual com o empregador, podem discutir as condi¢@es de trabalho, inclusive,
por meio das negociacdes coletivas. Os sindicatos exercem importante papel nesse
momento. Ademais, a Justica do Trabalho possui fungcdo normativa, sendo uma garantia de
judiciabilidade da relacdo trabalhista para o obreiro. J& em relacdo ao servidor publico a
situacdo é diferente. O regime de trabalho é legal e unilateral, ndo havendo, ainda,
instrumentos de negociacdo, onde os servidores possam efetivamente discutir sua situacdo
de trabalho. Diante disso, questiona-se, como o0s servidores poderdo buscar melhores

condic@es sociais de trabalho? A greve €, sem davidas, uma das formas de fazé-lo.
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Curioso que a importancia do tema sugere uma vasta bibliografia, o que nédo se
trata do presente caso. Tivemos que buscar na teoria dos direitos fundamentais, no direito
coletivo do trabalho e no direito comparado, embasamentos suficientes para justificar e
amadurecer nossa pesquisa.

Surgem, entdo, as seguintes indagacOes: se a greve nao foi regulamentada, por
gue ha tantos movimentos grevistas no ambito do servico publico civil? Ficara o servidor a
mercé do legislador infraconstitucional, impedido, assim, de exercer um direito
fundamental? Ha instrumentos que possam concretiza-lo? Como conciliar o direito de
greve com o principio da continuidade do servico publico? S&o essas e outras problematicas

que serdo analisadas no presente trabalho, a luz da teoria dos direitos fundamentais.

1 A GREVE COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A promulgacéo da Constituicdo de 1988 representou um grande avango para a
nacao brasileira, pois deu inicio a um ciclo historico alvissareiro no tocante aos direitos e
garantias individuais, desencadeando um processo democratico ha muito tempo idealizado,
mas ndo concretizado.

Foi neste contexto que o constituinte originario consagrou amplamente o direito
de greve para os trabalhadores em geral, consoante o que dispde o art. 9° *da Carta Magna.

A greve, segundo Eros Grau, revela-se como a arma mais eficaz de que dispdem
os trabalhadores como meio para a obtengdo de melhoria em suas condi¢des de vida. O
mencionado ministro destaca em seu voto no Ml 712/PA que a greve: “consubstancia um
poder de fato; por isso mesmo que, tal como positivado o principio no texto constitucional
(art. 99), recebe concrecdo, imediata — sua auto-aplicabilidade € inquestiondvel — como
direito fundamental de natureza instrumental”. ?

Nessa perspectiva, é possivel afirmar que a greve, a partir de sua previsdo nas
Constituicbes dos paises ocidentais, bem como no ordenamento brasileiro, passa a ser
considerada um direito fundamental dos trabalhadores.

Trata-se, pois, de um direito fundamental do cidaddo que se insere na moldura
do que a doutrina classificou como geracdes ou dimensdes®, tendo como premissa central a

dignidade da pessoa humana. *

L«Art, 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre 0s interesses que devam por meio dele defender.”

2 STF/Pleno. M1 712/ Paré. Rel. Min. Eros Grau. Julgado em 12.04.07.

% Willis Guerra Filho entende que é melhor falar em dimensées de direitos fundamentais, uma vez que as
geracOes anteriores ndo desaparecem com o surgimento das mais novas. Além disso, “os direitos “gestados’
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Constituem direitos fundamentais de primeira geracdo os direitos civis e
politicos, que se caracterizam, como ja destacamos, “pela necessidade de nao-intervencédo
do Estado no patriménio juridico dos membros da comunidade”. *Esta categoria é fundada
no Estado liberal absenteista, onde se deu a manifestacdo do status libertatis ou status
negativus. Realgcam, portanto, o principio da liberdade.

Os direitos de segunda geracdo sdo os direitos econémicos, culturais e sociais,
SO que os ultimos requerem prestacdes positivas (status positivus) por parte do Estado para
suprir as caréncias da sociedade. Sao os direitos dos cidaddos as prestacfes necessarias ao
pleno desenvolvimento da existéncia individual, tendo o Estado como sujeito passivo, que
devem ser cumpridos mediante politicas publicas. De uma forma objetiva, poderiamos
dizer que sdo direitos ndo contra o Estado, tipicamente liberais, mas direitos através do
Estado. °

J& os direitos fundamentais de terceira geracdo sdo os de titularidade coletiva.
Consagram o principio da solidariedade, englobando, também, o meio ambiente
equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, progresso, autodeterminacdo dos povos e
outros direitos difusos.

Paulo Bonavides ‘traz, ainda, uma quarta geracdo de direitos fundamentais: o
direito a democracia, a informacdo e o direito ao pluralismo. Recentemente, vem
defendendo o mencionado professor cearense o direito a paz como direito fundamental de
quinta geracao, por ser um direito natural dos povos, abragando-se & idéia de concérdia. ®

Diante da breve exposi¢cdo, ousamos em defender que a greve constitui um
direito fundamental multigeracional, pois se enquadra de forma simultanea nas cinco

categorias:

em uma geracdo, quando aparecem em uma ordem juridica que ja traz direitos da geracdo sucessiva, assumem
uma outra dimensdo, pois os direitos de geragdo mais recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de
forma mais adequada”. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais. 3. ed. Séo Paulo: Celso Bastos Editor, 2003, p. 47.

* Em relagéo aos direitos fundamentais do homem, é mister reconhecer que o principio da dignidade da pessoa
humana tornou-se o epicentro do vasto rol de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, que as
constituicGes e 0s instrumentos internacionais em vigor no terceiro milénio oferecem aos individuos e a
coletividade.

> LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do processo: sob a perspectiva de
eficcia dos direitos e garantias fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 34.

® Paulo Bonavides defende que os direitos sociais s&o cléusulas pétreas, devendo o §4°, 1V, do art. 60, da
Carta Magna, ao trazer como limitacdo material os direitos e garantias individuais, ser interpretado a luz da
Nova Hermenéutica constitucional, amparada pelos principios do Estado Democratico de Direito.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 641.

" BONAVIDES, op. cit., p. 571.

8 BONAVIDES, Paulo. O direito & paz como direito fundamental da quinta geracdo. In: Revista Interesse
Publico, v. 8, n. 40, nov./dez, 2006, p. 18-19.
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a) Direito de liberdade ou de primeira geracéo, ja que implica em um néo fazer
por parte do Estado, ou seja, um status negativus estatal que reconhece as liberdades
publicas e o direito subjetivo de reunido entre pessoas para fins pacificos.

b) Direito de igualdade, ou de segunda geracdo, pois é pelo exercicio do direito
de greve que os trabalhadores pressionam os tomadores de seus servigos, objetivando a
melhoria de suas condi¢des sociais e corrigindo, dessa forma, a desigualdade econdmica
produzida pela concentracdo de riquezas inerente a economia globalizada.

c) Direito de fraternidade ou de terceira geracdo, na medida em que a greve
representa inequivocamente uma manifestacéo de solidariedade entre pessoas, 0 que reflete,
em ultima analise, a ideologia da paz, do progresso, do desenvolvimento sustentado, da
comunicacdo e da propria preservacdo da familia. Outrossim, por ser um direito coletivo
social dos trabalhadores, a greve pode ser tipificada como uma espécie de direito ou
interesse metaindividual.

d) Direito de quarta geracdo, por estar aqui incluido o direito a democracia, a
informacdo e ao pluralismo. E indiscutivel que o movimento grevista também reflete o
exercicio dos valores democréticos, da informacdo a sociedade das condigdes de trabalho e
do pluralismo, por permitir que todas as classes manifestem suas opinides, criticas, mesmo
que seja por meio de iniciativa paredista.

e) Direito de quinta geracdo, ao percebermos aqui que greve estd
intrinsecamente ligada ao direito a paz defendido por Paulo Bonavides, ao passo que seu
objetivo maior consiste na reacdo pacifica e ordenada dos trabalhadores contra os atos que
impliguem direta ou indiretamente desrespeito a dignidade do homem.

A greve tem por objetivo basico a melhoria das condicGes sociais do homem
trabalhador, deduzindo-se, portanto, de que ela constitui um direito fundamental do
trabalhador, vinculado a sua dignidade humana. Nessa linha, a greve alcanca patamar de
direito fundamental multigeracional, constituindo, dessa forma, um instrumento
democratico a servicgo da cidadania e da dignidade humana.

Né&o se admite, portanto, distingéo entre o trabalhador da iniciativa privada e o
do setor publico, exceto quando o proprio ordenamento juridico dispuser em contrério, tal

como ocorre com o servidor pablico militar, no art. 142, § 3°, 1V, da Constituicio Federal.’

2 DIREITO FUNDAMENTAL DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL
ESTATUTARIO E SUA EFICACIA

® Reza o referido dispositivo que “ao militar sdo proibidas a sindicalizagdo e a greve”.
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Superado o aspecto da dimensdo dos direitos fundamentais, avulta salientar que
o direito de greve, consoante os termos do art. 37, VII, da Carta Politica de 1988, estendeu-
se aos servidores publicos civis, porém, condicionando o seu exercicio, primeiramente, a
edicdo de lei complementar, e, posteriormente, com a Emenda Constitucional n® 19/1998,
ao advento de lei especifica.

Eros Grau “%explica que o art. 37, VI, CF/88, consubstancia norma especial em
relacdo ao carater geral do preceito veiculado pelo art. 9°, CF/88, apresentando duas
justificativas. A primeira se baseia no fato de que na relacdo estatutaria ndo ha tensao entre
trabalho e capital, tal como se realiza no campo da exploracdo da atividade econémica

pelos particulares. E continua o ministro:

A greve no servico puablico ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos,
mas sim os interesses dos cidaddos que necessitam da prestagdo do servico
publico. Por isso é relativamente ténue, por exemplo, enquanto poder de fato
dotado de capacidade de reivindicacdo social, a greve exercida no setor do
ensino publico. Como a falta de utilidade social somente serd sentida a tempo
mais longo, as paralisa¢des ai praticadas permanecem durantes largos periodos
de tempo, até que as reivindicacdes as quais estejam voltadas sejam atendidas,
quando e se isso ocorra. *

A segunda questdo apontada por Eros Grau deve-se a relacdo de emprego
publico ser instrumental, direta ou indiretamente, da provisao de servi¢os publicos, cuja
continuidade ha de ser assegurada em beneficio do todo social.

E importante destacar quem h& quem defenda, como Maria Sylvia Zanella di
Pietro, que a lei especifica prevista no art. 37, VII, da Constituicdo Federal deve emanar de
cada ente federativo responsavel pela regulamentacdo do dispositivo constitucional, sob
argumento de que a matéria seria de direito administrativo.

Ao revés, Didgenes Gasparini e José dos Santos Carvalho Filho sustentam que
esta lei federal deve ser aplicada a todas as pessoas politicas por estar situada, segundo
Carvalho Filho:

no capitulo da “Administracdo Publica’, cujas regras formam o estatuto
funcional genérico e que, por isso mesmo, tem incidéncia em todas as esferas
federativas. A lei federal cabera enunciar, de modo uniforme, os termos e
condicBes para o exercicio do direito de greve, constituindo-se como parametro
para toda a Administragdo. *

Celso Antonio Bandeira de Mello invoca que tal direito existe desde a
promulgacdo da Constituicdo e, que “mesmo a falta da lei, ndo se lhes pode subtrair um

direito constitucionalmente previsto, sob pena de se admitir que o Legislativo ordinario tem

% STF/Pleno. M1 712/ Para. Rel. Min. Eros Grau. Julgado em 12.04.07.

1 1dem, p. 12.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 638.

2183



0 poder de, com sua inércia até o presente, paralisar a aplicacdo da Lei Maior, sendo, pois,
mais forte do que ela.” 3

Nesse ponto, surgem acirradas discussdes na doutrina e na jurisprudéncia quanto
a eficacia da referida norma constitucional, ou seja, quanto a sua vigéncia plena. Ha na
doutrina, pelo menos, trés correntes™, que dividem as opinides dos juristas, conforme se
aduzira a seguir.

A primeira corrente sustenta que o preceito estatuido no art. 37, VII, da CF/88
seria de eficacia contida ou restringivel’, e, assim, poderia o direito de greve ser exercido
antes mesmo da edicdo de lei complementar, atualmente lei especifica. Acerca da
aplicabilidade das normas constitucionais, José Afonso da Silva explica que “enquanto o
legislador ordinario ndo expedir a normacao restritiva, sua eficacia sera plena”. *°

Sobre a aplicabilidade da Lei n° 7.783/89, Raimundo Simdo de Melo entende
que, “ndo obstante trate da greve na atividade privada, contém regulamentacdo especifica
sobre a greve em atividades essenciais, 0 que guarda certa compatibilidade com os servicos
plblicos de natureza essencial.” *’Logo, poder-se-ia, por analogia, aplicar a Lei n° 7.783/89
(Lei de Greve) aos servidores publicos civis. *°

A segunda corrente arremata que 0 servidor somente poderia exercer o direito de
greve depois de editada norma infraconstitucional disciplinando a matéria, sendo, portanto,
0 mencionado preceito de eficacia limitada ou reduzida, salientando-se que seria inaplicavel
analogicamente a Lei n° 7.783/89 aos servidores publicos civis. *°

H& uma terceira corrente, amparada pela teoria dos direitos fundamentais,
sustentada pelo professor Paulo Bonavides, a luz do art. 5°, § 1°, Carta Magna, no sentido

de que ndo ha normas programaticas, pois todo direito fundamental, a partir do momento

BMELLO, Celso Antnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005,
p. 264.

¥ Ha outras correntes acerca da efetividade de normas constitucionais, como a sustentada por Luis Roberto
Barroso, que distingue trés espécies de normas a luz da Constituicdo: normas de organizacdo, normas
definidoras de direitos e as normas programaticas. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Sdo Paulo: Renovar,
2006.

> Eros Grau, em um primeiro momento, defendeu que o referido dispositivo constitucional era provido de
eficacia contida. Destaca que o debate, atualmente, torna-se desnecessario, ja que a Suprema Corte ja
consolidou o entendimento de que se trata de uma norma de eficécia limitada (MI n. 20). A solucéo deve ser
encaminhada no sentido de viabilizar o exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis. Sugerimos
a leitura da integra do voto do Ministro Eros Grau, relator do Mandado de Injungdo 712-8 / Para.

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
104.

Y MELO, Raimundo Siméo de. A greve no direito brasileiro. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 53.

8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos, SILVA, Juliana Araujo Lemos da. Direito de greve do servidor publico
como norma de eficicia contida. Revista LTR - Legislacdo do Trabalho, Sdo Paulo: LTR, v. 69, n. 5,
maio/2005.

9 Ibid.
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em que se encontra na ordem juridica, € naturalmente efetivo e eficaz, de plenitude
méaxima. Adequando o entendimento ao caso, 0 servidor ndo pode ficar dependendo da
conveniéncia do Legislativo para regulamentar referido direito fundamental.

Todavia, convém salientar, que o entendimento majoritario é no sentido de que
0 preceito incluso no art. 37, VII, da Carta de 1988 ¢é de eficacia limitada, e, diante da
lacuna legislativa, o exercicio do direito € ilegal, tendo em vista que ainda nao editada a lei
especifica a que alude a Constituicdo da Republica.

Este foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal - STF, ao julgar o
Mandado de Injuncdo n° 20/DF, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, quando ainda
estava em vigor a redacao original da Constituicdo que exigia a regulamentacdo da matéria
por lei complementar. In casu, a Corte Suprema limitou-se a comunicar a decisdo ao
Congresso Nacional® para que este tomasse a iniciativa de legislar sobre o exercicio do
direito de greve pelos servidores publicos civis. %

Nesse passo, importa tecer algumas consideracdes a respeito do mandado de

injuncao, visto que necessario para melhor elucidacdo do tema.

3 O MANDADO DE INJUNCAO E O DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR
PUBLICO CIVIL
3.1 Consideragdes gerais

O mandado de injungdo, nos termos do art. 5°, LXXI, € uma agéo constitucional
que visa a regulamentacdo de determinada norma da Constituicdo Federal quando os
poderes competentes para tal quedam-se inertes. Explica Willis Guerra Filho que se trata de
um “instituto para combater a ineficacia e violacdo de normas que consagram direitos e
principios fundamentais, em virtude de omissdo do Poder Publico em regulamenté-las
devidamente”. %

Eros Grau®, citando Botelho de Mesquita, defende que o cabimento do
mandado de injuncdo pressupde um ato de resisténcia ao cumprimento do dispositivo
constitucional, que ndo tenha outro fundamento senéo a falta de norma regulamentadora.

A idéia do constituinte originario, em relacdo a eficacia do mandado de

injuncado, foi no intuito de assegurar um instrumento capaz de oferecer solucdo concreta

20 \VELLOSO, Carlos Mario da Silva. A greve no servico publico. In: FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa
Franco Filho (coord.). Curso de direito coletivo do trabalho (estudos em homenagem ao Ministro Orlando
Teixeira da Costa). Sdo Paulo: LTR, 1998, p. 564.

l\Vejamos que no referido julgamento o STF equiparou o mandado de injuncdo & acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, deixando um instrumento totalmente indcuo.

22 GUERRA FILHO, op. cit., p. 137.

2 STF/Pleno. MI 712/ Paré. Rel. Min. Eros Grau. Julgado em 12.04.07.
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para a lide em discussdo, quando se tratasse de auséncia de norma regulamentadora. Evita-
se, dessa forma, que os direitos fundamentais se reduzam a meros programas ou
proposicdes tedricas desprovidas de eficacia.

3.2 Correntes doutrinarias

Pelo fato de o referido instituto ainda ser carente de interpretacbes e
regulamentacfes, a doutrina vem adotando diversos posicionamentos para explicar a
eficacia e os efeitos da sentenca do mandado de injuncdo. A priori, podemos citar duas
correntes: concretista e ndo concretista.

A corrente concretista, por sua vez, subdivide-se em geral e individual, sendo
que a concretista individual ainda se divide em direta e intermediéria.

De acordo com a tese concretista, uma vez presentes 0S requisitos
constitucionais para 0 mandado de injungdo, o Poder Judiciario, por meio de uma deciséo
constitutiva, declara a existéncia da omissao administrativa ou legislativa, e, dessa forma,
implementa o exercicio do direito, constitucionalmente assegurado, até que sobrevenha
norma regulamentadora através do Poder competente. Esta corrente possui duas facgdes:
geral e individual *°

A corrente concretista geral sustenta que a decisdo proferida pelo Judiciario tem
efeitos erga omnes, sendo o direito implementado através de normatividade geral, até que a
omissdo seja suprida pelo Poder competente.?® Referido entendimento n4o vem sendo bem

recebido pela doutrina, segundo afirma Willis Filho:

ndo procede tal ponto de vista, por ser acdo para a defesa de direitos
(fundamentais) individuais, como 0 mandado de seguranca. J& a s6 existéncia de
limites objetivos da coisa julgada (CPC, art. 468) inviabilizaria estender a
injuncdo a quem nao foi parte do processo que a decidiu.”’

Defendendo a corrente concretista geral, o Ministro Eros Grau, citando Botelho
de Mesquita, sustenta que a norma que sera supletivamente formulada pelo Tribunal devera
abranger a totalidade dos casos constituidos pelos mesmos elementos objetivos, embora
entre sujeitos diferentes. Isto se deve pelo fato de que a atividade normativa é dominada
pelo principio da isonomia, que exclui a possibilidade de se criarem tantas normas
regulamentadoras diferentes quantos sejam 0s casos concretos submetidos a0 mesmo

preceito constitucional. %8

* GUERRA FILHO, op. cit., p. 139.

2 LIMA, op. cit., p. 271.

% |bid.

2 GUERRA FILHO, op. cit., p. 154.

%8 STF/Pleno. M1 712/ Par4. Rel. Min. Eros Grau. Julgado em 12.04.07.
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H& uma outra corrente, denominada de concretista individual, argumentando
que a decisdo proferida pelo juiz ou tribunal tdo-somente surtird efeitos para a parte
litigante, podendo, dessa forma, exercer livremente o direito, liberdade ou prerrogativa

prevista na norma constitucional 2° *

Por fim, insta destacar o posicionamento dos adeptos da corrente ndo
concretista, que se inclina no sentido de atribuir a0 mandado de injuncdo a finalidade
especifica de reconhecer formalmente a inércia do Poder Publico em editar a norma

regulamentadora do direito constitucional. Na mesma linha, entende Hely Lopes Meirelles:

N&o poderd a Justica legislar pelo Congresso Nacional, mesmo porque a
Constituicdo manteve a independéncia dos Poderes (art. 2°). Em vista disso, 0
Judiciario decidird o mandado de injuncdo, ordenando a autoridade impetrada
que tome as providéncias cabiveis, fixando-lhe um prazo, se necessario. Essa
decisdo ndo fara coisa julgada erga ormnes, mas apenas inter partes, Somente a
norma regulamentadora, expedida pela autoridade impetrada, terd aquele efeito,
cessando, com isso, a competéncia do Judiciario.*

Portanto, a decisdo injuntiva ndo efetiva de imediato o direito pleiteado, mas
somente devera dar ciéncia ao Poder competente para editar a norma faltante. VVé-se, assim,
que a corrente ndo-concretista acaba equiparando o mandado de injuncéo a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, revelando-se, dessa forma, como um instrumento

indcuo, sem alcancar a injuncéo sua finalidade constitucional.*

4 EVOLUCAO DO MANDADO DE INJUNCAO SOBRE DIREITO DE GREVE DE
SERVIDOR PUBLICO CIVIL ESTATUTARIO NO STF
4.1 O direito de greve de servidor publico civil estatutario como norma de eficécia

limitada e a corrente ndo concretista do mandado de injuncéo

% hid.

%0 Ao estabelecer a norma in concreto, suprindo a lacuna em virtude da inércia do legislativo, “o Judiciério
aproximara a Constituicdo do cidadéo, estabelecendo uma ponte proviséria superadora do hiato deixado pelo
legislador. E o direito fundamental se tornara eficaz. Dai o importante papel do Judiciario em restaurar
eficazmente a previsdo constitucional e assegurar o desejo constituinte, na defesa da cidadania”. LIMA,
Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal na Crise Institucional Brasileira. Fortaleza:
ABCI/Fortlivros, 2001, p. 294.

38 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca: ago popular, acéo civil pablica, mandado de injuncéo,
hébeas data, acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, o controle incidental de normas no direito brasileiro, a
representacdo interventiva. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 273.

% Interessante aqui mencionar que o STF vem suavizando o alcance da corrente nio-concretista, ao autorizar
que os beneficiarios (ou prejudicados, dependendo do ponto de vista, ante a inocuidade do instituto) da
sentenca de mandado de injuncdo busquem as vias ordinarias para postular a reparagdo do dano sofrido pela
omissdo do Legislativo, com base no direito comum, desde que o Congresso Nacional ndo regulamentasse a
matéria no prazo indicado pelo Supremo, qual seja, seis meses.
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Logo apos a promulgacdo da CF/88, o STF firmou o entendimento de que nédo
cabe mandado de injuncdo para suprir a falta da norma. Adotava-se, pois, a corrente ndo-
concretista.

Cita-se, por oportuno, o entendimento exarado, quando o STF conheceu do
pedido de Mandado de Injuncdo n° 20/DF, em 01.05.1994, pelo Ministro Celso de Mello,
que declarou ilegal o exercicio do direito, em razdo da exigéncia constitucional, que a

época ainda era de lei complementar®®:

Insuficiéncia de relevo de fundamentacdo juridica em exame cautelar, da
argliicdo de inconstitucionalidade de decreto estadual que ndo estd a regular
como propdem os requerentes o exercicio do direito de greve pelos servidores
publicos; mas a disciplinar uma conduta julgada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal, até que venha a ser editada a lei complementar prevista no art. 37, VII,
da Carta de 1988 — M.1. n. 20, sessdo de 19.05.1994. *

Ainda na evolucdo jurisprudencial do STF, também se conheceu do pedido de
Mandado de Injuncdo n°® 485-4/MT, no qual o Ministro Mauricio Correa se pronunciou no
sentido da ilegalidade da greve dos servidores publicos, salientando a impossibilidade da
aplicacdo analdgica da Lei 7.783/89 (Lei de Greve), como forma de suprir a lacuna deixada
pelo legislador.®

Insta destacar que ja houve varias tentativas, mediante projetos de lei, no sentido
de regulamentar o direito de greve dos servidores publicos, eis que a matéria é ensejadora
de intensa controvérsia. Todavia, até a presente data, nenhum deles foi aprovado.

E bem de ver que o STF, ja na vigéncia da EC 19/98, decidiu que o direito de
greve do servidor publico civil ainda continuaria a depender de regulamentacdo, conforme

se depreende da seguinte ementa de acordao:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PORTARIA N° 1.788,
DE 25.08.98, DA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL. Texto destinado a
regulamentagdo do estagio probatdrio, que se acha disciplinado pelo art. 20 da
Lei n° 8.112/90, com a alteracdo do art. 6° da EC n° 19/98 e, por isso,
insuscetivel de ser impugnado pela via eleita. Inviabilidade, declarada pelo STF
(M1 n° 20, Min. Celso de Mello), do exercicio do direito de greve, por parte dos
funcionérios publicos, enquanto ndo regulamentada, por lei, a norma do inc. VII
do art. 37 da Constituido. N&o-conhecimento da agéo. *

Com o entendimento até entdo firmado pela Corte Suprema, verifica-se, pois,
que os efeitos do mandado de injuncdo sdo idénticos aos efeitos da acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, ou seja, a Unica coisa que o juiz pode fazer € dar ciéncia

ao Poder competente quanto a falta da norma.

% VELLOSO, op. cit., p. 563-564.

% STF/Pleno, ADIN 1306/BA, Rel. Min. Octavio Galloti, julg. 30.06.1995, DJU 27.10.1995.

% RAPASSI, Rinaldo Guedes. Direito de greve dos servidores piblicos. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 99.
% STF/Pleno, ADI-1880/DF, Rel. Min. llmar Galvéo, julg. 09.09.1998, DJ 27.11.1998, p. 7.
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Ora, os Poderes sao independentes, porém harmanicos entre si, refletindo no que
se denominou de checks and balances. A regra, sem duvidas, é a ndo-interferéncia, mas
para o sistema ser harmoénico, conforme idealizado por Montesquieu, a partir do momento
em que um Poder esteja omisso, ndo cumpra suas fungdes tipicas ou desrespeite os direitos
fundamentais, resta claro que podera haver, excepcionalmente, em prol dos principios
republicanos e democraticos, a harmonizacdo entre eles.’’” *

E o que ocorre no proprio controle de constitucionalidade, onde o Supremo,
guardido da Constituicdo, atua como legislador negativo ao verificar que uma lei viola o
texto constitucional. Isto é para a propria manutencdo do sistema constitucional e
sobrevivéncia do pacto federativo.

4.2 O direito de greve de servidor publico civil estatutario como norma de eficécia
limitada e a corrente concretista do mandado de injungdo

Como ja visto, a teoria concretista defende que, satisfeitos os requisitos
constitucionais para 0 mandado de injuncdo, o Poder Judiciario, por meio de uma decisao
constitutiva, declara a existéncia da omissdo administrativa ou legislativa, e, por
conseguinte, implementa o exercicio do direito, constitucionalmente assegurado, até que
sobrevenha norma regulamentadora através do Poder competente. Referida corrente se
subdivide em geral e individual.

Para os defensores da primeira tese, ao julgar o mandado da injuncéo, o Poder
Judiciario atribui eficacia imediata a norma constitucional. Ja para a segunda, apés o
julgamento do mandado de injuncdo, fixa-se 0 prazo de 120 dias para o Congresso
Nacional elaborar a norma regulamentadora do direito, e, se, findo o prazo, este permanece
inerte, o Poder Judiciario deve estabelecer condi¢cdes para o exercicio do direito por parte

do impetrante lesado. **

3" Acerca da funcdo politica exercida pelo o STF, explica o professor José de Albuquerque Rocha que “em um
sistema politico-juridico, quem tem a atribuicdo especifica de interpretar sua lei constitucional, coloca-se em
posicdo de proeminéncia em relacdo a todos os seus poderes. Converte-se, pois, em peca capital do sistema,
em garantia das garantias dos direitos fundamentais, o que nos permitiria afirmar que no Brasil, a Constitui¢do
ndo € simplesmente a Constituicdo, mas a Constitui¢do interpretada pelo Judiciario”. ROCHA, José de
Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 70.

%8 Caso 0 Supremo se afaste da vontade da Constituic&o, substituindo-a pela de seus proprios Ministros, estara
agindo de forma ilegitima, j& que ndo foram escolhidos para exercer esse tipo de funcdo e sequer a
Constituigdo assegurou ao tribunal tais atribuicbes. VIEIRA, Oscar Vilhena. O Supremo Tribunal Federal:
jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 233.

% Qs instrumentos-processuais, como o0 mandado de seguranca, habeas data, habeas corpus e 0 mandado de
injuncdo, de acordo com a professora Ada Grinover, “ndo sdo simples acdes, reconduziveis ao principio de
que ‘a lei ndo excluira a apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, da CF). Se
assim fosse, ndo haveria necessidade de a Constituicdo delinear, em separado, os referidos remédios. O certo é
que os instrumentos constitucional-processuais sdo agdes a que a Constituicdo atribuiu — na feliz expressao de
Kazuo Watanabe — efic4cia potenciada.” GRINOVER, Ada Pelegrini. O processo em evolugdo. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 98.
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Eros Grau, no seu voto no MI 712, ao tratar da mora legislativa na
regulamentacdo do preceito do art. 37, VII, coloca a seguinte questdo: presta-se, o STF,
quando se trate da apreciagdo de mandados de injuncdo, a emitir decisdes desnutridas de
eficacia? E partindo desta indagacio que analisaremos os julgados a seguir.

4.3 Os julgamentos dos Mandados de Injuncéo n°s 708/DF, 712/PA, 670/ES do STF

Em 25 de outubro de 2007, o STF concluiu julgamento de trés mandados de
injuncdo impetrados, respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do
Espirito Santo — SINDIPOL (Ml 670/ES), pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educagéo
do Municipio de Jodo Pessoa — SINTEM (MI 708/DF), e pelo Sindicato dos Trabalhadores
do Poder Judiciario do Estado do Para — SINJEP (Ml 712/PA), em que se pretendia que
fosse garantido aos seus associados o exercicio do direito de greve previsto no art. 37, VI,
da Carta Republicana.

O Tribunal, por maioria, conheceu dos mandados de injuncéo e prop0s a solucéo
para a omissao legislativa com a aplicacdo, no que couber, da Lei 7.783/89, que dispde
sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada, aplicando a corrente concretista
geral.

Ficaram vencidos, em parte, nos trés mandados de injuncdo, os Ministros
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a decisdo a
categoria representada pelos respectivos sindicatos (adeptos da corrente concretista
individual) e estabeleciam condi¢des especificas para o exercicio das paralisacfes. Também
ficou vencido, parcialmente, no MI 670/ES, o Min. Mauricio Corréa, relator, que conhecia
do writ apenas para certificar a mora do Congresso Nacional (seguidor da tese da corrente
ndo-concretista).

Importante destacar o entendimento de Gilmar Mendes, como ministro-relator
do MI 708, no sentido de que a Corte Suprema reflita sobre a ado¢do de uma moderada
sentenca de perfil chamado de manipulativo ou aditivo, haja vista que o Tribunal ndo
estaria definitivamente inovando, mas tornando aquilo que, eventualmente, o legislador ja
decidiu e, eventualmente, ampliando sua utilizagdo para comatar eventuais lacunas
divisadas.

O ministro ressaltou que a disciplina do direito de greve para os trabalhadores
em geral em relacdo as denominadas atividades essenciais € especificamente estabelecida
nos arts. 9° a 11 da Lei 7.783/89. Segundo Mendes, o legislador podera adotar um modelo

mais ou menos rigido do direito de greve no &mbito do servigo publico civil e também no
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ambito de determinadas atividades, ndo podendo, entretanto, deixar de reconhecer o direito
previamente definido na Carta Magna.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes identificou a necessidade de uma
solucdo obrigatdria da perspectiva constitucional, na medida em que ndo é facultada ao
legislador a opgéo de conceder ou ndo o direito de greve, podendo este apenas dispor sobre
adequada configuracdo de sua disciplina. Outro ponto interessante destacado pelo ministro
foi da competéncia da Justica Comum para decidir as medidas cautelares nas quais se
postule a preservacdo do objeto da querela judicial, qual seja, o percentual dos servidores
que devem continuar trabalhando ou mesmo a proibicdo de qualquer tipo de paralisacéo, a
fim de que ndo haja quebra da continuidade na prestacdo de servigos ou ainda a prépria
questdo dos dias de paralisagéo.

Ja Eros Grau, no MI 712, destacou que ndo cumpre ao Tribunal remover um
obstaculo referente a um caso concreto, mas a todos 0s casos constituidos pelos mesmos
elementos objetivos. Outrossim, arrematou que a Corte, ao aplicar a corrente concretista
geral ao mandado de injuncdo ndo estaria ferindo a independéncia e a harmonia entre 0s
poderes (art. 2°, CF/88) nem tampouco a separacdo dos poderes (art.60, 8 4°, 111, CF/88).
De acordo com ministro, “o Tribunal exercerd, ao formular supletivamente a norma
regulamentadora de que carece o art. 37, VII, da Constituicdo, funcdo normativa, porém
ndo legislativa”. “° Acerca da diferenca entre fungdo normativa e legislativa, manifestou-se

0 ministro:

A funcdo legislativa é maior e menor do que a funcdo normativa. Maior porque
abrange a producdo de atos administrativos sob a forma de leis (leis apenas em
sentido formal, lei que ndo é norma, entendidas essas como preceito primario
gue se integra no ordenamento juridico inovando-0); menos que a funcdo
normativa abrange ndo apenas normas juridicas contidas em lei, mas também
nos regimentos editados pelo Poder Judicidrio e nos regulamentos expedidos
pelo Poder Executivo.*

Logo, no caso de concessdo do mandado de injuncdo, o Poder Judiciario
formula a prépria norma aplicavel ao caso, embora ela atue como novo texto normativo,
ndo sendo, assim, uma lei.

Acerca da Lei 7.783/89 (Lei Geral de Greve), adverte o Ministro Eros Grau que
referida lei ndo deve ser aplicada, exclusivamente, em sua plena redacéo, devendo o STF
dar os parametros do seu exercicio. Segundo Grau*?, esses parametros hdo de ser definidos
pela Corte de modo abstrato e geral, para regular todos os casos analogos, pois norma

juridica é o preceito, abstrato, genérico e inovador — tendente a regular o comportamento

0 STF/Pleno. M1 712/ Paré. Rel. Min. Eros Grau. Julgado em 12.04.07.
L Ibid, p, 24.
*2 |bid, p. 28.
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social de sujeitos associados — que se integra no ordenamento juridico e ndo se da norma
para um s0.

Ou seja, 0 Ministro sugeriu a aplicagdo da Lei de Greve ao servi¢o publico, mas
ja sugerindo nova redacdo a alguns de seus dispositivos, adequando a norma a realidade da
Administracdo Publica. Ficou claro, dos trechos transcritos, que a adequacdo da Lei n°
7.783/89 consistiu basicamente em:

a) O servigo publico é naturalmente atividade essencial, a ele se aplicando os
regramentos da lei proprios deste tipo de atividade: notificacdo da greve com antecedéncia
de 72h, pelo sindicato; e possibilidade de contratacdo, pela Administracdo Publica, de
pessoal temporario para assegurar a regular continuidade do servico. Ora, a permisséo para
a contratacdo temporaria pode vir a esvaziar 0 movimento paredista;

b) Sendo essencial, o servi¢o publico ndo pode ser totalmente paralisado. Um
percentual razoavel de servidores deve assegurar a continuacdo, em resguardo da
sociedade. O percentual, porém, ndo é fixado, ficando para as situacdes concretas,
dependendo da natureza do servico;

c) Constitui abuso do direito de greve a paralisacdo que comprometa a regular
continuidade na prestacdo do servico publico. Como se Vvé, esta é uma “tirada” muito
subjetiva, pois ndo ha critérios objetivos que possam identificar quando ocorrerd o
comprometimento da prestacdo do servi¢o publico ou em que grau ele se manifeste.

No mais, permanecem as disposicdes da Lei n® 7.783/89. O STF até que poderia
ter adequado mais, para eliminar ou adaptar coisas Obvias, bem como espancar alguns
pontos que certamente trardo davidas e interpretacdes inseguras. Poderia, por exemplo, ter
modificado termos como “empregado” e “empregador” por “servidor publico” e
“Administracdo Publica”, respectivamente, para conferir a real abrangéncia da decisao.
Também poderia ter retirado a referéncia a Acordo e Convencdo Coletiva de Trabalho, por
serem modalidades incompativeis com a Administracdo, conforme ja definido pelo STF no
julgamento da ADI 492-DF, a proposito do art. 240 da Lei n° 8.112/90. E, na mesma linha,
ter excluido a possibilidade de arbitragem no conflito coletivo em servigo publico, ante a
indisponibilidade dos interesses da Administracdo. Ainda, sem esgotar outros pontos,
caberia excluir, no art. 14, a referéncia a Justica do Trabalho, ja que a greve envolvendo
servidores estatutarios ha de ser decidida pela Justica Comum, estadual ou federal (por

conseqiiéncia da decisdo proferida na ADI 3395-DF).*

*3 Mais uma prova de que o art. 114, 1, CF, previa a Justica do Trabalho competéncia para julgar as causas
envolvendo servidores publicos, inclusive estatutarios, em dissidios individuais ou de greve. E que, histérica e
constitucionalmente, € a Unica Justica do Poder Judiciario brasileiro dotada de poder normativo. Agora, o STF
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5O PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO E O DIREITO DE
GREVE DO SERVIDOR PUBLICO
5.1 Consideragdes gerais

Na Administracdo Publica, vigora o principio da continuidade do servico
publico que dispde que os servicos publicos ndo podem ser interrompidos, paralisados, nem
prejudicados, devendo, assim, ter normal continuidade. Referido principio é, sem duvidas,
corolario do principio da supremacia do interesse publico, pois, em ambos se pretende que
a coletividade ndo seja prejudicada por conta de interesses particulares. **

Diante disso, Carvalho Filho* explica que encontramos a aplicacio do referido
principio exatamente no fato de a Constituicdo ter condicionado seu exercicio do direito de
greve do servidor publico a edicdo de lei ordinaria que trate especificamente da matéria.
Ainda que no setor privado, tal principio encontra guarida quando o § 1° do art. 9° prevé
que “a lei definird os servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade”.

Lucia Valle de Figueiredo destaca que o direito de greve “ndo pode esgarcar 0s
direitos coletivos, sobretudo relegando servigos que ponham em perigo a salde, a liberdade
ou a vida da populacio”. *

Por outro lado, é bem verdade que a continuidade dos servigcos publicos nédo
pode ter carater absoluto, ndo obstante seja a regra geral. Existem algumas situacdes
especificas que excepcionam o principio, como em contrato administrativo e paralisacéo
temporaria da obra para expansao e melhoria dos servicos.

No caso das paralisagdes de servidores publicos, percebemos que ha, a priori,
um conflito entre o direito fundamental de greve, inerente a todo cidaddo (art. 9°, CF), e
especificamente ao servidor publico (art. 37, VI, CF), e o principio da continuidade do
servigo publico (artigo 37, CF), que norteia a administracdo publica. A fim de esclarecer as

estende, alias, cria, um certo poder normativo também a Justica Comum, que ndo tem autorizacdo
constitucional nem vocagéo para tanto. Ou, pior: se a Justica Comum ndo tiver poder normativo, o dissidio de
greve que a ela sera submetido sera inocuo, pois ela se limitara a declarar a abusividade ou ndo da greve.
Neste caso, vislumbram-se duas possibilidades, ndo excludentes entre si: ou a Justica Comum nao resolvera a
esséncia do conflito (as reivindicacBes dos servidores, resistidas pela Administragdo Publica), e, quando
muito, pendera pelo Estado, vaticino de logo esta postura; ou simplesmente remeterd aos litigantes a solucdo
do problema central, 0 que demonstra a desnecessidade de sua intervencao, por sua atuacdo despicienda.

Foi percebendo esta intempérie, provavelmente, e as possiveis limitagdes impostas a greve no servico publico,
quase a esvazia-la, que o SINJEP pediu desisténcia do MI 712, do qual fora autor, as vésperas do julgamento
no plenério do STF. Mas o Min. Eros Grau indeferiu o pedido e pds o feito em mesa.

“ CARVALHO FILHO, op. cit., p. 28.

** Ibid, p. 28.

* VALLE, Lucia Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 615.
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duvidas que circundam ao redor do tema, € importante analisar, ainda que rapidamente, as
restricdes dos direitos fundamentais.
5.2 A restricao de direito fundamental de greve e o principio da proporcionalidade

As restricdes de direitos fundamentais ocorrem, segundo o jurista portugués
Jorge Reis Novais*’, quando ha qualquer acdo ou omissdo dos poderes publicos, seja ele
Executivo, Legislativo ou o Judiciario, no sentido de afetar de forma desvantajosa o
contetdo de um direito fundamental, reduzindo, eliminando ou dificultando as vias de
acesso ao bem nele protegido e a possibilidades de sua fruicdo por parte dos titulares reais
ou potenciais de um direito fundamental. H4, assim, o enfraquecimento de deveres e
obrigacdes, em sentido amplo, que da necessidade da sua garantia e promocao resultam
para o Estado.

Uma teoria das restri¢cGes dos direitos fundamentais parte do pressuposto de que
direitos fundamentais sé&o restritos, limitados, relativos, que ndo séo absolutos. Assim, ante
a limitacdo dos direitos, percebemos que o carater restritivo € um dos tracos caracteristicos
do préprio conceito de direito, e, portanto, do conceito de direito fundamental.*®

No campo da restricdo dos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade atua como critério interpretativo a otimizacdo do arcabouco sistematico
de valores consagrados pela Constituicdo. Amini Campos “®explica que quando ocorre uma
colisdo entre direitos e principios fundamentais, deve-se buscar uma solucdo conciliatoria,
onde o principio da proporcionalidade tem se revelado imprescindivel.

A doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemés, segundo
explica José Sérgio Cristovam®, estabeleceram trés elementos que compdem a maxima
(principio) da proporcionalidade, quais sejam: conformidade ou adequacdo dos meios,
exigibilidade ou necessidade e pela ponderagéo ou proporcionalidade em sentido estrito.

Pelo principio da conformidade ou adequacdo de meios (Geeignetheit), Raquel
Stumm **entende que & medida que pretende realizar o interesse publico, deve ser adequada
aos fins subjacentes a que visa concretizar. Para Cristévam™, a satisfacdo do interesse
publico deve ser buscada segundo meios idéneos, proporcionais, adequados, exigindo-se a

existéncia de conformidade entre 0os meios empregados e os fins inscritos na norma.

* NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais. N&o expressamente Autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 157.

* MOTA, Marcel. Pés-positivismo e restricdes de direitos fundamentais. Fortaleza: Omni, 2008, p. 71.

* CAMPOS, Amini Haddas. O Devido Processo Proporcional. S&o Paulo: Lejus, 2001, p. 144.

% CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre Principios Constitucionais: razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacédo juridica. Curitiba: Jurua, 2006, p. 215.

°1 STUMM, Raquel Denise. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 79.

52 CRISTOVAM, op. cit., p. 215.
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O principio da necessidade (Erforderlichkeit), segundo Raquel Stumm, assevera
que a opcdo feita pelo legislador ou Executivo no caso deve ser ““a melhor e a Unica
possibilidade viavel para a obtencdo de certos fins e de menor custo ao individuo™.>® A
opcao escolhida deve ser aquela menos gravosa e que em menor dimensao restrinja e limite
direitos fundamentais.>*

Insta salientar que a simples maximizacao de um direito fundamental, consoante
Cristdvam®, ndo legitima a restricdo de outro, havendo que se questionar acerca da
necessidade da providéncia restritiva, ou seja, se outros instrumentos garantidores do
direito a ser implementado ndo acarretariam menor gravame ao direito limitado.

Pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito ou da ponderacdo
(Verhaltnismassigkeit), os meios utilizados devem guardar razoavel proporcdo com o fim
almejado, demonstrando um sustentavel equilibrio entre os valores restringidos e 0s
efetivados pela medida limitadora.

Diferenciando os trés subprincipios da proporcionalidade ou maximas,
Cristovam™ explica que a méaxima da ponderacdo entende os principios como
mandamentos de otimizacdo com relacdo as possibilidades juridicas, enquanto que nas
maximas da adequacao e da necessidade recorre-se as possibilidades faticas.

Segundo Raquel Stumm®’, a lei de ponderac&o ndo é um procedimento abstrato
ou geral, ao reves, € um trabalho de otimizacdo que atende ao principio da concordancia
pratica.

O principio da concordancia pratica revela-se como sendo um método e um
processo de legitimacdo das solugbes que impbGe a ponderacdo de todos os valores
constitucionais aplicaveis, no sentido que a Constituicdo seja preservada na maior medida
possivel.

In casu, ndo existindo a lei especifica que regulamenta o direito de greve do
servidor publico, cabera ao Judiciario, portanto, o dever de examinar a situacdo concreta e
decidir se a medida eleita, ou seja, se as paralisacdes oriundas do direito fundamental de
greve do servidor ndo afrontaram um principio norteador da Administragdo Publica
(continuidade do servi¢o publico), que acaba sendo, de um outro lado, direito fundamental
de cidaddos (leia-se coletividade) de terem acesso aos servigos publicos essenciais, como

salde e educacdo. Dessa forma, o juiz, aplicando o principio da proporcionalidade,

>3 STUMM, op. cit., p. 79-80.

> CRISTOVAM, op. cit., p. 217.
> lbid, p. 218.

% Ibid, p. 220.

> STUMM, op. cit., p. 81.
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analisara qual direito fundamental devera prevalecer na situacéo fatica, precedendo aquele

outro direito efetivado.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito de greve do servidor publico civil, a que se refere o art. 37, VII, da
Constituicdo da Republica, alcanca patamar de direito fundamental multigeracional, eis que
abrange, a um s6 tempo, os ideais da liberdade classica, da igualdade, em seus aspectos
econdmicos, sociais e culturais, da solidariedade, da democracia, informacéao e pluralismo,
e, ainda, do direito a paz. Constitui-se, dessa forma, um instrumento democratico a servico
da cidadania e da dignidade humana.

Ocorre que a previsdo constitucional do aludido direito, em relacdo aos
servidores publicos civis, revela-se discutivel, ante a necessidade de regulamentacao por lei
especifica e da inércia do Poder Legislativo no sentido de atender ao que dispde o art. 37,
VII, da Carta Politica de 1988.

Logo apos a promulgacdo da CF/88, o STF firmou o entendimento de que néo
cabe mandado de injuncéo para suprir a falta da norma. Adotava-se, pois, a corrente ndo-
concretista. A partir do julgamento dos Mandados de Injuncdo n°s 708/DF, 712/PA,
670/ES, o STF permitiu a aplicacdo, no setor publico, da Lei n° 7.783/89, que regula a
greve no setor privado, suprindo-se, destarte, a lacuna deixada pelo Poder Legislativo. O
STF adotou, in casu, a corrente concretista geral do mandado de injuncdo, provocando, no
entanto, inumeras discussdes.

E interessante destacar que a ilegalidade ndo é de quem exercita o direito em
face da lacuna do sistema normativo, mas do Poder Legislativo, vale dizer, do Congresso
Nacional, que, passados 18 anos da promulgacdo do Texto Constitucional, até hoje ndo
cumpriu o dever, que Ihe é inerente, de produzir uma lei que atenda a exigéncia do art. 37,
VII, da Constituicao.

No entanto, o exercicio do direito de greve ndo pode ser absoluto, devendo-se
respeitar um minimo necessario para as chamadas atividades essenciais em prol do
interesse publico. Atividades estas que devem ser avaliadas a luz do principio da
proporcionalidade no percentual que devem continuar obrigatoriamente disponiveis a
sociedade no caso de greve.

A interpretacédo constitucional deve ser vista como tarefa de concretizacao, pela
qual a norma juridica ndo se limita ao seu texto, abrangendo ainda uma dimensdo que

supera 0s aspectos linguisticos, relacionada com a realidade social. A normatividade,
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portanto, deve ser concretizada mediante um processo estruturado e passivel de verificacdo
e justificacdo intersubjetiva. S6 assim, os resultados poderdo ser justificados perante a
sociedade, na forma exigida pelos postulados do principio do Estado Democratico de
Direito.
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