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Resumo: A inagao legislativa frente ao inciso VII do artigo 37 da Consti-
tuicao (BRASIL, 1988) deixa desprotegido o direito a greve dos servidores
publicos, implicando colisao entre esse direito fundamental trabalhista e a
continuidade dos servigos essenciais. E sabido que a prestacio destes abran-
ge a concretizagao de inimeros direitos fundamentais, os quais, se sujeitos
a intermiténcia, podem acarretar prejuizos irreversiveis aos seus destina-
tarios. Em fungao do caréter axiolégico abarcado por essa problematica, é
mister aplicar o postulado da proporcionalidade como critério determinante
dos principios prevalentes no caso concreto.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Greve. Servidor puablico. Postulado
da proporcionalidade. Continuidade do servigo publico.

Sumario: 1 Introdugio — 2 Pressupostos tedricos — 3 Nogdes preliminares
acerca da greve dos servidores publicos civis — 4 O Projeto de Lei n°® 710 —
5 A ingeréncia da Administragao Puablica frente ao direito de greve — 6 A
decisao do Supremo Tribunal Federal no Mandado de Injungdo n® 712-8/PA
— 7 A aplicagao do postulado da proporcionalidade a greve dos servidores
publicos — 8 Conclusao — Referéncias — Anexo

1 Introducao

O presente trabalho analisa a inconstitucionalidade por omissao
em razdo da auséncia de lei que regulamente a greve no setor publico,
restando vago o inciso VII do artigo 37 da Constitui¢ao (BRASIL, 1988).
Essa lacuna legal enseja conflito entre o principio da continuidade do
servi¢o publico, os direitos fundamentais dos administrados e o direito
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fundamental social a greve dos servidores. Nesse sentido, discutir-se-a
a insuficiéncia da decisdao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no
Mandado de Injung¢ao n® 712-8/PA (BRASIL, 2007), bem como do Projeto
de Lei do Senado n°® 710 (BRASIL, 2011).

A finalidade deste trabalho ¢é tragar parametros que condicionem o
exercicio do direito a greve dos agentes publicos com base em um juizo de
proporcionalidade entre o seu exercicio enquanto instrumento de prote¢ao
dos seus direitos sociais e os direitos fundamentais protegidos pelo servigo
publico descontinuado. Para tanto, vale-se do método indutivo, em que se
parte da analise de casos especificos para posteriormente formular uma
conclusdo genérica que signifique subsidio para eventual elaboracdo de
uma lei que trate da matéria.

A temdtica é relevante, pois tem grande repercussao na eficacia dos
direitos fundamentais satisfeitos mediante a prestagiao dos servigos publi-
cos a sociedade. Sob o prisma do servidor publico, a solu¢do do problema
é de suma relevancia, uma vez que viabiliza o seguro exercicio de um
direito constitucionalmente previsto.

2 Pressupostos tedricos

A normatividade constitucional (HESSE, 1991) é um substrato
importante ao tema desenvolvido neste trabalho. Contesta-se a ideia de
Lassale (2001) de que a Constitui¢ao seria um amontoado de papel que
se subjuga as relagoes de poder em uma sociedade. Seu escopo, portanto,
seria apenas reconhecer relagoes ja instituidas, isto ¢, refletir o plano do
ser. O contetdo juridico da Constitui¢do, nesse sentido, nao passaria de
uma fic¢do, pois ela nao exerceria qualquer normatividade ou orientaria
a realidade na qual se insere.

Contrapondo esse entendimento, Hesse (1991) logra resgatar o
aspecto normativo da Constituicio enquanto objeto da ciéncia juridica.
Tal normatividade consiste na pretensao de eficacia da Constitui¢io, a
partir da qual ela rege e guia a realidade politica e social. Porém, para
nao se incorrer no mesmo erro de Lassale (2001), é fundamental conciliar
a Constituigao juridica e a Constitui¢do real. Assim, afirma Hesse (1991)
que a Constitui¢ao é “determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo,
determinante em relagao a ela” (HESSE, 1991, p. 15), ndo se podendo
“definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condigoes s6cio-politicas e economicas” (HESSE, 1991, p. 15).
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Observa-se que a relagido entre as duas faces da Constituigio, qual
seja, real e normativa, da-se através da pretensao de eficicia, a qual deve
acolher mecanismos aptos a ponderacgao dos principios fundamentais escul-
pidos no texto constitucional, com vistas a se furtar ao fracasso e a preser-
var a sua normatividade. Com efeito, as relacoes faticas, que originam e
legitimam os principios constitucionais, assumem posi¢des antagonicas,
clamando uma interpretacao capaz de viabilizar sua coexisténcia harmo-
nica. Essa s6 é possivel na medida em que essa interpretagao pauta-se na
6tima concretizagdo da norma sem olvidar a sua concordancia pratica.
Logo, interpretar a Constituigdo exige a concretizacao dos seus preceitos
através de uma hermenéutica construtiva e dinamica que se afigura como
condicao fundamental na preservagao da sua for¢a normativa.

E certo, como assevera Bonavides (2003, p. 588), que a eficacia nor-
mativa da Constituigdo encontra seu maior expoente no momento em que
os direitos fundamentais assumem, para além de sua dimensao subjetiva,
um viés objetivo que os eleva a categoria de principios fundamentais da
ordem constitucional. Encarados sob este aspecto, o conjunto desses direi-
tos é requisito elementar do Estado Democratico de Direito. Sua dimen-
sao axioldgica faz desses direitos expressoes de uma determinada ordem
de valores e diretrizes a atuagao dos trés Poderes, mormente a fungao
legislativa, tratada com maior atencao neste trabalho.

O positivismo 16gico-formal revela-se inapto em face da teoria
objetiva dos direitos fundamentais, pois abarca métodos hermenéuticos
indiferentes a carga axiolégica desses direitos. Conforme Alexy (2008),
os direitos fundamentais demandam uma interpretagio dotada de cer-
tas particularidades, uma vez que as normas que os enunciam sao dema-
siadamente amplas e indeterminadas. As decisdes sobre eles afetam a
estrutura da sociedade, trazendo, entao, implicagoes politicas. Por isso,
essas decisoes sao de primazia, isto €, exigem o emprego do postulado da
proporcionalidade.

O cerne dessa discussdo € justamente o cardter diferenciado dos
direitos fundamentais. Segundo Alexy (2008), algumas normas de direitos
fundamentais possuem carater de principio, porquanto outras de regra.
Os principios dao contorno prima facie as regras, malgrado seu comando
deontolégico tenha aplicabilidade imediata.

Para Alexy (2008), a distin¢do entre principios e regras é apenas de
grau de generalidade, ou, ainda, de qualidade. Ambos sao espécies do
género norma e apresentam entre si uma diferenga estrutural. O autor
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define os principios como mandados de otimizagao, pois, em fung¢ao de
sua carga axioldgica, podem ser realizados em diferentes graus, tomando-se
como parametro os principios e regras opostos. Ao seu tempo, as regras
sao enunciagoes dednticas cujo ambito de aplicagio é extremamente pre-
Ciso, e, por isso, sua subsungio estd adstrita a hipétese de incidéncia, a
qual encerra todo o juizo de valor realizado pelo hermeneuta.

Assim, em um conflito de principios, diferentemente do conflito
entre regras, em que uma delas é declarada invalida, um deles cede, sem
que com isso o outro principio seja declarado invalido. Fala-se, entdo,
em relagdo de prevaléncia relativa, cuja determinagao de qual principio
sera aplicado faz-se mediante as possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto.

Quando vazados na forma de principios, os direitos fundamentais
nao sao absolutos, haja vista a restricao a eles se efetivar somente com
ponderagao em face dos principios contrarios e sob os auspicios do postu-
lado da proporcionalidade. Sua qualificagio como tal, na esteira de Avila
(2001), é a de uma metanorma, isto é, uma estrutura para aplicagdo de
outras normas. A partir dessa nogao é que Alexy (2008) qualifica a pro-
porcionalidade como “um comando para otimizar”, em contraposi¢ao ao
conceito classico de principio: “comando para ser otimizado”.

O postulado da proporcionalidade limita o Poder Legislativo a res-
tricao dos direitos fundamentais, impondo-lhe a realizagdo de uma pon-
deragao no exercicio do principio da reserva legal. Os Poderes Executivo
e Judicidrio também nao se furtam a sua observancia no exercicio de suas
fungoes tipicas, pois no momento de aplicagao das leis, a despeito de seu
grau de abstracao e generalidade, devem valorar e ponderar as diferentes
nuances do caso concreto.

Ademais, a protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
como concebidos pela teoria univoca, afigura-se como escudo em face
dos eventuais ataques que esses direitos possam vir a sofrer pela atividade
legislativa calcada no principio da reserva legal. Assim, a parte mais rele-
vante de seu contetido ndo se perde.

A normatizagdo da matéria em legislagdo infraconstitucional que
observar o aludido postulado busca a razoabilidade e o sopesamento dos
direitos em conflito, uma vez que em um Estado Democratico de Direito o
ordenamento juridico nio € instrumento usado pela maioria como forma
de subjugar o direito das minorias, mas sim como sistema de garantias,
com vista a justa medida dos interesses em conflito.
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3 Nocoes preliminares acerca da greve dos servidores publicos civis

Partindo da ideia que a Administragao Pablica atua como curadora
do interesse publico, a continuidade da atividade administrativa impoe-se
como um principio responsavel por reger toda a sua conduta, afinal, nao
pode o interesse publico sujeitar-se a intermiténcia, conforme assevera
Bandeira de Mello (2010). Trata-se de afirmacdo unissona na doutrina,
cujo entendimento indica que os servigos publicos ndo podem ser inter-
rompidos porque nao param os anseios da comunidade. Perceba-se que,
acaso se admita que os servigos publicos tenham por objetivo a promogao
e defesa dos direitos fundamentais dos administrados, entao, com muito
mais razdo, ha que se primar pela sua prestagio ininterrupta.

Em contrapartida, o direito de greve € instrumento constitucional
para o exercicio de poder de fato capaz de pressionar o Poder Publico
a atender as reivindicagdes que julgam oportunas e pertinentes para o
desempenho de suas atividades. Decorre que, se de um lado, tem-se a
prestacao dos servigos publicos para implementar direitos fundamentais
dos administrados, do outro, tem-se os direitos fundamentais sociais tra-
balhistas dos servidores publicos. Eis aqui uma colisao entre principios
— a qual, nos trilhos do pés-positivismo e da hodierna teoria dos direitos
fundamentais, precisa ser dirimida a luz do postulado da proporcionali-
dade. Malgrado o direito de greve, em um primeiro momento, signifi-
que a negacao do principio da continuidade, ambos podem e devem ser
conciliados.

Todavia, a despeito desse entendimento e da auséncia de diploma
legal regulamentador da greve no servigo publico, o Poder Legislativo ndao
aprovou nenhuma lei que tratasse da matéria, ensejando uma omissiao
frente ao seu dever constitucional de legislar.

A tematica da inconstitucionalidade por omissdo, na acepcao da
contemporanea Teoria da Inconstitucionalidade das Normas, esta inti-
mamente relacionada ao assunto abordado no presente trabalho, afinal
o inciso VII do artigo 37 da Constituicao (BRASIL, 1988) traz clausu-
la de reserva legal. Nao obstante tenham surgido alguns projetos de lei
com esse intuito, passados 25 anos desde a promulgacao da Constitui¢ao
(BRASIL, 1988), nenhum deles contou com a chancela do Parlamento. O
mais recente deles é o Projeto de Lei do Senado n® 710 (BRASIL, 2011),
o qual possui redagdo controvertida em alguns de seus dispositivos, im-
pondo, até mesmo, ditames desproporcionais, os quais serdo analisados
a seguir.
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4 O Projeto de Lei n® 710

Tramita no Senado Federal Projeto de Lei n® 710 (BRASIL, 2011),
de autoria do Senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-SP), cujo objetivo
¢ disciplinar o exercicio do direito de greve pelos servidores publicos.
Apesar de a primeira vista a iniciativa ser louvavel, através de uma analise
pormenorizada de seus dispositivos, resta clara a colossal degradagio que
o presente projeto tenciona impor aos servidores publicos.

A questao levantada pelos §§4° e 5° do artigo 7° e pelos §§3° e
4° do artigo 8° suscita o debate da participagdo do Poder Judicidrio no
processo de negociagao e firmagao do acordo quando houver dissenso
entre os sindicatos e a Administracao Pablica. Em se tratando de questao
eminentemente politica, os 6rgaos jurisdicionais devem se abster da deci-
sao de mérito, pois lhes faltam substratos juridicos, sendo patente apenas
o julgamento quanto a legalidade do movimento. Em homenagem ao
principio da separacao dos poderes, o Poder Judicidrio deve atuar como
vigilante do ordenamento juridico, sendo-lhe permitido atuar apenas me-
diante fato que perturbe essa ordem.

Nesse sentido, posiciona-se Bockenforde (1991) em sua tipologia
das teorias dos direitos fundamentais, pela qual assevera que a imple-
mentacao dos direitos fundamentais — aqui entendida como a finalidade
dos servicos publicos — demanda a alocacao de recursos financeiros do
Estado, os quais, por serem escassos, implicam a tomada de decisdes po-
liticas que estabelecam prioridades. Destarte, s6 se justifica o controle juris-
dicional quando houver dissonancia entre essas decisdes e os preceitos
constitucionais. Diante do exposto, o §1° do artigo 39 da Constitui¢ao
(BRASIL, 1988) ¢, no ambito da remuneracao dos servidores publicos, um
exemplo de preceito constitucional que enseja a atuacao do Judicidrio se
violado pelo administrador publico no processo de negociagao.

Ao seu turno, os artigos 18 e 19 do Projeto de Lein® 710/11 (BRASIL,
2011) preceituam que as entidades sindicais ou os servidores ficam obri-
gados a manter percentual minimo de suas atividades. Nos servigos essen-
ciais essa parcela é de 60% do total de servidores (artigo 18), elevando-se
a 80% nos setores de seguranca publica (paragrafo tnico do artigo 18), ao
passo que nos servigos nao essenciais vislumbra-se insignificante diferenca,
sendo estabelecido que 50% das atividades devam ser mantidas.

Essa determinacdo engessa o movimento paredista no sentido de
que a greve, encarada como instrumento social, tem sua eficacia esvaziada,
perdendo a visibilidade e a capacidade de pressionar o Poder Publico,
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enquanto garantidor dos direitos fundamentais dos administrados. Com
efeito, a impossibilidade de que a maior parte do efetivo de servidores
adira a greve deixa o movimento sem qualquer notoriedade, seja em face
da Administragdo Publica — a qual ndo sofre 6nus consideravel — seja
frente aos cidadaos — os quais ndo experimentam uma mitiga¢ido subs-
tancial de seus direitos fundamentais.

E imperioso esclarecer que malgrado se discorde das porcentagens
de paralisagao aviltadas pelo Projeto de Lei n°® 710 (BRASIL, 2011), nao
se quer aqui propugnar pela absoluta auséncia de prestagao do servigo
publico. Ora, um dos pilares deste trabalho € justamente a defesa da con-
tinuidade desses servigos. Assim sendo, defendem-se porcentagens que
se coadunem com as especificidades de cada setor da Administracdo,
com vistas ao postulado da proporcionalidade. Em outros termos, é im-
prescindivel estabelecer uma relacao harmoénica entre o principio da
continuidade dos servigos publicos e o direito de greve, de modo que
a implementacdo de um nao implique, necessariamente, a nega¢io do
outro, como se sugere no topico 6.

Finalmente, o artigo 21 ¢ nitidamente uma cépia do artigo 12 da
Lein® 7.783/89, ao dispor que ao Poder Publico incube a tarefa de assegu-
rar a prestagdo dos servigos afetados pela inobservancia dos percentuais
minimos. A despeito de essa medida ser adequada ao setor privado, ela
nao se aplica ao setor publico, quando da hipétese de fungdes adminis-
trativas nao concorrentes, em vista da simples inexisténcia de servidores
“reservas” que exercam essas atividades. Ademais, fere flagrantemente o
principio da legalidade, conferindo margens para que os servidores desempe-
nhem fungdes para as quais ndo sio competentes. Repare que o legislador
admite tal aberracao sem qualquer analise das peculiaridades inerentes a
cada modalidade de servigos publicos.

Tome-se como exemplo uma greve que envolva policiais federais.
Nesta hipoétese, a atividade desempenhada por esses servidores é de com-
peténcia exclusiva da Unido, restando impossibilitado o manejo de servi-
dores de outras esferas administrativas para o exercicio dessa funcao. A
questao aqui nao é de mera impossibilidade juridica, mas, outrossim, pra-
tica, em vista da medida implementada, sob o lume do postulado da pro-
porcionalidade, encontrar barreiras no subnivel da adequagao. Por 6bvio,
a funcao de um policial federal, em especial nos servigos de inteligéncia,
demanda conhecimentos técnicos, os quais os demais agentes de seguranca
publica nao possuem. Em ultima analise, a substitui¢do desarrazoada dos
servidores resulta, também, em quebra ao principio da eficiéncia.
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5 A ingeréncia da Administracdo Publica frente ao direito de greve

A greve dos servidores publicos, quando nao possui lei que, mais
do que a regulamente, a proteja, fica a mercé da atuagdo desproporcio-
nal da Administragio Publica, a qual, ao seu tempo, ¢ isenta de qualquer
barreira legal. Na ultima greve dos servidores publicos federais, o Poder
Pablico tomou medidas arbitrarias que demonstram essa ingeréncia da
Administracao. Uma delas partiu da Advocacia-Geral da Unido, a qual,
no dia 10 de agosto de 2012, ameagou sancionar por improbidade adminis-
trativa os reitores das universidades federais que ndo realizassem o corte
salarial dos professores em greve. No entanto, essa agdo configurou fla-
grante desrespeito ao artigo 207 da Constituigio (BRASIL, 1988), que
preceitua a autonomia administrativa, de gestao financeira e patrimonial
das universidades publicas.

Outro grave desrespeito cometido contra o movimento grevista
foi a suspensdo da decisao do Tiribunal Regional Federal da 1* Regido
pelo presidente do Superior Tribunal de Justi¢a, Ministro Ari Pargendler,
chancelando o desconto dos dias parados de servidores federais em greve
no Distrito Federal. O presidente motivou sua decisdo do seguinte modo:
“Este ¢ um dos elementos da légica da greve no setor privado: o de que
o empregado tem necessidade do salario para a sua subsisténcia e a da
familia. O outro elemento esta na empresa: ela precisa dos empregados,
sem os quais seus negocios entram em crise”. A linha de argumentacao do
ministro é totalmente estapafirdia. Pode-se inferir desse entendimento
que, a contrario sensu, os servidores publicos ndo possuem necessidades
basicas nem familia, porque a subsisténcia prépria e a da familia dos
servidores privados foi levantada como razao pela qual nao se justifica o
corte de ponto. A despeito de se concordar que os servidores publicos € os
servidores privados ndo se encontram em situagoes analogas, o ministro
peca ao aduzir um fundamento equivocado como fator de discrimen, a
saber, a destinacao do salario dos servidores. Ademais, a segunda parte da
motivac¢ao do Ministro Pargendler ¢ igualmente equivocada, pois se dirige
apenas aos empregadores e sua receita, negligenciando o fato de que no
setor publico encontram-se em questao as necessidades dos administrados
e a realizacdo dos direitos fundamentais.

Outrossim, o corte de ponto dos dias ndo trabalhados pelos servidores
publicos € injustificado na medida em que o vinculo empregaticio desta
categoria € estatutario, portanto concentra-se nas maos do Poder Pablico a
decisao de alterar unilateralmente o Estatuto. Em razao disso, nao gozam
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dosbeneficios doregime celetista (reposi¢io dainflagiao, FGTS, aviso prévio
e, sobretudo, o contrato bilateral). Nao obstante, é recorrente a alusao da
Administragao ao inciso I do artigo 44 da Lei n® 8.112 (BRASIL, 1990)
para justificar o corte salarial. Contudo, o referido dispositivo autoriza o
corte apenas nas situagoes em que o servidor injustificadamente faltar ao
trabalho. Ademais, € respaldado pelo artigo 45 do Estatuto, o qual permite
o corte apenas por imposicao legal ou mandado judicial como forma de
sangao a algum ato faltoso do servidor. Ora, sem fundamentacao legal,
¢ ainda mais inadequada a iniciativa da Administragdo em suspender
o pagamento de saldrios através da edi¢do de portarias ou resolugdes,
fato que configura flagrante desrespeito ao principio da legalidade e
ao sistema hierdrquico de validade das normas preconizado por Kelsen
(2009). E evidente que a greve ndo se enquadra nem em uma, nem em
outra situagao — ¢é direito fundamental constitucionalmente assegurado
ao servidor, logo, nao poderd ser considerada como ato faltoso ou
injustificado do servidor, se legitima.

A asser¢do do Ministro Pargendler, mais do que apenas ignorar os
preceitos legais supracitados, vai de encontro com a dogmatica p6s-positi-
vista adotada pelo ordenamento patrio. Toma-se como referéncia o inciso
IV do artigo 7° da Constituigao (BRASIL, 1988), que, a partir de uma
interpretagdo extensiva cotejada pelos principios norteadores da ordem
constitucional vigente, estabelece o salario como direito fundamental por-
que é pressuposto necessario para que se atinjam as condicdes vitais da
pessoa humana enquanto inserida nas relagdes sociais e, em especial, de
trabalho. Posto que ¢ direito fundamental, qualquer restrigao ao salario
precisa ser, como aduz a teoria dos direitos fundamentais capitaneada
por Alexy (2008), fundamentada racionalmente e calcada no emprego do
postulado da proporcionalidade.

Por outro lado, o corte salarial repercute na pluralidade de direitos
fundamentais cuja garantia fatica de realizagio reside na propria neces-
sidade de um aporte financeiro. O saldrio €, sob um aspecto econémico,
instrumento para a satisfacao das necessidades pessoais, portanto, nega-lo
seria vedar ao sujeito a persecucdo de seus anseios — e, aqui, cabe ressal-
tar, no mais das vezes se estd lidando com questdes que tangem ao mini-
mo existencial. A restri¢io desarrazoada ao direito de receber o salario é,
em ultima instancia, infracio a uma série de restri¢coes aos direitos funda-
mentais dos servidores, os quais, ressalva-se, sao, antes de instrumentos
do Estado para a concretiza¢ao dos servigos publicos, cidadaos que gozam
da mesma titularidade de direitos fundamentais como quaisquer outros.
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Em face do exposto, resta claro que o salario do servidor publico
gera expectativas legitimas em sua vida pessoal. A realizacao de cortes
arbitrarios como defendida pelo Ministro Ari Pargendler, sem qualquer
rigor técnico, revela uma postura despotica do Estado. Em defesa de um
Estado Democratico de Direito, entende-se como indispenséavel a submis-
sao da tematica ao crivo do postulado da proporcionalidade, pois este,
sim, constitui parametro democratico e racional capaz de abarcar as espe-
cificidades de cada direito fundamental no caso concreto, sem implicar a
negacao de qualquer um dos direitos colidentes. Tencionando comprovar
0 que aqui se assevera, procede-se com a aplicagdo do postulado na ques-
tao salarial no item 6 deste trabalho, por meio do qual se procura empreender
uma analise pormenorizada dos subniveis da proporcionalidade, demons-
trando a melhor solucao para a colisdo constatada.

6 A decisao do Supremo Tribunal Federal no Mandado de Injuncao
n® 712-8/PA

Consolidada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aponta
para a impossibilidade do Mandado de Injungao criar normas para regu-
lar as situagoes nas quais o legislador se omitiu (MI-QO 608/R], Ministro
Relator Sepulveda Pertence. Nesse sentido estdo também os pronuncia-
mentos do Ministro Mauricio Corréa e Ministro Moreira Alves). Entre os
argumentos aduzidos pelo Pretério Excelso esta a ofensa ao principio da
separagdo dos Poderes. No julgamento dos Mandados de Injung¢ao n°s 670,
708 e 712 (BRASIL, 2007), contudo, o Tribunal alterou este entendimento
e prolatou sentenca de carater aditivo.

O Ministro Eros Grau, relator do Mandado de Injunc¢ao n° 712-8/PA
(BRASIL, 2007), demonstrou, em seu voto, posicionamento contradit6-
rio. Segundo o relator, a greve do setor privado representa uma oposi¢ao
direta de interesses. De um lado figura o empregador e seu interesse de
auferir lucros, do outro, os empregados, dotados de poder de fato, provo-
cam a redugao dos ganhos da empresa. Assim sendo, percebe-se que nas
relagoes privadas é o empregador que deve, em tese, suportar a potencial
ou efetiva reducao de seus ganhos. A despeito disso, os interesses dos ser-
vidores publicos ndo podem ser alocados como antagdnicos ao interesse
do empregador, sendo ao interesse social.

O posicionamento do ministro relator é deveras contraditério. Nao obs-
tante tenha reconhecido em um primeiro momento diferengas substanciais
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entre o setor publico e o privado, decidiu pela aplicacdo analégica da Lei
n® 7.783 (BRASIL, 1989), inclusive alterando a redacao de determinados
dispositivos. Além de ter se imiscuido em fun¢ido eminentemente legislativa,
salta aos olhos a falta de rigor pragmatico em seu voto. A aplicagao da Lei
n° 7.783 (BRASIL, 1989) nao observa as especificidades da greve no setor
publico, tendendo a limitar o direito de greve, quando na verdade deveria
viabiliza-lo. Nesse sentido, a fun¢do do Tribunal é realizar um juizo propor-
cional, dada a existéncia de colisao entre direitos fundamentais.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski acertadamente refuta
o posicionamento levantado pelo relator. Adiante, o ministro destaca que
“o Judiciario nao pode ocupar o lugar do Poder ao qual o constituinte,
intérprete primeiro da vontade soberana do povo, outorgou a sublime
funcao de legislar”.

Na esteira do voto do Ministro Lewandowski, nao se reconhece a
existéncia de uma semelhanca relevante entre os setores publico e privado
que justifique o recurso a analogia. Apesar de se tratar de fené6menos so-
ciais aparentemente semelhantes — a saber, a greve — existem diferencas
ainda maiores entre ambos os setores como, exempli gratia, os diferentes
regimes juridicos aos quais eles se submetem e, como exaustivamente ja se
discorreu, ha uma ligacdo umbilical entre o servigo publico e a promogao
e defesa dos direitos fundamentais, o que nao se verifica com a mesma
clareza no setor privado, tornando inviavel a aplicagdo analégica da Lei
n° 7.783 (BRASIL, 1989). Destaca-se ainda a diferenca entre o impacto
causado pelas greves em cada um dos setores, enfatiza-se, tal qual o mi-
nistro, que no setor publico tais consequéncias sio ainda maiores para
os cidadaos. Em se tratando de greves no setor publico, salienta o minis-
tro: “diferentes greves apresentam caracteristicas variadas, que podem e
devem ensejar tratamentos diferenciados”, esse é, pois, o embrido que
traduz o escopo primacial deste trabalho, qual seja, o recurso ao postu-
lado da proporcionalidade em face das nuances do movimento paredista.
Entende-se que diferentes servigos publicos implicam na promogao de
diferentes direitos fundamentais, razao pela qual durante a greve o que se
verifica s3o intimeras colisoes de principios. Destarte, como é inadmissivel
a existéncia de valores que aprioristicamente se sobreponham a outros, é
preciso sopesi-los atentando-se a sua natureza e ao caso concreto.

Enfim, uma decisdo altamente genérica e irrefletida do Supremo
Tribunal Federal implica ndo s6 um prejuizo para os servidores, como
também para os administrados.
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7 A aplicacao do postulado da proporcionalidade a greve dos servidores
publicos

Admitida a greve como uma colisdo entre o direito fundamental
social dos servidores publicos e o direito dos administrados a prestacao
de servigcos que promovam seu desenvolvimento enquanto membros de
uma sociedade, ha que se propor uma solugao que atenda as necessidades
de ambas as partes, levando em consideragao, sobremaneira, sua esséncia
axiolégica. Entende-se que o mecanismo juridico mais adequado consiste
no postulado da proporcionalidade, fruto do pés-positivismo e expoente
maximo de um ordenamento juridico dinamico e garantista, calcado no
principio da juridicidade e atento as situagoes faticas que normatiza.

Parte-se da premissa de que nao hd um direito fundamental absolu-
tamente preponderante em relacao aos demais, pois cada um deles goza
de status constitucional, estejam expressos ou implicitos. Consoante essa
tese, em vista de a especificidade dos casos concretos ser tamanha, um
direito fundamental que ganha precedéncia em um deles poderd nao o
fazer em outro, na esteira de Alexy (2008); acredita-se ser mais eficaz tra-
tar a greve como uma relagao concreta de prevaléncia relativa, em detri-
mento de uma tipologia abstrata incapaz de dirimir fatos além da mera
subsung¢do a normas.

De fundamental importancia é asseverar a inexisténcia de prepon-
derancia aprioristica dos direitos fundamentais entre si, porquanto sejam
de cardter eminentemente objetivo, ndo se confundindo, pois, com meros
direitos subjetivos, mas com valores esculpidos e desejados pela sociedade
que, de forma inescusivel, demanda adequada tutela estatal a medida
que se configuram como um dos fundamentos primordiais da prépria
existéncia do Estado. A protecao dos direitos fundamentais deve ser le-
vada a efeito sem o juizo de conveniéncias politicas, posto que, a rigor,
constituem dever inerente ao desempenho da atividade estatal. A decisao
politica concerne tao somente a alocagio de recursos, nao sendo razoavel,
todavia, que a esse pretexto se negligencie um direito fundamental e se
confira implementagao desproporcional ao seu correlato.

Seguindo esse raciocinio, destaca-se que ¢é através dos servigos pu-
blicos — entendidos como a prestacao positiva propriamente dita — que
muitos direitos sao promovidos. Para tanto, o Estado necessita de pessoas
fisicas que exercam essas atividades. Essas pessoas sdo simultaneamente
servidores e administrados. Assevera-se que, para além do fato de ser o
servidor publico um agente concretizador de direitos fundamentais, é
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preciso ndo perder de vista sua humanidade, as vezes legada a segundo
plano, no que tange as discussbes comumente tecidas acerca do assunto
tratado no presente trabalho. Sua instrumentalizagdo nido pode, em ne-
nhuma hipoétese, ser absoluta, posto que todo individuo é um fim em si.
O servidor publico, salienta-se uma vez mais, ndo é o Estado — figura
com existéncia apenas instrumental — mas seu agente. Portanto, é mister
atentar para a relagao diferenciada que ha entre estes e o Estado, por conta
de haver um vinculo empregaticio que os subordina ao Estado, detentor de
um poder de fato sobre seus servidores maior do que aquele exercido em
face dos cidadaos comuns.

O servidor publico, como foi exposto alhures, encontra-se em um
patamar duplice: é, a um s6 tempo, empregado e administrado. Diante
do vinculo estatutario, o servidor demanda uma protec¢ao especial, pois
a formacao do liame que o liga ao Estado como empregado € unilate-
ral, havendo notavelmente uma relacao de sujei¢io. Com efeito, ndo ha
margem de negocia¢ido na formagao do vinculo empregaticio, haja vista
que o regime juridico que ira regular as relagoes trabalhistas é imposto a
todos que componham ou venham a compor o quadro de servidores. Em
oposigao, os servidores da iniciativa privada gozam de alguma autonomia,
podendo dispor, em alguma medida, sobre os termos que irdo reger sua
relagdio com o empregador. Na raia oposta, o Estado tem poder de fato
para impor sua vontade, uma vez que mudado o estatuto — sem a neces-
sidade de anuéncia ou negociagao — o servidor deverd se submeter.

Em razao da fragilidade da autonomia dos servidores que se esta afir-
mando a exaustdo nestas linhas é que seus direitos trabalhistas merecem
especial distingao dos seus pares da iniciativa privada. Enquanto cidadao,
o servidor possui todos os direitos sociais e individuais em sua acepg¢ao
tradicional. Os direitos sociais trabalhistas devem, enfim, ser promovidos
com o mesmo afinco que os sao os direitos fundamentais classicos. Para os
fins deste trabalho, os direitos fundamentais sociais e individuais classicos
compreendem aqueles inerentes a condi¢gdo de pessoa humana, ao passo
que os direitos fundamentais sociais trabalhistas sdo aqueles titularizados
em decorréncia de um vinculo empregaticio.

A via constitucionalmente dada ao servidor publico para reivindicar
esses direitos trabalhistas é a greve. Esta implica a paralisagao de sua ati-
vidade no exercicio da funcdo publica, interrompendo as prestacoes que
efetivam os direitos fundamentais dos administrados. Destarte, hia uma
colisido nitida, entre direitos fundamentais sociais trabalhistas e os direitos
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fundamentais sociais e individuais classicos. Por terem todos esses direitos
um carater essencialmente axiolégico, para a solugao dessa colisao, na
acepcao da teoria dos direitos fundamentais e sob o lume da teoria das
normas, ha que se recorrer ao postulado da proporcionalidade.

O critério da proporcionalidade é composto pelos subniveis da
adequacgao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.
A adequacao ¢ aferida ao se proceder a andlise de meio-fim, ou seja, se
uma determinada medida é apta para alcancar um determinado objetivo.
No momento posterior afere-se qual dos meios aptos a alcangar o fim
pretendido é o menos gravoso. E, por fim, verifica-se se aquela medida se
justifica do ponto de vista constitucional, ou seja, se ha pertinéncia a luz
da Constitui¢ao, notadamente no que tange aos direitos fundamentais, do
fim perseguido. Exposto o elementar da teoria, passar-se-a ao escrutinio
de alguns pontos caros a questao do direito de greve do servidor publico
e as tentativas legislativas aventadas, mas nao levadas a efeito, em torno
da problematica.

A fixacdo de percentuais minimos para a manutengao dos servicos
publicos realizada pelo Projeto de Lei n® 710 (BRASIL, 2011), em home-
nagem ao principio da continuidade, é equivocada, haja vista nao dispen-
sar um tratamento especifico as diversas categorias de servigos. Em outras
palavras, essa medida é demasiadamente genérica, pois tem como conse-
quéncia a vedagido de um juizo proporcional, ocasionando a ineficiéncia,
de todo modo, da prestagdo que se visa garantir.

Ilustra-se esse raciocinio tomando por base o setor da educagdo. Na
hipétese de estabelecimento de percentuais minimos nos servigos de edu-
cacao publica, ndo é possivel vislumbrar um critério razoavel que possa
ser erigido para determinar os professores que permanecerao lecionando
€ quais serao as séries ou periodos contemplados por essa continuidade.
Aparentemente, o critério expresso pelo Projeto de Lei sub oculi tornaria
a questdao mais obscura e insolavel ao invés de contribuir para sua reso-
lucao. Em ultima analise, por conta da dificuldade de delimitar o critério
ora criticado, subsistiria pura e simplesmente a arbitrariedade do admi-
nistrador publico. Em suma, a norma propoe os valores percentuais sem,
todavia, criar um fator de discrimen adequado. Isso acarreta uma grande
desproporcionalidade tanto para o aluno, o qual ndo teria justificada a
mitigacdo em maior grau de seu direito, quanto para o professor, alvo
da inseguranca juridica quanto ao exercicio de seu direito de greve. Para
atingir o escopo da norma em rela¢ao ao ensino superior, é mais adequado
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preservar o interesse mais relevante dos estudantes concluintes, os quais
possuem oportunidades concretas e inadiaveis, que, se ndo atendidas em
tempo habil, sofrerdo graves prejuizos, como, por exemplo, perda de um
cargo obtido através de concurso publico e para o qual nao podera ser no-
meado em fungio da postergacao da conclusdo de seu curso. Na mesma
situacdo encontram-se os estudantes do terceiro ano do Ensino Médio por
terem inviabilizada a realizacao dos exames vestibulares. Conclui-se que o
fator justificador consiste nos diferentes niveis de pretensao e expectativa
existente entre os estudantes. Com efeito, discentes de periodos iniciais
nao sao prejudicados, sabidamente, tanto quanto os do dltimo periodo;
tampouco um aluno do primeiro ano do Ensino Médio sofrera consequ-
éncias tdo gravosas quanto um do terceiro. Note que a lesdo ao direito
a educacdo suportada pelos alunos iniciantes ¢ facilmente contornavel
em médio prazo com a reposicao das aulas, porquanto a lesido sofrida
pelos alunos concluintes transcende o direito a educacao e, por vezes, é
irreversivel.

Tendo em vista a teoria relativa do nuicleo essencial dos direitos fun-
damentais, a qual é acolhida por Alexy (2008), os direitos fundamentais
nao tém um nucleo predeterminado e inflexivel. Mas, pelo contrario, esse
nucleo sera determinado no caso concreto ap6s ter passado pelo crivo do
postulado da proporcionalidade. Este tem a importante funcao de impe-
dir que a relativizacdo dos direitos fundamentais implique um arbitrio
desarrazoado da Administracao Publica.

Nesse sentido, a mitiga¢do de um direito fundamental apenas se
justifica se em contrapartida o direito fundamental com o qual colide seja
maximizado em igual propor¢do. Assim sendo, a hipé6tese de caso concre-
to em que a mitigacao suportada por um direito acarrete lesio irreparavel
ou, até mesmo, a sua propria negacao revela o nicleo essencial desse di-
reito. Logo, como demonstrado, a situagdo na qual se encontram alunos
concluintes se caracteriza como o niicleo essencial do direito fundamental
a educagao, ainda que se otimize absolutamente o direito de greve nesses
casos, ele ndo sera exercido proporcionalmente a restricio imposta ao
direito de educacao desses alunos. Inversamente, a restricio do direito
de educacdo de alunos de periodos preliminares ocorre em proporc¢ao
notoriamente inferior. Logo, o grau de realiza¢io de direito de greve deve
ser ampliado.

Defende-se, pois, que a medida adequada ¢ a manutengao dos pro-
fessores do tltimo ano (ensino médio) e periodo (ensino superior), uma

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMIJF, Belo Horizonte, ano 3, n. 3, p. 157-184, jan./dez. 2013



172 Luciana G. M. Duarte, Guilherme N. Santos, Rafael J. de Castro, William J. M. Coelho

vez que garante a manutencao do nucleo rigido e a esfera do servidor é
satisfeita por ndo ter impedimento absoluto ao seu direito de greve ou
grande parte dele cerceada em razio de percentagens desconexas.

Ademais, essa medida € necessaria no sentido de que é meio menos
lesivo do que aquele proposto pelo Projeto de Lei. Este promove uma
lesao tanto ao direito de greve, que ndo possui margem de atuagao e pres-
sdo, quanto ao direito do administrado, pois ndo ha um fator eficaz de
discriminagao sobre quem vai receber o servigo.

Com efeito, a medida é proporcional em sentido estrito se se consi-
derar o direito de greve em sua faceta objetiva, porque levando em con-
sideracao toda a conjuntura social permeada por tal direito e o reduzido
numero de professores que permanecerao ativos, a restri¢ao aqui sugerida
nao o fere substancialmente. De igual modo o serd se o mesmo direito for
subjetivamente considerado, pois os professores ndo suportam reducao
de seu direito em propor¢ao maior do que aquela experimentada pelos
discentes com a continuidade do direito a educagio, principalmente se
os docentes forem submetidos ao regime de rodizio, ou seja, os professo-
res igualmente competentes para uma disciplina revezardo o magistério.
Perceba que é possivel permitir ao servidor um direito de greve enquanto
direito subjetivo, havendo limitacdo temporaria concernente ao atendi-
mento do direito fundamental a educacio do aluno. Do mesmo modo, essa
rota¢ao nao € gravosa ao aluno, ainda que a troca acarrete mudanca dida-
tica, é presumivel que os professores sejam suficientemente competentes.
Em suma, no setor da educacao o principal fator de discriminagéo € a pre-
tensdo de alunos de final de curso, os quais demandam maior atengao do
Estado, em razdo das expectativas de fato geradas em suas esferas intimas.

Adentrar-se-a, neste momento, no setor da satde, o qual demanda
um trabalho mais acurado por parte do legislador, mormente pelo objeto
de sua protecao: a vida humana. O inciso I do artigo 17 do Projeto de Lei
n° 710 (BRASIL, 2011) prevé a assisténcia médica hospitalar e ambulatorial
como servigo publico fundamental. Aparentemente, o critério com porcen-
tagem simples para auxiliares administrativos, bem como os que compoem
o efetivo da manutencao dos hospitais (limpeza, cozinhas, servigos de re-
paros na estrutura e aparelhos hospitalares, entre outras atividades) sem
maiores detalhes e com aplicacdao do sistema de rodizio, é conciliavel em
razao de nao demandar especializagao tao grande como a funcao de médi-
co. Um auxiliar administrativo A pode realizar o servigo de B.
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Os médicos demandam um sistema de porcentagem mais detalhado,
de modo que em meio a greve os servigos emergenciais mantenham equi-
pe médica composta por profissionais de todas as dreas necessarias.

Acredita-se ser mais adequada ao dispositivo do Projeto de Lei, con-
cernente ao direito fundamental a satde, a maior protecao as demandas
de saide de primeira necessidade (assim entendidas aquelas que implicam
diretamente a tutela a vida) wrgentes, ao passo que as prestacdes que as-
seguram o direito a saide, mas ndo tangenciam imediatamente a vida
humana constituem as demandas de saiide de segunda necessidade (DUARTE,
2011, p. 36).

No que se refere as demandas de primeira necessidade urgentes, uma as-
sisténcia tardia pode implicar o 6bito do paciente. Sendo assim, é patente
concluir que o Estado em face do direito a vida — inquestionavelmente
acoplado ao direito a satde no setor de emergéncia — tem um dever
duplice: o de evitar atentados de terceiros contra o direito a vida e o de
atender uma demanda positiva com relagdo a esse direito. Esse raciocinio
implica também o reconhecimento do direito a vida ndo somente como
condi¢do necessaria para exercicio de outros direitos, sendo, também,
como o ponto de convergéncia deles, na medida em que a implementacao
dos demais direitos fundamentais se reverte em desenvolvimento da vida.
Em outros termos, a promogao da vida ¢ a finalidade altima de quaisquer
prestagoes do Estado, as quais devem permitir o desenvolvimento pleno
e digno do ser humano.

Diante disso, observa-se que as demandas de satide de primeira neces-
sidade reivindicam para si um tratamento especial por parte do Estado.
Precipuamente os setores de urgéncia e emergéncia da satde publica sao
aqueles nos quais o Poder Publico lida diretamente com questdes dessa
ordem, logo ndo é razoavel, em meio a greve, romper com a continuidade
da prestagao desses servigos.

Questdes como essas devem, necessariamente, ser levantadas du-
rante o juizo de proporcionalidade. Reitera-se, aqui, o descompasso dos
meios genéricos empregados pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado
de Injung¢ao n® 712/PA (BRASIL, 2007) e aqueles pretendidos pelo Projeto
de Lei n® 710 (BRASIL, 2011) com os fins, os quais o ordenamento ju-
ridico tem como muito caros para si. Destarte, é imprescindivel que se
busque meio mais apto para conciliar os interesses em conflito. A redugio
de escala para os médicos nos setores de demandas de satide de segunda
necessidade parece adequada porque o 6nus imposto aos administrados,
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qual seja, a morosidade no atendimento, ndo impde lesdo irreversivel ao
direito a satde, mas garante uma realizagdo 6tima do direito de greve,
em especial se associada ao sistema de rodizio, quando cabivel. Entenda-
se pelo sistema de rodizio a substitui¢io de um profissional médico por
outro igualmente competente e de igual especialidade. Como ja se deixou
claro, o sistema de rodizio permite o exercicio alternado do direito de
greve em sua acepgdo subjetiva, a restricao €, pois, interina.

Passa-se agora a uma andlise do subnivel da necessidade. Ora, diante
das alternativas que se apresentam para conciliar os direitos em pauta,
percebemos que a medida sugerida pelo Projeto de Lei n® 710 (BRASIL,
2011) — a fixacdo arbitraria de percentuais minimos para a continuida-
de do servigo publico — nédo ¢ adequada e tampouco necessaria, porque
restringe o direito de greve dando-lhe, quase que aprioristicamente, valor
inferior aos direitos que com ele colidam. Perceba que a margem de baliza
para a atuacao do servidor publico em exercicio do direito de greve ¢ niti-
damente cerceada sem qualquer justificativa concreta, em ultima analise
nao ha um sopesamento dos principios em jogo, a lesdo ao direito a satde
nos setores de urgéncia e emergéncia é, deveras, diferente daquela que
eventualmente ocorre nos demais setores. Essa diferenga sensivel é razao
suficiente para justificar tratamento desigual para ambos os casos: em um,
nitidamente ocorre violacio ao niucleo essencial do direito a satde, en-
quanto no outro, a gravosidade imposta aos servidores ndo se fundamenta
em uma otimizagao do principio da continuidade.

O que se procura demonstrar é que a medida necessaria é aquela
que, como orienta a hodierna teoria dos direitos fundamentais, resulta
no emprego de meios menos lesivos para a persecucao de um fim. Essa
lesividade nao pode ser analisada de forma unilateral como tem pretendi-
do o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Injung¢ao
n° 712/PA (BRASIL, 2007) e o préprio legislativo na elaboragao do Projeto
de Lei n° 710 (BRASIL, 2011). Antes, deve-se recordar que o direito de
greve nao é um mal ao qual se deva combater e expurgar da ordem juridi-
ca, a greve é, sobretudo, o instrumento constitucional para reivindica¢iao
de direitos fundamentais inerentes a situagao de servidor publico, como
tal guarda status constitucional de direito fundamental, razdo pela qual
qualquer medida que o restrinja deve encontrar fundamentagao racional
e, na esteira de Alexy (2008), proporcionar a otimizacao de outro direito
fundamental com ele colidente. Por 6bvio, ao se analisar a necessidade
nao basta apenas encontrar instrumento que nao limite o direito dos
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administrados, mas é mister que se guarde igual esforco para justificar o
cerceamento do direito dos servidores.

Em outros termos, qualquer limite imposto ao direito de greve deve
significar, aqui, uma realiza¢gdio maior do direito a satde a fim de que
a medida seja também proporcional em sentido estrito. Como o grau de
otimizagao de tal direito é notoriamente elevado para as demandas de pri-
meira necessidade, estd devidamente fundamentada a restricio ao direito
de greve: este cede espago considerdvel para que aquele alcance um pa-
tamar 6timo, uma vez que pende para o direito a vida. Quando se fala
em demandas de segunda necessidade, necessariamente se fala em uma
promocao do direito a saide em grau menor e, por assim ser, a limitacao
infringida ao direito a greve nao pode ser a mesma que aquela quando
se fala em setores emergenciais. Por 6bvio, o ditame deontolégico prima-
cial do postulado da proporcionalidade é a correlaciao entre a lesao e a
promogao dos direitos conflitantes — quanto menor a realizacao de um
direito, maior devera ser a realizacio do outro; dessa forma, nao se funda-
menta uma mitigacao igualmente gravosa para casos em que a promogao
do direito a satide ocorra em niveis bastante distintos.

A medida que aqui se sugeriu, portanto, toma por base justamente
guardar a devida e razoavel propor¢ido entre a implementacio de um
direito e a restricio de outro. Atente-se para o seguinte fato: como nos
setores de urgéncia e emergéncia cuida-se de zelar pelo direito a satde
com vistas ao préprio direito a vida, entdo se justifica uma mitigacao do
direito a greve na proporcao em que se busca maximizar tais direitos de
maior peso dos administrados. Exaustivamente ja se asseverou que, nesses
setores, qualquer lesdo ao direito a satde significard, em tltima instancia,
negar o direito a vida. Portanto, defende-se a manutencao dos servigos
médicos nos moldes refro transcritos.

Por outro lado, nos servigos médico-hospitalares de segunda ne-
cessidade, nao se pode fundamentar racionalmente a mesma restri¢ao
do direito de greve. Logo, resta justificada a defesa de que tais servigos
podem e devem ter sua prestacdo reduzida a fim de promover a otimi-
zagao do direito titularizado pelos servidores, bem como a consequente
melhoria do préprio servigo, por conta do aporte de recursos no setor
que a greve, quando exitosa, promove. Uma vez que o grau de realizagdo
do direito a satide é menor, maior devera ser a otimiza¢ao do direito de
greve, afinal, da mesma forma que nio se justifica impor 6nus ao servidor
sem que isso importe um bonus para os administrados, ndo se pode gerar
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onus demasiados para os servidores quando o bonus experimentado pelos
administrados possui ordem de grandeza inferior.

No tocante ao tratamento que a Administragdo Puablica conferiu ao
longo da histéria ao movimento grevista — aqui no sentido latu — eviden-
ciou-se, no recente impasse sobre o corte de ponto, a truculéncia e ma-
neira unilateral de condugao da questao. Nao obstante, o Projeto de Lei
n° 710 (BRASIL, 2011) tem o condao de perpetuar essa abordagem. Nesse
sentido, o inciso II do artigo 13 do Projeto de Lei n°® 710 (BRASIL, 2011)
se equivoca em relagdo a proporcionalidade. Conforme sua redacao, fica
instituido o corte do ponto salarial durante a paralisacio. Novamente, a
iniciativa do legislador revelou-se dissonante com as teorias pés-positi-
vistas e nao procedeu com uma interpretagao conforme a Constituicao,
pois se assim tivesse atuado, ter-se-ia atentado para o fato de que o texto
constitucional elenca o salario como um direito fundamental.

E certo, pois, que a Constituicaio (BRASIL, 1988), no inciso IV do
artigo 7°, faz referéncia expressa ao salario minimo, todavia, uma leitura
exegética do dispositivo representa um retrocesso da hermenéutica consti-
tucional. Partir-se-a, aqui, como foi informado no item 4, de uma inter-
pretagao extensiva do dispositivo constitucional, consoante os principios
esculpidos no ordenamento patrio, razao pela qual se entende que a
protegao constitucional ao saldrio abrange nao apenas a remuneragio
no setor privado, como também a remuneragao dos servidores publicos.
Sabidamente, a ratio por detras do dispositivo revela uma preocupacao do
constituinte nao com o valor econdomico do salario, mas, sobretudo, com
os fins aos quais ele se destina.

Em linha de principio, o saldrio objetiva a satisfacdo dos interesses
vitais do cidaddo, o que por si denota que atrelados a nogao basica de
remuneracao estio valores outros consagrados pelo ordenamento. A natu-
reza axioldgica dessas necessidades vitais revela, em ultima instancia, que
a tutela constitucional ao saldrio extravasa a mera protecio econoémica
para langar raias aos direitos fundamentais que dela decorrem, porque
se em um primeiro momento a remuneragao esta ligada a justica social,
noutro dird da persecu¢iao de interesses individuais que correspondem
as necessidades basicas da pessoa humana. Percebe-se que como os prin-
cipios — e aqui entenda como tais os direitos fundamentais — guardam
for¢a normativa, sua observancia ¢ mandamental, portanto negligenciar
o direito ao saldrio é, para todos os efeitos, inobservar a realizagao dos
proprios direitos fundamentais que dele dependem.
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Nao obstante, tanto o Poder Legislativo — através do Projeto de Lei
n° 710 (BRASIL, 2011) — quanto o Poder Judiciario — com a decisao do
Superior Tribunal Justica aludida no item 4 deste trabalho — arbitraria-
mente visam instituir o corte salarial dos servidores publicos em greve. Tal
medida fecha os olhos para a natureza juridica de direito fundamental do
salario e revela-se desarrazoada até mesmo nos fundamentos em que se
sustenta. Com o corte, o Poder Pablico tenciona por fim ao movimento pa-
redista alegando a necessidade da prestagao continua dos servigos publi-
cos afetados. Ora, a consagracao do principio da continuidade ndo pode
se justificar sobre a negagao de um direito fundamental, pois, se assim
fosse, estaria a Administracao violando flagrantemente a dic¢do consti-
tucional. Nao pode, sob nenhuma alegagao, um principio se sobrepor ao
outro sem que se submetam ao crivo do postulado da proporcionalidade.

Diante disso, o corte salarial representa a negacao do direito a remu-
neracao sem que isso se revele como meio necessirio para a promog¢ao do
principio da continuidade do servigo publico e consequente implementagao
dos direitos fundamentais dos administrados. Registre-se que, para além
de negar o direito a remuneracao, a medida culmina por negar ao servi-
dor publico diversos outros direitos fundamentais. Sobretudo, o corte nao é
meio necessario porque agrava em demasia a esfera juridica dos servidores,
alids, tem-se no corte salarial mais um resquicio de san¢ao pela greve do
que qualquer outra finalidade. Ocorre que, se legitimo, o movimento é o
instrumento constitucional com o qual os servidores podem articular me-
lhores condigoes de trabalho, portanto, sanciona-lo é o mesmo que vedar o
exercicio do direito de greve. Tamanha afronta ao texto constitucional denota
que essa medida ndo é, em dltima andlise, proporcional em sentido estrito.
Perceba que o 6nus imposto aos servidores puablicos ndo encontra justificativa
de igual monta no grau de otimizagio do principio da continuidade.

8 Conclusao

Restou comprovado que o postulado da proporcionalidade é o
mecanismo juridico mais eficiente na solucao da colisao entre os direitos
fundamentais dos administrados e o direito de greve do servidor publico.
Ainda que nao seja objetivo deste trabalho esgotar o tema, sobretudo pela
complexidade que o circunda e que demanda profundo conhecimento
técnico, demonstra-se ser possivel determinar, no caso concreto, o nicleo
essencial dos direitos fundamentais através da ponderagdo dos valores
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atinentes para se chegar a conclusdo de qual deles tera prevaléncia. Por
outro lado, através da andlise do Mandado de Injun¢ao n° 712-8/PA
(BRASIL, 2007) e do Projeto de Lei do Senado n® 710 (BRASIL, 2011),
é notério o perigo gerado ao movimento paredista com a aplicacao de
lei genérica sustentada em critérios que nao proporcionam tratamento
distinto e adequado as diversas modalidades de greve no setor publico,
as quais comportam diferentes caracteristicas. Ignorar esse fato é extirpar
veladamente o direito de greve assegurado constitucionalmente.

Abstract: The legislative inaction against the incise VII, article 37 from the
Constitution (Brazil, 1998) leaves unprotected the right to strike of public
employees, implying a collision between this fundamental labor right and
the continuity of essential services. It is known that the rendering of these
services comprises the concretization of numerous fundamental rights, and
these rights, if subjected to interruption, could result in irreversible losses
to those they were destined for. Due to the axiological feature embraced by
this problematic, it is necessary to apply the proportionality postulate as a
criteria to determinate the prevailing principles in each specific case.

Key words: Fundamental rights. Right to strike. Public employees.
Proportionality postulate. Principle of continuity.
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ANEXO
SENADO FEDERAL

Gabinete do Senador ALOYSIO NUNES FERREIRA

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 710, DE 2011

Disciplina o exercicio do direito de greve dos servi-
dores publicos, previsto no inciso VII do art. 37 da
Constitui¢ao Federal.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Capitulo I
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° O exercicio do direito de greve dos servidores publicos da Administragao Publica direta, au-
tarquica ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, é assegurado na forma e nas condigoes previstas nesta Lei.

Pardgrafo unico. Nao sao considerados servidores publicos, para os fins desta Lei, Senadores, Depu-
tados Federais, Deputados Distritais, Deputados Estaduais, Vereadores, Ministros de Estado, Diplo-
matas, Secretdrios Estaduais, Secretarios Municipais, membros do Poder Judicidrio e do Ministério
Pablico.

Art. 2° Considera-se exercicio do direito de greve a paralisagdo coletiva, total ou parcial, da prestacao
de servigo publico ou de atividade estatal dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

Art. 3° Cabe a entidade sindical dos servidores convocar, na forma do seu estatuto, assembleia geral
que definira as reivindicagbes da categoria e deliberara sobre a paralisagdo coletiva da prestagio de
servigo publico ou de atividade estatal.

§1° O estatuto da entidade sindical deverd prever as formalidades de convocagao e o quorum para a
deliberagdo, tanto da deflagracao, quanto da cessagao da greve, obedecido o principio da maxima
representatividade.

§2° Na falta de entidade sindical, a assembleia geral dos servidores interessados deliberard para os
fins previstos no caput deste artigo, constituindo comissido de negociagao.

Art. 4° A entidade sindical ou a comissao especialmente eleita representara os interesses dos servido-
res nas negociagoes coletivas ou em juizo.

Capitulo II

NEGOCIACAO COLETIVA E METODOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCAO DOS CONFLITOS

Art. 5° As deliberagdes aprovadas em assembleia geral, com indicativo de greve, serdo notificadas ao
Poder Publico para que se manifeste, no prazo de trinta dias, acolhendo as reivindicagdes, apresen-
tando proposta conciliatéria ou fundamentando a impossibilidade de seu atendimento.

Art. 6° Serdao obedecidos, na negociagio coletiva envolvendo os servidores e o Poder Publico, os
preceitos da Convencgao n® 151, da Organizag¢ao Internacional do Trabalho, nos termos do decreto
presidencial que a promulga.

Art. 7° Ap6s a notificagido de que trata o art. 5°, o Poder Publico instalard mesa emergencial de ne-
gociagao coletiva, como espago especifico destinado ao tratamento das reivindicagdes dos servidores
publicos.
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§1° Havendo acordo integral, encerrar-se-a a negociagao coletiva com a assinatura de termo de acordo
pelos representantes do Poder Publico e dos servidores.

§2° As clausulas do termo de acordo abrangidas por reserva legal e por reserva de iniciativa serdo
encaminhadas ao titular da iniciativa da respectiva lei, para que as envie, na forma de projeto, ao
Poder Legislativo, obedecidas as balizas orcamentdrias e as de responsabilidade fiscal.

§3° Quando o titular da iniciativa legislativa de que trata o §2° deste artigo for o Chefe do Poder Exe-
cutivo, o projeto de lei serd encaminhado em regime de urgéncia constitucional ao Poder Legislativo.
§4° Havendo acordo parcial, a parte consensual seguird o previsto nos §§1° e 2° deste artigo e a parte
controversa sera submetida, se for o caso, a processos alternativos de solugdo de conflitos de que trata
o art. 8° desta Lei, ou ao Poder Judicidrio.

§5° Nao havendo acordo, a matéria receberd o tratamento descrito na parte final do §4° deste artigo.
Art. 8° Caso reste infrutifero o processo de negocia¢ao envolvendo os servidores e o Poder Publico, a
pauta de reivindicacoes poderd, caso haja consenso, ser submetida a métodos alternativos de solugao
de conflitos como mediagao, conciliagdo ou arbitragem, instituidos de modo a garantir a independén-
cia e a imparcialidade da decisao e a inspirar confianga nas partes interessadas.

§1° Solucionado o conflito, serd subscrito termo pelos representantes dos servidores e do Poder Pu-
blico, ou sera proferida sentenga arbitral, observado o disposto nos §§1 © e 2° do art. 7° desta Lei.
§2° Havendo acordo parcial, a parte consensual seguira o previsto nos §§1° e 2° do art. 7° desta Lei e
a parte controversa serd submetida ao Poder Judicidrio.

§3° Nio havendo acordo, a matéria serd submetida ao Poder Judicidrio.

Capitulo IIT
GREVE

Art. 9° Caso ndo tenham sido atendidas as reivindicagoes dos servidores por intermédio da negocia-
¢do coletiva e dos métodos alternativos de solugio de conflitos de que trata esta Lei, ¢ facultada aos
servidores a deflagracao da greve.

Art. 10. Sdo requisitos para a deflagra¢ao da greve, que deverao ser cumpridos até o décimo quinto
dia que antecede o inicio da paralisagdo:

I - demonstragao da realizacao de tentativa infrutifera de negociagdo coletiva e da adog¢do dos méto-
dos alternativos de solu¢ao de conflitos de que trata esta Lei, obedecidas as balizas constitucionais e
legais de regéncia e o disposto nesta Lei;

II - comunicagio a autoridade superior do 6rgao, entidade ou Poder respectivo;

III - apresenta¢do de plano de continuidade dos servigos publicos ou atividades estatais, consoante
definicao contida nos arts. 18 e 19 desta Lei, inclusive no que concerne ao nimero minimo de servi-
dores que permanecerdo em seus postos de trabalho;

IV - informagdo a populagdo sobre a paralisagdo e as reivindicagoes apresentadas ao Poder Puablico;
V - apresentagao de alternativas de atendimento ao publico.

Pardgrafo unico. A greve deflagrada sem o atendimento dos requisitos previstos neste artigo é consi-
derada ilegal.

Art. 11. Sao assegurados aos grevistas, entre outros direitos:

I - 0 emprego de meios pacificos tendentes a persuadir os servidores a aderirem a greve;

II - a arrecadagdo de fundos e a livre divulgacao do movimento paredista.

§1° Os meios adotados por servidores e pelo Poder Piblico ndo poderao violar ou constranger os
direitos e garantias de outrem.

§2° E vedado ao Poder Publico adotar meios dirigidos a constranger o servidor ao comparecimento
ao trabalho ou de frustrar a divulgacio do movimento.

§3° As manifestagoes e atos de persuasio utilizados pelos grevistas nao poderao impedir o acesso ao
trabalho nem causar ameaca ou dano a propriedade ou a pessoa.

Art. 12. A participagdo em greve nao suspende o vinculo funcional.

Art. 13. Sao efeitos imediatos da greve:

I - a suspensdo coletiva, temporaria, pacifica e parcial da prestacao de servigo publico ou de atividade
estatal pelos servidores publicos;

II - a suspensio do pagamento da remuneragao correspondente aos dias nio trabalhados;

III - a vedagao a contagem dos dias nao trabalhados como tempo de servigo, para quaisquer efeitos.
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§1° Admite-se, limitado a trinta por cento do periodo da paralisacao, a remuneracao dos dias nao tra-
balhados, bem como o seu computo como efetivo servi¢o, no caso de ter havido previsao expressa de
sua compensagdo no termo de negociagdo coletiva, no termo firmado no ambito dos procedimentos
de solugao alternativa do conflito, na sentenga arbitral, ou na decisao judicial que tenha declarado a
greve legal.

§2° Serdo considerados atos de improbidade administrativa, previstos no art. 10, caput e incisos I, VII
ou IX, da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, os procedimentos comissivos ou omissivos do agente
publico que contrariarem o disposto no §1° deste artigo, sem prejuizo das sangdes administrativas,
civis ou penais, aplicveis ao autor, previstas em legislagao especifica.

§3° Os servidores em estagio probatério que aderirem a greve devem compensar os dias nao traba-
lhados de forma a completar o tempo previsto na legislagao.

Art. 14. Outras questoes referentes as relagoes estatutarias que eventualmente surjam durante o pe-
riodo da greve serdo regidas por termo de acordo firmado pela respectiva entidade sindical e pelo
Poder Puablico no ambito de negociacao coletiva, ou em alguma das formas de solugdo alternativa do
conflito previstas no art. 8° desta Lei, ou, ainda, por decisao judicial.

Art. 15. E vedado ao Poder Publico, durante a greve e em razao dela, demitir, exonerar, remover,
substituir, transferir ou adotar qualquer outra medida contra o servidor em greve, salvo, nas hipdteses
excepcionais mencionadas nesta Lei.

Art. 16. Durante a greve, a entidade sindical ou a comissao de negociacao, mediante acordo com o
Poder Pablico, manterd em atividade equipes de servidores com o propésito de assegurar as ativida-
des cuja paralisacao resulte em prejuizo irreparavel, pela deterioragdo irreversivel de bens, maquinas
e equipamentos, bem como a manuten¢ao daqueles essenciais a retomada das atividades do 6rgao,
quando da cessagio do movimento.

Art. 17. Sao considerados servigos publicos ou atividades estatais essenciais aqueles que afetem a vida,
a saude e a seguranga dos cidadaos, em especial:

I - a assisténcia médico-hospitalar e ambulatorial;

II - os servigos de distribui¢do de medicamentos de uso continuado pelo Servigo Unico de Saude;

III - os servigos vinculados ao pagamento de beneficios previdencidrios;

IV - o tratamento e o abastecimento de dgua;

V - a captagdo e o tratamento de esgoto e lixo;

VI - a vigilancia sanitaria;

VII - a produgio e a distribuigio de energia elétrica, gas e combustiveis;

VIII - a guarda de substancias radioativas e equipamentos e materiais nucleares;

IX - as atividades de necropsia, liberagao de cadaver, exame de corpo de delito e de funeraria;

X - a seguranca publica;

XI - a defesa civil;

XII - o servico de controle de trafego aéreo;

XIII - o transporte coletivo;

XIV - as telecomunicacoes;

XV - os servigos judicirios e do Ministério Pablico;

XVI - a defensoria puablica;

XVII - a defesa judicial da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e das suas respec-
tivas autarquias e fundagoes;

XVIII - a atividade de arrecadacao e fiscalizacao de tributos e contribui¢des sociais;

XIX - o servigo diplomatico;

XX - os servigos vinculados ao processo legislativo; e

XXI - o processamento de dados ligados a servicos essenciais.

Art. 18. Durante a greve em servigos publicos ou atividades estatais essenciais, ficam as entidades
sindicais ou os servidores, conforme o caso, obrigados a manter em atividade percentual minimo de
sessenta por cento do total dos servidores, com o propésito de assegurar a regular continuidade da
prestacao dos servigos publicos ou atividades estatais indispensaveis ao atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade.

Pardgrafo tnico. O percentual minimo de que trata o caput sera de oitenta por cento do total de servi-
dores, durante a greve em servigos publicos ou atividades essenciais de que trata o inciso X do art. 17.
Art. 19. No caso de greve em servigos publicos ou atividades estatais nao-essenciais, as entidades sin-
dicais ou os servidores, conforme o caso, sao obrigados a manter em atividade percentual minimo de
cinquenta por cento do total dos servidores, com o propésito de assegurar a regular continuidade da
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prestagao dos servicos publicos ou das atividades estatais indispensaveis ao atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade.

Art. 20. O descaumprimento dos percentuais minimos fixados nos arts. 18 e 19 desta Lei da ensejo a
declaracao da ilegalidade da greve.

Art. 21. No caso de inobservancia do disposto nos arts. 18 e 19 desta Lei, o Poder Publico assegurara
a prestacao dos servigos publicos afetados.

Art. 22. Passadas quarenta e oito horas da ciéncia da decisao judicial que tenha determinado o cum-
primento dos percentuais minimos fixados nesta Lei sem que ele tenha ocorrido, o Poder Piblico
podera realizar, em cardter emergencial, contratagao por tempo determinado para atender a necessi-
dade tempordria de excepcional interesse publico, de que trata a Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de
1993, ou legislacao estadual, distrital, ou municipal aniloga.

Art. 23. A greve cessara:

I - por deliberacao dos filiados;

II - por celebragao de termo de acordo com o Poder Puablico ou pelo cumprimento de sentenga arbitral;
III - por decisao adotada pelo Poder Judiciario.

Art. 24. Cessada a greve, nenhuma penalidade podera ser imposta ao servidor publico em face de sua
participagdo no movimento, observados os preceitos desta Lei.

Art. 25. A inobservancia das normas contidas nesta Lei pelos servidores ou por seus representantes da
ensejo a declaragdo de ilegalidade da greve.

Art. 26. Constitui abuso do direito de greve, punivel na forma do art. 27, a manutencao da paralisagio
apos a celebragdo de acordo ou a prolagio de sentenga arbitral ou decisao judicial.

Pardgrafo uinico. Na vigéncia de acordo, sentenga arbitral ou decisao judicial, ndo constitui abuso do
exercicio do direito de greve a paralisagao que:

I - tenha por objetivo exigir o cuamprimento de clausula ou condicao;

II - seja motivada pela superveniéncia de fato novo ou acontecimento imprevisto que modifique subs-
tancialmente a relacao estatutaria.

Art. 27. A responsabilidade pelos atos praticados no curso da greve sera apurada, conforme o caso,
segundo a legislacao especifica, administrativa, civil ou penal.

Pardgrafo vinico. Devera o Ministério Publico, de oficio, requisitar a abertura do competente inquérito
e oferecer dentncia quando houver indicio da pritica de delito.

Capitulo IV
APRECIACAO DA GREVE PELO PODER JUDICIARIO

Art. 28. As agoes judiciais envolvendo greve de servidores publicos serdo consideradas prioritdrias
pelo Poder Judiciario, ressalvados os julgamentos de habeas corpus e de mandados de seguranga.

Art. 29. Por iniciativa de qualquer das partes ou do Ministério Publico, o juizo ou Tribunal competente
decidira sobre a procedéncia, total ou parcial, ou improcedéncia das reivindicagoes.

Art. 30. Submetida a andlise da greve ao Poder Judicidrio, o juizo ou Tribunal da causa decidira,
inicialmente, sobre a eventual inexisténcia de efetivo interesse de uma das partes em implementar
o processo de negociagio coletiva de que trata esta Lei, apds o que, o julgamento seguira o disposto
nesta Lei.

§1° Caso a nao-implementacao efetiva do processo de negociagio coletiva seja imputada ao Poder
Publico, serao considerados atos de improbidade administrativa, previstos no art. 11, inciso II, da
Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, os procedimentos comissivos ou omissivos do agente publico
designado para representar o Poder Puablico no processo de negociagio coletiva de que trata esta Lei.
§2° Se a responsabilidade pela naoimplementacao efetiva do processo de negociagio coletiva recair
sobre os representantes dos trabalhadores, sera atribuida multa a entidade sindical em valor propor-
cional a sua condigio econdmica e a relevancia do servigo publico ou atividade estatal afetada.

Art. 31. As providéncias necessarias ao cumprimento da decisao judicial favoravel aos servidores pu-
blicos serao adotadas num periodo maximo de trinta dias, contado da intimagdo do Poder Publico.
Pardgrafo vinico. Expirado o prazo estabelecido no caput deste artigo, sera fixada multa didria pelo jui-
zo ou Tribunal da causa, sem prejuizo das sangdes penais, civis e administrativas aos agentes publicos
que derem causa a demora no cumprimento ou ao descumprimento da decisdo judicial.
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Art. 32. Julgada a greve ilegal, o retorno dos servidores aos locais de trabalho devera ocorrer em
prazo ndo superior a quarenta e oito horas contado da intimagdo da entidade sindical responsavel.
§1° No caso de nao haver retorno ao trabalho no prazo fixado no caput deste artigo, sera cobrada
multa diaria da entidade sindical responsavel, em valor proporcional a sua condi¢ido econémica e a
relevancia do servigo publico ou atividade estatal afetada, a ser fixada pelo juizo ou Tribunal da causa.
§2¢ Os servidores que nao retornarem no prazo fixado no caput deste artigo sujeitar-se-ao a processo
administrativo disciplinar, nos termos de sua legislacao estatutaria.

Capitulo V
DISPOSICOES GERAIS E FINAIS

Art. 33. Os empregados publicos regidos pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, subme-
tem-se, no que concerne a disciplina do exercicio do direito de greve, ao disposto na Lei n® 7.783, de
28 de junho de 1989.

Art. 34. £ vedada a greve aos membros das Forgas Armadas e aos integrantes das Policias Militares e
Corpos de Bombeiros Militares.

Art. 35. A Lei n°® 8.745, de 9 de dezembro de 1993, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

“Art. 2°[...]

XI - descumprimento, no caso de greve dos servidores publicos, da determinagao legal de manter em
atividade percentual minimo de servidores, com o propésito de assegurar a regular continuidade da
prestacao dos servigos publicos ou das atividades estatais, ou da decisdo judicial que tenha determina-
do o retorno ao cargo publico. [...]” (NR)

“Art. 4°[...]

I - 6 (seis) meses, nos casos dos incisos I, I, IX e XI do caput do art. 2° desta Lei; [...]"(NR)

“Art. 7°[...]

IT - nos casos dos incisos I a III, V, VI e XI do art. 2°, em importancia nao superior ao valor da remu-
neragio constante dos planos de retribui¢do ou nos quadros de cargos e salarios do servico publico,
para servidores que desempenhem fungao semelhante, ou, nao existindo a semelhanga, as condigoes
do mercado de trabalho. [...]” (NR)

“Art. 12.1...]

IV - pelo cumprimento da determinagado legal ou da decisdo judicial de que trata o inciso XI do art.
2¢ desta Lei. [...]" (NR)

Art. 36. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio.
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