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I. JUSTIFICATIVA

O direito de greve estd garantido na Constituicdo, no entanto, o seu exercicio
enfrenta dificuldades. Sdo diversos os fatores envolvidos, que vao da conjuntura
econdmica e social até o entendimento doutrinario e jurisprudencial a respeito da greve.
Este dltimo fator, afeta, principalmente, os servidores publicos, uma vez que o exercicio
desse direito vem sendo negado sob intimeros argumentos e, recentemente, houve uma
mudanca da posi¢cao do STF sobre o tema. Quanto aquele, se levarmos em consideracdo
que, diante da crise econdmica, da escassez de postos de trabalho e do exército de

desempregados, o maior contingente de greves ocorre, justamente, no setor publico.

Apesar das divergéncias, a realidade nos apresenta um grande contingente de
greves no setor publico. Elas continuam acontecendo, cada vez em maior nimero, € se
alongam por meses, afligindo a todos enquanto usudrios dos servigos publicos, pois a greve
€, antes de qualquer coisa, um fato social. Sendo assim, independentemente do tratamento
juridico que lhe for atribuido elas continuardo a existir, a ndo ser que os conflitos
desaparecam, o que € improvavel. Sendo assim, é importante que seja dado um tratamento
adequado ao direito de greve dos servidores publicos, para que ele possa efetivamente
existir. Os posicionamentos que inviabilizavam desde logo esse direito, em nada
contribuem para alcangar o que eles mesmos defendem, que € a preservacdo do interesse

publico.

O direito estrangeiro, sobretudo, o dos paises que integram o sistema romano-
germanico, tem um entendimento diverso sobre o tema a ser estudado. Um olhar sob o
angulo comparativo poderd trazer uma luz sobre a questdo do direito de greve no servigo

publico.

O estudo relativo ao direito de greve no setor publico encontra-se em uma posi¢ao
de intersec¢do entre o direito coletivo do trabalho e o direito administrativo. Embora o
primeiro englobe a maior parte deste espaco, hd uma necessidade de se levar em
consideragdo aspectos do segundo. Existem principios que regem o direito administrativo e
que interferem, por meio de suas especificidades e da necessidade de mecanismos proprios,
no direito de greve no setor publico. Contudo, isso ndo impede o exercicio desse direito
fundamental. Desta forma, exige-se, por parte dos estudiosos do direito, uma maior aten¢ao

sobre esse tema, para que essa situacdo limitrofe ndo gere um vazio, uma lacuna.



Por tudo o que foi exposto acima, podemos dizer que um estudo apurado sobre o
direito de greve dos servidores publicos se faz necessdrio. E um direito

constitucionalmente assegurado, e, sobretudo, um direito humano fundamental.



II. DELIMITACAO DO TEMA

A presente pesquisa dedica-se ao estudo do direito de greve dos servidores
publicos. Ela procurard demonstrar, por meio de argumentos juridicos, além da prépria
legislacdao, que o direito de greve no servigo publico é uma espécie do gé€nero direitos
humanos. Sendo assim, para que estes ultimos sejam respeitados hd que se garantir a

efetivacdo daquele.

No primeiro capitulo, sera analisado o direito de greve dentro da estrutura do direito
coletivo do trabalho. Para isso, serdo apresentados os seus principios bdsicos, liberdade
sindical e autonomia privada coletiva, que formam o seu alicerce, sobre o qual estdo
erguidas, tal como pilastras, a sindicalizagdo, a negociacdo coletiva e a greve, que
completam a sustentacdo do edificio direito coletivo do trabalho. A greve serd analisada,
neste capitulo, sob o ponto de vista do conflito, inerente ao convivio em sociedade.
Também serd investigado se a doutrina tem restringido esse direito por meio da construcao
de um conceito limitativo, considerando algumas modalidades atipicas e, portanto,
estranhas ao seu conceito, de forma a eliminar o acolhimento juridico da din@mica propria

do fendmeno greve.

No segundo capitulo, o fenomeno da greve dos servidores publicos serd estudado
no plano internacional, principalmente, sob a perspectiva da Organizacao Internacional do
Trabalho. Para isso, serdo analisados a sua produ¢do normativa e os pareceres do Comité
de Liberdade Sindical e da Comissdo de Peritos. O direito de greve dos servidores publicos
também serd analisado nos ordenamentos estrangeiros, em especial, o caso da Itdlia. No
ordenamento patrio, serd feita uma andlise dos institutos interligados ao direito de greve
dos servidores publicos — a sindicalizacdo e a negociacdo coletiva —, da sua evolugdo
histérica no Brasil e, ainda, a forma como a doutrina e a jurisprudéncia interpretam os
artigos referentes ao tema na Constituicdo Federal de 1988. Além de uma investigacao
acerca da discussdo entre interesse publico e interesse privado, inerente a questao da greve

dos servidores publicos. Estudar-se-4 também a greve em servigos essenciais.

No terceiro capitulo, serdo apresentados os fundamentos e as caracteristicas dos
direitos humanos, assim como o seu processo de evolu¢ao ao longo da histéria, que deu
origem as vdrias dimensdes de direitos. Além disso, serd estudada a relagdo entre o

exercicio do direito de greve dos servidores publicos como efetivacdo dos direitos



humanos, bem como o regime politico que mais favorece a efetivacio desse direito e, por

conseguinte, a concretizacao dos direitos humanos fundamentais.



1. METODOS E TECNICAS DE PESQUISA

Os métodos de abordagem que serdo utilizados no presente trabalho sdo: indutivo,

dedutivo, analitico sintético e dialético.

Os métodos de procedimento a serem empregados sao: dogmatica juridica e direito
comparado. O primeiro se apdia no tripé doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. O segundo,
no confronto entre os ordenamentos juridicos brasileiro, internacional e o de outros paises

do sistema romano-germanico quanto a matéria objeto de estudo.

Quanto as técnicas de pesquisa, serdo utilizadas a consulta de fontes primdrias
(Constituicao, leis ordindrias, normas internacionais etc) e a consulta de fontes secunddrias

(pesquisa bibliografica).



1. O DIREITO DE GREVE NA ESTRUTURA DO DIREITO
COLETIVO DO TRABALHO

1.1. Principios do direito coletivo do trabalho

O direito coletivo do trabalho, embora ndo seja um ramo autdbnomo do Direito,
apresenta principios bdsicos que formam a sua base estrutural. Para Mauricio Godinho
Delgado os principios “sdo proposicdes gerais inferidas da cultura e ordenamento juridicos

que conformam a criagdo, revelacdo, interpretacio e aplicacdo do direito™.!

Este mesmo autor enumera os principios especiais do direito coletivo do trabalho
em trés grupos. O primeiro deles reune os principios assecuratdrios da existéncia do ser
coletivo obreiro, que sdo a liberdade associativa e sindical e a autonomia sindical. O
segundo grupo, por sua vez, concentra os principios regentes das relagdes entre os seres
coletivos trabalhistas, como o principio da interveniéncia sindical na normatiza¢io
coletiva, o da equivaléncia dos contratantes coletivos, o da lealdade e transparéncia nas
negociacodes coletivas. O terceiro grupo, finalmente, apresenta os principios regentes das
relacdes entre normas coletivas negociadas e normas estatais, que sdo o principio da

criatividade juridica da negociagdo coletiva e o da adequacdo setorial negociada.”

Oscar Ermida Uriarte afirma que, no plano dogmaético do direito coletivo do
trabalho, a existéncia do conflito serve como demonstragdo do carater pluralista,
democratico e livre da sociedade, que “se expressa na chamada triangularidade, isto €, em
sua constitui¢do baseada em trés pilares fundamentais: autonomia sindical, autonomia
coletiva e autotutela. No mesmo sentido, embora com terminologia diferente, o Comité de
Liberdade Sindical e a Comissdo de Peritos em Aplicacio de Convengdes da OIT vém
afirmando repetidamente que a liberdade sindical, em sentido amplo, inclui a negociag¢ao

coletiva e a greve”.’

O direito de greve, portanto, ndo pode ser considerado de forma isolada, pois
integra uma estrutura complexa que inclui a necessidade de plena liberdade sindical, a

existéncia de autonomia privada coletiva, expressa por meio da negociagdo coletiva. A

'"DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2001. p. 16.

’Id. Tbid., p. 91-111.

SERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilizacdo da greve. Trad. Edilson Alkmin. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 10.
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liberdade sindical e a autonomia privada coletiva interferem de forma direta também na
organizacao sindical e na negociagdo coletiva. Em razdo disso, a despeito de qualquer rol
de principios do direito coletivo do trabalho, julgamos essencial, para a melhor
compreensdo do fendmeno da greve, sobretudo da greve dos servidores publicos, analisar
mais detidamente dois principios fundamentais do direito coletivo do trabalho: a liberdade

sindical e a autonomia privada coletiva.

A liberdade sindical* é um direito fundamental da pessoa humana, além disso,
sustenta a estabilidade das institui¢des democraticas dos paises. De acordo com Amauri
Mascaro Nascimento, “uma democracia € adulta quando tem condi¢des de preservar a
liberdade sindical, o principio maior da teoria da organizacdo sindical, fruto de longa
evolucdo das idéias e das estruturas sociais e politicas, cujas origens remotas sao

encontradas nas corporacdes de oficio medievais”.’

A autonomia privada coletiva, por sua vez, € a manifestacio de um poder atribuido
aos particulares para criar normas juridicas.6 E uma normatividade que surge
espontaneamente na sociedade, chamada de Wolksrecht pelos alemaes, cuja natureza é
mével e varidvel e sua observincia decorre do consenso e ndo da imposicdo.’ Fortalece-se,
portanto, a democracia, uma vez que o exercicio da autonomia privada coletiva possibilita

.. . . .. . - ., . 8
a participagdo de corpos intermedidrios, dando voz ao cidaddo no processo decisoério.

1.1.1. Liberdade sindical

O desejo de liberdade € tdo antigo quanto a prépria civilizalg;a?lo.9 Desde os
primérdios o homem luta por liberdade nas mais variadas questdes que envolvem tanto
suas acdes como 0 seu pensamento, assim como, a manifestacdo deste. Em razdo disso, a

liberdade € um sentimento perseguido pela humanidade e permeia todas as esferas da

*FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Liberdade sindical e direito de greve no direito comparado:
lineamentos, Sdo Paulo: LTr, 1992. p. 69.

’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 37.

°SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada, ordem piiblica e flexibilizagdo do direito do trabalho.
In: MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito da PUCRS: o ensino juridico no
limiar do novo século. Porto Alegre: Edipucrs, 1997. p. 211.

'"GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Autonomia privada coletiva e intervencio estatal. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, n. 12, p. 34, 2000.

*1d. Tbid., p. 35.

’DUNNING, Harold. Origenes del convénio nim. 87 sobre liberdade sindical y derecho de sindicacién.
Revista Internacional del Trabajo, Genebra, v. 117, n. 2, p. 168, 1998.
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atuacdo humana. Ela foi uma das bandeiras da Revolu¢do Francesa e estd na esséncia de

. fo 10
qualquer regime democratico.

Por isso, como ndo poderia deixar de ser, o desejo de liberdade também esta
presente na vida sindical. Mais que um desejo, para o direito coletivo do trabalho, a
liberdade € uma de suas premissas e consubstancia-se no principio da liberdade sindical.
Amauri Mascaro Nascimento afirma que, “a liberdade sindical, como principio, ndo nasceu
de uma regra juridica. E fruto da luta, do movimento sindical, contra a opressdo do Estado

para conseguir o seu reconhecimento e autonomia perante o Poder Piblico.”"!

Octavio Bueno Magano conceitua a liberdade sindical como “o direito dos
trabalhadores e empregadores de ndo sofrerem interferéncias nem dos poderes publicos
nem uns em relacdo aos outros, no processo de se organizarem, bem como o de
promoverem interesses proprios ou dos grupos a que pertengam”.12 Sobre a expressao
“interesses proprios”’, Montoya Melgar afirma que ela “é eloqgiiente na ordem ao completo
abandono de ideologias integrativas, segundo as quais trabalhadores e patrdes coincidem
em interesses comuns — servindo-se para isto determinados instrumentos: meios negociais,

como a convencdo coletiva, e meios de pressdo como a greve e o lock out”."?

A expressdo “liberdade sindical” tem, segundo Amauri Mascaro Nascimento,"*
mais de uma acepg¢do. Pode significar um critério de classificagdo dos sistemas sindicais;
pode assumir um sentido coletivo, como liberdade de associacdo, de organizacdo, de
administracdo e de exercicio de funcdes; ou, um sentido individual, como liberdade de
filiacdo e, também, um sentido conceitual. De acordo com este dltimo sentido, o que
interessa sdo os seus valores, seu alcance, suas caracteristicas, manifestacdes e garantias,
“que devem ser estabelecidas, para que, como principio, cumpra a sua funcdo,

preservadora ou retificadora dos desvios, da lei ou da autoridade publica”.

A liberdade sindical € espécie cujo gé€nero € a liberdade de associagdo e, tanto

uma como a outra compdem as liberdades civis. Isso pode ser comprovado nos trabalhos

'"SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Liberdade sindical no contexto dos direitos humanos: a experiéncia da
OIT. Revista do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social. Departamento de Direito
do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, v. 1, n.1, p. 207, jan./jun.
2006.

”NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit., p. 140.

IZMAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 27.

BMONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. 19. Madrid: Tecnos, 1998. p. 126.

14NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit., p. 140.
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preparatdrios para a ado¢cdo da Convencao n. 87 da Organizacao Internacional do Trabalho

. . . 15
e em pronunciamentos da Comissao de Peritos.

1.1.1.1. Perspectiva da OIT

O direito a livre sindicaliza¢do foi consagrado na Organizacdo Internacional do
Trabalho em 1948, com a Convencdo n. 87, como principio mundialmente reconhecido e
constitui o desenvolvimento normativo do principio da liberdade sindical.'® Tal
reconhecimento em nivel internacional foi acompanhado por uma evolucdo normativa
varidvel em fun¢do do momento politico e econdmico de cada pais e, também, pela postura
do Estado diante das reivindicagdes dos trabalhadores e, principalmente, pela forma

utilizada por ele para solucionar os conflitos de classes.'’

Logo ap6s a adogdo pela Organizacdo Internacional do Trabalho da Convengdo n.
87 sobre liberdade sindical e a protecdo do direito de sindicalizagdo, outro acontecimento
notdvel para a legislacdo internacional de direitos humanos foi a aprovagdo pelas Nagdes
Unidas da Declaracao Universal de Direitos Humanos. Este documento tem um interesse
especial para a OIT, uma vez que proclama no seu pardgrafo 4 do artigo XXIII que “todo
homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para a protecdo de seus

interesses”.'®

Cabe ressaltar que o principio da liberdade sindical j4 estava incorporado em trés
instrumentos normativos da OIT: na sua propria Constitui¢ao, na Parte XIII do Tratado de
Versalles na versdo original; na Declaragdo da Filadélfia, incorporada a Constitui¢do desse
organismo internacional e; finalmente, na Convencdo n. 87 de 1948'°. Este dltimo
documento, chamado por comodidade de convengdo sobre liberdade sindical, trata nao
apenas do simples direito de filiar-se a um sindicato, seja ele de trabalhadores ou de

empregadores. Ele também diz respeito ao direito das organizacdes de trabalhadores e

SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Liberdade sindical no contexto dos direitos humanos: a experiéncia da
OIT, cit., p. 208-209.

'®POTOBSKY, Geraldo von. El Convenio num. 87, su impacto y la accién de la OIT. Revista Internacional
del Trabajo, Genebra, v. 117, n. 2, p. 217, 1998.

"OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. A universalidade do principio da liberdade sindical. Segiiéncia,
Floriandpolis, ano 18, n. 34, p. 7, jul. 1997.

lgRANGEL, Vicente Marotta. Direito e relacdes internacionais. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2000. p. 650.

lgsWEPSTON, Lee. Desarollo de las normas sobre derechos humanos y libertad sindical mediante el control
de la OIT. Revista Internacional del Trabajo, Genebra, v. 117, n. 2, p. 190, 1998.
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empregadores de redigir seus proprios estatutos e regulamentos administrativos, assim
como, ao direito de elei¢do de seus representantes, de formular seus programas de acio e o
de filiar-se a federagcdes nacionais ou internacionais. Todos esses direitos devem ser
garantidos sem que haja qualquer forma de ingeréncia dos poderes puiblicos. Pode-se dizer
que a Convencgdo n. 87 da OIT €, sobretudo, um importante instrumento para a protecao

. .. L. . N .20
dos direitos civis e politicos, sendo assim, do direito a democracia.

E importante observar que a Convencdo n. 151 da Organizacio Internacional do
Trabalho consagra a liberdade sindical também aos trabalhadores da administracao
publica, deixando a cargo da legislacdo nacional dos Estados a aplicacdo dos preceitos

desta convencao aos servidores publicos de alto nivel e das for¢as armadas e da policia.

Também a Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho de 1998 estipulou que todos os seus membros, tenham ratificado ou ndo as
respectivas convengdes, assumem O compromisso em relagdo aos principios expressos
nestes instrumentos normativos. Esse compromisso que decorre tdo somente da condi¢cdo
de membro da organizagdo, acarreta na obrigacdo de respeitar, entre outros principios e

direitos fundamentais, a liberdade sindical.

1.1.1.2. Liberdade sindical: suas variadas faces

A liberdade sindical, para ser compreendida na sua plenitude, precisa ser
observada sob os seus mais variados aspectos. Trata-se, portanto, de uma figura complexa
e exige um cuidadoso olhar para que ndo seja esquecido nenhum de seus aspectos, sob

pena de sacrificio da propria liberdade.

Vérios sao os autores que a apresentam sob essa forma multifacetada, como

veremos a seguir.

Mozart Victor Russomano compara a liberdade sindical a uma figura trialngulalr.21
Segundo o autor, a liberdade sindical “é formada, conceitualmente, de trés partes distintas,

que se tocam nas extremidades, dando-nos a idéia de um perfeito triangulo juridico”. O

“’DUNNING, Harold. op. cit., p. 167-168.
ZIRUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
p. 65.
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autor completa a sua idéia afirmando que a liberdade sindical, para ser considerada plena,

~ T . - 7 . T . .. 22
compoe-se da sindicalizacao livre, da autonomia sindical e da pluralidade sindical.

Amauri Mascaro Nascimento apresenta a liberdade sindical sob multiplas
dimensdes: a liberdade de associagdo, a liberdade de organizacgdo, a liberdade de filiacao, a

liberdade de administragdo e a liberdade de exercicio de fung;()es.23

Octavio Bueno Magano, ao conceituar a liberdade sindical, apresenta vdrias
condicdes para a sua efetividade, entre elas: a ndo interferéncia externa, seja ela oriunda do
Estado ou de organizacgdes patronais; a liberdade de organizacdo; a liberdade para a

x - 24
promocao de interesses.

Como pudemos verificar, a liberdade sindical é composta de multiplas facetas que
incluem um complexo de muitas liberdades: a liberdade de criacdo de sindicatos, sob os
critérios organizativos previstos pelos proprios interessados; a liberdade de nao pertencer
ou de pertencer ao sindicato ou, ainda, de desligar-se dele no momento que considerar
conveniente; a liberdade de organizacdo interna do sindicato, compreendida, entre outras
coisas, pela livre composi¢do de seus 6rgaos internos, pela aprovacdo de seus estatutos,
pela criagdo e filiacdo a entidades de nivel superior; a liberdade de decisdo sobre as
eleicdes de seus dirigentes, tanto quanto a sua forma como quanto ao numero deles; a

liberdade de escolha das suas atribui¢des em meio ao interesse de seus representados.

E importante observar que todas essas facetas da liberdade sindical sdo
interligadas e interdependentes, sendo assim, a verdadeira liberdade depende do respeito ao

conjunto de todas elas.”

1.1.1.3. Garantias da liberdade sindical

A liberdade sindical vem sendo proclamada aos quatro ventos, no entanto, de nada
adianta isso se ndo forem promovidas medidas efetivas para a sua protecdo. Amauri

Mascaro Nascimento observa que “ndo teria sentido declarar, formalmente, a garantia da

“RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit.. p. 66.

23NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito sindical. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 115.

24MAGANO, Octavio Bueno. op. cit., p. 27.

»SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Repressdo penal dos atos anti-sindicais no direito brasileiro e italiano.
Boletim do Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, Suplemento especial, Sdo Paulo, v. 17, n.
5, p. 10, maio 1993.
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liberdade sindical sem assegurar meios juridicos de protecdo dessa liberdade, dos

e . .. . - 26
representantes sindicais e do sindicato como organizagdo’.

A Organizagdo Internacional do Trabalho tem um instrumento normativo a
respeito da protecdo da liberdade sindical. E a Convencdo n. 98, sobre o direito sindical e a
negociagdo coletiva, considerada complementar a Convenc¢do n. 87, que trata, sobretudo,

da liberdade sindical.

A Convencdo n. 98 proclama duas garantias principais da liberdade sindical: a
protecao contra atos de discriminagdo, visando os trabalhadores individualmente
considerados, € a protecdo contra atos de ingeréncia, dirigida as organizagdes de

trabalhadores e de empregadores.

A mencionada convencao estabelece em seu artigo 1° que os trabalhadores devem
gozar de protecdo adequada contra atos de discriminagdo, desde o momento da sua
contratacdo e deve prolongar-se durante toda a vigéncia do contrato de trabalho. O artigo
2° deste mesmo instrumento normativo trata dos comportamentos que representam atos de
ingeréncia, entendidos como aqueles capazes de interferir na constitui¢io, no

funcionamento e na administracdo dos sindicatos, praticados por empregadores.”’

A protecdo contra atos anti-sindicais tem se configurado em normas
internacionais, assim como, nas legislacdes nacionais, ndo somente na esfera trabalhista,
como também na esfera penal. Segundo Walkiire Lopes Ribeiro da Silva, “a tnica forma
apropriada de garantir a liberdade sindical € declarar a nulidade do ato anti-sindical,
restituindo as partes a situacdo anterior. Contudo, os atos violatérios da liberdade sindical
foram capitulados como delitos na legislacao penal de alguns paises, num reconhecimento

A . o e P 2
expresso da relevancia social do direito de sindicalizacdo, em seus multiplos aspectos”. 8

1.1.2. Autonomia privada coletiva

O mundo dos fatos, devido a fluidez e a mudanca constante da realidade,
apresenta uma multiplicidade de situagdes e um ritmo de evolu¢do que o mundo do direito

nao consegue acompanhar. Ha situagdes em que a normatividade autdnoma se mostra mais

*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito sindical, cit., p. 115.

"ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencio n. 98, OIT. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/ilolex/portug/docs/convdispl.htm>. Acesso em 15 jan. 2009.

ZSSILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Repressao penal dos atos anti-sindicais no direito brasileiro e italiano, cit.,
p. 10.
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adequada que a normatividade estatal, sobretudo, devido a celeridade do processo negocial
frente ao processo legislativo. Isso ocorre, principalmente, nos conflitos de interesse de
carater privado e com maior possibilidade de se chegar a um acordo. Fato que nao ocorre
naqueles conflitos de interesse de natureza publica, cuja regulacdo deve ser feita mediante
a presenca estatal como forma de assegurar a efetividade da norma. No primeiro caso, o
Estado deve agir de forma a ndo abafar a atuagcdo da esfera privada. Deve atuar como
garantidor do exercicio da autonomia privada, balizando e fixando limites com base no

interesse publico de forma a impedir a lesdo de direitos de terceiros e da coletividade.

O direito ndo precisa necessariamente ser criado pelo Estado, isso ndo € da sua
esséncia. A regulacdo pode e deve ter participacdo da sociedade para a sua efetividade,
pois a for¢a desacompanhada de cooperagdo social ndo a garante plenamente. No entanto,
a cooperagdo social, que surge mediante o exercicio da negociacdo, tem mais efetividade

na induc¢do de comportamento.

Como assevera Walkiire Lopes Ribeiro da Silva, “o direito do trabalho foi um
espaco privilegiado para a manifestacdo da autonomia privada coletiva”, sendo que
diversos fatores contribuiram para a sua relevancia como poder normativo nas relagdes
coletivas de trabalho. % A autora afirma que a expansdo de autonomia privada coletiva é
um fendmeno tipico do século XX, porém ele teve a sua origem no século XVIII, durante a
Primeira Revolugado Industrial, num contexto liberal. Os trabalhadores viviam uma situa¢io
de extrema exploragdo, com jornadas de trabalho extenuantes, com saldrios aviltantes e em
péssimas condi¢des de satde e de seguranca. Além disso, o desemprego provocado pela

o P . . 30
substituicdo do trabalho humano pelas maquinas agrava ainda mais esse quadro.

Como observa Segadas Vianna, “fatos politicos e sociais geraram crises que
irlam, conseqiientemente, repercutir na situagdo dos trabalhadores, com redug¢do dos
salarios e dispensas em massa. Na Inglaterra, na segunda década do século XIX, a
terminacdo da guerra napolebnica provocava uma profunda depressdo nas industrias
existentes ou fomentadas pelas exigéncias do conflito, com a brusca suspensdo das
encomendas nas fabricas de canhdes, nas de pano, nas de artigos de couro e em todas as
inddstrias de ferro. Meio milhdo de homens ficava ao desemprego, dentre os que estavam
mobilizados nas for¢cas armadas e nos servi¢os auxiliares; a0 mesmo tempo, a adocdo cada

vez mais freqiilente das mdquinas a vapor, reduzia as possibilidades de obtencdo de

zgsILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada, ordem publica e flexibilizagdo do direito do trabalho,
cit., p. 212.
1d. Tbid., p. 214-216.
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trabalho e a revolugdo social comegava a enfrentar suas primeiras crises, para as quais
estava ainda totalmente desaparelhada. Os trabalhadores rurais incendiavam lavouras e, nas
cidades, operarios atribuiam seu desemprego a maquinaria usada e destruiam fabricas. Esse
movimento chegou a ter uma denominacdo especial, ‘ludismo’- pelo fato de em
Leicestershire, um tal Ned Ludd, em um acesso de furor ter destruido os teares de uma

fabrica”.>!

Em meio a essa realidade terrivel, os trabalhadores demonstraram de diversas
maneiras o seu descontentamento e a sua revolta. Primeiramente, como demonstrado
anteriormente, agiram de forma desordenada, por meio da destruicdo de mdaquinas e de
instalacdes das industrias. Logo depois, perceberam que agiam em vao, pois atacavam as
madaquinas, como se fossem elas a causa de seus males.”> Com o tempo passaram a se
organizar em entidades clandestinas, uma vez que havia proibicdo legal para qualquer

associacdo, e usavam as greves como meio de pressdo, nem sempre bem sucedidas.

Neste contexto, o Estado viu-se obrigado a abandonar a sua posi¢do liberal e a
intervir nas relagdes de trabalho, aprovando leis protetoras do trabalhador. No entanto, esta
nova postura do Estado ndo suprimiu a necessidade da autonomia privada coletiva, que
garantiu a presenga da negociagdo coletiva num momento em que ndo havia leis protetoras
do trabalhador. O Estado ndo pode regular todas as particularidades das relacdes de
trabalho em razdo da rigidez e da lentiddo do processo legislativo. Por isso, aquele espaco
conquistado por meio da for¢a pelos trabalhadores organizados coletivamente foi
reconhecido pelo Estado e leis passaram ter o cardter de garantias minimas alteraveis com

. o .33
o exercicio da autonomia privada coletiva.

O direito do trabalho emana de duas fontes distintas tanto quanto a natureza como
em relacdo ao tipo de normas por meio das quais expressam seus preceitos. A coexisténcia
delas ao longo da evolucdo desse ramo do direito apresenta-se como um dos seus tragos
caracteristicos. Manuel Alonso Olea assevera que, “de um lado, hd o Estado, com todos os
orgdos e poderes que integram sua estrutura moderna, exteriorizando sua vontade
normativa através das vias tradicionais (lei e jurisprudéncia, compreedendo-se nestas duas

categorias gerais todas as espécies que a integram); de outro lado, os grupos profissionais

S'VIANNA, José de Segadas. Direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1972. p. 199.

32HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do homem. Trad. Waltensir Dutra. 21. ed.. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 1986. p. 185-187.

33 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada, ordem publica e flexibiliza¢do do direito do trabalho,
cit., p. 216.
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de trabalhadores e de empresarios, operando com um tipo novo e singular de normas

juridicas (o pacto ou a convengdo coletiva das condi¢des de trabalho)”.**

O autor completa afirmando que “enquanto a regulamentacao estatal € tipicamente
heterdbnoma, a regulacdo convencionada ou pactuada se caracteriza por certo grau de
autonomia, além de que sua tendéncia é concentrar-se sobre questdes e problemas gerais,

z

apesar de seu cardter setorial, isto €, de ser referente a coletividades determinadas de

trabalhadores e empresarios”.”

Amauri Mascaro Nascimento defende que®® hd duas concepcdes da autonomia
privada coletiva, ou, como prefere o autor, da autonomia coletiva dos particulares. A
primeira delas € uma concepg¢do restrita e significa o poder, conferido aos particulares,
representantes de trabalhadores e de empregadores, de criar vinculos juridicos
regulamentadores das relagdes de trabalho. A negociagao coletiva figura, nesta concepcao,
como procedimento para a concretizacdo da autonomia privada coletiva. Desta forma, é
construido um conjunto de normas de carater ndo estatal, mas que € acolhida pelo Estado.

Isso ocorre, sobretudo, nos paises que prezam pelos principios democraticos.

De acordo com a segunda concepg¢do, mais ampla que a primeira, a autonomia
privada coletiva € o principio que fundamenta a negociagdo coletiva, a liberdade sindical e
a greve. Tem, portanto, uma dimensao triplice: poder de instituir normas e condi¢des de
trabalho, liberdade para organizar sindicatos sem prévia autorizacao estatal ou interferéncia
de qualquer natureza e, finalmente, permissdo para o uso da autotutela na defesa dos
direitos e interesses, que pode consubstancia-se na paralisa¢do coletiva do trabalho ou em

outros atos coletivos legitimos.

Esse sentido mais amplo da autonomia privada coletiva, ao qual se filia Walkiire
Lopes Ribeiro da Silva, traz a baila, como a propria autora ressalta, um questionamento
sobre a relacdo entre o Estado e a autonomia privada, o que leva, inevitavelmente, a

mensuragdo do grau de democracia e participagdao do modelo politico-juridico do Estado.”’

A autora ainda complementa, afirmando que “sob essa Gtica, vemos a autonomia

privada coletiva alcancar um significado maior, pois de seu exercicio resultam nio apenas

#ALONSO OLEA, Manuel. Introducdo ao direito do trabalho. Trad. C. A. Barata Silva em colaboracdo
com Darci Rodrigues de Oliveira Santana. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 1984. p. 185.

#1d. Tbid., p. 185.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 125-126.

SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva e o direito do trabalho. Revista de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, v. 26, n. 97, p. 35, jan./mar. 2000.



19

acordos, convencdes e contratos coletivos de trabalho, mas também os chamados pactos
sociais, como a negociacdo ou concertacdo social entre o Estado e os atores sociais. A
autonomia coletiva pode propiciar, ainda, a participagcdo dos atores sociais no préprio
processo legislativo desenvolvido pelo Estado, dai resultando as denominadas leis

) - (1s 95 3
contratadas ou negociadas, tdo comuns na Itdlia”. 8

Ronaldo Lima dos Santos assegura que “pode-se definir a autonomia privada
coletiva no Direito do Trabalho, como o poder de auto-regulacao das relagdes de trabalho,
ou de matérias correlatas, pelos grupos profissionais e econdmicos, por meio de suas
organizagdes representativas. A negociacdo coletiva € o seu instrumento, as normas

coletivas de trabalho o seu produto”.3 ’

Cabe investigar qual € a natureza desse poder de auto-regulacdo, se € um poder
origindrio ou um poder derivado em relagdo ao poder estatal. Norberto Bobbio afirma que,
da experiéncia pratica, podemos concluir que os ordenamentos juridicos sdo complexos na
medida em que as normas que o compde surgem de mais de uma fonte. Sendo assim, as
normas juridicas sdo acolhidas pelos ordenamentos juridicos mediante mecanismos de
recepcao ou de delegacdo, surgindo entdo, a distin¢do entre fonte origindria e derivada. A
autonomia privada coletiva serd fonte origindria na mediada em que, de acordo com o
pensamento de John Locke, hd um residuo de poder normativo natural, quando da
celebracdo do contrato social, ou serd um poder derivado, numa aproximacdo da teoria de
Thomas Hobbes, com a transferéncia de todo o poder que tinham os individuos.* A
doutrina juslaboralista italiana da atualidade, de modo consensual, defende que a natureza
da autonomia privada coletiva é de poder origindrio, ao contrdrio da concepg¢do sustentada

: . cpn 4
pelo doutrinadores no periodo fascista.

No que tange ao objeto de estudo dessa dissertacdo, que é o direito de greve dos
servidores publicos, a autonomia privada coletiva ganha relevancia na medida em que
viabiliza a participacdo desses trabalhadores na definicdo das suas condi¢des de trabalho.
Essa possibilidade de acompanhamento ativo do processo legislativo por parte dos

servidores organizados em sindicatos, embasada na autonomia coletiva, garantiria a

3SSILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva e o direito do trabalho, cit., p. 35.

398ANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 131.

4°BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasilia: Ed.
da UnB, 1997. p. 37-44.

“SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva e o direito do trabalho, cit., p. 30.
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sustentacdo de um regime juridico contratual ao servidor publico, que tradicionalmente é o

regime institucional.

1.2. Pilares do direito coletivo do trabalho

Sobre esses dois principios do direito coletivo do trabalho, liberdade sindical e
autonomia privada coletiva, erguem-se trés pilares que completam a estrutura do edificio
direito coletivo do trabalho: a sindicalizagcdo, a negociagao coletiva de trabalho e a greve.
Esses pilares sdo interligados, de forma que qualquer abalo em um deles € sentido pelos
demais. Sendo assim, faz-se necessdrio um estudo conjunto desses institutos no sentido de

verificar a necessidade de harmonizagao de todo o sistema de normas coletivas do trabalho.

Robertdonio Santos Pessoa sustenta que “o direito de greve € inerente ao conceito
de liberdade sindical, sendo mesmo um complemento indispensavel aos procedimentos de
negociacao coletiva”.** Em funcdo disso, ao tratar do direito de greve no servigo publico,
deve-se, portanto, levar em conta também a sindicalizacdo e a negociagcdo coletiva neste

setor.

No setor privado, de um lado, ha os trabalhadores e de outro, o empregador. Os
primeiros, coletivamente organizados, conseguem angariar forca para se contrapor ao
empregador, economicamente mais forte. Devido a essa organizagdo em sindicatos, os
trabalhadores podem chegar a uma negociacdo coletiva. Caso essa negociacdo coletiva
resulte infrutifera, resta a greve como forma de pressdo. Desta forma, os institutos

sindicalizagdo, negociacdo coletiva e greve sao interligados e interdependentes.

1.2.1. Sindicalizacao

A antoldgica passagem de Aristételes na qual ele afirma que o “o homem é, por

43 . . . .
” ™ justifica a necessidade que o ser humano tem de associar-

natureza, um animal politico
se. Essa caracteristica de ser gregdrio, dada pelas contingéncias da realidade ou pelo

impulso inato, pode explicar, entre tantas outras formas de associativismo, uma em

*“PESSOA, Robertonio Santos. Sindicalismo no setor piiblico. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 75.
Y ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 144.
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particular: o sindicalismo. Além disso, como assinala Mozart Victor Russomano,
facilmente pode-se estabelecer uma relacdo direta entre a solidariedade dos integrantes do

grupo associativo e a existéncia de interesses comuns entre eles.**

Mesmo as contingéncias da realidade ou a natureza humana, neste aspecto, se
confundem, uma vez que, com o passar do tempo, “o hébito cria no homem uma segunda
natureza” *. A atividade profissional marca os individuos de tal forma que os tracos
caracteristicos, forjados pela repeticao do dia-a-dia de trabalho, manifestam-se até mesmo
em seus descentes. Isso em funcdo da necessidade permanente de adaptagcao do corpo e do
espirito para o desempenho da atividade profissional. As marcas se verificam no corpo, na
indumentdria, nas visdes de mundo, no imagindrio, nos juizos morais, nas opinioes etc.** O
vinculo de solidariedade surge dos tracos comuns de maneira espontdnea. Como observa
Evaristo de Moraes Filho, “os interesses profissionais comuns levam os individuos a se
aproximarem de modo permanente, criando um 6rgdo préprio e duradouro capaz de lhes

. 47
defender esses mesmos interesses’.

Muito embora os sindicatos propriamente ditos tenham surgido um pouco mais
tarde, ja por volta de 1750 os trabalhadores comegaram a agruparem-se. Foram as
revolugdes industriais, sobretudo, aquelas baseadas na energia hidrdulica, no vapor e na
eletricidade, que possibilitaram a constituicio de agrupamentos gremiais e mutualistas

.. 4
precursoras dos sindicatos dos trabalhadores.*®

O processo de desenvolvimento das bases da constru¢do normativa da OIT acerca
do direito de sindicaliza¢do teve uma influéncia consideravel de organizacdes religiosas.
. T . . . ~ . . 49
Muitos sindicalistas pioneiros eram membros de congregacdes anglicanas ou metodistas.
Também a enciclica Rerum novarum teve papel importante neste contexto, pois nela o
Papa Ledo XIII, em 15 de maio de 1891, afirmava o direito dos trabalhadores de criarem
associagoes de ajuda mutua e de filiarem-se a elas de forma livre e ndo obrigatdria. Além
disso, de acordo com esta enciclica, o direito de sindicalizagdo deveria ser reconhecido

também aos empregadores. Esse direito, tanto em relacdo aos trabalhadores como em

“RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 1-2.

“MORAES FILHO, Evaristo. O problema do sindicato tinico no Brasil: seus fundamentos socioldgicos. 2.
ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1978. p. 56.

“°Id. Tbid., p. 57.

“Id. Tbid., p. 63.

“DUNNING, Harold. op. cit., p. 169.

49Id., loc. cit.
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relacdo aos empregadores, € um direito natural dos homens e, por isso, o Estado deveria

abster-se de proibi—lo.50

A enciclica Rerum novarum, em vérias passagens, trata de fundamentos sobre os
quais se assentam os principios que mais tarde foram reconhecidos na Convencgao n. 87 da
OIT. Muito embora a palavra democracia ndo conste nem na enciclica nem na convencao,
dos dois textos se extrai a idéia de que as associagOes devem ser instituicOes de cardter
democratico. A enciclica em questdo trouxe um movimento dindmico de criacdo de

sindicatos catélicos.”!

1.2.2. Negociacio coletiva

Amauri Mascaro Nascimento afirma que “a negociacdo coletiva é constituida de
um conjunto de atos praticados progressivamente sob a forma de procedimento, dos quais
resultardo, se as partes concordarem, a convencdo ou acordo coletivo. Desse modo, a
negociacao € a fase precedente, de gestacdo do acordo normativo e este € o resultado da

negociacio”.”

Para Octavio Bueno Magano, a negociacdo coletiva € um processo que tende a

~ . ~ . 3
superagdo de conflitos e dele pode resultar uma convencdo coletiva ou uma greve. >

Pedro Paulo Teixeira Manus assegura que “a negociagcdo coletiva destina-se a
celebracdo do instrumento normativo que ird regular os contratos de trabalho de todos
trabalhadores e empregadores submetidos aos limites de representacdo das partes

4
convenentes ou acordantes”.’

z

A negociacdo coletiva de trabalho € a afirmacdo do pluralismo juridico e da
liberdade sindical, pois dela podem resultar normas juridicas com base na autonomia
privada coletiva e, principalmente, exerce um papel fundamental na constru¢io de um
ambiente democritico. Na verdade, de todas as instituicdes das relacdes de trabalho, a

negociacdo coletiva pode ser considerada a mais suscetivel a sofrer os impactos da

*DUNNING, Harold. op. cit., p. 169.

51Id., loc. cit.

2NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito sindical, cit., p. 301.

PMAGANO, Octavio Bueno. Politica do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001. v. 4, p. 172-173.

54MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Relagcbes de direito coletivo Brasil-Itdlia. Coord. Yone Frediani,
Domingos Savio Zainaghi. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 65.
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conjuntura politica, sendo que seu pleno desenvolvimento ocorre apenas quando o clima

politico lhe é favorével.”

Mauricio Godinho Delgado adverte que: “A experiéncia histérica dos principais
paises ocidentais demonstrou, desde o século XIX, que uma diversificada e atuante
dinamica de negociacdo coletiva no cendrio das relagdes laborativas sempre influenciou,
positivamente, a estruturagdo mais democritica do conjunto social. Ao revés, as
experiéncias autoritdrias mais proeminentes detectadas caracterizavam-se por um Direito
do Trabalho pouco permedvel a atuacdo dos sindicatos obreiros e a negociagdo coletiva
trabalhista, fixando-se na matriz exclusiva ou essencialmente heterobnoma de regulacdo das

relagdes de trabalho™. *°

A negociacdo coletiva de trabalho propicia o didlogo entre trabalhadores,
coletivamente organizados, e empregadores. A organizacdo dos trabalhadores minimiza a

desigualdade de forgca que existe entre estes atores sociais.

Uma negociacdo coletiva bem sucedida resultard em uma norma que passard a
regular as condi¢des de trabalho de um grupo de trabalhadores. Essa forma de regulacio,
pelo seu cardter autocompositivo, apresenta vantagens comparativamente a regulacao
estatal. E um meio de assegurar a paz social, pois as partes poderdo acordar clausulas de
paz. Além disso, esse € um meio mais rdpido e eficaz de solu¢do de conflitos

comparativamente ao processo legislativo ou ao processo judicial.

A negociagdo coletiva € um meio de autogestao de interesses de grande relevancia
e ¢ marcada por celeridade na solucdo dos conflitos e, também, é uma importante
oportunidade de exercicio da democracia, servindo de modelo para a atuacdo coletiva em

outras esferas da vida social que ndo a trabalhista.

A negociacdo coletiva de trabalho poderd ocorrer em diferentes niveis, conforme
o ordenamento juridico de cada pais. A Recomendacdo n. 163 da Organizacdo
Internacional do Trabalho, apregoa que devem ser adotadas medidas adequadas para que as

negociagdes coletivas possam se desenvolver em qualquer nivel, especialmente em nivel

SSBRONSTEIN, Arturo S.; CORDOVA, Efren. A negociacdo coletiva. In: CORDOVA, Efren (Dir.). As
relagées coletivas de trabalho na América Latina: um estudo de seus autores, suas diversas manifestacdes e
seus conflitos, com especial referéncia ao setor privado. Tradu¢do de Maria Luiza Jacobson. Sdo Paulo:
LTr; IBRART; Genebra: Organizacdo Internacional do Trabalho, 1985. p. 112.

56DELGADO, Mauricio Godinho. Negociag@o coletiva de trabalho. Revista de Direito do Trabalho, Sio
Paulo, ano 28, n. 107, p. 69, jul./set. 2002.
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de estabelecimento, de empresa e de ramo de atividade, de industria, seja em nivel regional

. 57
ou nacional.

A negociacdo coletiva de trabalho, assim como muitos institutos do direito
coletivo do trabalho, sofre os impactos das profundas transformagdes provocadas pela
mundializacdo da economia, pelas novas formas de organizacdo do trabalho e da producgdo

e pelas inovagdes tecnoldgicas.

Presenciamos, em meio a esta realidade, o crescimento de formas atipicas de
trabalho, como, os contratos por tempo determinado, os contratos por tempo parcial, a
terceirizagdo; além disso, € flagrante o crescimento das taxas de desemprego; da

feminizacdo da mao-de-obra etc.

Domenico De Masi afirma que “a demanda pelo trabalho aumenta porque cresce o
nimero de seres humanos, aumenta o tempo de vida, ingressam no mercado de trabalho
novas forgas ativas que antes ndo participavam (mulheres, aposentados, invélidos, etc.);
além disso, a facilidade dos deslocamentos fisicos faz com que cheguem aos mercados
mais ricos multidoes de trabalhadores oriundos de mercados mais pobres. Por outro lado, a
disponibilidade de trabalho diminui seja porque as novas tecnologias absorvem oficios
antes desempenhados por trabalhadores e por funciondrios, seja porque o progresso das
ciéncias da organizacdo permite maximizar sempre mais a combinacdo dos fatores

produtivos”.58

Todos esses fatos repercutem, direta ou indiretamente, na negociacio coletiva de
trabalho, provocando, desde a diminuicdo da cobertura das convencdes coletivas de
trabalho até mesmo a perda de forca das entidades sindicais no desenvolvimento das
negociagdes em um ambiente de crise econdmica. Também proporcionam a ampliacdo do
uso da negociacdo coletiva para temas além daqueles relativos as condi¢des de trabalho em
sentido estrito, como por exemplo, aquelas que dizem respeito ao emprego, a formagao

profissional, a inflagdo etc.

Amauri Mascaro Nascimento, ao tratar do didlogo social como diretriz da Unido
Européia, afirma que “os sindicatos tiveram que negociar outros temas antes niao usuais:

formas de garantia periddica de empregos, reducdo dos saldrios, contratos a prazo,

'ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. R 163. Recomendacién sobre la negociacién
colectiva, 1981. Disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/recdispl.htm>. Acesso em 15 jan. 2009.

*¥DE MASI, Domenico. Desenvolvimento sem trabalho. Trad. Eugénia Deheinzelin, Sao Paulo: Ed. Esfera,
1999. p. 84.
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suspensdo tempordria do contrato de trabalho, dispensas coletivas, programas de

requalificacdo profissional em colaboracdo com os governos, compensa¢do de horas ete.””

Wagner Giglio ressalta que o resultado das formas autocompositivas de solugdo
dos conflitos dependem de liberdade de negociacdo, porém isso exige uma igualdade de
situacdo que ja ndo existe mais. A situagdo econdmica atual, com o desemprego crescente,
exerce uma pressdo que tornam ineficazes as formas tradicionais de composi¢do de
conflitos. O autor adverte que, como conseqiiéncia, “os resultados dessas formas de
autocomposicdo dos conflitos coletivos de trabalho tém sido desfavordveis aos
trabalhadores: na melhor das hipéteses, sdo mantidos os direitos anteriores e garantidos,
temporariamente, os empregos; na pior, reduzem-se beneficios, negociam-se rescisoes
contratuais e generaliza-se a insatisfacdo, que vai eclodir nas etapas seguintes de

negociacio”.%

Arturo S. Bronstein lembra que atualmente se busca potencializar a negociacao
coletiva como modo de “flexibilizar” a legislacdo trabalhista, que supostamente serd util
para melhorar a competitividade internacional das empresas frente ao desafio da
globaliza¢do.’' Na verdade, a negociacdo coletiva tem funcionado como instrumento de
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, j4 que as condi¢des de negociacdo das organizagdes

de trabalhadores estido cada vez mais dificeis.

Santiago Pérez Del Castillo observa que: “A negociagdo coletiva € a forma
adotada para possibilitar aos que ndo sdo dirigentes participarem na determinagdo das
condicdes de trabalho. Por este caminho se pretende obter uma harmonia entre os diversos
interesses na empresa, especialmente o capital e o trabalho. A ordem juridica procura o
acordo antes do conflito ou, talvez melhor, procura atrair o conflito para areas de melhores

entendimentos”.%

Um dos principais objetivos da Organizagao Internacional do Trabalho é estimular
a negociagdo coletiva de trabalho em todo o mundo. Isso pode ser comprovado ao se fazer
uma analise de como esse instituto foi tratado ao longo da historia desse organismo

internacional, por meio da sua produc¢do normativa. Iremos verificar que ela caminhou no

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O debate sobre negociagdo coletiva. LTr: revista legislagio do trabalho,
Sdo Paulo, v. 64, n. 9, p. 1.106, set. 2000.

GOGIGLIO, Wagner D. Solucio dos conflitos coletivos: conciliagdo, mediagdo, arbitragem, resolugdo oficial e
outros meios. LTr: revista legislagdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 64, n. 3, p. 311, mar. 2003.

GIBRONSTEIN, Arturo S. La negociacién colectiva: un andlisis comparativo. Educacion Obrera, n. 114/115,
p- 33, 1999. La negociacién colectiva; um principio fundamental, um derecho, um convenio.

2PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. O direito de greve. Trad. Maria Stella Penteado G. de Abreu. Sdo
Paulo: LTr, 1994. p. 12.
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sentido da concretizacdo desse objetivo e, como prova disso, hd diversos instrumentos
normativos que tratam direta ou indiretamente da negociacdo coletiva. Entre estes
instrumentos normativos podemos citar: a Declaragao de Filadélfia de 1944; Convencao n.
98; Convengao n. 154; a Recomendacao n. 163; Declaragdo da OIT sobre os Principios e

Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998 etc.

No intuito de cumprir a sua missdo de promover a negociacao coletiva em todo o
mundo, a OIT, como podemos comprovar, realizou um intenso trabalho normativo ao
longo da sua histéria. O fomento a negociacdo coletiva de trabalho, que antes era
considerada um fim e objetivo da OIT, alcancou ainda maior importancia recentemente,

pois foi elevada a condi¢ao de principio fundamental da OIT.

A Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho de
1998 proclamou que todos os seus membros, independentemente de ratificacdo de
convengdes, assumem o compromisso em relacdo aos principios expressos neste diploma
normativo. Esse compromisso decorre tdo somente da condicio de membro da
organizacdo. A declaracdo, além de reconhecer o efetivo direito de negociacdo coletiva,
adota também como principios fundamentais: a liberdade sindical; a eliminacdo de todas as
formas de trabalho forcado ou obrigatério; a abolicdo efetiva de trabalho infantil; a

eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupagao.

Os 6rgdos de controle da Organizagdo Internacional do Trabalho apontam, entre
outros principios da negociacdo coletiva de trabalho, a negocia¢do coletiva livre e
voluntdria; a liberdade para decidir o nivel ou niveis da negociacdo coletiva e o principio

da boa-fé.

Para Amauri Mascaro Nascimento, “a boa-fé € o principio basico da negociacao

coletiva, inspirador da confianca mitua das partes”.®* Ele observa ainda, que a negociacio

[I¥4

coletiva “é uma pratica reafirmadora da vontade e da autonomia, inafastdveis em um

sistema democratico de relacdes de trabalho, de modo relacionado com os imperativos

. R - . ~ 65
maiores heteronomos necessarios para a devida protecao do trabalhador™.

63GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. Principios da OIT sobre o direito de greve. In:
GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio; ERMIDA URIARTE, Oscar. A greve o direito
e a flexibilidade. Oficina Internacional del Trabajo. Secretaria Internacional do Trabalho. Brasilia: OIT,
2002. p. 44-47.

*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 318.

1d. Teoria geral do direito do trabalho, cit., p. 123.
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1.2.3. Greve

Enoque Ribeiro dos Santos assevera que “a greve emana do exercicio da autonomia
privada coletiva pelos grupos sociais organizados, € reconhecida pelos modernos
ordenamentos juridicos e, configura-se em um instrumento de pressdo utilizado pelos
trabalhadores para compelir os empregadores ao atendimento de seu rol de
reivindicacdes”.® O autor ainda adverte que a negociacdo coletiva de trabalho ndo teria

qualquer eficécia, caso nao houvesse o direito de greve.

z

A greve, além de um direito, é um poder equilibrad0r67, uma vez que € um
instrumento de autotutela de que dispde o trabalhador para a defesa dos seus interesses, ja

que se encontra em uma posicao de inferioridade econdmica em relacdo ao empregador.

O direito do trabalho pode ser considerado um ramo atipico do Direito, sobretudo, o
direito coletivo do trabalho. Para este ultimo, a no¢ao de autotutela e de greve, reveladoras
do conflito que, para os demais ramos do Direito, sdo vistas como anomalia, é considerada

o tipo, o principio.®®

Sendo assim, no direito coletivo do trabalho, “o conflito € um dos tipos; € normal; é
o principio ou regra. E a tal ponto que sua principal manifestagdo e instrumento foram
elevados a categoria de direito fundamental, reconhecido nas constituicdes de declaragcdes

internacionais”.®

1.2.3.1. Conflitos coletivos de trabalho

Os termos conflito, controvérsia e dissidio caracterizam as lides trabalhistas de
natureza coletiva e sao tratadas por alguns doutrinadores como sindnimos, porém outros
fazem distin¢do entre eles.”” Neste dltimo caso, conflito assume um sentido amplo de
contraste de interesses; controvérsia, o de conflito em via de solu¢do e dissidio, o de

conflito em via de solucdo jurisdicional.

®SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Fundamentos do direito coletivo do trabalho: nos Estados Unidos da
América, na Unido Européia, no Mercosul e a experiéncia brasileira. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005. p.
242.

ERMIDA URIARTE, Oscar. op. cit., p. 10.

d. Ibid., p. 10-11.

91d. Ibid., p. 11.

7°MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 180.
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O conflito coletivo de trabalho € a divergéncia, resultante de pretensdo resistida,
em face de determinado interesse de natureza coletiva.’' Portanto, os sujeitos envolvidos
sao grupo de trabalhadores, de um lado, e empregador ou grupo de empregadores, de outro.
Além disso, o objeto da divergéncia corresponde ao interesse do proprio grupo ou de seus
membros coletivamente considerados. Na relagdo processual, estabelecida em fun¢do do
conflito coletivo de trabalho, os sujeitos sdo entidades representativas das categorias em
litigio, por isso, os titulares dos interesses em disputa sdo indeterminados, tanto quanto ao

nimero como quanto 2 identidade.”

Os conflitos coletivos de trabalho podem ser classificados, sob o critério da
finalidade, em conflitos de natureza juridica e conflitos de natureza econdmica, também

chamados de conflitos de interesse.

Esse critério de classificagdo, proposto e adotado pela Organizagao Internacional
do Trabalho em 1938, apresenta evidentes imprecisf)es.73 Os conflitos juridicos sdo
conflitos de interesses, uma vez que sdo resultantes do choque entre interesses
juridicamente protegidos. O mesmo ocorre com os conflitos econdmicos, porque a

sentenga, ao criar ou modificar as condicdes de trabalho, também ¢é juridica.

Os conflitos econdmicos, ou de interesse, sdo aqueles “nos quais os trabalhadores
. e . .~ 74 . .-
reivindicam novas e melhores condi¢des de trabalho™.” Os conflitos juridicos, por sua vez,

~ . . - < PN . 7
sdo aqueles que visam ‘“dar execu¢do adequada a norma juridica em vigor”. >

Amauri Mascaro Nascimento observa que, enquanto nos conflitos econdmicos a
finalidade € a obtencdo de um novo contrato coletivo de trabalho, nos conflitos juridicos, é
“a declaracdo sobre o sentido de um contrato coletivo ou de uma ou mais de uma cldusula

. ~ ~ 76
de um contrato coletivo ou a execu¢do de uma norma que o empregador nao cumpre”.

Octavio Bueno Magano ressalta que “conflitos coletivos” € expressdo genérica
que abrange os conflitos que se traduzem em vias de fato, controvérsias e dissidios.
Excluindo-se essas duas ultimas espécies, isto é, ndo se tratando de conflitos em via de
solugdo, judicial ou ndo, estaremos diante dos conflitos coletivos “stricto sensu”. Entre as

figuras presentes nesta espécie estdo as formas de ac¢do direta como a greve, o lock-out, o

71MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 180-181.
72RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 228.

Id. Tbid., p. 230-231.

74NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 289.
75RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 230.

76NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 289.
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picketing, a boicotagem e a sabotagem. '’ No entanto, Mozart Victor Russomano afirma

~ 2 . . . .7
que a greve ndo é um conflito, mas o instrumento usado para solucionar o conflito.”®

1.2.3.2. Historico

Havia uma controvérsia, hoje superada, sobre o surgimento da greve. Ignorava-se
que nem todos os fatos sociais que provocavam a paralisacdo do trabalho podem ser
considerados greves. Para muitos autores ela tinha uma origem bastante remota. Isso
ocorria devido ao fato dela ser confundida com as rebelides de escravos ou mesmo porque

. - , .. .. . . 7
manifestacdes de cardter nitidamente sociais e politicos eram interpretadas como greve. ?

Havia autores que consideravam que as primeiras greves surgiram no Egito Antigo
durante a construcio do templo de MUT e greves de cardter religioso no Império Médio.*
O éxodo dos hebreus, ao deixarem o Egito, também era indicado por alguns autores como
um desses primeiros movimentos de massa, enquanto outros indicavam a saida dos plebeus
de Roma para o Monte Arentino que se rebelavam contra os privilégios politicos e sociais

dos patricios.®!

Em véarios momentos na antiguidade houve interrup¢do abrupta e coletiva do
trabalho, tanto por parte dos trabalhadores como por parte dos comerciantes.®” Atitudes
foram tomadas como forma de coibir essas acdes como podemos comprovar nas duas
constituicdes de Zenon: (i) as que estabeleciam penas para os trabalhadores que se
recusassem a trabalhar ou que impedissem outros de trabalhar, a chamada de aedificiis
privatis; (i1) as que previam penas para 0S negociantes € artesdos que se unissem com o

intuito de elevacdo dos pregos, de monopopliis.®

No entanto, € importante observar que essas manifestacoes e paralisacoes de

trabalho na antiguidade estdo mais para rebelides de povos escravizados contra os seus

"MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 185.
®RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 244-245.

VIANNA, José de Segadas. op. cit., p. 193.

%01d. Tbid., p. 194.

SIRUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 242.

21d. Tbid., p. 243.

BVIANNA, José de Segadas. op. cit., p. 195.
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opressores do que propriamente para greve, pois faltava um elemento essencial para a sua

. - L, . 4
caracterizacdo que € a liberdade.®

Orlando Gomes e Elson Gottschalk afirmam que “a greve, com efeito, era
fenomeno desconhecido na antigiiidade — porque de greve ndo se pode falar onde liberdade
de trabalho ndo existe. N@o tinha o escravo sendo uma maneira para se abster de trabalhar:
fugir. Para a ocorréncia do fendmeno exige-se o fator psicolégico da consciéncia de classe,

o senso de antagonismo de interesses”.*

Na atualidade € incontroversa a idéia de que a greve é um fendomeno pertencente a
Idade Moderna, sendo a sua origem coincidente com o surgimento da industrializacio e
como uma das manifestaces da liberdade de trabalho propugnada pela Revolugao
Francesa.*® A greve eclodiu como uma forca elementar da natureza, nos primérdios da
organizacdo industrial, como uma reacdo espontidnea das massas operdrias frente a uma
situacdo econdmica e de abandono em funcdo da exposicdo a jornadas de trabalho
extenuantes executados em meio a condi¢des desumanas.®” Até mesmo a palavra greve “se
origina do fato dos operarios parisienses se reunirem na ‘“Palce de la Gréve”, quando

abandonavam o trabalho”.%®

Piero Calamandrei ao analisar a greve como expressao da concessdo politica do
Estado diferencia trés valores a ela atribuidos ao longo da histéria: a greve como delito, a

. o8
greve como liberdade e a greve como direito.*

Esta distin¢do introduzida por Calamandrei a respeito da evolucdo do tratamento

juridico da greve que se tornou cldssica’® e reflete as posicdes do Estado em relacdo a este

9

. . S . A s o 1
instituto ao longo da histéria e carrega consigo conseqiiéncias praticas,” como veremos a

seguir.

$VIANNA, José de Segadas. op. cit., p. 194.

85GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 620.

$RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 243.

87GOTTSCHALK, Egon Felix. Greve e lock-out: seus efeitos sobre o contrato individual de trabalho, uma
contribui¢@o a doutrina do direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: Max Limonad, 1961. p. 11.

$8CESARINO JUNIOR, A. F. Direito social brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Martins, 1943. v. 2, p. 21.

89CALAMANDREI, Piero. Significato costituzionale del diritto del sciopero. In: CAPPELLETTI, Mauro (a
cura di). Opere giuridiche. Napoli: Morano,1968. v. 3, p. 446-447.

“PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. op. cit., p. 42.

'LOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. O direito de greve: experiéncias internacionais e doutrina da OIT. Sdo
Paulo: LTr, 1986. p. 11.
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De acordo com essa distin¢@o a greve passou de delito a ilicito civil, posteriormente
ganhou status de liberdade, sem gerar responsabilidades e, por fim, houve o

reconhecimento da greve como direito no plano legal ou constitucional.

Em praticamente todos os paises houve uma perseguicao penal a figura da greve
por ser considerada socialmente prejudicial,92 sobretudo, devido a constatacio de que
configurava um extraordindrio poder dos trabalhadores. Como o passar do tempo a greve
deixou de ser entendida como conflito de trabalho, mas como instrumento de solugdo de
conflitos,” fato que levou a uma mudanca progressiva de concep¢o que culminou com a

1déia de greve como direito.

Entre os Estados que passaram a declarar as greves ilicitas, com punicdo prevista,
muitas vezes, na legislacdo penal, estdo a Inglaterra, no século XIV, e a Franca e a

Alemanha, no século XV

E importante observar que a repressdo penal da greve estd estreitamente ligada ao
. .~ 05 e~ . N C o~
conceito de coalizdo,” de forma que as proibi¢des dos Estados relativas as coalizdes que

serdo analisadas a seguir implicam também na proibicdo a greve.

Na Inglaterra as leis contra as coalizdes ja podiam ser observadas desde 1305
durante o reinado de Eduardo I e, ainda na Inglaterra, leis especiais de 1428, de 1548 e de
1727 estabeleciam que os grevistas eram considerados culpados de alta traicdo e passiveis
de sevicias como o corte de orelhas, trabalhos de galés, assim como, podiam ser

condenados a pena de morte.”®

Em 1537, na Alemanha, uma greve na cidade de Coldnia foi reprimida de forma
bastante violenta com o enforcamento de 32 grevistas e, também, havia previsdao nas

Ordenancas Imperiais de 1577 e 1731 de penas graves para as coalizdes.”’

O liberalismo da Revolu¢ao Francesa de 1789 era contrdrio a existéncia de corpos
intermedidrios na sociedade que se posicionavam entre os individuos e o Estado. A
proibicdo de agrupamentos de trabalhadores pretendia inviabilizar qualquer possibilidade
de ressurreicdo de entidades corporativas. Foi editada uma lei em 1791, chamada Le

Chapelier que proibia os cidaddos de formarem qualquer tipo de reunido para discutir

“2PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. op. cit., p. 42.
93RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 244.
94Id., loc. cit.

“PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. op. cit., p. 42.
%VIANNA, José de Segadas. op. cit., p. 196.

"1d. Tbid., p. 196.
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sobre 0s seus interesses comuns €, também, as greves. Elas eram vistas como atentatdrias a
liberdade individual e a Declaracdo de Direitos.” O Cddigo Penal de Napoledao de 1810
previa que a associacdo de trabalhadores era um delito.”” Uma lei de 25 de maio de 1864
modificou o Cédigo Penal, suprimindo o delito de coalizao e introduzindo o de atentado
contra a liberdade de trabalho. Eram penalizados os atos de ameaca, violéncia ou coagdo

para impedir o trabalho.'®

Como bem observa Wilson de Souza Campos Batalha, “a proibi¢do das greves
tinha, entdo, um sentido politico indisfar¢avel. Poderiam elas constituir o nascedouro de
movimentos sindicalistas que procurassem destruir os principios bdsicos da Revolucdo,
entre os quais se encontrava o que punha o individuo perante o Estado, sem organismos
sociais intermedidrios que pudessem atentar contra a liberdade de trabalho. A antinomia
filos6fica de proibicdo das greves resolvia-se no plano politico da mentalidade
revoluciondria. Posteriormente, a Lei de 22 Germinal ano XI (12 de abril de 1803) puniu as
coalizdes e quaisquer agrupamentos de trabalhadores, mesmo transitérios, colimando a

greve. Tais puni¢des reapareceriam no Cédigo Penal de 1810”.'"!

Em outros paises europeus esta situagdo da greve como delito também ocorria. Na
Hungria, cujo abandono do trabalho por camponeses era punido com pena de prisao por 60
dias; na Italia, o Codice Penale Sard, de 1859, “considerou crime toda forma de coalizao
dos empregadores, para reduzir saldrios, e dos operdrios, para suspender o trabalho” 102,
nos paises escandinavos, cujas leis de 1867 e 1899 puniam severamente as coalizdes; e

mesmo na Russia czarista.'®

Posteriormente, a greve deixa de ser considerada um delito e passa a condi¢do de
liberdade. No entanto, essas transformagdes ndo ocorreram de forma geral, unanime e
oo 104 s Lo
automdtica.  Como qualquer outra transformacao ideoldgica, esta ocorre de forma lenta e
gradual. Em funcao disso, a greve deixa de ser um delito, porém, ainda ndo passa a ser um

direito, mas sim uma liberdade.

“BATALHA, Wilson de Souza Campos. Relagdes coletivas do trabalho: conflitos abertos do trabalho e sua
solucdo. Sdo Paulo: Federacdo e Centro das Indistrias, 1958. p. 20.

“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 39-41.

10yVIDAL NETO, Pedro. O direito de greve: evolucdo histérica. In: PRADO, Ney (Coord.). Direito sindical
brasileiro. Sdo Paulo:LTr, 1998. p. 305.

""" BATALHA, Wilson de Souza Campos. op. cit, p. 21.

'2NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 41.

%VIANNA, José de Segadas. op. cit., p. 197.

1°4RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 244.
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Nesta situacdo, para alguns autores, o Estado toma um posicionamento de
indiferenca diante dos movimentos paredistas dos trabalhadores,'® os quais passam a ter
liberdade para utilizar a greve como meio de protesto, interrompendo as suas atividades e
abandonando os locais de trabalho. No entanto, apesar da greve, neste momento, nao ser
mais punivel na esfera do direito penal, os empregadores poderiam considerd-la como
abandono de emprego, ou seja, um descumprimento contratual, podendo levar a ruptura do

vinculo empregaticio com a extincdo do contrato de trabalho'*®.

Octavio Bueno Magano nao corrobora a idéia de indiferenca do Estado diante da
greve-liberdade. O autor justifica o seu posicionamento argumentando que a permissao da
greve, ainda que sem a protecao especial do Estado, por si s6, ja é suficiente para a sua
admissdo como um valor, isto é, a greve somente seria valorada negativamente se fosse

considerada um delito.'"’

A concepgdo da greve como liberdade, sem sombra de dividas constitui um avango
do ponto de vista da evolugcdo desse instituto em relacdo a concepcdo anteriormente
adotada, isto €, a greve entendida como delito. Porém, aquela acarreta uma série de
conseqiiéncias do ponto de vista pratico que nao podemos deixar de levar em consideracao.
Além daquelas relativas ao proprio contrato de trabalho, mencionadas anteriormente, existe
a possibilidade da greve como liberdade poder ser reprimida mais facilmente sob outros

argumentos como a ordem publica e o interesse publico.

Nao podemos também esquecer que a greve nao deixa de ser uma autotutela,
admitida no direito excepcionalmente e aceita apenas no direito do trabalho como
instrumento para solucdo de conflitos. Ela € um fendmeno estranho, no seu berco, as

R D 108
institui¢des tradicionais do direito.

Essa caracteristica de autotutela da greve acarreta
uma certa tendéncia no mundo juridico de limiti-la ou mesmo reprimi-la, dai a necessidade

de uma protecdo especial deste instituto por parte do Estado, reconhecendo-a como direito.

A greve como direito surgiu dessa necessidade de protecdo especial. De acordo
com essa concepcdo o trabalhador em greve passa a exercer um direito ndo mais em

relacdo ao Estado, mas em relacdo ao empregador.'® Este, portanto, obrigado-se, a partir

'pEREZ DEL CASTILLO, Santiago. op. cit., p. 42.

“VIDAL NETO, Pedro. op. cit., p. 303.

1°7MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 186.
"“GOTTSCHALK, Egon Felix. op. cit., p. 12.

'“PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. op. cit., p. 43.
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de entdo, a respeitar esse direito e ndo podera considerar extinto o contrato de trabalho, que

serd apenas suspenso durante o periodo de greve.

Amauri Mascaro nascimento afirma que “a greve nao tem a finalidade de romper o
contrato de trabalho definitivamente. A greve nao extingue o contrato individual, diante da
sua funcdo, que é a manuten¢do do vinculo em condicdes diferentes das em que se verifica.
Com isso, fica totalmente afastada a hipdtese da greve como abandono de emprego, a falta
de elemento intencional do abandono, que € o propdsito de dar por rescindido o contrato. A

intencdo dos trabalhadores na greve ndo é resolutéria, mas suspensiva da relacdo.' '’

O trabalhador nao receberd saldrio durante a greve, porém poderd voltar ao seu
posto de trabalho quando a greve terminar.''' O grevista, portanto, ndo serd penalizado

penal ou civilmente pela prtica da greve a partir de entdo.'"

A transi¢do de uma fase a outra ao longo do tempo nao ocorreu de forma estanque e
linear. As trés concepgdes coexistiram historicamente, uma vez que a abolicdo da greve
como delito variou nos diferentes paises: na Franca ocorreu em 1864, na Alemanha em
1869 e na Itdlia em 1890. Também ndo se sucederam no tempo, havendo periodos de
retrocesso, com a suspensdo da liberdade da greve em alguns periodos como ocorreu na
Italia, sob o regime fascista, de 1926 a 1944; na Alemanha, sob o regime nacional-
socialista, de 1933 a 1944; na Franca, sob o regime de Vicky, de 1940 a 1944 e,

finalmente, na Espanha, sob o franquismo, de 1938 a 1975.113

Carlos Lopez-Monis de Cavo ensina que “esta mudanca de atitude do Estado e de
seu ordenamento deve ser explicada com base na mudanca de correlacio de forcas
produzidas no interior das sociedades democraticas avancadas, pois, em ultima andlise, o
problema do reconhecimento juridico da greve e de seus limites € reflexo do problema
politico de correlacdo de forcas sociais antagdnicas, num determinado momento

P 114
historico”.

A greve, inicialmente condenada e considerada um delito, passou entdo a direito

consagrado constitucionalmente na Constituicdo Mexicana de 1917, que em seu artigo 123,

"9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 431-432.
""LOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 12.

"2VIDAL NETO, Pedro. op. cit., p. 303.

"L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 12.

"41d. Tbid., p. 13.
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XVII estabelece que “las leyes reconocerdn como um derecho de los obreros y de los

patronos, las huelgas y lo pauros”.115

O direito de greve também conta com o reconhecimento em nivel internacional, o
que pode ser comprovado em véarios documentos de organismos internacionais. No
entanto, a Organizacdo Internacional do Trabalho ndo produziu nenhuma convengdo a
respeito do tema. Essa postura discreta é explicada em fun¢do, ndo do posicionamento
desse organismo internacional, que por meio de seus Orgdos de controle se mostra
favordavel ao reconhecimento da greve como direito, mas da posicdo de alguns paises frente

116
ao tema.

O direito de greve, apesar de ndo estar previsto expressamente no rol dos direitos
fundamentais contidos na Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem, consta de alguns
documentos internacionais como direito merecedor de protecdo. Entre estes documentos
podemos citar o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
adotado pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 1966. O artigo 8°, inciso “d” deste
documento estabelece que os paises que o ratificaram, entre eles o Brasil, se comprometem

a garantir “o direito de greve, exercido de conformidade com as leis de cada pais”. '’

Além disso, em ambito do continente americano, temos a Ata de Chapultepec, de
1945, e a Carta de Bogotd, de 1948. A primeira € resultado da Conferéncia de Chapultepec
, de 21 de fevereiro a 8 de marco de 1945, que inscreverem na “Declara¢do dos Principios
Sociais da América” o “reconhecimento do direito de associacdo dos trabalhadores, do
contrato coletivo e do direito de greve”. ''® A Carta de Bogot4 prevé em seu artigo 27 que:
“Os trabalhadores tém direito a greve. A lei regula este direito quanto as suas condi¢des e

exercicio”.

No ambito europeu, a Carta Social Européia, de 1961, no artigo 6°, reconhece que
“todos os trabalhadores e empregadores tém o direito de negociar coletivamente”. A Carta

Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores“g, adotada em

"SBATALHA, Wilson de Souza Campos. op. cit, p. 27.

"®PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. op. cit., p. 45.

""RANGEL, Vicente Marotta. op. cit., p. 672.

"SGOTTSCHALK, Egon Felix. op. cit., p. 15-16.

"YA Carta dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, também designada por Carta Social, foi
adotada em 1989 sob a forma de uma declarag@o subscrita por todos os Estados-Membros, com exce¢do do
Reino Unido que sé a assinou em 1998. Este documento € considerado um instrumento politico que
estabelece "obrigacdes morais" com o objetivo de assegurar o respeito por determinados direitos sociais nos
Estados, entre eles, o respeito ao mercado de trabalho, a formagdo profissional, a prote¢do social, a
igualdade de oportunidade e a satide e seguranca no trabalho. Inclui ainda um pedido expresso a Comissdo
para que apresente iniciativas destinadas a traduzir o conteido da Carta Social em atos legislativos. Na
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09/12/1989 pelos chefes de Estado ou de Governo dos paises-membros da Comunidade

Européia, trata dessa questdo em seu artigo 13. 120

No direito brasileiro a greve passou também por periodos de proibicdo, de liberdade
e de direito, inclusive, constitucionalmente reconhecido, apesar de nao nesta ordem,
conforme veremos mais adiante ao tratarmos especificamente do direito de greve dos
servidores publicos, momento em que faremos um relato sobre a evolugdo legislativa no

Brasil.

1.2.3.3. Conceito

H4 na doutrina e nos textos legais diversos conceitos de greve, os quais apresentam
alguns elementos comuns, entre eles, podemos citar, a suspensao do trabalho e a forma
coletiva de atuacio. E importante observar que, “dar uma defini¢io de greve implica por si
s6 um marco de referéncia e, com toda a seguranca, limitacdes no exercicio desse

direito”.'?!

Pedro Vidal Neto assevera que “as diferentes definicdes doutrindrias de greve
apresentam muitos pontos de convergéncia, notadamente ao caracterizd-la como suspensao
concertada e coletiva do trabalho com propdsito de obter melhores condigdes de
trabalho”.'"*> Muito embora esses pontos em comum, O proprio autor aponta para a
dificuldade de se formular uma defini¢cdo juridica genérica de greve, uma vez que o direito

positivo impde ao direito de greve condi¢des e limitagdes.

Mozart Victor Russomano, por exemplo, define greve como ‘“um fato,
naturalmente fato social, mas, também, fato juridico, que consiste na suspensdo do
trabalho™.'* Octavio Bueno Magano também afirma que a greve é, antes de tudo, um fato
social, porém nos adverte que sempre foi valorado positiva ou negativamente pelos

diferentes sistemas juridicos da sociedade industrial, sendo considerada, ou um delito ou

seqiiéncia da Carta Social, foram adotados vdrios programas de agdo e propostas legislativas concretas. A
Carta dos Direitos Fundamentais, proclamada em Nice em 7 de Dezembro de 2000, retoma, entre outros, 0s
direitos enunciados na Carta Social.

'PEREZ DEL CASTILLO, Santiago. op. cit., p. 45.

Y'LAAT ECHEVERRIA, Bernardo van der. Conflictos colectivos, huelga y paro patronal. In: ERMIDA
URIARTE, Oscar; OJEDA AVILES, Antonio (Coords.). El derecho sindical em America Latina.
Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1995. p. 230.

2VIDAL NETO, Pedro. op. cit., p. 304.

123RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 245.
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uma liberdade ou um direito. " Amauri Mascaro Nascimento apresenta como conceito
juridico de greve “a paralisacdo combinada do trabalho para o fim de postular uma
pretensao perante o empregador”.125 Portanto, segundo esses autores, a greve pressupoe

uma paralisacao coletiva do trabalho.

Segundo Orlando Gomes e Elson Gottschalk, um férmula concisa, na qual estdo
presentes os elementos necessarios para a identificacdo da greve, pode ser a seguinte: “a
greve ¢ uma declaracdo sindical que condiciona o exercicio individual de um direito
coletivo de suspensdo temporaria do trabalho, visando a satisfacdo de um interesse

profissional”.'*

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei n. 7.783, de 1989, a greve € definida
como a suspensao coletiva, tempordria e pacifica da prestacdo de servicos ao empregador,
por deliberacdo da assembléia geral do sindicato representativo da categoria profissional

que deseja melhorar ou manter as condi¢des de trabalho.

A OIT, por meio de seus 6rgados de supervisdo, ndo exprime nenhuma defini¢do de
greve que possa levar-nos a conclusdes sobre a legitimidade das diferentes modalidades de
exercicio de direito de greve. Apesar disso, o Comité de Liberdade Sindical, assim como, a
Comissdo de Peritos avaliam que as restricbes em relacdo aos tipos de greves sO se

justificam em caso de perda do caréter pacifico do movimento de trabalhadores. '’

Cesarino Junior afirma que “conforme acertadamente a define o P. Muller, a greve
¢ a recusa coletiva e combinada do trabalho com o fim de obter, pela coagao exercida sobre
os patrdes, sobre o publico ou sobre os poderes do Estado, melhores condi¢cdes de emprego
ou correcdo de certos males dos trabalhadores”. 128 Esta defini¢do € bastante ampla, pois,
ao incluir o Estado como parte adversa, elimina a distin¢do entre a greve de natureza

econdmica e a greve politica. '*’

Carlos Loépez-Monis de Cavo defende que “a acdo coletiva dos trabalhadores
manifesta-se primordialmente através do conflito e, mais concretamente, através da greve.
Por isso, em sentido socioldgico descritivo, € insuficiente definir a greve como simples

paralisacdo de trabalho coletivo. A realidade social € muito mais rica. Por greve, deve-se

124MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 186.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 427.
'GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 629.

mGERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. op. cit., p. 21.
ZCESARINO JUNIOR, A. F. op. cit., p. 21.

' Apud GOTTSCHALK, Egon Felix. op. cit., p. 74.
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entender, em sentido amplo, qualquer perturbacdo no processo produtivo, com abstencdo

‘s 130
tempordria do trabalho ou sem ela”.

Manuel-Carlos Palomeque Lépez e Manuel Alvarez de La Rosa conceituam greve
como “a medida de autotutela bésica dos trabalhadores, que consiste na perturbacdo do
processo produtivo do empresdrio para o qual se presta o trabalho, por meio da realizagdo
de diversos comportamentos possiveis e, principalmente, pela abstencdo do trabalho,
decididos de forma concertada e exercidos coletivamente por trabalhadores para a defesa

de seus interesses”.">!

Os autores reconhecem que a no¢do de greve transmitida pela doutrina tradicional
e, comumente apresentada pelos diversos ordenamentos juridicos, se limita a entender que
a greve se restringe A cessacdo tempordria da prestacdo da atividade laboral.'** Ao
conceituar a greve como comportamentos capazes de perturbar o processo produtivo, e ndo
s6 como paralisacdo do trabalho, eles apresentam um conceito que vai além daqueles
adotados pela doutrina, que na maioria das vezes o constroem com base, nido na realidade
dos fatos, mas na limitacdo imposta pelo ordenamento juridico do Estado. E importante
observar que a greve €, antes de tudo, um fato social e, como tal, ndo espera autorizagao ou
concordancia do Estado para existir. A propria historia da greve demonstra isso, na medida
em que os movimentos paredistas ocorriam, independentemente de qualquer proibicao,

inclusive, com a previsdo de penas de prisdo ou de morte.

Essa postura da doutrina diante do fendmeno da greve € explicada por Oscar
Ermida Uriarte pelo fato do “tratamento trabalhista do conflito, em geral, e da greve, em
particular, apresenta-se, com muita freqii€éncia, envolto num paradoxo funcional. De um
lado, sustenta-se, no plano tedrico geral dos principios e das grandes abstracdes, a
normalidade e - mais do que isso - a essencialidade do conflito nas relacdes de trabalho e
no Direito do Trabalho. Mas, por outro lado, quando se trata de casos concretos, tende-se a
limitar as hipéteses de licitude do conflito e a ampliar suas formas consideradas (por
quem?) como andmalas. (...) Por conseguinte, a reacdo ‘natural’ do operador perturbado
com o fendmeno € tentar limitd-lo, e uma das formas de fazé-lo e deslegitimar algumas de

suas modalidades e manifestacoes”.'*?

L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 11.

SIPALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. 2. ed.
Madrid: Ed Centro de Estudios Ramon Areces, 1994. p. 497-498.

214, Tbid., p. 498.

'ERMIDA URIARTE, Oscar. op. cit., p. 9-10.
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A greve dos servidores publicos também sofre com esse paradoxo, uma vez que a
doutrina e a jurisprudéncia, sobretudo no Brasil, geralmente, ndo tem um posicionamento
que resulte na efetivacdo desse direito. O caminho mais tranqiiilo; do ponto de vista do
enfrentamento de uma situacdo conflituosa, que carrega consigo elementos ainda mais
complexos que aqueles que envolvem as greves em geral, € a sua negacdo, por meio de
construgdes tedricas que ndo garantem a efetivacio desse direito. Esse tema serd retomado
mais adiante e de forma mais profunda, antes faremos um estudo acerca das modalidades

de greve, bem como, serdo apresentadas diferentes classificagdes apontadas pela doutrina.

1.2.3.4. Modalidades

O direito de greve é fruto de uma construgdo histérica que passou por diversos
estdgios, cuja concepcdo passou de delito a direito consagrado constitucionalmente,
conforme j4 foi analisado anteriormente. Esse fendmeno, antes de tudo, € um fato social e a
sua admissao pelo direito procura muitas vezes enquadra-lo em um formato pré-concebido.
No entanto, como qualquer outro fendmeno social, a greve tem como caracteristica o
dinamismo, isto €, ela ocorre de diversas formas conforme as exigéncias da realidade que a
rodeia. Em razdo disso, € natural que os doutrinadores procurem entender o instituto,

agrupando-o, segundo suas caracteristicas peculiares, € construam modelos de

classificacao.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk classificam as greves com base no critério
finalidade. Esta escolha se dd por considerarem que a greve ndo € um fim em si mesmo,
mas um meio a servico de um fim. Sendo assim, esses autores classificam as greves com
base nos seus fins, o que resulta em dividi-las em tipicas e atipicas. As primeiras sdo
aquelas tuteladas pelo modelo legal, as chamadas greves contratuais, cujos fins sdo os
econOmico-profissionais. As segundas, podem se apresentar sob diversas formas e serem

.. - .. L. . 134
subdividas em relacdo aos sujeitos, aos modos de exercicio, aos fins a serem alcancgados.

Octavio Bueno Magano nos apresenta uma classificagdo segundo a qual é possivel
identificar o fendomeno da greve sob trés critérios distintos: o da extensdo, caso ela seja

global, parcial ou de empresa; o de modo de exercicio, caso em que ela pode ser continua,

GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 636.



40

intermitente, branca ou por etapas (tournante) e, finalmente, o de objetivos, caso em que a

greve pode ser profissional, de solidariedade ou politica.'*’

Mozart Victor Russomano adota como critérios de classificagdo os modos como as
greves se desenvolvem, o que ele denomina de critérios formais de classificacdo.'*®
Segundo este modelo, como o autor mesmo afirma, insuficiente e passivel de
complementacdo, a greve pode ser classificada quanto as causas, quanto a extensdo, quanto
a duracdo, quanto a categoria profissional dos trabalhadores grevistas e quanto aos
métodos de desenvolvimento da greve. Nesta classificagdo a greve quanto as causas podem
ser tipicas, quando tratar-se de movimentos que tenham como objetivo modificar ou
manter as condicdes de trabalho; de solidariedade, quando envolverem a cooperacdo entre
vdrias categorias e, finalmente, greves politicas. Quanto ao critério extensao, as greves
podem ser de empresa ou estabelecimento; de categoria e, também, gerais, com amplitude
local, regional ou nacional. Em relagdo a duragdo, a greve pode ser por tempo determinado
ou por tempo indeterminado. Quanto a categoria profissional dos trabalhadores grevistas, a
greve pode ser no setor privado ou no setor publico. Quanto aos métodos de

desenvolvimento, as greves podem ser pacificas ou violentas.

Numa classificacdo mais ampla, Russomano aponta ainda a possibilidade de dividir
as greves sob critérios substanciais, ou seja, pela maneira como elas estdo insertas e
admitidas no sistema juridico dos pau’ses.137 De acordo com esses critérios, as greves
podem ser classificadas em greves legitimas e ilegitimas; greves legais e ilegais; greves

justas e injustas.

-

E importante observar que a greve € considerada um direito e, sendo assim, ndo
mais se pode falar em greve ilegal. Hodiernamente, usa-se a denominac¢do greve abusiva

quando ocorre qualquer irregularidade.

Brioschi e Setti apontam para a existéncia de greve com objetivos contratuais
(sciopero a fini), greve de protesto, greve de solidariedade ou de simpatia, greve politica,

138
greve geral e greve branca.

135MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 197.

B’ RUSSOMANO, Mozart Victor. op. cit., p. 247-248.

B71d. Tbid., p. 249-250.

138BRIOSCHI, Gian Antonio; SETTI, Federico. Lo sciopero nel diritto: rassegna delle legislazioni dei vari
stati. Milano: Giuffre, 1949. p. 51 e ss.
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Para, Manuel-Carlos Palomeque Lopez e Manuel Alvarez de La Rosa, entre os
diferentes critérios de classificacdo das greves, trés deles oferecem uma especial relevancia

para os ordenamentos juridicos.'*

No primeiro deles, as greves sdao diferenciadas em razao dos sujeitos que a
realizam, sendo assim, as greves podem ser de trabalhadores da iniciativa privada,
vinculados aos seus empregadores por uma relacdo contratual, e de servidores publicos,
com regime juridico estatutdrio frente a administragdo publica e que sofrem, em alguns
ordenamentos, limitacdo, ou mesmo exclusdo de alguns de seus seguimentos, no exercicio

desse direito.

O segundo critério € aquele quanto as causas ou motivagdo das greves, que faz a
distingdo em: (i) greve trabalhista e greve extra-trabalhista ou politica; (ii) greve de

simpatia ou solidariedade.

Finalmente, o terceiro critério de classificacdo é o do comportamento de greve, ou
seja, ao tipo de acdo ou omissdo praticada pelos trabalhadores durante o movimento
grevista. A distingdo feita neste caso separa a manifestacdo tipica de greve, que € a
cessacdo do trabalho com o abandono do centro produtivo, de intimeras outras
manifestacdes ou formas de greves, geralmente denominadas greves atipicas, e que
costumam ser limitadas ou proibidas em muitos ordenamentos juridicos. Entre estas
ultimas estdo: (1) a greve por revezamento ou rotativa, que afeta sucessivamente distintas
unidades produtivas que visa afetar a coordenacao da producdo; (ii) a greve estratégica,
tampdo ou trombose, afeta apenas a atividade produtiva basica da empresa, mas que causa
grande impacto na cadeia produtiva; (iii) greve intermitente, que ocorre em intervalos
periddicos em repeticdo sucessiva; (iv) greve de zelo ou de regulamento, que ocorre
mediante extremada observancia dos regulamentos, fato que acarreta uma perturbagcao na
prestacao dos servigos; (v) greve de trabalho lento, que consiste na diminuicdo na
intensidade e rendimento do trabalho, sem paralisi-lo; (vi) greve de bracos cruzados ou
greve branca, na qual ocorre a cessacdo da atividade produtiva, mas com a permanéncia
dos trabalhadores nos seus postos de trabalho; (vii) greve com ocupagdo do local de
trabalho, que se assemelha a anterior, porém os trabalhadores a utilizam como forma de

coesdo da acdo grevista, tais como, a realizacdo de assembléias e arrecadacao de fundos.

P ALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. op. cit., p. 499-501.
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Entre os diferentes tipos de greve merecem aten¢do especial as chamadas greves de
solidariedade e as greves politicas. A greve de solidariedade € aquela realizada por
trabalhadores em defesa de interesses alheios, isto €, aquela em que trabalhadores se
posicionam em relacdo a conflitos que ndo lhes afeta de forma imediata.'*® A greve
politica, por sua vez, € aquela dirigida contra os poderes publicos, nacionais ou

estrangeiros, com o intuito de conseguir certas reivindicagdes ndo susceptiveis de

negociacio coletiva.'"!

A hipétese da greve de solidariedade ocorre quando um grupo de trabalhadores
recorre a greve nao em razdo de uma pretensdo que influencie na sua relagdo de trabalho,
mas para solidarizar-se com a reivindica¢do de outros grupos ou mesmo contra a lesdo de

um interesse de um tnico trabalhador.'*

A greve de solidariedade pode ser classificada em greve de solidariedade interna ou
stricto sensu, quando tratar-se de um ou varios trabalhadores dentro da empresa, e também,
greve de solidariedade externa ou de simpatia, quando estabelecida em outra empresa,

setor, regido ou pafs. '**

E importante ressaltar que a greve de solidariedade é proibida em alguns pafses e
permitida em outros,'** no entanto, nio tem sido enquadrada no ambito da violagdo de

14
natureza penal. >

A Corte Constitucional italiana reconheceu a legitimidade da greve de solidariedade
desde que esteja presente, indubitavelmente, a comunicag¢do de interesses entre as duas

categorias envolvidas, a que reivindica e a que lhe d4 apoio por meio da greve.'*°

A greve contratual, cujo objetivo € a obtencdo de melhores saldrios e condicdes de
trabalho, ou mesmo, o impedimento de uma piora destes, € considerada a greve original e
consagrada juridicamente nas legislacoes dos vdrios paises. Este objetivo de natureza
econOmica ¢é natural, fato que impulsionou uma aceitacdo geral da licitude desse

movimento.'*’

L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 34.

IId. Ibid., p. 35.

"“2GIUGNI, Gino. Diritto sindacale. 9. ed. Bari: Caduce, 1992. p. 236.

L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 34.

144MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 197-198.

"SNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Inicia¢do ao direito do trabalho. 20. ed. Sdo Paulo: LTr, 1993. p. 409.
“*GIUGNI, Gino. op. cit., p. 237.

147BRIOSCHI, Gian Antonio; SETTI, Federico. op. cit., p. 51-52.



43

Essa aceitagdo ndo ocorre com tanta facilidade quando as greves apresentam
objetivos diversos desses considerados tipicos. E o que ocorre com as chamadas greves de
solidariedade. Elas acontecem com a participag¢do de trabalhadores alheios ao conflito com
o proposito de ajudar um movimento ja iniciado, aumentando a probabilidade de sucesso

. o 148
mediante a unido de forgas.

Elas costumam ser rejeitadas com base nos seguintes
argumentos: (i) € injusto que empregadores suportem as conseqiiéncias de um conflito que
ndo criou e que nao pode solucionar; (ii) s@o ausentes os interesses diretos na greve de

solidariedade, tnicos a serem protegidos. '*’

No direito alemdo a greve de solidariedade € aceita pela doutrina que defende a
teoria da adequacdo social porque, “apesar de o sujeito passivo da greve ndo se achar em
condicdes de atender a reivindicagdo, ele é também um parceiro social e com tal pode

influir na atitude de empresa contra a qual o pleito se dirige”."”°

A questdo central que se apresenta, quando se trata da greve de solidariedade, €
determinar se os trabalhadores podem declarar uma greve sem que haja uma repercussao
direta e imediata para eles."”’ A OIT por meio da Comissdo de Peritos avalia que a
proibicao geral das greves de solidariedade poderia ser abusiva, podendo os trabalhadores

.. . 152 .
fazer uso desse recurso desde que a greve inicial que apoiassem fosse legal. ~* Esse tipo de
pratica se torna, inclusive cada vez mais freqliente em meio a uma realidade que apresenta

~ . ~ |
uma grande concentracdo de empresas e de globalizacdo de economia. >3

A greve politica é dirigida aos poderes publicos para buscar a realizacdao de certas
reivindicagdes impossiveis de serem alcangadas mediante a negociag¢do coletiva e podem
abranger: (i) as greves revoluciondrias ou insurrecionais; (ii) as greves politicas puras, nao

. . . . .~ N L. . 154
insurrecionais; (iii) as greves de imposi¢do econdmico-politica ou mistas.

Da mesma forma que ocorre com a greve de solidariedade, a greve politica nao é
aceita com unanimidade. Existem argumentos contrarios e outros favordveis a licitude

dessa modalidade, conforme veremos a seguir.

Os argumentos contrérios a licitude da greve politica consideram os destinatdrios da

greve e os interesses perseguidos pelo movimento. No primeiro caso, portanto, alegam a

“*BRIOSCHI, Gian Antonio; SETTI, Federico. op. cit., p. 54.
L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 34.
'NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Comentdrios a lei de greve. Sdo Paulo: LTr, 1989. p. 32.
ISIGERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. op. cit., p. 25.
152 :
1d., loc. cit.
153Id.,, loc. cit. )
'*LOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 35-36.
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ndo coincidéncia entre os destinatdrios da greve e os seus sujeitos passivos, 0 que impoe
aos empregadores suportarem as conseqiiéncias de uma greve numa situacdo em que nao
podem atuar no sentido de atender as pretensdes solicitadas. No segundo, sustentam que os
interesses perseguidos na greve estdo na esfera politica e, portanto, restritos ao ambito de
atuacdo dos partidos politicos o que inviabiliza a participacdo dos sindicatos, cujo interesse

.. . .. .1
deve estar limitado aos interesses profissionais. 5

Existem também argumentos que defendem a licitude da greve politica. O primeiro
deles atenta para as caracteristicas atuais do Estado, que ndo permitem uma separacao
nitida entre o Estado e a sociedade e entre a economia e a politica. A freqiiente intervengdo
do Estado na economia contribui sobremaneira para esta confusdo. Além disso, hd o
reconhecimento da insuficiéncia das instituicdes democrdticas da politica parlamentar
como o voto, os partidos politicos e a agdo parlamentar, para alcancar a igualdade
substancial dos cidaddos. Essas falhas favorecem a atuacdo da classe dominante, que
dispdoem de meios legais para influenciar o processo politico, motivo pelo qual os
sindicatos, que constituem o grande motor da oposi¢do, podem servir como forca

compensadora para controle da atuacdo dos poderes piblicos.'*°

A doutrina faz distin¢do entre a greve politica em sentido estrito, que visa o
prevalecimento de determinada orientagdo politico-partiddria, e a greve de feicdo
econOmico-politica, cuja pretensdo € obter, da autoridade publica, acdes concordantes com

os interesses das classes trabalhadoras. '’

H4 ainda a distin¢cdo entre o modelo contratual, que tutela interesses profissionais
ligados ao contrato de trabalho, e o modelo dinamico, que serve como instrumento de
pressdo da classe trabalhadora em todas as areas em que sdo adotadas decisdes de seus

interesses. 1>

O Comité de Liberdade Sindical tem afirmado que os interesses profissionais e
econdmicos que os trabalhadores defendem mediante o direito de greve englobam, além
das relativas a melhores condi¢des de trabalho e de ordem profissional, também as que
tratam de solugdes para as questdes de politica econdmica e social. E ainda afirma que a

declaracdo de ilegalidade da greve contra as conseqii€ncias sociais e trabalhistas da politica

'35 OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 36.

°1d. Tbid., p. 37.

STGIUGNI, Gino. op. cit., p. 233-234.

158MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 198.
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econdmica do Estado e a sua proibicdo consiste em uma violagcdo grave da liberdade

sindical.'®

O ordenamento juridico brasileiro também traz essa questdo relativa a qual tipo de
interesse os trabalhadores podem defender por meio da greve, se somente os trabalhistas ou
se também os politicos e econdmicos. Amauri Mascaro Nascimento afirma que “o
Congresso Nacional aprovou um texto de amplitude ilimitada ao admitir que os proprios
trabalhadores venham a decidir sobre o tipo de interesse a defender através da greve, tao
amplo que ndo cabe a lei ordindria restringi-lo, sob pena de inconstitucionalidade (...) certo
também € que a motivacdo da greve ndo pode contrariar a natureza mesma do instituto e a
sua definicdo, como meio de pressdo destinado a dar forca a uma reivindicacdo ou a um

protesto de trabalhadores”.'®

Walkiire Lopes Ribeiro da Silva defende a mesma posi¢do do autor citado
anteriormente e adverte que “ndo € possivel separar completamente o aspecto trabalhista
do aspecto politico ou econdmico de uma reivindicacdo. Quando se pleiteia melhores
salarios ha indubitavelmente um carater econdmico na luta dos trabalhadores. Entretanto,
desvirtuaria o instituto da greve sua utilizacdo com fins politico-partidarios. Também foge
do campo da greve o movimento que se dirija ndo a fazer pressao sobre os empregadores

~ . ~ 161
mas sobre o governo, que ndo figura como parte nas relagdes de trabalho”.

1.2.3.5. Formas consideradas atipicas

A greve é considerada uma forma de atuacdo direta, portanto, é género dessa
espécie. Sendo assim, nem toda acdo direta é greve no sentido tipico do termo. As greves
cujas formas sdo consideradas atipicas podem estar acompanhadas de atos de violéncia

162 < . . ~
contra pessoas ou bens. - Entre elas estd o boicote, a sabotagem, o piquete, a ocupacio de

estabelecimento etc

O boicote € um ato coletivo de conflito, mas que ndo se confunde com a greve. Esse

ato consiste na oposicdo, na obstrucdo ao negécio de uma pessoa, enfim, na falta de

159GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. op. cit., p. 23.

160NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Comentdrios a lei de greve, cit., p. 33.

'ISILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. A disciplina juridica da greve e as constituicdes republicanas no
Brasil. Revista da procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, n. 39, p. 154, jun. 1993.

' GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 636.
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cooperagdo,'® com isso, ocorre o seu isolamento comercial ou de produgdo com
terceiros.'® O termo boicote tem origem no nome de um latifundiério irlandés da metade
do século XVIII, James Boycott que submetia seus subordinados a injustos maus-tratos.
Ele foi obrigado a abandonar a cidade em que vivia porque os trabalhadores na sua
localidade se recusaram a colaborar, implicando numa situacdo que inviabilizava os seus

2 16
negocios. 5

A sabotagem também difere da greve, pois consiste na destrui¢io ou inutilizacao de
madaquinas ou mercadorias pelos trabalhadores. Essa palavra tem origem no termo francés
sabot, cujo significado é tamanco, quando em meio ao movimento ludista, as maquinas
eram danificadas com a colocag@o desse calcado em suas engrenagens com o objetivo de
destrui-las. Com o tempo a palavra passou a identificar todas as a¢des que produzem danos
as instalacdes industriais, edificios, instrumentos tuteis a produgdo, a matéria-prima,

) 166
material de consumo etc.

Esses atos sdo praticados com o objetivo de protestar
violentamente contra o empregador por meio de dano praticado aos seus bens.'®” Tal meio
de atuacdo ndo pode ser considerado greve porque, além de ser considerado ato de
violéncia contra coisas também € um ato comissivo, diferentemente da greve que é um ato

omissivo.'®

A sabotagem constitui dano doloso a bem do empregador, visa por meios violentos
a destruicdo do patrimdnio alheio. Isso inviabiliza a sua acolhida pelo direito, uma vez que
toma caracteristicas de ilicito penal. Como observa Amauri Mascaro Nascimento, ‘“ndo
pode mesmo ser agasalhada na esfera do direito coletivo, a menos que se queira instaurar
nas relagdes sociais a normalidade da violéncia, ainda que se queira ver na desigualdade

. ~ A . 16
social uma coac¢do econdmica exercida pelo empregador”. o

E importante observar que a greve, por defini¢io, é um movimento pacifico de
trabalhadores. Esse cardter é tdo importante que os 6rgaos de controle da OIT t€m emitido
diversos pronunciamentos no sentido de acolher praticas que ultrapassam o limite da tipica

interrupcao de tarefas, desde que configurem acdes palcificas.170

' NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho, cit., p. 496.
'“GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 640.

1(’SNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagcdo ao direito do trabalho, cit., p. 497.
'®GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 639.

1(’7NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho, cit., p. 497.
16814, Compéndio de direito sindical, cit, p. 427-428.

11d. Tbid., p. 428.

lmGERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. op. cit., p. 21.
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Piquetagem ¢ um método auxiliar da greve e surgiu primeiramente em paises de
origem anglo-saxonica, por isso deriva do termo picketing. Esse método visa impedir o
acesso de ndo-grevistas ao estabelecimento de trabalho por meio da coagdo e € feita pela

atuacdo de um grupo de grevistas organizados.'”"

Também pode ser uma forma de pressdo dos trabalhadores com a inteng¢do de
dissuadir os recalcitrantes que ndo aderiram ao movimento. Esta forma de atuacdo é
considerada licita, caso seja pacifica, e ilegal, se violento, tanto no direito estrangeiro como

no direito brasileiro.'”?

Os piquetes sao utilizados basicamente para tornar efetivas as greves por meio da
sua manuten¢do e extensdo e as agdes podem ser ndo-violentas, como, por exemplo, a
informacdo aos trabalhadores ou a opinido publica, as reunides ou assembléias de
formacdo da base trabalhadora, as atividades de permanéncia na luta, algumas pressoes
morais, entre elas, barreiras humanas, colocagdo de cartazes ou por meio de manifestacdes
em frente ao local de trabalho. Mas, também, podem ser agdes violentas, realizadas por
meio de ameagas ou agressdes fisicas que inviabilizem a entrada ou a saida dos

trabalhadores, que ndo aderiram a greve, dos estabelecimentos de trabalho.'”

Os piquetes estao ligados historicamente a greve como um direito complementar a
este, o que serve como justificativa para a sua existéncia, assim como, a liberdade de
pensamento, de expressdo e de reunido dos trabalhadores em greve. Mas, podem ser
considerados um ilicito pelo ordenamento juridico, como forma de defesa da liberdade

individual de trabalho daqueles que ndo aderiram a greve.'”*

A ocupacio de estabelecimento é chamada pelos americanos de lock-in, configura-
se pelo comparecimento ao local de trabalho, ndo para desempenhar as atividades normais
do trabalho, mas para ali permanecer sem trabalhar e recusando-se a deixar o local ap6s o

término do horério previsto para o fim da jornada normal de trabalho.'”

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, € considerada outra figura externa ao
conceito de greve, apesar de haver divergéncia quanto a isso. E uma préatica que consiste na

pressdo ao empregador por meio da invasdo ou permanéncia dos trabalhadores nos locais

"IGOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 640.

mNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho, cit., p. 497.
'L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 52.

1d. Tbid., p. 53.

VIANNA, José de Segadas. op. cit., p. 226.
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de trabalho em horas que ultrapassam o periodo relativo a jornada de trabalho. 176

Tem por
objetivo impedir a producdo de forma absoluta, tanto em relagdo a contratacdo de novos
empregados, como em relagdo aos trabalhadores que se recusaram a aderir ao

movimento.'”’

O seqiiestro de pessoas, por vezes, ocorre em conjunto com a ocupacdo do
estabelecimento. Ele ¢ um ato tipificado na legislacdo penal, que prevé sancdes aos seus

autores. 178

1.2.3.6. Servicos essenciais

O Comité de Liberdade Sindical considera servicos essenciais “aqueles cuja
interrupcao pode colocar em perigo a vida, a seguranca ou a satde das pessoas, em parte
ou na totalidade da populacdo, e ndo simples incomodo aos cidadios” e admite, entre eles,
“os servicos ferrovidrios, telefonicos, postais telegraficos, de funcionamento e manutengao
de aeroportos, prevencdo de contrabando e os servigos alfandegarios”. Além disso, esse
6rgdo nao julgou essenciais ‘“bancos, empresas petroleiras, monopdlios estatais de alcool,

N 17
fumo, sal, casa da moeda e agéncia gréfica do Estado”. K

Segundo Perez Del Castilho, “os servigos essenciais requerem um funcionamento
ininterrupto, que projeta sobre aqueles que os exercem um importante obsticulo ao

direito.”'%°

Essa exigéncia de continuidade também estd presente no servico publico. Em razao
disso, decidimos tratar detalhadamente esse tema mais adiante quando estivermos lidando

especificamente com a greve dos servidores publicos.

""NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 428.
""WIANNA, José de Segadas. op. cit., p. 226.

"SNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 428
Id. Tbid., p. 458-459.

'")pEREZ DEL CASTILLO, Santiago. op. cit., p. 43.
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2. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS

2.1. Direito de greve no plano internacional

No plano internacional, o direito de greve estd direta ou indiretamente
disciplinado em varias normas juridicas. No ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas, o
direito de greve aparece de forma implicita na Declaracdo Universal de Direitos Humanos
ao garantir o direito de todo o individuo de organizar sindicatos para a prote¢do de seus
interesses (artigo XXIII, n. 4) '® e de forma explicita no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em
Nova lorque em 16 de dezembro de 1966 ao proclamar o direito de greve no paragrafo 1,

alinea d do artigo go. 182

A Unido Européia também apresenta a sua posi¢dao em relagdo ao tema ao declarar
textualmente no artigo 6, n.4 da Carta Social Européia, firmada em Turim em 18 de
outubro de 1961 pelo Conselho da Europa, que reconhece o direito de greve como forma
de assegurar o exercicio eficaz da negociacao coletiva entre trabalhadores e empregadores
“em caso de conflitos de interesse, sob reserva das obrigacdes decorrentes de convengdes

coletivas de trabalho”.'®3

Além desses instrumentos normativos, a Carta Interamericana de Garantias
Sociais, assinada em Bogotd em 1948, por ocasido da IX Conferéncia Internacional

. .. 184
Americana, reconhece o direito de greve. 8

Como ndo poderia deixar de ser, a Organizacdo Internacional do Trabalho em
funcdo dos seus proprios objetivos ligados a promog¢ao do bem-estar material e moral dos
trabalhadores, por meio da dignificacdo destes, apresenta a sua contribui¢ao no tocante ao

direito de greve, a qual serd abordada a seguir.

'"'/RANGEL, Vicente Marotta. op. cit., p. 650.

814, Ibid., p. 672.

'SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Limites ao direito de greve no contexto democritico: a experiéncia da
Organizacdo Internacional do Trabalho. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO COLETIVO E DE
DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO, 23-24 nov. 1998. Jornal do Congresso. Sdo Paulo: LTr,
1998. p. 31.

184Id., loc. cit.
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2.1.1. A Organizacao Internacional do Trabalho

Instituida em 1919 pelo Tratado de Versalhes, a Organizacdo Internacional do
Trabalho € um organismo internacional com sua sede em Genebra e goza de personalidade
juridica de direito publico internacional. Ela € constituida por trés 6rgdos: a Conferéncia ou
Assembléia Geral, o Conselho de Administracdo e a Reparticao Internacional do Trabalho.
Ela nasce com o escopo principal de estabelecer a paz universal, fundada na justi¢a social,

conforme o PreAmbulo da Parte XIII do Tratado de Versalhes.

A Organizagdo Internacional do Trabalho tem como um dos elementos distintivos
das demais organizagdes internacionais o fato de nao conter qualquer 6rgdo cuja natureza
seja exclusivamente intergovernamental. Nos seus dois orgdos representativos, a
Conferéncia Internacional do Trabalho e o Conselho de Administracdo, os delegados
governamentais e os delegados ndo governamentais participam em pé de igualdade. Ambos
os Orgdos t€ém uma composicdo tripartite, isto €, sdo compostos por representantes dos
poderes publicos, dos empregadores e dos trabalhadores assalariados. O tripartismo €&
traduzido pelo direito de voto atribuido a cada delegado individualmente e pela formacao
de trés grupos autdbnomos, governamental, patronal e dos trabalhadores, que deliberam

185
separadamente. 8

As convengdes, as recomendagdes e as resolugdes constituem os instrumentos
normativos da OIT. As convengdes sdo tratados que tém como objetivo a uniformizagio do
tratamento internacional dispensado a uma determinada matéria apds uma trajetoria que
compreende discussdes e aprovacdo em uma Conferéncia Internacional do Trabalho. As
recomendacdes, por sua vez, sdo diretrizes e normas que podem ser utilizadas para
aprimoramento do ordenamento interno dos Estados-membros sobre uma matéria que
ainda ndo alcangou um grau de discussdo e consenso necessdrio para a producdo de uma
convenc¢do internacional de trabalho. Por fim, as resolu¢des configuram os instrumentos

aprovados pela maioria simples da Conferéncia Internacional do Trabalho.

E importante lembrar que em relacdo aos dois primeiros instrumentos ha “uma
obrigacdo comum: devem ser submetidas a autoridade nacional competente para aprovar a
ratificacdo da convengdo ou para adotar as normas constantes da recomendacdo. A

z

obrigacdo, no entanto, € de natureza formal, porquanto essa autoridade é soberana na

ISSDINH, Nguyen Quoc; DAILLER, Patrick; PELLET, Alain. Direito internacional publico. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 574-575.
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deliberacdo que julgar conveniente tomar, tento em vista os interesses do pau’s”.186 Vale
dizer que elas possuem carater vinculante em relacdo aos paises-membros, na medida em
que os respectivos parlamentos deverdo, na medida do possivel e ao longo do tempo,
incluir o conteddo delas na legislacdo interna desses paises. Conforme estatui o “art.1 da
Constitui¢do da OIT, ndo apenas as convencdes, mas também as recomendagdes aprovadas
pela Conferéncia Internacional do Trabalho, sdo transmitidas aos Estados-membros, a fim
de que examinem a possibilidade de ratificar as primeiras e de adotar, mediante legislacao

ou outra forma, as medidas preconizadas nas segundas (§5°, a, e §6°, a)”. 187

A Comissao de Peritos em Aplicacdo de Convengdes e Recomendagdes e o Comité
de Liberdade Sindical sdo 6rgdo de controle da OIT. A distin¢do entre eles estd no fato de
que “este pode examinar as queixas tanto se o pais interessado tenha ratificado como se
ndo tenha ratificado algumas das Convengdes da OIT relativas ao tema tratado, ja que sua
autoridade deriva diretamente da Constitui¢cdo e, por conseguinte, podem apresentar-se
queixas contra qualquer Estado Membro da OIT. Se o governo em questdo nao ratificou as
Convengodes pertencentes a OIT, o proprio Comité de Liberdade Sindical efetua o
seguimento das medidas adotadas em relacdo as queixas. Se as ratificou, a encarregada do

. . . ~ . . ~ ~ ~ 1
seguimento ¢ a Comissao de Peritos em Aplicagdo das Convengdes e Recomendagdes™. 8

2.1.2. Perspectiva da OIT em relacio ao direito de greve dos servidores piublicos

A Organizagdao Internacional do Trabalho, surpreendentemente, nido aprovou
nenhuma conveng¢do ou recomendagdo que trate de forma especifica do tema greve. Isso
nao reflete um descaso por parte desse 6rgao em relagdo a esse direito ou que ele se exima
de garantir protecdo ao seu exercicio, muito pelo contrario, pois, o direito de greve tem
sido exaustivamente discutido no seio da Conferéncia Internacional do Trabalho, que, por
meio de duas de suas resolucdes, que tracam as diretrizes para a politica da OIT, insistem

. o 1
no reconhecimento do direito de greve nos Estados membros. 8

z

A primeira delas é a Resolucdo sobre a aboli¢do da legislacdo anti-sindical nos

Estados membros da OIT, adotada em 1967, insiste na adocdo de uma “legislacio que

'8SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 182.

'871d. Tbid., p. 204.

SSWEPSTON, Lee. op. cit., p. 195-196.

189GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. Principios de la OIT sobre la huelga. Revista
Internacional del Trabajo, Genebra, v. 117, n. 4, p. 7, 1998 (edicién 2000).
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assegure o exercicio efetivo e sem restricdo alguma dos direitos sindicais por parte dos
trabalhadores, inclusive o direito de greve”. A segunda é a Resolucdo sobre direitos
sindicais e a sua relacdo com as liberdades civis, adotada em 1970, que solicitou que o
Conselho de Administragdo recomendasse ao Diretor-Geral uma série de iniciativas “que
considerassem novas medidas com vista ao pleno e universal respeito dos direitos sindicais

) . s 190
em seu sentido amplo”, especialmente, ao “direito de greve”. ?

Apesar da auséncia de convengdo especifica sobre o tema, a OIT aborda o direito
de greve de forma expressa em outras normas como ocorre na Convengdo n. 105, de 1957,
que trata da aboli¢do do trabalho forcado, e na Recomendacdo n. 92, de 1951, que trata da
conciliacdo e arbitragem. Aquela estabelece no artigo 1°, alinea d, a proibicao de todo

trabalho forcado ou obrigatério “como puni¢io por participacido em greves” '

€ esta, nos
paragrafos 4 e 6, prevé que quando um conflito estiver sob efeito de uma conciliacdo ou de
uma arbitragem, “como o consentimento de todas as partes interessadas, deveriam as
mesmas ser estimuladas a abster-se de recorrer a greves ou lock outs enquanto dure o
procedimento”. O paragrafo 7 desse documento adverte que “nenhuma das disposi¢des
desta Recomendagdo pode ser interpretada, de modo algum, em prejuizo do direito de

5 192
greve”.

Além disso, a OIT, por meio de seus 6rgaos de controle, pronuncia-se com profusio
sobre o direito de greve. Walkiire Lopes Ribeiro da Silva ressalta que “essas breves
referéncias ndo esgotaram a atuagdo da OIT no campo da greve, havendo numerosos
pronunciamentos do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administracdo e da

Comissao de Peritos na Aplicacdo de Convengdes e Recomendagdes da orr”.'”?

O Comité de Liberdade Sindical, como ja foi exposto anteriormente, ¢ um 6rgao
que pertence a Organizacdo Internacional do Trabalho e que aprecia as queixas de
sindicatos relativas a qualquer possibilidade de violacdo da liberdade sindical. '** Ele retine

suas decisdes em uma Recopilagdo que € publicada periodicamente e estabelecem seus

""GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. op. cit., p. 7.

"ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convengdo n. 105, OIT. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/ilolex/portug/docs/convdispl.htm>. Acesso em: 20 jan. 2009.

121d. Recomendacién n. 92, OIT. Disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/recdispl.htm>. Acesso
em: 20 jan. 2009.

93SILV A, Walkiire Lopes Ribeiro da. Limites ao direito de greve no contexto democratico: a experiéncia da
Organizacdo Internacional do Trabalho, cit., p. 31.

*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 100.
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principios e orientacdes de forma minuciosa sobre a legislacdo e a pratica da OIT em

matéria de liberdade sindical e protecdo do direito de sindicalizalga?lo.195

A respeito do tema direito de greve, especialmente, na funcao publica o Comité de
Liberdade Sindical apresenta algumas sumulas de jurisprudéncia que mostram o
entendimento atual da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre o tema. Entre elas

podemos destacar os seguintes verbetes:

“572. O reconhecimento do principio da liberdade sindical aos servidores
publicos ndo implica necessariamente no direito de greve.

573. O Comité admitiu que o direito de greve pode ser objeto de
restricdes, inclusive proibi¢des, quando se trate de funcdo publica ou de
servicos essenciais, na medida em que a greve puder causar greves

prejuizos a coletividade nacional e na condi¢do de que estas restrigdes
venham acompanhadas de certas garantias compensatorias.

574. O direito de greve pode ser limitado ou proibido na funcio publica
somente no caso de funciondrios que exercam func¢des de autoridade em
nome do Estado.

575. Uma defini¢do demasiadamente detalhada do conceito de
funciondrio publico poderia ter como resultado uma restricio muito
ampla, e inclusive uma proibi¢do do direito de greve destes trabalhadores.
A proibicdo do direito de greve na fungdo publica deveria limitar-se aos
funciondrios que exercem funcdes de autoridade em nome do Estado.

576. O direito de greve pode ser limitado ou proibido: 1) na funcio
publica somente em caso de funciondrios que exercem funcdo de
autoridade em nome do Estado, ou 2) nos servigos essenciais em sentido
estrito do termo (isto é, aqueles servicos cuja interrup¢do poderd por em
perigo a vida, a seguridade ou a satide de todas as pessoas ou de parte da
populagdo.

577. Os “empregados ptiblicos” (que ndo atuam como 6rgdos do poder
publico) de empresas comerciais ou industriais deveriam poder negociar
convencdes coletivas, disporem de uma protecido adequada contra os atos
de discriminagdo anti-sindical e inclusive desfrutar do direito de greve na
medida em que a interrup¢do dos servicos que prestam nio coloquem em
perigo a vida, a seguranca ou a satde de todas as pessoas ou de parte da
populagdo.

578. A proibi¢do da greve aos trabalhadores no servico de aduanas, que
podem ser considerados funciondrios que exercem fungdes de autoridade
em nome do Estado, ndo é contraria aos principios da liberdade sindical.

596. Quanto a indole das ‘garantias apropriadas’ em caso de restri¢cdes do
direito de greve nos servicos essenciais e na fun¢do publica, a limitagdo
da greve deve estar acompanhada por procedimentos de conciliacdo e
arbitragem adequados, imparciais e rdpidos no qual os interessados

SSWEPSTON, Lee. op. cit., p. 195-196.
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possam participar em todas as etapas, e os laudos pronunciados deveriam
. . 196
ser aplicados por completo e rapidamente.”

A Comissao de Peritos partilha das mesmas posicoes defendidas pelo Comité de
Liberdade Sindical a respeito do direito de greve. Ambas consideram que ela é um dos
meios fundamentais para a efetividade do direito das organizacdes sindicais e, por isso,
fazem a opcdo pelo reconhecimento do exercicio do direito de greve em carater geral,
sendo admitidas como excecdes apenas aquelas que podem ser impostas a alguns tipos de
servidores publicos e aos trabalhadores ligados aos servicos essenciais em sentido

- 197
estrito."”

A Comissdo dos Peritos considera “que o direito de greve € um coroldrio
indissocidvel do direito de sindicaliza¢do garantido pela Convencdo n. 87 "%, por isso “as

greves ndo podem ser consideradas isoladamente do conjunto das relacdes coletivas”.'”

Em razao da greve figurar como o meio essencial de promocdo e defesa dos
interesses dos trabalhadores € preciso adotar um critério ndo restritivo para definir o
segmento dos trabalhadores que podem ser privados do direito de greve, além disso,

quando for inevitdvel a restricdo ao direito de greve, ela deve ser a menor possivel.””’

Os orgaos de controle da OIT também observam que o conceito de funciondrio
publico varia muito nos diversos ordenamentos, no entanto, para a Comissdo de Peritos e o
Comité de Liberdade Sindical funciondrio publico, para efeito de exclusdo de direito de
greve, ¢ somente aquele que exerce funcdo de autoridade em nome do Estado. Este
posicionamento tem conseqiiéncias importantes, “j4 que o critério para definir os
funciondrios publicos excluiveis ja ndo € o fato de lhes ser aplicada a lei nacional de

. .. . ~ 201
carreira administrativa, mas a natureza das funcdes que exercem”

Observa-se, nos ultimos anos, uma evolucao dos principios do Comité de Liberdade
Sindical ao adotar critérios mais rigorosos para definir as categorias de empregados

publicos que podem ser proibidos de recorrer ao direito de greve, reduzindo-as aquelas que

SORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. OIT: La libertad sindical. Recopilacién de
decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. 5.ed. rev.
Ginebra: OIT, 2006. p. 124-129.

197GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio; ERMIDA URIARTE, Oscar. op. cit., p. 26.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. OIT: Estudio General, 1994, pardgrafo 197.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/surveyq.htm>. Acessso em: 14 jan. 2009.

SWEPSTON, Lee. op. cit., p. 207.

ZOOHODGES-AEBERHARD, Jane; ODERO DE DIOS, Alberto. Los principios del Comité de Libertad
Sindical relativos a las huelgas. Revista Internacional del Trabajo, v. 106, n. 4, p. 519, oct./dic. 1987.

ZOIGERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio; ERMIDA URIARTE, Oscar. op. cit., p. 27.
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atuam como 6rgdo do poder pﬁbliC0.202 Num primeiro momento os 6rgdos de controle da
OIT consideravam que a limitacio ao direito de greve poderia ser aplicada aos
trabalhadores que atuassem como 6rgdos do poder publico, como os servidores que
desempenhassem suas atividades nos ministérios ou outros organismos publicos similares.
Posteriormente, por volta dos anos 90, a proibicao € admitida aos servidores que exercem

alguma fungdo de autoridade em nome do Estado.””

E importante ressaltar que esses 6rgdos fazem um alerta sobre os trabalhadores da
administracao publica que nao exercem autoridade do poder piblico, mas que exercem um
servico ou atividade essencial no sentido estrito do termo, podendo, portanto, serem
excluidos do direito de greve.204 Neste caso, quando a legislagdo nacional faz a opc¢ao por
privar os funciondrios publicos que exercem poder de autoridade e os que atuam nos
servicos essenciais do direito de greve, tanto o Comité de Liberdade Sindical quanto a
Comissdo de Peritos defendem que devem ser oferecidas, em contrapartida, protecao
compensatdria, uma vez que esses trabalhadores perderam um dos meios fundamentais
para a defesa de seus interesses. Essa protecdo compensatdria para esses 6rgaos podem ser
tanto os procedimentos de conciliagdo como os de arbitragem, que devem ser imparciais,
céleres, eficientes e gozarem da confianca dos interessados, além da obrigatoriedade para

N 20
ambas as partes quando da emissdo de laudos arbitrais.*”

Na maioria dos ordenamentos juridicos estd presente a imposicdo de vdrias
condi¢des ou requisitos para que a greve seja considerada licita. Por isso, o Comité de
Liberdade Sindical pronunciou-se no sentido de que essas condi¢des devem ser razodveis e
ndo podem se tornar numa limitacdo que impossibilite a acdo dos sindicatos.””® Além
disso, decidiu que seriam aceitdveis os seguintes requisitos: 1) a obrigacdo de dar aviso
prévio; 2) a obrigacdo de recorrer a conciliagdo e arbitragem voluntdria como condicao
para declarar a greve; 3) a obrigacdo de respeitar um determinado quorum de deliberacao

para a greve; 4) a utilizacdo de escrutinio secreto para que a greve seja declarada; 5) a

*?HODGES-AEBERHARD, Jane; ODERO DE DIOS, Alberto. op. cit., p. 519.

*BSILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Limites ao direito de greve no contexto democratico: a experiéncia da
Organizacdo Internacional do Trabalho, cit., p. 32.

*HODGES-AEBERHARD, Jane; ODERO DE DIOS, Alberto. op. cit., p. 520.

*GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio; ERMIDA URIARTE, Oscar. op. cit., p. 33-
34,

2HODGES-AEBERHARD, Jane; ODERO DE DIOS, Alberto. op. cit., p. 522.
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adocdo de medidas para respeitar os regulamentos de seguranca e para a prevengdo de

. ~ . o207
acidentes; 6) a manuten¢do de um servico minimo. 0

2.2. Direito estrangeiro

Desde os anos 70 e 80 houve uma tendéncia ao reconhecimento do direito de greve
dos servidores publicos, sendo que, na atualidade, esse direito é reconhecido em boa parte
dos paises, seja por via legislativa ou jurisprudencial.®® No entanto, hd ainda paises que

proibem a greve aos servidores publicos.

Entre os paises que proibem a greve dos servidores publicos podemos citar o Chile.
O artigo 19, 16° inserido no Capitulo III, cujo titulo é “Dos direito e deveres
constitucionais”, da Constituicao Politica da Republica do Chile, que trata da liberdade do
trabalho e sua protecdo, estabelece que os funciondrios do Estado e das municipalidades
ndo poderdo declarar-se em greve. Esta mesma restri¢do € feita aqueles que trabalham em
corporagdes ou empresas, de qualquer natureza, finalidade ou funcao, que prestem servigos
de utilidade ptblica ou cuja paralisacdo cause grave dano a saude, a economia do Estado,

. ~ N . 20
ao abastecimento da populagdo ou a seguranca nacional. o

Para efeito deste estudo, nao faremos uma andlise do direito comparado, no entanto,
¢ importante exemplificar casos nos quais o direito de greve é garantido aos servidores
publicos. Entre os paises mencionados ha aqueles que fazem uma previsdao constitucional

expressa desse direito, como é o caso da Venezuela e do Paraguai.

A Venezuela admite expressamente o direito o direito de greve aos servidores
publicos, assim como, o de negociacdo coletiva, no seu texto constitucional. O artigo 96 da
Constituicio da Repuiblica Bolivariana da Venezuela estabelece que todos os
trabalhadores, sejam eles do setor publico ou do setor privado, t€ém direito a negociacao

coletiva voluntéria e de celebrar convencoes coletivas de trabalho. O artigo 97, por sua

2SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Limites ao direito de greve no contexto democratico: a experiéncia da
Organizacdo Internacional do Trabalho, cit., p. 33.

2°8PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 76.

*®CONSTITUICAO  POLITICA DA  REPUBLICA DO  CHILE. Disponivel  em:
<http://www.senado.cl/prontus_senado/antialone.html?page=http://www.senado.cl/prontus_senado/site/arti
¢/20050516/pags/20050516221649.html>. Acesso em: 11 nov. 2008.
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vez, garante a todos os trabalhadores do setor publico e do setor privado o direito de greve,

dentro das condi¢des estabelecidas em lei.?"”

O Paraguai também assegura na sua constitui¢do o direito de greve aos servidores
publicos. A Constituicdo Politica da Republica do Paraguai, de 20 de junho de 1992, em
seu artigo 98 afirma que todos os trabalhadores do setor publico ou privado, com exce¢ao
dos membros das forcas armadas da Nagdo e da policia, t€ém o direito de recorrem a greve
em caso de conflitos de interesse, sendo que a lei deverd regular o exercicio desse direito

para que ndo sejam afetados os servicos puiblicos imprescindiveis para a comunidade.?"’

Hé paises em que o direito de greve dos servidores publicos ndo estd previsto
expressamente no texto constitucional, mas de forma genérica como € o caso da Espanha,

da Franca, da Itélia, de Portugal, do Uruguai.

A Espanha € um caso que tem caracteristicas especiais com relacdo ao direito de
greve dos servidores pl’lblicos.212 A Constituicdo Espanhola de 27 de dezembro de 1978
trata a greve como direito fundamental, ao inserir o tema no Titulo I, Capitulo II, Secdo 1*
relativa aos “direitos fundamentais e das liberdades publicas”. O artigo 28.2 do texto
constitucional “reconhece o direito de greve aos trabalhadores para defesa de seus
interesses” e dispde que “a lei que regule o exercicio deste direito estabelecerd as garantias
necessdrias para assegurar a manutencdo dos servigos essenciais da comunidade.”"* No
entanto, a Lei do Estatuto dos Trabalhadores dispde no artigo 4.1-e que a greve € um dos
direitos bdsicos dos trabalhadores, porém, o mesmo documento exclui do seu ambito de

aplicacdo os servidores publicos, conforme estabelece o seu artigo 1.3-a.*"*

Diante dessa exclusdo prevista no Estatuto dos Trabalhadores surgiu na doutrina e
na jurisprudéncia espanhola um debate em torno do reconhecimento constitucional do
direito de greve no setor publico, tendo em vista que o termo ‘trabalhadores’ expresso na
Constitui¢do, assim como na lei trabalhista, ndo inclui os servidores publicos. O Tribunal

Constitucional pronunciou-se no sentido de que “o eventual direito de greve dos

*'"CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Disponivel em:
<http://www.venezuela-oas.org/Constitucion%20de%20Venezuela.htm>. Acesso em: 08 nov. 2008.

*'REPUBLICA DE PARAGUAY. Constitucién  Politica de  1992.  Disponivel em:
<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Paraguay/paral 992.html>. Acesso em: 08 nov. 2008.

2L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 97.

*BCONSTITUCION ESPANOLA. Disponivel em: <http://www.senado.es/constitu/index.html>. Acesso em:
11 nov. 2008.

*“MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL (BOE ntimero 75 de 29/3/1995). Disponivel em:
<http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1995/07730>. Acesso em: 12 nov.
2008.
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funciondrios publicos nao estd regulamentado e, por conseguinte, tampouco proibido” pela
lei trabalhista.’® A indeterminagcdo da aplicacdo do referido artigo constitucional aos
servidores publicos, contudo, ndo resultou em um abalo do ponto de vista pratico, pois “as
greves dos funciondrios sdo um fato, sem que sua realizacdo tenha produzido efeitos

e - . . A .. . ~ 216
juridicos de especial importancia contra os participantes das referidas agdes”.

A Lei 30/1984, de 2 de agosto, que trata de medidas para a reforma da fungdo
publica, pode ser considerado o primeiro reconhecimento legislativo expresso e geral do

ordenamento juridico espanhol em relacio ao direito de greve dos servidores puablicos.?”

No ordenamento juridico francés o direito de greve estd previsto no paragrafo 7° do
Preambulo da Constituicdo da Reptiblica Francesa de 27 de outubro de 1946, mantido na
atual Constituicao de 04 de outubro de 1958. Tal dispositivo estabelece que “o direito de

greve se exerce no ambito das leis que o regulam”.*'®

O Cddigo do Trabalho francés no seu artigo L2511-1 reconhece o direito de greve
ao dispor de forma geral que “a greve nao interrompe o contrato coletivo de trabalho, salvo
falta muito greve imputdvel ao assalariado”.?"” Os artigos L2512-1 e seguintes tratam, de
forma especifica, do direito de greve dos servidores publicos.””’ Os dispositivos sdo
aplicados ao pessoal civil que trabalha a servico do Estado, dos Departamentos de dos
Municipios com mais de 100 mil habitantes, bem como, as pessoas que prestam servigo as
empresas, estabelecimentos, organismos publicos e privados, quando este estiver
encarregado de gestdo de um servigco publico. Entre as exigéncias previstas nesta
regulamentacdo estd a necessidade de aviso prévio com antecedéncia minima de cinco dias
a autoridade hierdrquica com a indica¢do dos motivos, do lugar, data e hora do inicio, a

duracdo etc.

O artigo 57° da Constituicdo da Republica Portuguesa, inserido no Capitulo III,
Titulo II, Parte I, que trata dos Direitos e deveres fundamentais, garante o direito de

greve de forma genérica aos trabalhadores, aos quais compete definir o ambito de

*PLOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 97.

191d. Ibid., p. 98.

*"PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. op. cit., p. 517.

“ERANCE. La Constitution - Préambule de la Constitution de 1946. Legifrance. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/html/constitution/const02.htm>. Acesso em: 12 nov. 2008.

*CODE DU TRAVAIL. Legifrance. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=8413501DAEEDA68595DAB9501 AE2CODC.tp
djo04v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006177988&cidTexte=LEGITEXT000006072050&dateTexte=200
81112>. Acesso em: 12 nov. 2008.

*%1d. Tbid.
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interesses a serem defendidos por meio dela e proibe o lock-out. Também deixa a cargo da
legislacao infraconstitucional a defini¢do quanto as condi¢des de prestacdo, durante o
periodo da greve, dos servigos necessdrios a seguranca € manutengdo de equipamentos e
instalagdes, bem como, os servigos essenciais, entendidos como aqueles “servicos minimos

.. L, . R . - . .. L. 221
indispensaveis para ocorrer a satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis”.

O direito de greve dos servidores publicos no ordenamento portugués ainda é
assegurado de modo explicito no artigo 12 da Lei n°67 de 26 de agosto de 1977, o qual
estabelece que “é garantido o exercicio do direito a greve na func@o publica” e também
prevé que tal exercicio serd regulamentado em estatuto préprio ou diploma especial, sem

. . . 222
que 1sso possa causar prejuizo ao direito de greve desses trabalhadores.

A expressao “funcdo publica” € utilizada no artigo mencionado anteriormente
refere-se a “todas as espécies de funciondrios e agentes administrativos, incluindo os da
. ~ . 3 223 L ~
administracdo regional e local”. No entanto, € importante ressaltar que estdo
excepcionados da aplicacdo deste dispositivo os membros das for¢as armadas e a policia

militar, conforme disposicdo do artigo 13° da mesma lei.”**

A Constituicdo da Republica uruguaia prevé o direito de greve na parte final do seu
artigo 57, que trata do tema de forma geral ao declarar apenas que a greve € um direito
gremial e afirma que sobre essa base se regulamentard o seu exercicio e a sua

efetividade.?®

Outro importante exemplo de pais que reconhece o direito de greve aos servidores
publicos € a Itdlia. O caso italiano, no entanto, serd estudado em separado em razdo da
necessidade de aprofundamento do tema, uma vez que este pais pode ser considerado um

modelo no trato das relagdes coletivas de trabalho em geral e da greve em particular.

Z!CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx#art57>. Acesso em:
07 nov. 2008.

mFERNANDES, Anténio Monteiro. Direito de greve: notas e comentdrios a lei n® 65/77, de 26 de agosto.
Coimbra: Almedina, 1982. p. 73.

223Id., loc. cit.

2¥d. Tbid., p. 75.

*PCONSTITUCION DA  REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY. Disponivel em:
<http://www.parlamento.gub.uy/constituciones/const004.htm>. Acesso em: 21 jan. 2009.
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2.2.1. Italia

z

No ordenamento juridico italiano € reconhecido aos trabalhadores o direito de
greve, que constitui a forma mais incisiva de autotutela dos interesses coletivos dos
trabalhadores, entendida como uma manifestacdo essencial e origindria da coalizdo

sindical 2

A Constituicao Italiana de 1948 reconhece o direito de greve em seu artigo 40, que
estabelece de forma geral, tanto para o setor privado quando para o servico publico, que “o
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direito de greve se exercita no ambito das leis que o regulam”.

N

Sob esta norma, o recurso a greve € difundido paralelamente ao fendmeno da
sindicalizagdo, que serve de matriz também em relacdo aos subordinados publicos
(pubblici dipendenti) e aos encarregados de servigos publicos (addetti a pubblici servizi).
Os primeiros sdo aqueles que realizam tarefas de interesse geral dos cidaddos nas
reparti¢cdes publicas, enquanto os segundos sdo aqueles que desempenham, na maioria das

vezes, a satisfacdo das necessidades essenciais dos usudrios.”?®

A demora na aprovagdo de uma lei que regulasse, segundo os mandamentos
constitucionais, o direito de greve na Italia promoveu um vasto e criativo trabalho, tanto da
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doutrina como da jurisprudéncia, a respeito do tema. ?

A doutrina italiana faz uma distin¢do entre limite interno e limite externo do direito
de greve. Este é derivado da necessidade de coordenar o reconhecimento do direito de
greve com outros direitos que também gozam da prote¢do dada pela constitui¢do, enquanto

aquele resulta do préprio conceito do direito de greve.23 0

O limite externo ao direito de greve ganha relevancia, sobretudo, quando se trata da
greve dos encarregados de servigo publico, porque “a greve de tais trabalhadores poderiam

por em perigo bens fundamentais do ordenamento, como a vida e a integridade fisico-

“GIUGNI, Gino. op. cit., p. 213.

*’COSTITUZIONE DELLA REPUBBLICA ITALIANA. Disponivel em:
<http://www.cortecostituzionale.it/istituzione/lacorte/fontinormative/lacostituzione/costituzione_parte_i.asp
>. Acesso em 15 jan. 2009.

*5SCOGNAMIGLIO, Renato. Diritto del lavoro. 5. ed. Napoli: Editrice Dott. Eugenio Jovene, 2000. p. 400.

*GALANTINO, Luisa. Dirito sindacale. 4. ed. Torino: G. Giappichelli, 2006. p. 195.

#0GIUGNI, Gino. op. cit., p. 230.
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psiquica dos individuos, a seguranca dos bens, o direito de liberdade dos cidaddos e a

seguranca nacional”.*!

A Constituicdo de 1948 ndo tem um dispositivo no qual prevé de forma direta a
negociacao coletiva no setor publico, nem mesmo faz referéncia indireta quando trata da
liberdade sindical e da greve. O artigo 97 estabelece que “os servicos publicos sdao
organizados segundo disposi¢do legal, de modo que sejam assegurados o bom andamento e
a imparcialidade da administracdo”. > Robertonio Santos Pessoa adverte que o texto
constitucional “impde limites a negociacdo coletiva, ao estabelecer a reserva legal para a
disciplina das matérias referentes a administracdao publica. Contudo, predomina hoje o
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entendimento de que tal reserva ndo € absoluta”.

O primeiro reconhecimento da negociacao coletiva no servigo publico na Itdlia se
deu com a Lei n. 192, de 12 de fevereiro de 1968, que reformou o setor de hospitais.234 Em
seguida, foram elaboradas diversas leis que regulavam o direito de negociagdo coletiva em
setores determinados da administracdo publica. Posteriormente, entra em vigor a Lei n. 93
em 1983, chamada Lei Quadro para o Emprego Publico, que uniformizou a disciplina

contratual no setor puiblico™”.

De acordo com o artigo 4°, os objetivos a serem perseguidos pela Lei Quadro sdo: a
homogeneizacdo das posicdes juridicas; a equiparacdo e a transparéncia dos tratamentos
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econdmicos; a eficiéncia administrativa.

A Lei Quadro, conforme prevé o artigo 26, tem uma abrangéncia ampla quanto as
pessoas de direito publico, no entanto, ela ndo se aplica a certas categorias de agentes
publicos, entre os quais, os magistrados, o pessoal de carreira diplomadtica, a policia e os

advogados e procuradores do Estado. 237

A negociagdo coletiva € realizada, conforme estabelece o artigo 6 da lei, entre uma

delegacdo da administracdo publica e uma delegacdo sindical, composta pelos

Z!GALANTINO, Luisa. op. cit., p. 206.

*2COSTITUZIONE DELLA REPUBBLICA ITALIANA, cit.

“PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 102.

>1d., loc. cit.

"PDE LUCA, Carlos Moreira. A negociacdo coletiva no servico publico. In: SOARES, José Ronald
Cavalcante (Coord.). O servidor piiblico e a Justica do Trabalho: homenagem ao Ministro Ronaldo José
Lopes Leal. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 54.

PSLEGGE Quadro sul pubblico impiego. Legge 29 marzo 1983 n.93. Disponivel em:
<http://www.normeinrete.it/cgi-
bin/StampaFrameURN?URL=http://www.italgiure.giustizia.it/nir/1983/lexs_101796.html>. Acesso em 16
jan. 2009.

>"1d. Tbid.
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representantes das organizagdes nacionais de maior representatividade em cada unidade de
negociacdo e por representantes das confederacdes mais representativas em ambito
nacional. Entre as condicdes para a admissdo da organizacdo sindical na negociacdo
coletiva, esta a que ela tenha adotado um cédigo de auto-regulacdo do direito de greve,
conforme prevé o artigo 11 da mesma lei. Sendo assim, procurou-se ‘“‘encontrar um
equilibrio entre o interesse publico e a autonomia coletiva, sendo os cddigos expressao
desta dltima,”.”*® O primeiro é resguardado “sem imposicdo de lei, regulando o exercicio

do direito de greve, ao que tradicionalmente se opdem os sindicatos”. >

A Lei Quadro propiciou “a ocorréncia de uma transformagdo fundamental no
direito italiano: a passagem de uma negociacdo informal a uma negociacdo
institucionalizada, ou seja, inteiramente regulada e sob controle central. As partes, alcance
e duracdo dos acordos encontram-se agora criteriosamente disciplinados em lei, enquanto

o - . 240
as politicas de saldrios se travam a nivel central”.

A Lei n. 146 de 12 de junho de 1990 trata das normas a respeito do direito de greve
nos servigos publicos essenciais e sobre a salvaguarda dos direitos constitucionalmente

tutelados e foi alterada pela Lei n.83 de 11 de abril de 2000.

Antes da promulgacdo da Lei n. 146 de 1990, a jurisprudéncia desenvolveu um
extenso e criativo trabalho a respeito do tema. A Corte Constitucional Italiana pronunciou
uma série de decisdes, ao longo de pouco mais de quarenta anos entre a Constitui¢do e a

referida lei, relativas ao direito de greve dos servidores publicos.**!

7z

Da anédlise dessas sentengas proferidas pela Corte Constitucional € possivel
identificar o principio segundo o qual o direito de greve dos trabalhadores do setor privado
e do setor publico deve salvaguardar o nuicleo dos interesses gerais também tutelados
constitucionalmente como o direito a vida, a sadde, a integridade fisica etc. Os servidores
publicos que trabalham nos servicos essenciais, que a principio eram excluidos da
titularidade do direito de greve pela jurisprudéncia, passaram a lograr de tal direito, pois,
posteriormente, altera-se o entendimento no sentido de manter a titularidade desse direito a

essa espécie dos trabalhadores, porém submetido o seu exercicio a limites. **

mPESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 104.
2DE LUCA, Carlos Moreira. op. cit., p. 56.
240PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 104-105.
*!GALANTINO, Luisa. op. cit., p. 205.

*21d. Tbid., p. 206-207.
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A Lei n. 149 de 1990 foi formulada com base “na proposta da Federagdo sindical
unitaria, ante o reconhecimento da insuficiéncia dos cédigos de auto-regulacdo das greves

no servico publico, para assegurar a manutencdo dos servicos essenciais A populacdo”.**?

O artigo 1° da Lei n. 146 de 1990 apresenta um rol de servicos publicos essenciais,
que sdo direitos constitucionalmente tutelados, entre os quais estdo: o direito a vida, o
direito a saude, o direito a liberdade e a segurancga, o direito a liberdade de circulagdo, o
direito a assisténcia e a previdéncia social, o direito a educagdo, o direito da liberdade de
comunicacdo.”** Estes direitos tutelados constitucionalmente e que figuram como servicos
essenciais nesta lei constituem um rol taxativo, caso contrdrio, seria possivel derrogar a
reserva estabelecida em matéria de greve pelo artigo 40 da Constituicdo italiana. ol s
importante lembrar que os servigos publicos essenciais acima identificados independem da
natureza da relagdo de trabalho a que estdo vinculados, isso significa que a lei se aplica

aqueles servigos oferecidos diretamente pelo poder publico e aqueles geridos por meio de

relacOes contratuais de direitos privado.

Antes da proclamacdo da greve, as partes devem obrigatoriamente tentarem a
conciliacdo em sede administrativa e, depois disso, a greve € considerada legitima e deve
respeitar alguns requisitos, entre os quais estdo: (i) pré-aviso minimo de dez dias; (ii)
prévia comunicacdo escrita da duracdo, da modalidade de atuagdo e a motivacdo da
abstencao coletiva de trabalho; (iii) especificacdo das prestacdes indispensdveis. O tempo
requerido no primeiro requisito tem o propdsito de possibilitar a viabilizacdo de meios para
as prestagdes indispensaveis, além de favorecer o desenvolvimento de uma eventual
tentativa de composi¢cdo do conflito e, finalmente, permitir aos usudrios dos servigos
publicos usufruirem de servigos alternativos. O comunicado escrito deve ser dirigido a
administracao publica ou prestadora do servico publico para que o transmita a Comissao de

6

Garantia®*®. A especificacio das prestacdes indispensdveis é fixada na contratacdo

.oy
coletiva.

*DE LUCA, Carlos Moreira. op. cit., p. 57.

*LEGGE 12 giugno 1990, n. 146. Disponivel em: <http://www.normeinrete.it/cgi-
bin/StampaFrameURN?URL=http://www.italgiure.giustizia.it/nir/1990/lexs_126933.html>. Acesso em 15
jan. 2009.

*>GALANTINO, Luisa. op. cit., p. 207.

#6A Comissdo de Garantia é um 6rgdo composto de nove membros, nomeados pelo Presidente da Repiiblica
por trés anos e podendo ser reconduzidos apenas uma vez. A indicacdo ¢é feita pelos presidentes das duas
Céamaras — dos Deputados e do Senado — entre os especialistas em direito constitucional, do trabalho e
relagdes industriais, ndo ligados a entidades profissionais ou econdmicas, ou partidos politicos.

*’GALANTINO, Luisa. op. cit., p. 208-209.
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Quanto a este dltimo requisito, ndo podemos deixar de registrar que esta tarefa ndao
¢ facil contemporizar, como ressalta Giuseppe Pera, que ainda observa que “a greve nao
pode tornar-se indtil na sua capacidade ofensiva, mas nao pode por em perigo os bens
considerados (...) este capitulo € muito controverso, sobretudo, porque, em diversas
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situagdes, ndo € possivel estabelecer sindicalmente as prestacdes indispensaveis”.

O autor defende que, pelo menos a principio, a lei ndo prevé uma intervengdao
autoritdria para a determinacao das prestacdes indispensdveis, ndo podendo ser considerada
excessivamente lesiva a autonomia sindical, pois as partes envolvidas é que, mediante
acordo, decidem. Além disso, as prestagdes indispensdveis, por sua vez, exigem apenas a
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cota estritamente necessdria de trabalhadores para manté-las. ?

Evidentemente, a solu¢do convencionada entre as partes em conflito para
determinacdo das prestagdes indispensdveis ndao € facil de ser obtida na pritica. A
Comissao de Garantia pode ser chamada para atuar de vdrias formas, entre as quais, avaliar
a idoneidade das determinagdes convencionadas. Caso ela repute que as determinacdes sao
insuficientes, pode fazer propostas, fazer tentativas de conciliacdo, se pronunciar, mediante
pedido em conjunto das partes, em um laudo. Ela pode exprimir o seu préprio juizo sobre
as questdes interpretativas, avaliar o comportamento das partes, fazer relatos
periodicamente aos presidentes das Camaras dos Deputados e do Senado. »9 A Comissio
de Garantia ndo tem poder decisério e colabora para o bom andamento das relagdes
sindicais no servi¢o publico, acompanhando as negociacdes e a efetiva manutencdo das

atividades esséncias.”!

Quanto a inobservancia dos preceitos previstos na lei de greve italiana, Giuseppe
Pera adverte que em uma democracia livre € extremamente dificil socorrer-se de um
aparato repressivo quando se trata de um fendmeno de massa. Sendo assim, reconhece o
autor que a lei em questdo nao se excedeu nas san¢des que se limitam a multas pecunidrias
e suspensdo, mesmo por que o artigo do Codigo Rocco de 1930 que punia a greve nos

. . . L1252
servigos considerados foi abolido.

*$PERA, Giuseppe. Compendio de diritto del lavoro. 5. ed. Milano: Giuffre, 2000. p. 93.
*1d. Tbid., p. 94.

21d. Tbid., p. 95.

BIDE LUCA, Carlos Moreira. op. cit., p. 59.

»2PERA, Giuseppe. op. cit., p. 95.
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2.3. Direito brasileiro

O direito de greve dos servidores publicos estd previsto na Constituicdo Federal,
no entanto, o exercicio desse direito enfrenta uma série de dificuldades do ponto de vista
juridico em func¢do de divergéncias sobre da matéria. Muito embora, no mundo real elas
continuem acontecendo, cada vez em maior nimero e em situacdes que afligem a todos

enquanto usudrios dos servigos publicos.

Assevera Wagner D. Giglio que “no regime anterior ao da atual Constitui¢ao as
greves no servico publico eram proibidas, e apesar da proibi¢do as greves eclodiam. E
continuam a surgir greves no servico publico, apesar da falta de embasamento legal. Diante
da total inexisténcia desta, ou de outra solucdo legal, a greve continua sendo a tinica forma
de sensibilizar a administracdo e dela obter alguma melhoria das condi¢des de trabalho,
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ainda que a resisténcia dos 6rgdos governamentais nao propicie solucdes satisfatorias’.

A Organizacdo Internacional do Trabalho no Relatério de 1970 assinalava “que as
estatisticas relativas a freqii€ncia das greves na administragao publica ndo tém necessdria
correlagdo com a questdo da legalidade ou ilegalidade ou ilegitimidade da mesma. As
suspensoes de trabalho na administragdo publica tém sido freqiientes em paises onde a
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greve € proibida e, comparativamente, excepcionais nos paises que a aceitam”.

A questdo ndao € muito simples, pois envolve dois ramos do Direito,
aparentemente, bastante diversos, sobretudo, quanto a sua natureza juridica. De um lado
estd o direito administrativo, classificado como ramo do direito publico, e de outro, o
direito do trabalho, hoje, sem qualquer duvida, ramo do direto privado. Na confluéncia
deles estd o direito de greve do servidor publico. Esse pode ser considerado o elemento que

causa dificuldade e que provoca, portanto, a divergéncia de posicionamentos.

Por isso, o estudo do direito de greve do servidor publico exige uma atencio
especial no que diz respeito nio sé aos principios do direito administrativo, mas também

em relacdo aos principios do direito de trabalho, mormente, do direito coletivo do trabalho.

O direito de greve, neste caso, muito embora seja um instituto tipico do direito

coletivo do trabalho, ndo pode ser estudado isoladamente sob uma perspectiva publicista

253GIGLIO, Wagner D. Brasil: trabajadores del Estado em Iberoamerica. Mario Ackerman (Coord.). Buenos
Aires: Ediciones Ciudad Argentina. 1998. p. 67.
*LOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 27-28.
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ou privatistica. Também ndo € possivel a sua simples transposi¢do ao servidor publico, sem
serem levados em consideragcdo outros institutos do direito coletivo do trabalho, como o
direito de sindicalizacdo e o direito de negociagdo coletiva de trabalho, sob pena de

desnaturagao do préprio direito de greve.

Os servidores publicos, apesar das suas especificidades, também sdo trabalhadores
e precisam ser ouvidos e, para tanto, precisam dispor de uma arma de defesa dos seus
interesses. Como adverte Dalmo de Abreu Dallari, “trabalhador é quem trabalha e o
trabalhador assalariado, ndo importa quem pague, € trabalhador assalariado e recebe, seja
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do setor publico, seja da empresa privada o numerdrio que serd indispensdvel para a

manuten¢do das condi¢des bésicas da sua propria vida e de seus familiares.

O direito de greve € a forma, por exceléncia, que os trabalhadores dispdem para
pressionar e empregador ao menos para sentar-se a mesa de negociagdes. No entanto, de
nada valerd essa arma se ndo estiver acompanhada de muni¢do adequada, que sdo o direito

de sindicalizacdo livre, assim como, o direito de negociacao coletiva.

E importante observar que a greve &, antes de qualquer coisa, um fato social.
Sendo assim, independentemente do tratamento juridico que lhe for atribuido ela
continuard a existir, a ndo ser que os conflitos desaparecam, o que é improvédvel. Sendo
assim, € importante que seja dado um tratamento adequado ao direito de greve dos
servidores publicos, para que ele possa efetivamente existir. Os posicionamentos que
inviabilizavam desde logo esse direito, em nada contribuem para alcangar o que eles

mesmos defendem que a preservagao do interesse publico.

Antes de prosseguirmos na discussdo do tema em destaque, faz-se necessario
tecermos algumas consideracdes acerca da terminologia que circunscreve estes

trabalhadores do setor publico.

2.3.1. Servidores publicos: terminologia

Como ja € sabido, o presente estudo pretende examinar o direito de greve do

servidor publico. Isso exige que, antes de qualquer aprofundamento, seja tracado o

ZSSDALLARI, Dalmo de Abreu. Direito de greve. In: LOUREIRO, Isabel; DEL-MASSO, Maria Céandida
Soares. Tempos de greve na Universidade Piiblica. Marilia: Unesp-Marilia-Publicagdes; Sdo Paulo: Cultura
Académica, 2002. p. 195.
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significado da expressdo “servidor publico” que estamos adotando nele, assim como, sejam
analisados os termos correlatos. A legislagdo brasileira e a doutrina empregam uma
diversidade de expressdes, em razdo disso, passaremos a investigi-las, a fim de

esclarecermos melhor o tema.

José Cretella Junior, ao investigar a natureza juridica da fun¢do publica, deparou-
se com a necessidade de esclarecer o significado das expressdes “funciondrio publico” e
“funcdo publica”, pois, como bem observa o autor, do emprego preciso dos termos e

expressdes temos como resultado a melhor e mais célere compreensdo das idéias.”

A palavra fun¢do indica, segundo o autor, qualquer atividade exercida por 6rgao
para consecu¢do de um fim, sendo que a funcdo serd publica, caso esse fim visado diga
respeito aos interesses da coletividade. Ele define fung¢do publica como “toda atividade
praticada por agente, funciondrio ou ndo, para a consecu¢do de um fim de interesse da

coletividade” >’

A fungdo publica abrange ndo s6 aqueles que exercem uma fun¢do administrativa,
mas também aqueles que exercem funcdes legislativas e jurisdicionais. Existem, também,
pessoas que exercem funcdo publica, no entanto, sem que haja vinculo de natureza

empregaticia com o Estado.

Em razdo disso, usa-se a denominagdo ‘“‘agentes publicos”, mais abrangente que
servidores publicos, pois na verdade esta expressdao “é a mais ampla que se pode conceber
para designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como
instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda quando o fagcam ocasional ou

. . 25
episodicamente”. 8

Agente publico entdo € género, cujas espécies sdo: agentes politicos; servidores
estatais, incluindo servidores publicos e servidores das pessoas governamentais de direito

privado, e particulares em colaboracdo com o Estado. >

Bandeira de Mello ensina que os “agentes politicos sdo os titulares dos cargos
estruturais a organizacao politica do Pais, isto €, sdo os ocupantes dos cargos que compdem

o arcabouco constitucional do Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder. Sua

PSCRETELLA JUNIOR, José. Natureza juridica da fun¢do piiblica. 1953. Dissertagio (Livre docéncia) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1953. p. 15.

»1d. Tbid., p. 18-19.

ZSSMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed.Sao Paulo: Malheiros Ed.,
2002. p. 219.

»1d. Tbid., p. 222.
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funcdo € a de formadores da vontade superior do Estado. Sdo agentes politicos o Presidente
da Repiblica, os Governadores, os Prefeitos e respectivos auxiliares imediatos (ministros e
secretarios das diversas pastas), os Senadores, os Deputados e Vereadores. Todos estes se
ligam ao Estado por um liame ndo profissional. A relacao que os vincula aos 6rgios do
poder € de natureza politica. Desempenham um munus publico (...) sdo titulares de direitos
e de responsabilidades na conducdo da res publica™. 260 Hely Lopes Meirelles inclui nessa
categoria também os membros da Magistratura, do Ministério Publico, Tribunais de
Constas, representantes diplomaticos.”®’ Os agentes politicos, entendidos desta forma
ampla, detém ou recebem do Estado parcela da sua soberania para agir em seu nome, por
1sso ndo poderia ostentar o direito de greve, ja que constitui, em esséncia, o proprio Estado.
Seria o mesmo que dizer, por analogia, que seriam os diretores de uma empresa, € como
tal, ndo seria l6gico, nem razodvel, a diretoria entrar em greve ja que constitui o cérebro da

organizag¢do, que detém o poder de mando e de decisdo.

A denominacdo “servidores publicos”, por sua vez, designa uma espécie do
género “servidores estatais”. Enquanto estes englobam todos os que mantém com o Estado
e suas entidades da Administracdo indireta, de natureza publica ou privada, relacdo de
natureza profissional e cardter ndo eventual sob vinculo de dependéncia, aqueles sdo os
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integrantes de cargo ou emprego nas pessoas juridicas de direito publico.

z

A Constituicdo de 1988, como observa Edmir Netto de Aradjo, é, entre as
constituicdes brasileiras, a que tratou a matéria dos servidores publicos de forma mais
imprecisa, principalmente, devido a falta de uniformidade de nomenclatura, a contradi¢io
entre conceitos e a imperfei¢do da rf:dalg;a?lo.263 Esse quadro foi agravado com as alteracdes
implementadas pelas emendas constitucionais que se sucederam, principalmente, as
Emendas Constitucionais n. 19/98, n. 20/98, n. 41/03 e n. 47/05.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a Constituicdo Federal emprega a
terminologia “servidores piiblicos” tanto em sentido lato como em sentido menos amplo.***

No primeiro caso, entende-se que servidor publico € a pessoa fisica que presta servigo para

o Estado ou para entidades da Administragao Indireta, com vinculo empregaticio. No

*MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Regime Constitucional dos servidores da administracdo direta e
indireta. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1990. p. 8-9.

*'MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1995. p.
74.

262MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, cit., p. 223.

23 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 270.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 421.
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sentido menos amplo, a expressdo em tela exclui aqueles que prestam servigos as entidades

com personalidade juridica de direito privado.

A falta de uniformidade na terminologia usada pela Constituicdo se reflete
também na doutrina, uma vez que é possivel identificar os mais diversos significados da
expressdo servidor piiblico.”®® Celso Antonio Bandeira de Mello extrai do texto
constitucional que servidores publicos sdo “todos aqueles que mantém vinculos de trabalho
profissional com as entidades governamentais, integrados em cargos ou empregos da
Uniao, Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundacdes de Direito
Privado”.”*® Odete Medaur, por sua vez, afirma que, na constitui¢do vigente, a expressao
servidores publicos “designa todas as pessoas fisicas que trabalham nos entes estatais, de

qualquer poder, inclusive os detentores de cargos”.”®’

O texto constitucional, na secao II do capitulo relativo a Administracdo Publica,
usa a expressao “servidores publicos civis” para designar aqueles que prestam servi¢o, com

vinculo empregaticio, a Administragdo Publica direta, autarquias e fundagdes publicas.

Ja na se¢@o I do mesmo capitulo do texto constitucional € empregada a expressao
servidor publico em sentido amplo, uma vez que trata daqueles que prestam servigos a
administracdo publica direta, indireta e fundacional. Isso inclui, como observa Maria
Sylvia Zanella Di Pietro”®®, além das autarquias e fundagdes publicas, as empresas

publicas, as sociedades de economia mista e fundagdes de direito privado.

Em sua dissertagdo de livre docéncia, José Crelella Junior aponta os elementos
extrinsecos com que a funcdo publica se apresenta na pratica. Entre estes elementos figura:
a personalidade dominante do Estado, no exercicio do jus imperii; a pessoa fisica do
individuo que executa servigos de interesse coletivo; a remuneracdo, quando existe, em
retribui¢do aos servigos prestados; a vontade livre para a execugdo do servico; a existéncia
de uma relacdo, entre o individuo que executa a fungdo publica e o Estado, que produz

. - , .. a s 26
obrlgagoes reciprocas € de €specials consequencias. o

Para efeito desse trabalho, muito embora a expressdo servidor publico possa

alcancar um significado muito mais amplo como ja foi demonstrado, ela serd usada de

2(’SARAUJO, Edmir Netto de. op. cit., p. 270.

266MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, cit., p. 224.

267MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p.
261.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit., p. 421.

*CRETELLA JUNIOR, José. op. cit., p. 22-23.
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forma restrita a identificar apenas aquele que exerce fun¢do publica em troca de
remuneracdo para os entes de direito publico, pois a greve para aqueles que trabalham nos
entes publicos de direito privado, como as empresas de economia mista, as sociedades de
economia mista e as suas subsididrias estdo sujeitos ao regime das empresas do setor

privado, inclusive, em relacdo as disposi¢des da Lei n. 7.783 de 1989 que regula a greve.

2.3.2. Institutos interligados

A sindicalizacdo, a negociacdo coletiva e a greve sao institutos proprios do direito
do trabalho e o servidor publico tem tido um tratamento de regime institucional do direito
administrativo. A transposi¢ao parcial de institutos do direito coletivo do trabalho como o
reconhecimento do direito de greve para o servico publico, sem que seja levada em
consideracdo a negociagdo coletiva pode acarretar problemas que interferem na efetividade
do direito de greve. Nao hd divida que o servigo publico tem caracteristicas singulares que
devem ser levadas em consideracdo e que, por isso, precisam de um tratamento
diferenciado, mas isso ndo significa uma diferenciacio que mascare um aniquilamento

desse direito.

O direito de sindicalizacdo, sem que esteja acompanhado do direito de greve e de
negociagdo coletiva fica restringido, uma vez que as func¢des do sindicato ficam bastante
prejudicadas. Mesmo porque, “ao sindicato devem ser garantidos os meios para o
desenvolvimento da sua ac¢do destinada a atingir os fins para os quais foi constituido. De
nada adiantaria a lei garantir a existéncia de sindicatos e negar os meios para que as suas

~ . 270
funcdes pudessem ser cumpridas”.

A greve e a negociagao coletiva sdo meios indispensdveis para o cumprimento dos
seus fins, visto que uma das principais funcdes do sindicato, para nao dizer a mais
importante, é a negocial. Por isso, podemos afirmar que sem eles a atividade sindical fica

praticamente relegada a recreag@o associativa ou, no méximo, a fun¢ao assistencialista.

O direito de sindicalizacdo e de greve, desacompanhados do direito de negociac¢ao
coletiva, também ndo traz os resultados esperados, influindo na prépria efetividade do

direito de greve. Em razdo disso, a exemplo do que foi feito no primeiro capitulo,

*"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 252-253.
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trataremos dos institutos interligados ao direito de greve — sindicaliza¢do e negociagdo

coletiva - também sob a 6tica dos servidores publicos.

2.3.2.1. Sindicalizacao dos servidores publicos

Geraldo von Potobsky afirma a necessidade de se tratar do tema sindicaliza¢do no
setor publico em qualquer estudo que pretenda tratar de relacdes coletivas de trabalho,
mormente na América Latina. O autor assegura que o sindicalismo no setor publico ganha
relevancia, sobretudo, “frente ao continuo crescimento do emprego publico e a proliferacao
dos servicos e empresas do Estado na regidao”. E complementa observando que “torna-se
especialmente importante o problema das condicdes de trabalho neste setor e a participagao
dos funciondrios e de outros trabalhadores estatais na determinacdo destas condigdes

) . a9 271
através de seus representantes e, em particular, de suas organizagdes’.

Houve um acentuado crescimento, em quase todo o mundo, nas atividades
publicas e com isso a expansdo no numero de servidores nas décadas de sessenta e setenta.
Entre as razdes que explicam tal fendmeno podemos citar: (i) a expansao das funcoes de
governo como provedor de servicos de utilidade publica e bem-estar social, mormente,
educagdo e atendimento médico; (ii) ampliacdo do servigo publico em muitos paises que
gozam de uma relativa prosperidade econdmica; (iii) decisdo por parte de alguns paises de
investimento em determinados setores da administracdo publica como estratégia nacional

de desenvolvimento.>"?

A presenca da sindicalizagdo no setor publico era considerada de forma diversa
daquela que era aceita no setor privado por volta de quarenta anos atrds. As condi¢des de
trabalho dos servidores do Estado e dos entes publicos eram ditadas unilateralmente, por
esta razdo se dizia que ndo havia espaco para o sindicalismo neste setor, assim como, para
o direito de greve, frente a superioridade do interesse publico contraposto ao interesse de

27
classe.?”

“'POTOBSKY, Geraldo von. As organizagdes sindicais. In: CORDOVA, Efren (Dir.). As relacées coletivas
de trabalho na América Latina: um estudo de seus atores, suas diversas manifestagdes e seus conflitos, com
especial referéncia ao setor privado. Ttraducdo de Maria Luiza Jacobson. Sdo Paulo: LTr; Genebra:
Organizacdo Internacional do Trabalho, 1985. p. 60.

*20ZAKI, M. Las relaciones de trabajo em la administracién publica: 1. Métodos de determinacién de las
condiciones de empleo. Revista Internacional del Trabajo, Genebra, v. 106, n. 3, p. 304, jul./sep. 1987.

*PPERA, Giuseppe. Diritto del lavoro. 5. ed., Padova: CEDAM, 1996. p. 263.
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Apesar de muitos paises terem negado aos servidores publicos o direito de
constituir sindicatos, isso ndo impediu que existissem organizagdes dos trabalhadores desse
setor, pois, “as mesmas sao constituidas de fato ou conforme as disposi¢des do direito civil
(nominalmente para fins mutualistas, culturais etc), mas atuam como verdadeiros
sindicatos para a defesa dos interesses profissionais de seus filiados. Organizagdes
importantes de trabalhadores do Estado ou municipais e de grupos especificos, como
professores ou empregados da drea de saude, de bancos oficiais ou de caixas de
previdéncia, existem qualquer que seja o regime legal vigente. Criou-se, assim, uma

situacdo paradoxal, em que o Estado legislador repudia e até negocia com eles.” 274

E importante observar que, “o desconhecimento impune da legalidade &
prejudicial para toda ordem juridica. Em troca, se a realidade faz cair em desuso normas
extemporaneas, ¢ do interesse geral conciliar o plano juridico com os fendmenos sociais
que este deve regular. Isto ndo se aplica apenas ao reconhecimento do direito de
sindicalizagdao dos funciondrios e de outros trabalhadores do Estado, mas também ao
conjunto das relagdes coletivas de trabalho no setor publico. As situacdes conflitivas mal
canalizadas e as reivindicacdes frustradas pela falta de uma participacao institucionalizada,
ndo apenas desorganizam a administracdo do Estado, como corroem o processo econdmico

. 275
e afetam a comunidade”.

z

O direito de sindicalizacdo dos servidores publicos é reconhecido em muitos
paises, no entanto, determinadas categorias de servidores, entre eles, os membros das
forcas armadas, a policia, a magistratura, costumam ser excluidos desse direito. Em alguns
paises o direito de sindicalizacdo € expresso no texto constitucional ou legal, mas também
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ha paises nos quais simplesmente ocorre a falta de uma proibicao especifica.

Mas nao podemos esquecer que “a sindicalizacao em grande escala dos servidores
publicos é um fendmeno relativamente recente, em comparacdo com a larga tradicdo
sindicalista no setor privado, a0 menos na maioria dos paises industrializados; (...) a
filiacdo sindical cresceu rapidamente entre os servidores publicos nas décadas de 1960 e

1970’7.277

No Brasil, antes da Constituicao de 1988, a CLT, no caput do artigo 566, proibia-

se a sindicalizacdo aos servidores do Estado e das instituicdes paraestatais. No entanto,

274POTOBSKY, Geraldo von. As organizagdes sindicais, cit., p. 62-63.
1. Tbid., p. 63.

*5OZAKI, M. op. cit., p. 305.

*"1d. Tbid., p. 307.
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ficavam excluidos desta restri¢do os servidores de sociedade de economia mista, fundacdes
278

publicas e, por forca de decisdes judiciais, os servidores autarquicos regidos pela CLT.
O pardgrafo tnico deste artigo, com redacdo dada pela Lei 7.449 del1985, determina que:
“excluem-se da proibi¢do constante deste artigo os empregados das sociedades de
economia mista, da Caixa Econdmica Federal e das fundagdes criadas ou mantidas pelo

Poder Publico da Unido, dos Estados e Municipios™.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso XVII, garante a plena
liberdade de associacao para fins licitos, vedada a de cardter paramilitar. A Lei n. 8.112 de
1990, em seu artigo 117, inciso VII, proibe ao servidor publico coagir ou aliciar
subordinados no sentido de filiarem-se a associagcdo profissional ou sindical, ou a partido

politico.

Quanto ao servidor publico civil a Constituicdo Federal estabelece a liberdade da

sindicalizag@o nos seguintes termos:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (.....)

VI - é garantido ao servidor piiblico civil o direito a livre associagcdo
L 279
sindical;”

No entanto, no que diz respeito ao servidor publico militar, o texto constitucional

veda tal direito.

“Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército
e pela Aerondutica, sdo institui¢cées nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Repiiblica, e destinam-se a defesa da Pdtria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes,
da lei e da ordem. (...)

§ 3° Os membros das Forcas Armadas sdo denominados militares,
aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes
disposigoes: (...)

1V - ao militar sdo proibidas a sindicalizacdo e a greve; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 18, de 1998°%°

*BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 1208.
*CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 15 jan. 2009.

280 :
Id. Ibid.
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2.3.2.2. Negociacao coletiva dos servidores publicos

A negociagdo coletiva era negada ao servidor publico em virtude da dificuldade
do Estado de negociar, uma vez que o pagamento desses trabalhadores estd submetido ao
or¢camento do Estado. Além disso, alegava-se que o regime dos servidores € institucional e

nao contratual, como ocorre com os trabalhadores do setor privado.

Em muitos paises, o principio que regula as relagdes de trabalho entre os
servidores publicos e o Estado deixa a cargo deste tltimo determinar unilateralmente tanto
a remuneracdo como as demais condicdes de trabalho neste setor. A base ideoldgica que
sustenta os fundamentos desse principio € a doutrina da soberania do Estado, segundo a
qual, tal ente, “por ser o representante da vontade popular (ou de interesses gerais), tem o
direito indiscutivel de atuar unilateralmente em tudo o que diz respeito ao poder
legislativo, direito que ndo pode ser impugnado por grupos que representam interesses
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particulares, como sdo as organizac¢des dos servidores publicos”.

Os ordenamentos juridicos que sdo baseados neste principio tém como
caracteristica comum o fato de ndo fazerem uma dissociacdo entre a funcdo do Estado

enquanto empregador e aquela fun¢do que desempenha enquanto poder soberano.

A posicao dos Estados era, na maioria das vezes, de resisténcia em relacdo a
possibilidade de negociacao coletiva com os servidores publicos. Mesmo quando elas eram
aceitas na pratica, o seu reconhecimento oficial demorava a ocorrer. Apds a Segunda
Guerra Mundial, em muitos paises a negociacdo coletiva passou a ser um instrumento
predominante de determinacdo das condi¢des de trabalho no setor privado, o que resultou
na sensivel melhora para esses trabalhadores, os quais passaram a ocupar uma posicao
mais favordvel em comparacao com aqueles do setor publico. Entre outros fatores, esse
fato contribuiu para que os servidores publicos tomassem consciéncia da necessidade de
defender os seus interesses tal qual ocorria com os trabalhadores do setor privado, sendo
assim, foi impulsionada a organizacdo coletiva sob a forma de sindicatos no setor

publico.?*?

Alice Monteiro de Barros assevera que “a partir da década de 60, consolida-se a

sindicalizagdo no servico publico e comeca a expandir-se a negociacdo coletiva,

*#10ZAKI, M. op. cit., p. 314.
4., loc. cit., p. 314.
*1d. Tbid., p. 313.
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manifestando-se no cendrio internacional por meio das Convengdes de n. 87, 98, 151, e
154, todas da OIT.” 284 Isso ocorre, sobretudo, em funcdo do surgimento de movimentos
reivindicatdrios dos servidores publicos, que passaram a lutar por direitos ja consolidados
no setor privado, o que provocou o reconhecimento do direito de sindicalizacdo dos

. 11 .. VT . , 28
servidores publicos civis em ordenamentos juridicos de muitos paises. >

A Convengao n. 87 da OIT, ainda ndo ratificada pelo Brasil, que trata da liberdade

sindical e da protecdo ao direito de sindicalizacdo, em seu artigo 2 estabelece que:

“Os trabalhadores e as entidades patronais, sem distin¢do de qualquer
espécie, tém o direito, sem autorizacdo prévia, de constituirem
organizagbes da sua escolha, assim como o de se filiarem nessas

organizagdes, com a unica condigcdo de se conformarem com os estatutos

L 286
destas ultimas”.

Deste texto se depreende que este direito estd assegurado aos trabalhadores e
empregadores sem nenhuma distin¢do, ou seja, ele excluiu todo o tipo de discriminacao,

inclusive em relagcdo aos servidores publicos.

A Convencao n. 98 da OIT, ratificada pelo Brasil, que trata do direito de

sindicaliza¢do e de negociagdo coletiva, estabelece em seu artigo 5° que:

“A legislagcdo nacional definird a medida em que se aplicardo as forcas
R . . ~ 287
armadas e a policia as garantias providas nesta Convencdo”.

E ainda, esse mesmo instrumento normativo da Organiza¢do Internacional do

Trabalho, no seu artigo 6°, estabelece:

“Esta Convengdo ndo trata da situacdo de funciondrios publicos a

servigo do Estado e nem serd de algum modo interpretada em detrimento
- . ~ 9,288

de seus direitos ou situacdo.”

289
1,

A Convengdo n. 151 da OIT, nao ratificada pelo Brasi trata das relacdes de

trabalho na funcdo publica e preceitua em seu artigo 7° que:

*BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 1245.

*SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Liberdade sindical no contexto dos direitos humanos: a experiéncia da
OIT, cit., p. 215.

#ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n. 87, OIT. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/ilolex/portug/docs/convdispl.htm>. Acesso em: 15 jan. 2009.

B, Convengao n. 98, OIT, cit.

***1d. Tbid.

0 Poder Executivo apresentou em 20/02/08 a MSC-58/2008, para tramitacdo em regime de prioridade, a
qual submete a apreciagdo do Congresso Nacional os textos da Convencdo n. 151 e da Recomendacio n.
159, da Organizacdo Internacional do Trabalho, ambas de 1978, sobre as Relagdes de Trabalho na
Administracdo Publica.
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“Quando necessdrio, devem ser tomadas medidas adequadas as
condig¢des nacionais para encorajar e promover o desenvolvimento e
utilizacdo dos mais amplos processos que permitam a negociacdo das
condigées de trabalho entre as autoridades piiblicas interessadas e as
organizagoes de trabalhadores da funcdo publica ou de qualquer outro
processo que permita aos representantes dos trabalhadores da fungdo
. . . : C 99290
ptublica participarem na fixacdo das referidas condicoes.

E importante observar que esta Convencdo se aplica a todas as pessoas
empregadas na administracdo publica, no entanto, permite excecdes: os agentes de nivel
elevado, que, geralmente, ocupam func¢des de direcdo; os agentes que tem

responsabilidades de carater confidencial, a exemplo das forcas armadas e da policia.

A Convengado n. 154 da OIT, ratificada pelo Brasil, que trata especificamente da

negociacao coletiva, prevé em seu artigo 1, item 3 que:

“No que se refere a administracdo publica, a legislacdo ou a prdtica

nacionais poderdo fixar modalidades particulares de aplicagdo a esta

~ 291
Convengdo’.

E, ainda, no item 2 deste mesmo artigo:

“A legislacdo ou a prdtica nacionais poderdo determinar até que ponto

as garantias previstas na presente Convencdo sdo aplicdveis as forcas

S 292
armadas e a policia”.

H4 uma tendéncia nos paises estrangeiros em possibilitar ao servidor publico o
direito de negociagdo coletiva como ocorre no setor privado. Alice Monteiro de Barros nos
faz lembrar que “o direito comparado revela um numero razodvel de paises onde a

- . P ) . » 293 \1x
negociagdo coletiva no setor publico estd assegurada ou na lei ou no costume”.”” Nao se
discute que o ordenamento desses paises também estd sob os principios da previsao
or¢camentdria e da legalidade, sem que isso seja uma impossibilidade para a negociacao

coletiva de trabalho no servigo publico.

O Estado, de forma geral, tornou-se o maior empregador em todo o mundo, de

forma que, parte significativa do seu orcamento ficou comprometida com as despesas com

*YORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n. 151, OIT. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/ilolex/portug/docs/convdispl.htm>. Acesso em: 15 jan. 2009.

»1d. Convencdo n. 154, OIT. Disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/convdispl.htm>. Acesso
em: 15 jan. 2009.

*?1d. Ibid.

293BARROS, Alice Monteiro. op. cit., 4. ed., p. 1246.
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294
pessoal. ?

A partir do declinio do Estado de bem-estar social, acirraram-se os conflitos
entre os servidores publicos e o Estado. Ocorreu um movimento de equivaléncia das
condicdes de trabalho e, por isso, surgiu a necessidade da negociagdo coletiva de trabalho

também neste setor.

Arion Saydao Romita afirma que ‘“a necessidade de reduzir custos para
compatibilizd-los com os escassos recursos or¢camentarios corroeu a imagem do Estado (...)
ampliou-se a drea de conflitos entre o Estado e os seus servidores. Comecaram a ser
adotados métodos de colaboragdo, os quais variam de pais para pais, combinando a
informacdo, a consulta, a negociacdo e a participacdo, propiciando uma crescente

. N . . - .~ 2
influéncia dos servidores na determinacao de suas condi¢des de trabalho™. 9

Na Italia, por exemplo, ha negociac¢do coletiva no servico publico. A questao da
previsdo orcamentdria é resolvida com a antecedéncia da negociagdo coletiva para que
sejam permitidas adaptacdes a lei orcamentdria. Quanto ao principio da legalidade, se
resolve o problema da seguinte forma: se faz uma “hipétese de acordo” que € transformada
em lei, sem qualquer alteracdo em seu contetido. Aquele fenece, para logo depois renascer

em forma de lei, tal qual a fénix que morre e renasce das cinzas.””°

No Brasil, logo apds a promulgacdo da Constituicdao de 1988, a doutrina se dividiu
entre os que sustentavam a possibilidade de negociacio coletiva e, portanto, de convengao
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e acordo coletivo no servico publico e aqueles que consideravam isso impossivel. ?

O primeiro grupo sustentava que, muito embora a Constituigdo de 1988 nio
tivesse estendido aos servidores publicos o inciso XX VI do artigo 7°, que dispde de forma
expressa sobre a convencdo e acordo coletivo, acabou por admiti-los uma vez que
considerou aplicdvel aos servidores publicos o inciso VI, que faz referéncia a possibilidade

de redugdo salarial por meio deles.

Arion Sayao Romita argumenta que, embora o tema da remuneracdo escape do
ambito da negociagdo coletiva pela reserva legal conferida pelo artigo 61, § 1°, IL, a, o
texto da “Constituicdo ndo proibe o sindicato de servidores publicos de celebrar

convengdes e acordos coletivos. Quando quer proibir o exercicio de algum direito, a

294ROMITA, Arion Saydo. Servidor publico: sindicalizacdo, negociagdo coletiva, conflitos coletivos, direito
de greve. LTr: revista legislacdo do trabalho, v. 56, n. 7, p. 790, jul 1992.

295Id., loc. cit.

¥SGHEZZI, Giorgio; ROMAGNOLI, Umberto. Il diritto sindacale. 3.ed. Bologna: Zanichelli, 1992. p. 183-
184.

297BARROS, Alice Monteiro. op. cit., 4. ed., p. 1246.



78

Constitui¢do dispde expressamente sobre a vedacdo, como ocorreu com a sindicalizagdo e
a greve dos militares (art. 42, § 5°). Ao incluir o direito de sindicalizacdo dos servidores
entre os preceitos que regem a administracao publica direta indireta e fundacional (art. 37,
VI), a Constituicao estava automaticamente dispensada de proclamar o reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos em favor dos servidores publicos: incorreria em evidente

e . ., . . 2
bis in idem, realmente inadmissivel no texto da Lei Maior”. o8

Enoque Ribeiro dos Santos e Juliana Aradjo Lemos da Silva partilham “do
entendimento de que mesmo no ambito da Administragdo Publica € possivel a negociacao
coletiva de trabalho, pois € justamente dela que defluem os demais institutos (acordo,
convencdo coletiva, arbitragem, dissidio coletivo e greve). A negociacdo coletiva de
trabalho em si ndo se confunde com os instrumentos juridicos que dela defluem. Constitui
apenas o melhor meio para se alcangar a solucdo do conflito coletivo”. Eles acreditam “nao
existir qualquer 6bice a negociacdo de trabalho no setor ptblico, desde que se tenha por
fim ndo a celebracdo formal de um acordo coletivo, mas sim, a assun¢do de um
compromisso politico e moral por parte da autoridade publica competente no sentido de
propor projeto de lei — ou solicitar sua propositura, quando nao tiver tal competéncia — que
contemple a solucdo emanada das discussdes e do consenso verificado na negociacdo

coletiva”?”’

O outro grupo ndo admitiu a negociacao coletiva, nem tampouco as convengdes e
acordos coletivos aos servidores. Sustentavam a sua posi¢do no fato do regime dos
servidores publicos terem natureza institucional e ndo contratual. Deste modo, a relagdo
juridica deveria ser fixada unilateralmente por meio de leis, decretos e regimentos. Essa
corrente admitia que, a possibilidade dos servidores organizarem sindicatos, ndo lhes
garantia a possibilidade de negociar, celebrar convencdes coletivas ou suscitar dissidio
coletivo de natureza econdmica, de forma que, o sindicato dos servidores apenas podia

. o . o eae 300
ajuizar dissidio coletivo de natureza juridica.

O STF néo reconhece ao servidor publico o direito de negociacdo coletiva de
trabalho. Isso com fundamento na argumentacdo de que, conferir tal direito afronta dois

principios constitucionais, o da previsao or¢amentéria e o do principio da legalidade.

*®ROMITA, Arion Saydo. op. cit., p. 798-799.

*SANTOS, Enoque Ribeiro dos; SILVA, Juliana Aratjo Lemos da. Direito de greve do servidor piiblico
como norma de eficdcia contida. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 30, n. 116, p. 230, out./dez.
2004.

30OBARROS, Alice Monteiro. op. cit., 4. ed., p. 1247.
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A Lein. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que instituiu o regime juridico Unico
para os servidores publicos civis da Unido, das autarquias e fundagdes publicas federais

estabelece:

2

“Art. 240. Ao servidor publico civil é assegurado, nos termos da
Constituicdo Federal, o direito a livre associacdo sindical e os seguintes
direitos, entre outros, dela decorrentes:

a) de ser representado pelo sindicato, inclusive como substituto
processual;

b) de inamovibilidade do dirigente sindical, até um ano apds o final do
mandato, exceto se a pedido;

¢) de descontar em folha, sem énus para a entidade sindical a que for
filiado, o valor das mensalidades e contribuicées definidas em
assembléia geral da categoria.

d) de negociagdo coletiva; (Mantido pelo Congresso Nacional)
(Revogado pela Lei n° 9.527, de 10.12.97)

e) de ajuizamento, individual e coletivamente, frente a Justica do
Trabalho, nos termos da Constituicdo Federal. (Mantido pelo Congresso
Nacional) (Revogado pela Lei n° 9.527, de 10.12.97)” "

As alineas “d” e “e” do artigo 240 da Lei n. 8.112/1990, publicada em
19/04/1991, foram objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°® 492-1 DF,
proposta pelo Procurador-geral da Republica, sob a alegacdio de que os referidos

dispositivos contrariam os artigos 37, 41, e 114 da Carta Magna.

O STF julgou procedente o pedido ao declarar a inconstitucionalidade das alineas
com base na natureza estatutdria da relagdo juridica dos servidores publicos, fato que,
segundo a decisdo do tribunal, torna inconcilidvel o regime dos servidores publicos com a
negociacdo coletiva e com o direito de acdo coletiva neste setor. Nesta concepg¢do, o
regime dos servidores implica que seus direitos, deveres, garantias e vantagens sao
definidos unilateralmente pelo Estado-legislador, podendo, inclusive alterd-lo
unilateralmente a qualquer momento, sem que o servidor possa cogitar na manutencdo do

regime anterior.

Além disso, fundamenta o STF a sua decisdo no principio da legalidade ao
declarar que toda a sistemdtica de vencimentos e vantagens dos servidores publicos
assenta-se na lei. E complementa afirmando que a Constituicdo determina que a lei que

dispde sobre a criacdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na administracao direta e

'PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm>. Acesso em: 15 jan. 2009.
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autdrquica ou aumento de remuneracdo € de iniciativa privativa do Presidente da
Republica, conforme o artigo 61, § 1°, II, “a” da Constituicdo. Também a decisao do STF
baseou-se no argumento de que a Constitui¢do Federal, no § 3° do artigo 39, ndo garantiu
aos servidores publicos o artigo 7°, inciso XXVI, que garante o reconhecimento das

convencdes e acordos coletivos de trabalho.

No entanto, a competéncia privativa do Presidente da Republica prevista no artigo
61 da Constituicao Federal quanto a criacdo de cargos, empregos e fungdes publicas e a
remuneracdo dos servidores publicos ndo € abalada ou reduzida pela negociagdo coletiva.

302

Na verdade, a competéncia presidencial serd valorizada por ela,”~ na medida em que, por

meio do didlogo com os interessados, o presidente terd elementos seguros para decidir.

A participacdo dos servidores publicos, por meio dos seus sindicatos
representativos, regulada por lei junto ao governo servird como forma de composi¢do de
interesses divergentes com ‘“‘chances de maior eficicia e duracdo no tempo, além de
enriquecer com sugestoes, estudos e propostas do proprio servidor, em razdo da

experiéncia provinda do exercicio dos cargos publicos”.*?

Os temas levados a mesa de negociacdo nem sempre dizem respeito apenas a
remuneracdo. Como observa Robertonio Santos Pessoa, “boa parte das greves deflagradas
nos ultimos anos na administracdo publica decorreu da negagcdo das autoridades
competentes em negociarem diretamente com os servidores problemas relativos as
condicdes de trabalho no setor publico. Sendo assim, a greve tem sido a unica forma
encontrada pelos sindicatos para levarem as administracdes publicas a mesa de

L s s 304
negociagcdo”.

Muitas greves reivindicam outras questdes relativas as condicdes de trabalho dos
servidores publicos, além da remuneracdo. Esses temas envolvem, portanto, interesses
também da sociedade como um todo e, principalmente, daqueles que usam os servigos
prestados, porque interferem direta ou indiretamente na qualidade deles. Exemplos dessas
reivindicagOes dizem respeito a jornada de trabalho; a necessidade de novas contratagdes
para aliviar a carga excessiva de trabalho e, conseqiientemente, prestar um melhor
atendimento aos usudrios dos servi¢os; a equipamentos obsoletos ou a falta de material

necessdrio para a perfeita prestacao dos servicos etc.

3OZSILVA, Antdnio Alvares da. Os servidores publicos e o direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 147.
3°3Id., loc. cit.
3O4PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 76.
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E indiscutivel o fato de que a remuneracio dos servidores publicos estd sujeita a
limita¢des or¢camentdrias, mas isso nao inviabiliza a negociacdo coletiva. Essa limitagdo de
ordem publica, assim como a iniciativa de leis pelo Presidente da Republica ndo sao
empecilhos. A “lei pactuada” ou aquela que teve o seu contetdo previamente discutido™™,
sendo, portanto, fruto da composi¢do de interesses conflitantes, corresponde a um avango

das democracias modernas.

Mesmo mantendo-se um sistema baseado na determinacdo unilateral das
condic¢des de trabalho, alguns paises estabelecem dispositivos oficiais de consulta paritaria,
entre a administracdo publica e as organizacdes de servidores publicos, a respeito das
condi¢des de trabalho e da remuneragcdo. Na prética, podem ocorrer negociagdes de fato,
apesar de ser dificil a delimitacdo entre as duas figuras (consulta paritaria e negocia¢ao
coletiva), principalmente no setor publico, o qual, na maioria das vezes, a negocia¢ao

coletiva depende de aprovagdo do legislaltivo.306

Alice Monteiro de Barros observa que “esses fatos dificultam a possibilidade de
existirem convencdes coletivas de trabalho na Administragao Publica direta no Brasil, ja
que seu pressuposto € a negociacdo coletiva. Alids, mesmo que a negociagdo coletiva se
viabilize, o entendimento s6 poderia ser formalizado via heterobnoma (por meio do Poder
Legislativo ou Executivo - art. 61, §1°, II, “a”, da Constituicdo da Republica de 1988), em
face dos limites impostos ao exercicio do poder de transigir, evitando-se o

comprometimento do erdrio.”

E a autora ainda adverte: “Note-se, entretanto, que a decisdo do STF e a Lei n.
9.527, de 1997, ndo encerram a discussdo em torno da negociacdo coletiva no servigo
publico, mesmo porque o direito de sindicalizacdo dos servidores continua, e esses
sindicatos podem firmar acordos destituidos de valor juridico, mas com valor politico,
atuando como grupos de pressao, visando a influenciar a atividade de producao normativa,
que era privilégio da administracdo, a semelhanca do que ocorreu na Itdlia anteriormente a

Lein. 93, de 1983.7 37

A foérmula proposta pela Convengao 151 da OIT, sobre a prote¢do de direito de

sindicalizacdo e os procedimentos para determinar as condicdes de emprego na

z

administracdo, € no sentido das disposicdes legislativas e regulamentares poderem ser

305 SILVA, Antonio Alvares da. op. cit., p. 147.
30ZAKI, M. op. cit., p. 316.
3°7BARROS, Alice Monteiro. op. cit., 4. ed., p. 1247.
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negociadas com os sindicatos. Estas negociagdes no servigo publico, “se bem que se déem
somente a titulo consultivo ou de proposta e acabem numa disposi¢do autdonoma do Estado
(lei ou regulamento), possuem de fato uma grande forga, precisamente por causa da
ameaca da greve. Desenvolve-se, portanto, uma negocia¢ao informal por meio da ameacga

. ~ . . . 08
da paralisacdo coletiva, ainda que possa ser 1legall”.3

Mesmo antes da Constituicdo de 1988 os governantes, reiteradamente, vém
reconhecendo a legitimidade dos conflitos coletivos entre a administragao e os servidores
publicos e sentando a mesa de negociacdes. No entanto, essa atitude é tomada em carater
informal, “sem renunciar em definitivo a faculdade de acionar o direito autoritario
professado pelos juristas tradicionais e aplicado pelos tribunais conservadores, direito que
preservam como reserva técnica para o exercicio da repressdo quando o confronto se

agudiza ou se prolonga”.*””

2.3.3. Historico

O Estado brasileiro, assim como outros, teve um desenvolvimento urbano-
industrial tardio. Tal fato trouxe como conseqiiéncia a necessidade da presenca estatal nos
setores produtivos ligados a infra-estrutura basica. Coube ao Estado, a época, superar as
dificuldades tecnoldgicas e econdmico-financeiras impostas pela realidade complexa das

economias dos paises capitalistas hegeménicos.*'”

Em funcdo desta realidade, o Estado arregimentou nao s6 recursos financeiros,
como também, um contingente de trabalhadores ocupados no setor publico, que incluem
aqueles localizados no servigo publico federal, bem como, aqueles no setor produtivo

estatal.

Esse contingente de trabalhadores cujo empregador é o Estado garantiu um espaco
de atuacdo coletiva. Antes mesmo da Constitui¢do de 1988, ja era possivel observar uma
vitalidade dos sindicatos que tém por base as empresas estatais e, também, a presenca de

associacdes de trabalhadores do servico publico direto.

%L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 24.

*¥COELHO, Rogério Viola. A relacdo de trabalho com o Estado: uma abordagem critica da doutrina
administrativa da relacdo de fun¢do publica. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 74.

39 GUEDES, Cezar. Os trabalhdores no setor piiblico brasileiro: pratica sindical, conquistas e armadilhas.
Andlise do periodo pés-1978. In: OLIVEIRA, C. A. B. et al. O mundo do trabalho: crise e mudanga no
final do século. Campinas: Ed. P4gina Aberta, 1994. p. 403-404.
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Como assevera Cezar Guedes, “no caso do servigo publico direto, a formacdo de
associacOes de funciondrios ocupou o vazio de representacdo herdada da legislacdo, que
negava este direito. Este € o caso de médicos e professores, que foram as categorias de
ponta no processo organizativo e que ‘puxaram’ as greves do funcionalismo publico a

partir de 1979”.%"!

No entanto, ¢ importante lembrar que até o final da Segunda Guerra Mundial tanto
a sindicalizagdo como a negociacdo coletiva eram negadas aos servidores publicos. Estes
ultimos eram regidos exclusivamente pelas regras do direito administrativo. Essa proibicao
baseava-se no argumento de que a organizacdo administrativa fundava-se na ordem
hierdarquica. Desta forma, as intervengcdes de forcas sociais e econdOmicas eram

consideradas incompativeis com a autoridade do Estado.*"?

A investigacdo quanto a posi¢do da funcdo publica na sistemdtica do direito
resultou na idéia, propugnada por tedricos alemdes dos séculos XVII e XVIII em suas
obras, de que na sua esséncia ela trazia consigo um comportamento de sujeicdo absoluta
por parte daquele que desempenhava a fun¢ao publica em relacdo ao Estado. José Cretella
Junior descreve: “Nas obras dos tedricos alemies dos séculos XVII e XVIII, encontramos
repetidas e curiosas investigagdes sobre a esséncia da fungdo publica, julgando alguns
haver por parte de quem a desempenha sujeicdo absoluta ao 6rgio estatal, verdadeira
situacdo de escravo perante o senhor, imaginando outros tratar-se de relagdo conhecida e
legal, amparada por disposicdes tradicionais do Direito Romano e que precisavam apenas

ser aplicadas ao caso em espécie.” *'?

Os tedricos do direito administrativo ao determinar a natureza juridica do vinculo
existente entre aqueles que desempenham uma funcdo publica e o Estado adotam posi¢des

nitidamente opostas: a unilateral e a contratual.*'*

A teoria unilateral pode ser dividida em dois grupos doutindrios. O primeiro deles,
o da coacdo legal, surgiu na Alemanha e tem hoje apenas um valor histérico. De acordo
com ele, a investidura da fun¢do publica seguiria apenas a vontade unilateral do Estado
imposta de forma coativa aos seus suditos. Isso porque o Estado nao poderia ficar na

dependéncia da vontade dos individuos e, muito menos, se sujeitaria a contratar com

3“GUEDES, Cezar. op. cit., p. 409.

mBARROS, Alice Monteiro. op. cit., 2. ed., p. 1206.
33CRETELLA JUNIOR, José. op. cit., p. 22.

1. Thid., p. 27.
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aqueles que exercem uma fungdo publica e, assim, faria uso do jus imperii em relacdo a

obrigatoriedade da func¢do publica. 313

A segunda doutrina pertencente a teoria unilateral € a chamada situacdo legal ou
regulamentar. Essa teoria ndo pregava a coacdo dos individuos que exercem funcdo
publica, mas procurava estabelecer as condi¢des, por meio de leis e regulamentos,
indispensaveis ao seu exercicio.”'® Aquele que se propde a exercer a funcao publica aceita
livremente a situagcdo apresentada pelo Estado. De acordo com essa teoria nao hé contrato,
uma vez que esse instrumento supde a livre discussdo das cldusulas pelos contratantes.
Além disso, mesmo depois de firmada a relacd@o juridica entre aquele que exerce a funcao
publica e o Estado, este ultimo pode modificar unilateralmente as condi¢des de trabalho

com vistas a defesa do interesse publico.

A teoria contratual, por sua vez, conta com trés modelos distintos: o contrato de
direito privado, o contrato de direito misto e o contrato de direito publico. A idéia de que o
contrato € figura peculiar do direito privado levou os tedricos filiados a teoria
contratualista a justificar a natureza juridica da fungdo publica entre as figuras contratuais
conhecidas, tais como: contrato de precdrio, contrato de doacdo, contrato de locacdo de
servicos, contrato de mandato do direito civil, gestdo de negdcios, contrato inominado etc.
Certos da natureza contratual da funcdo publica e das peculiaridades dessa relagdo juridica,
reconhecidamente de direito publico, e, ainda, diante da dificuldade de se encontrar no
direito privado uma figura que explicasse satisfatoriamente a sua esséncia, parte da
doutrina recorreu a um artificio engenhoso, porém carente de fundamento juridico.
Passaram a enquadrar a fun¢do publica, em razdo do seu hibridismo, em uma categoria

. . 317
chamada contrato de direito misto.

Uma outra concepc¢do doutrindria defendia a tese do contrato de direito publico

em face da ndo aplicacdo das normas de direito privado 2 funcdo puablica.’'®

Os servidores publicos surgiram como um género especial de pessoas ligadas a
nobreza feudal e progressivamente foram crescendo em numero € em atribui¢cdes. No
século XIX, em contrapartida a fidelidade que dispensavam aos monarcas, recebiam

saldrio regular e gozavam de direitos como seguranca no emprego e aposentadoria.’’

3CRETELLA JUNIOR, José. op. cit., p. 28-29.
3191d. Tbid., p. 30-31.

314, Thid., p. 34.

14, Tbid., p. 36.

319$ILVA, Antdnio Alvares da. op. cit., p. 19.
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Esses direitos, quando comparados a situagdo dos demais trabalhadores, principalmente
apés a Revolugdo Industrial, ganharam ares de privilégios. Essa situacdo
comparativamente vantajosa dos servidores publicos provavelmente tenha inibido qualquer
movimento reivindicatério deles, “além de ndo precisarem da militdncia sindical, o

. N 320
ingresso em associagoes lhes era expressamente vetado”.

Alegava-se que os servidores puiblicos ocupavam uma situacdo privilegiada em

relagio aos trabalhadores do setor privado’

, fato que desestimulava a organizacio
coletiva. E, ainda, como ao servidor publico ndo era permitida a greve, um dos principais

instrumentos dos sindicatos, também a sindicaliza¢do ndo era autorizada.

Brioschi e Setti ja advertiam que “ndo pode ser esquecido que o funciondrio goza
de toda uma série de garantias, de uma notdvel estabilidade, de uma situagdo juridica, em
suma, que o pde em condicdes de privilégio diante de outros trabalhadores, torna-se muito

e o a1 322
pouco justificdvel a greve e quase inttil a organizacao sindical”.

Ozaki também observa que “muito tempo depois que os ‘servidores do monarca’
se converteram nos ‘servidores do publico’, persistiu na opinido publica e na mentalidade
dos proprios interessados a antiga idéia de que os funciondrios publicos representam o
poder soberano e pertencem a uma categoria privilegiada de pessoas. Esta concepc¢ado freou
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no passado a participacdo ativa dos funciondrios publicos nas atividades sindicais”.

O autor ainda adverte que “depois da Segunda Guerra Mundial, e sobretudo a
partir da década de 1960, comecaram a se produzir mudancas fundamentais na atitude dos
funciondrios publicos a propdsito das suas relagdes de trabalho. Em conseqiiéncia da
rapida expansdo das atividades do setor publico, cresceu consideravelmente o nimero dos
funciondrios publicos, sobretudo nos servicos de educacdo, saide e protecdo social,
distantes da concepcao tradicional da administragdao do Estado como exercicio de um poder
soberano. O aumento do nimero de funciondrios produziu também certa erosao de seus
privilégios”.***

Na atualidade, como assevera Carlos Lopez-Monis de Cavo, “a situacdo

trabalhista na qual se encontra hoje o funciondrio publico ndo € substancialmente melhor

que a do trabalhador no setor privado. Se indagarmos alguns aspectos histéricos, sobre as

32()SILVA, Antdnio Alvares da. op. cit., p. 19.
2'LOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 25.
mBRIOSCHI, Gian Antonio; SETTI, Federico. op. cit., p. 83.
B0OZAKI, M. op. cit., p. 313.

324Id., loc. cit.
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disciplinas que regulamentam estas duas relagdes, resultardo dois processos histdricos
diversos, ja que, no século passado, enquanto as condi¢des de emprego do pessoal publico
chegaram a uma regulamentacdo de certa forma aceitdvel, no setor privado, ao contrério,
havia tdo-somente alguns escassos artigos referentes aos contratos civis que regulamentam
tais relagdes (...) quando o direito do trabalho nasce e se desenvolve sob o impulso da
pressdo trabalhadora organizada, o equilibrio muda de ponto, ficando entdo o setor de
emprego publico em situacdo comparativamente inferior, porque estd sob a influéncia do

principio da autoridade da administracdo pablica”.**

Na Itdlia, o cédigo penal Zanardelli punia os funciondrios publicos que em
nimero de trés ou mais abandonassem o trabalho. Também a Lei n. 693 de 1908, chamada
“legge capestro”, previa punic¢do de dispensa do servigo para o abandono voluntdrio que
provocasse a interrup¢ao ou a perturbacao na continuidade ou regularidade da prestaciao do
servico, sem prejuizo da sangdo penal. Durante o periodo fascista havia uma proibi¢do
geral da greve na qual também se inclui o servidor publico, o qual podia ser punido com
sancao penal. Era considerado, na legislacdo italiana que regulava a relacdo juridica dos
servidores civis da administracio do Estado, demissiondrio o servidor grevista.
Naturalmente, essas puni¢des nao foram acolhidas pela Constitui¢ao Italiana de 1948 que

. 326
reconheceu o direito de greve de forma geral.

z

Hodiernamente, o direito de greve dos servidores publicos € reconhecido na
maioria dos ordenamentos.*?’ No Brasil, ele estd garantido na Constitui¢do, no entanto, o
seu exercicio enfrenta dificuldades, principalmente no setor publico, apesar disso, a
realidade nos apresenta um grande contingente de greves neste setor. A seguir, iremos
investigar o processo de evolugdo pelo qual passou o ordenamento brasileiro em relacao

esse direito.

2.3.3.1. Evolucao legislativa brasileira

No Brasil, a evoluc¢do histérica da greve de certa forma reproduziu o esquema

observado na Europa passando pelas fases de tolerancia, proibicdo e reconhecimento como

BLOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 25.
326BRIOSCHI, Gian Antonio; SETTI, Federico. op. cit., p. 84.
"MEDAUAR, Odete. op. cit., p. 279.
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delito e como direito.

No entanto, ao contrdrio do que ocorreu em outros paises, nos
quais os conceitos de greve delito, greve liberdade e greve direito obedeceram uma
sucessdo cronoldgica, no Brasil, primeiro deu-se a concepcao da greve liberdade e,

posterior e sucessivamente, a de greve delito e greve direito.”*

A greve, antes de 1930 e a partir do inicio do século XX, era praticada
livremente.*® Esse fato pode ser explicado mais pela realidade social e econdmica
brasileira que pela mentalidade da época a respeito do tema. A escravidao fora abolida
havia pouco, de forma que a sociedade brasileira ainda vivia os reflexos da economia
escravista. O trabalho verdadeiramente urbano era praticamente inexpressivo e disperso, ja
que a nossa economia era baseada no trabalho escravo e agricola e a industria ainda dava
0s seus primeiros passos, fato que dificultava qualquer mobiliza¢do dos trabalhadores no
sentido de luta pelos interesses comuns.™' Durante o Império, em razdo da prevaléncia do
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trabalho escravo, a greve ndo era cogitada.”™ Em 1890, um ano apdés a Proclamagdo da

Republica, o Cddigo Penal passou a conter proibi¢cdo a greve, no entanto, a primeira
Constituicdo republicana brasileira, de 1891, foi omissa em relagdo a greve. Os
dispositivos da lei penal tiveram uma curta permanéncia no ordenamento patrio, pois o
Decreto n° 1.162 de 12 de dezembro do mesmo ano foi modificado no sentido de

. i 333
considerar a greve licita.

Ap6s 1930 o pafs abandona os padrdes do liberalismo vigentes até entdo e abre
espaco para as experi€éncias corporativistas ja em curso na Europa, alterando o
posicionamento perante a greve como pode ser observado no Decreto n. 21.396, de 12 de
maio de 1932 e na Lei n. 38, de 04 de abril de 1935.%** Este primeiro diploma legal institui
comissOes mistas de conciliacdo e arbitragem, para dirimir dissidios entre empregados e
empregadores, e estabelece a possibilidade destes serem suspensos ou dispensados na
hipétese de abandono de trabalho, sem prévio entendimento com aqueles. O segundo,
conhecido como Lei da Seguranca Nacional, assume claramente a concepcdo da greve

como delito.

GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 621.

329MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 187.

3YGOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 621-622.

B'MORAES FILHO, Evaristo. op. cit., p. 182.

332MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 187.

333MORAES, Evaristo. Apontamentos de direito operdrio. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1986. p. 58-59.
334MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 187.
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A Constituicdao de 1934 foi omissa quanto ao direito de greve, porém assegurou no
artigo 120, pardgrafo unico, a liberdade sindical, ao prever que “a lei assegurard a
pluralidade sindical e a completa autonomia dos sindicatos”. Porém, a liberdade sindical
ndo era observada, pois era cerceada no plano infraconstitucional com decretos que

restringiam a liberdade de organizacao e de atuacio sindical.**

A Constituicdo de 1937, na parte final do artigo139, declarava a greve, assim como
o lock-out, “recursos anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com o0s
superiores interesses da produgdo nacional”.**® A proibicdo da greve nesta Constituicdo era
reflexo do modelo corporativista adotado pelo Estado Novo, que pregava a harmonia das

.. . . 337
classes sociais e a supremacia dos interesses do Estado.

O Decreto-Lei n. 431, de 18 de maio de 1938, relativo a seguranca nacional, previa
trés modalidades de crimes resultantes de greve: (i) incitamento de funciondrios publicos
ou servidores do Estado a cessacdo coletiva, total ou parcial, dos servigos a seu cargo; (ii)
induzimento de empregados a cessacdo ou suspensdo do trabalho; (iii) cessagdo coletiva do

trabalho por parte de funciondrios publicos, contra a lei ou o regulamento. ***

O Decreto-Lei n. 1.237, de 02 de maio de 1939, que instituiu a Justica do Trabalho,
também declarou que a greve seria passivel de sancdes, que iam de penas de suspensdo e
dispensa até a prisdo. O Coédigo Penal de 1940 previa como crime a greve e o lock-out, no
Titulo IV, entre os crimes contra a organiza¢do do trabalho. Neste caso, a paralisacdo de
trabalho era considerada crime quando praticada seguida da perturbacdo da ordem ou

quando contrariava interesse coletivo.*”

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946, em seu artigo 158, consagra, pela
primeira vez, a greve como direito, ao estabelecer que “é reconhecido o direito de greve,
cujo exercicio a lei regulard”.** No entanto, ao remeter o exercicio de greve 2 lei ordindria,

passou-se a aplicar o Decreto-lei n. 9.070 de 15 de margo de1946, que proibia a greve nas

SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. A disciplina juridica da greve e as constitui¢des republicanas no
Brasil, cit., p. 147.

336CONSTITUI(;AO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL (de 10 de novembro de 1937). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm>. Acesso em: 14 jan.
2009.

*SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. A disciplina juridica da greve e as constitui¢des republicanas no
Brasil, cit., p. 147.

338MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 187-188.

391d. Tbid., p. 188.

HOCONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL (de 18 de setembro de 1946). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em: 14 jan.
2009.
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atividades tidas como fundamentais e a autorizava nas atividades acessorias, porém sob
certas condi¢cOes. Este precedia o texto constitucional, no entanto, sob a alegacdo da
auséncia de regulamentacdo, passou a ser aplicado o que gerou uma grande controvérsia
doutrindria, pois alguns juristas apontavam a incompatibilidade do decreto-lei com a nova
Constitui¢do. Ela consagrava amplo direito de greve, enquanto ele proibia a greve em

.. . 341
atividades fundamentais.

A referida controvérsia também atingiu o direito de greve dos servidores publicos,
“havendo prevalecido o entendimento de que os funciondrios publicos e os servidores do
Estado ndo tem o direito de fazer greves. Fundamentava-se tal opinido no caréter

N

estatutdrio da relacdo entre estes e o Estado, em oposi¢do a relagdo contratual que se

estabelece entre trabalhadores e empregadores™.**

A Lei n. 4.330, de 01 de junho de 1964, permitia a greve nas atividades acessdrias
e, também, nas atividades fundamentais, no entanto, previa um procedimento legal tao
minucioso para deflagracdo do movimento que era bastante dificil de ser cumprido, o que

gerava a ilicitude formal da greve.’®

A Constitui¢do de 1967, outorgada pelos militares, restringiu o direito de greve,
pois em seu artigo 157, pardgrafo 7°, estabeleceu que “ndo serd permitida greve nos
servicos publicos e atividades essenciais definidas em lei”. Essa proibicdo expressa nao
havia na Constitui¢cdo anterior. O direito de greve é reconhecido no artigo 158, inciso XXI,
salvo nos servicos publicos e atividades essenciais.”** A Emenda Constitucional de 1969

manteve os termos da Constituicio de 1967 nos artigos 162 e 165, inciso XXL.**

Durante o regime militar, diversos diplomas legais que regulamentavam o exercicio
do direito de greve serviram na verdade para restringir esse direito. Entre eles: (i) o
Decreto-lei n. 1.632, de1978, sobre a proibicdo de greve nos servigos publicos e atividades
essenciais de interesse da seguranca nacional; (ii) a Lei n. 6.620 de 1978, sobre seguranga

nacional; (iii) a Lei n. 6.158, de 1974, sobre a proibicao de greve de empregados de

MISILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. A disciplina juridica da greve e as constitui¢des republicanas no
Brasil, cit., p. 148-149.

*21d. Tbid., p. 149.

31d. Tbid., p. 149-150.

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso em 15 jan. 2009.

SEMENDA  Constitucional  n. 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/constituicao/Emendas/Emc_anterior1 988/emc01-69.htm>.  Acesso
em 15 jan. 2009.
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sociedade de economia mista; (iv) a Lei n. 6.185, de 1978, sobre a proibicao de greve de

. L, o~ .. - . 346
empregados de autarquias e 6rgaos de administracdo direta.

A despeito de toda a legislagdo proibitiva e das penalidades previstas, as greves
eclodiram a partir de 1978 desencadeadas pelo movimento sindical observado no ABC
Paulista, que promoveram greves entre 1978 e 1980. Essas greves metaltrgicas
encontraram como motivo central de eclosdo a necessidade de se contrapor ao arrocho
salarial, além dessa pauta reivindicatéria, predominantemente econdmica, “as greves
assumiram, desde seu desencadear, nitida dimensdo politica, expressa no confronto que
efetivaram contra a base material e a superestrutura juridico-politica da autocracia

47
burguesa”.3

A Constitui¢ao de 1988 consagrou o direito de greve no artigo 9° ao dispor que “¢é
assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender”.**® Como é possivel
observar, o direito de greve passou e ser expresso de forma clara e precisa, como forma de

impossibilitar limitacdes por meio da legisla¢do infraconstitucional.**

Em relacdo aos servidores publicos civis, a Constitui¢do de 1988, no artigo 37,
inciso XII, estendeu o direito de greve, porém deixou a cargo da legislacdo especifica os

limites de seu exercicio.

O direito de greve dos servidores publicos civis € reconhecido pelo art. 37, VII, da

Constitui¢ao Federal e estabelece que:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (...)

VII - o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos
em lei especifica; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n’ 19, de
1998) (...)"""

MSILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. A disciplina juridica da greve e as constitui¢des republicanas no
Brasil, cit., p. 151.

T ANTUNES, Ricardo. A rebeldia do trabalho: o confronto operério do ABC Paulista: as greves de 1978/80.
2. ed. Campinas: Ed. da Uniamp, 1992. p. 167.

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988, cit.

MSILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. A disciplina juridica da greve e as constitui¢des republicanas no
Brasil, cit., p. 152.

30CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988, cit.
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2

A redacdo original usava o termo lei complementar ao invés de lei especifica. E
importante ressaltar que para a aprovacdo de uma lei complementar a Constituicdo €
necessario um “quorum especial de votacao no Congresso Nacional, dificil de ser obtido, e
até hoje muito poucas foram as leis complementares aprovadas. Da referida
regulamentacdo do direito de greve ndo se fala nem se cogita, e provavelmente muito
tempo decorrerd até que venha a ser discutida a regulamentacdo da greve dos servidores

publicos civis, se é que algum dia isso ocorrerd”. ™"

Ja os servidores publicos militares, por sua vez, foram excluidos do direito de
greve, conforme previsto no artigo 42, pardgrafo 5°. A Lei n. 7.783, de 28 de junho de

1989, regula o direito de greve para os trabalhadores do setor privado da economia.

Quanto aos servidores publicos militares, a Constituicdo Federal ndo reconhece o
direito de sindicaliza¢do nem o direito de greve aos militares, definidos pelo art. 142, § 3.°,
da CF/88 como os membros das Forcas Armadas, sendo que, de acordo com o art. 42,
caput, da CF/88, sdo militares dos Estados, municipios e do Distrito Federal os membros

das policias militares e dos corpos de bombeiros militares.

“Art. 142,§ 3.°, 1V - ao militar sdo proibidas a sindicalizacdo e a greve;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 18, de 1998 )”352

Esta vedacdo constitucional encontra respaldo na idéia de que os militares estdo
organizados com base na hierarquia e na disciplina. Também em outros paises ocorre a
mesma proibicdo. De forma que, qualquer outra manifestacao coletiva dos militares estaria

contrariando a hierarquia militar e afetando a coesao interna dessa institui¢do.

A respeito da negativa do direito de greve as forcas armadas e a policia militar: “O
fundamento desta posi¢do negativa é naturalmente, o de que os servigos se confundem
inteiramente com fungdes tipicas do Estado, constituindo meios de exercicio da

soberania.”>

No entanto, aos policiais civis € permitida a realizacdo de greve, o que estd
perfeitamente de acordo com o entendimento da OIT a respeito da matéria, que deixa a

critério de cada pafs restringir ou ndo o direito de greve desses trabalhadores.

351GIGLIO, Wagner D. Brasil: trabajadores del Estado em Iberoamerica, cit., p. 67.

#2CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 15 jan. 2009.

353FERNANDES, Anténio Monteiro. op. cit., p. 75.
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Muito embora haja a previsdo no texto constitucional da edi¢cdo de uma lei
especifica sobre o direito de greve do servidor publico, até hoje ndo foi editada a referida
lei, o que, para alguns, impediria o exercicio do direito de greve pelos servidores publicos
civis. Registre-se que antes da Emenda Constitucional n. 19, era lei complementar,

posteriormente lei especifica.

Em razdo da discordancia sobre a possibilidade do exercicio do direito de greve
dos servidores publicos, os tribunais passaram a ser questionados sobre a matéria. Mais
adiante trataremos do posicionamento deles em relagdo ao que estabelece a Constitui¢ao

Federal de 1988.

2.3.4. Investigacao sobre as causas das greves no servi¢o publico

Robertonio Santos Pessoa menciona as trés principais causas apontadas para as
greves no servico publico: (i) remuneracdo; (ii) redu¢do no quadro do pessoal ou
privatizacdo; (iii) auséncia de mecanismos institucionais ou informais de consulta e

negociagio no servico publico.*”*

Numa andlise geral do fenomeno da greve na América Latina, além daquelas que
acontecem no servico publico, observa-se que elas tém origem freqiientemente, ‘“na
ineficiéncia dos sistemas estabelecidos para negociar para prevenir ou solucionar conflitos.
Ao nivel da empresa, ter-se-ia também que apontar a auséncia generalizada de canais de
comunicacdo e de participacdo, que permitam as partes identificar e solucionar os
problemas ndo resolvidos acumulam-se e ddo lugar a tensdes e frustracdes, que eclodem
por ocasido da negociacdo coletiva, ou a propdsito de algumas reclamacdes ndo atendidas.
Sa@o incontdveis as greves verificadas na regido por uma simples demissdao ou por um
tratamento inadequado das relagdes humanas , questdes que poderiam ser resolvidas com
uma administracdo de pessoal adequada. A greve age, nestas condi¢des, como um
substitutivo da administragdo de pessoal, e constitui, em si mesma, um meio de solucdo de

conflitos.”>>

354PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 75-76.

355CORDOVA, Efrén; MORGADO, Emilio. A greve e o fechamento patronal. As relacdes coletivas de
trabalho na América Latina: um estudo de seus atores, suas diversas manifestacdes e seus conflitos, com
especial referéncia ao setor privado, publicado sob a dire¢do de Efrén Cérdova; trad. Maria Jacobson, Sdo
Paulo: LTr ; IBRART; Genebra: Organizacdo Internacional do Trabalho, 1985. p. 301.
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A existéncia de problemas econdmicos e financeiros enfrentados por muitos
paises tem obrigado a ado¢do de medidas rigorosas em relagdo a politica fiscal e
or¢amentdria, o que afeta diretamente as decisdes quanto aos gastos com pessoal e até
mesmo restricdes em relagao aos gastos publicos em geral por meio de medidas que visam
o controle dos gastos publicos, como no caso brasileiro, a Lei Complementar 101, de 4 de
maio de 2000, que estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade
na gestdo fiscal. Em meio a essa realidade, a redu¢do do quadro de servidores tem sido
utilizada como fator de contencdo dos gastos, o que propicia a presenca de figuras como a
terceirizagdo de alguns setores, como o de limpeza e vigilancia, assim como, as
privatizacdes, com impactos importantes nas relagdes coletivas de trabalho dos servidores

publicos.

Muitos conflitos ocorridos no setor publico t€ém origem nas dificuldades
orcamentdrias das administracdes publicas em decorréncia da recessdo econdmica
prolongada. Muitas vezes, para satisfazer as condi¢des impostas por organismos
financeiros internacionais como o Fundo Monetario Internacional e o Banco Mundial, as
administracdes publicas reduzem os gastos publicos por meio das restricdes do nimero de
trabalhadores ou da remuneracdo destes. Além disso, agravam as tensdes entre servidores
publicos e administragdo a nova orientagdo, segundo a qual, abandonam-se os ideais do
Estado assistencial, que tinha como objetivo assegurar o bem-estar, em troca de uma
postura neoliberal, que limita a intervengdo estatal no que diz respeito a assuntos sociais.
Outros conflitos entre os servidores a administragdo publica surgem como conseqii€éncia de
medidas como privatizacio ou subcontratacdo de certos segmentos junto ao setor

privado.356

E muito freqiiente a ocorréncia de greves no setor publico com a finalidade de
forcar uma negociacdo com a administra¢do publica, chega inclusive a ser considerado um

tipo classico de conflito trabalhista.*’

Se levarmos em consideracao que a negociacdo coletiva pode ser considerado um
dos principais meios para resolver os conflitos de trabalho,™® negd-la aos servidores
publicos ndo contribui para a pacificacdo social, pois muitas greves poderiam ser evitadas

ou mesmo ter um cardter mais brando caso houvesse espago para a negociagao.

360ZAKI, M. op. cit., p. 472.
371d. Tbid., p. 473.
358Id., loc. cit.
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2.3.5. O debate acerca da greve dos servidores publicos

A nocdo de conflito coletivo, embora tenha sido elaborada com base na realidade
dos trabalhadores do setor privado, na qual se verificam os embates entre o capital e o
trabalho, também € plenamente aplicavel ao setor pl’lblico.359 Mesmo porque, na prética,
verifica-se, freqiientemente, a existéncia de muitos conflitos sobre as condi¢des de trabalho

entre administracao publica e os seus servidores.

A greve dos servidores publicos tem sido tradicionalmente proibida ou
restringida, principalmente, sob a alegacdo de que ela interfere na necessidade de

continuidade da prestacdo dos servigcos pL’lblicos.360

Entre os diversos argumentos
contrérios a greve dos servidores publicos destacam-se aqueles que tém como fundamento:
(i) a natureza dos servigos prestados pelos poderes publicos; (ii) o cardter da relagdo entre

. 361
o Estado e os seus servidores.

O primeiro deles justifica a proibicdo ou limitacdo da greve devido ao cardter
essencial dos servigos prestados pelo Estado para toda a coletividade, devendo, portanto,
serem prestados sem interrup¢do. Esse ponto de vista faz com que, muitas vezes, 0S
servigos publicos sejam tratados como servigos essenciais, muito embora nem todos eles
tenham esse carater, conforme veremos mais adiante ao tratarmos especificamente do tema

greve nos servigos essenciais.

Como ressalta Odete Medaur, por muito tempo os ordenamentos juridicos de uma
forma geral proibiram a greve de servidores publicos, sobretudo, em razao do principio da
continuidade do servico publico. Pretendia-se, portanto, impedir interrup¢des na prestacao

. 362
do servigo.

13

José Cretella Jr justificava a proibi¢do alegando que o servico publico ¢
informado por vérios principios, dentre os quais o principio de continuidade, pelo qual se
garante a coletividade o fornecimento constante das vantagens atribuidas. Por esse motivo,
além de outros, € vedada a greve do funciondrio publico, o que acarretaria a paralisacao

dos servicos, a quebra da continuidade, com irrepardveis prejuizos para o Estado e para os

359PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 63.
ILOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 19.
361PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 75.
MEDAUAR, Odete. op. cit., p. 279.
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.. 363 . o g . . ,
administrados”.””” Essa justificativa, embora tenha um peso considerdvel, uma vez que a

ndo interrupcdo € um dos coroldrios da natureza do servico publico, ndo € suficiente para
afastar a possibilidade de greve neste setor. E plenamente compativel a paralisa¢io, desde
que sejam tomadas medidas preventivas como aviso prévio e a manutengao de plantdes,

364
entre outras.

O segundo argumento, por sua vez, trata do carater unilateral da relagdo entre o
servidor e o ente publico para o qual o servigo é prestado, baseada na posicdo superior
hierdarquica do Estado como poder soberano, sem levar em consideracdo a dissociacao

entre a figura do Estado como empregador e como ente dotado de poder soberano.

A situagdo dos ordenamentos juridicos que niao reconhecem o direito de greve dos
servidores publicos, segundo Anténio Monteiro Fernandes, “corresponde a subsisténcia da
concepcdo segundo a qual a posi¢do do funciondrio é especialmente marcada por tragos de
‘fidelidade’ e de ‘servico’, exercendo fungdes inerentes a concretizagdo da autoridade
estadual, num regime que ndo é contratual mas estatutdrio (...) E justamente essa
concepcdo que, entre nds, com o reconhecimento da liberdade sindical, do direito de
negociacao coletiva e do direito de greve, se tem que considerar atualmente ultrapassada,

36
ou, ao menos, fortemente atenuada.” 5

Além dessas justificativas, a proibicao da greve no servigo publico era explicada

~ 366 ) A . o .
por outras razdes™ , entre elas: a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse dos
grupos profissionais; a da legalidade do regime do servidor publico; a inexisténcia da

finalidade de lucro por parte dos entes publicos.

O interesse publico € um dos desdobramentos do principio da continuidade de
servico publico, ou seja, o interesse publico, representado pela continuidade dos servigos
publicos, segundo este argumento, deve prevalecer em relacdo aos interesses dos
trabalhadores desse setor defendidos por meio da greve. No entanto, argumenta-se em
contrapartida que o exercicio do direito de greve ndo representa somente a defesa dos
interesses dos particulares, mas “também uma liberdade que constitui direito fundamental e
que, como tal, é patriménio comum de todos os cidaddos. E este aspecto da greve que a
justifica e acaba por reconhecer-lhe eficdcia, inclusive na esfera da administragcao publica,

exceto quando atingidos direitos que devam ter prioridade sobre o direito de greve, num

33CRETELLA JUNIOR, José. Curso de liberdades piiblicas. Sio Paulo: Rio de Janeiro, 1986.
364MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 200.

365FERNANDES, Anténio Monteiro. op. cit., p. 74.

366MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 199.
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caso concreto (...) num ordenamento juridico democrético, ndo se pode tutelar um interesse
em abstrato, nem sequer o ‘interesse publico’, sem que tenha sido concretizado em direito
constitucionalmente estabelecido. Ao contrdrio, a excecdo converter-se-4 em regra

geral” 3¢

Além disso, o interesse publico ndo é sindnimo de interesse da administracao
publica, porém € freqiiente o uso da justificativa de que deve haver a prevaléncia do
interesse publico sobre o interesse dos trabalhadores do setor publico, quando na verdade
se pretende mascarar um interesse da administracio publica. E importante ressaltar que ndo
ha uma identidade necessdria entre funcao publica e interesse publico, pois “nem todos os
funciondrios, pelo simples fato de sé-lo, desempenham fungdes essenciais para o interesse

geral” 368

O argumento de que a legalidade do regime do servidor torna ineficaz a greve
como instrumento de modificagdo das condi¢cdes de trabalho desse grupo de trabalhadores
ndo ¢ um elemento impeditivo do exercicio desse direito, pois, nos regimes democraticos e
dotados de pluralidade, o Estado ndo deve ser autoritdrio, mas fazer uso do contrato no

lugar do estatuto.*®’

Quanto a ultima razdo, aquela que justifica a limitagdo do exercicio do direito de
greve dos servidores publicos em razdo da inexisténcia da finalidade de lucro por parte dos
entes publicos, também ndo afasta a possibilidade de exercicio de tal direito. Na medida
em que o Estado passou a envolver-se cada vez mais em atividade de natureza econdmica,
estes argumentos perderam muito de sua forca.’’’ Esta nova realidade permitiu aos
servidores compararem a sua situacdo com a dos empregados publicos e almejar a mesma

condicdo.

Ainda, outro argumento freqiientemente utilizado como elemento impeditivo do
direito de greve no interior da administracdo publica é a natureza estatutdria da relacdo
juridica entre eles e o Estado, o que acarreta: (i) a inexisténcia de conflito, baseada no
principio de contradi¢do de que ninguém pode ir contra si mesmo; (ii) a presenca do

principio da hierarquia administrativa; (iii) o reconhecimento da posi¢do de supremacia

3L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 20.

%¥1d., loc. cit. p. 20.

369MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 200.
7°1d. Tbid., p. 200.



97

juridica da administracdo na sua relagdo com os servidores publicos; (vi) a falta de

. . - ~ 371
contrata¢do coletiva na administragao.

A inexisténcia de interesses em conflito entre o servidor e a administragao publica
¢ defendida com base na presenca de “dupla identificacdo entre o Estado-Poder Publico e o
Estado-patrdo, e entre o funciondrio-agente que executa a vontade soberana do Estado e o
funciondrio-servidor do Estado”, sendo assim, com a aplicacdo do principio de contradi¢ao

a greve ndo se justificaria, uma vez que ninguém pode ir contra si mesmo.>’*

No entanto, a relagdo entre ambos, quando vista de uma perspectiva realista € nao
aquela puramente juridico-positivista, admite sim o conflito, pois trata-se de uma relacdo
de trabalho profissional, uma vez que o servidor publico presta habitualmente trabalho
para, em contrapartida obter o seu sustento, o que pressupde a existéncia de uma distin¢cdo
entre os interesses de natureza profissional, por parte dos servidores, e o interesse da
administracdo publica, o que desfaz a mitica identificacio entre servidores e administragdo

piblica.’”?

O principio da hierarquia administrativa, por sua vez, justificaria a proibi¢ao da
greve, pois os servidores publicos que ocupassem cargos inferiores deveriam respeitar as
ordens de seus superiores e esse dever de obediéncia seria incongruente com a atuacao do
sindicato ao declarar a greve. Contudo, a greve ndo incide na prestacdo individualizada de
trabalho, mas na relacdo coletiva por meio do sindicato, com isso ndo se altera o liame

hierdrquico de subordinacdo presente na administracio publica.>’*

O reconhecimento da posi¢do de supremacia da administracdo na relacdo de
natureza juridico-publica entre o servidor e a administracdo publica é outra justificativa
para a inviabilidade da greve neste setor. O servidor publico estd submetido a lei na figura
do respectivo estatuto e a greve seria um ato de rebelido contra o Estado e, sobretudo,
contra atos legitimos do parlamento. No entanto, a greve ndo ¢ incompativel com a
soberania do Estado, uma vez que essa soberania compreende também a competéncia para
compartilhar a autoridade, com o reconhecimento do direito de greve dos servidores como

estratégia em matéria de administracdo de pessoal.’”

'LOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 20-24.
14, Thid., p. 21.

4. Tbid., p. 22.

1. loc. cit.

P1d. Tbid., p. 22-23.
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A falta de contratacdo coletiva na administragdo publica também € alegada como
uma decorréncia da natureza estatutdria da relacdo da administracdo com os servidores
publicos e, conseqiientemente, como fator que inviabiliza a greve dos servidores. Porém, a
falta de contratacdo coletiva na administracdo ndo inviabiliza a greve, pois esta serve como
instrumento de pressdo para que as negociacdes coletivas ocorram, mesmo que em carater

consultivo e de apresentacdo de propostas para o legislaltivo.3 7

E evidente que a greve no setor privado causa dano ao empregador ao impingir a
este um prejuizo econdmico, uma vez que elas sao direcionadas a quem aufere lucro com o
trabalho prestado. Em contrapartida, no servico publico esse dano também ocorre, no
entanto, os prejuizos econdmicos, quando ocorrem, sdo suportados por toda a sociedade,
pois, sendo o Estado o empregador ndo ha fim lucrativo. Os usudrios dos servigos publicos
sdo, segundo essa linha de argumentagdo, prejudicados duplamente, pela auséncia da
prestacdo do servigo e pelo eventual aumento de impostos direcionados aos contribuintes

como forma de equilibrar as contas publicas.

Isso faz com que surjam argumentos contrarios ao direito de greve dos servidores
publicos que se apegam a falta de funcionalidade no caso concreto. No entanto, €
importante lembrar que a greve neste caso, se ndo vem acompanhada de um prejuizo

At ) 377
econdmico, redunda em um desgaste politico para o Estado.

Além disso, ndo se pode
admitir que a sociedade possa agir de forma a explorar um grupo de trabalhadores, pois 0s
servidores publicos ndo sdo privilegiados, sdo apenas assalariados que contam com os seus
vencimentos para o seu sustento e o da sua prépria familia. E salutar a toda a sociedade,
lutar contra qualquer forma de injusti¢a, principalmente, aquelas relativas as condi¢des de

trabalho.

2.3.6. Posicoes doutrinarias e jurisprudéncias em relacao ao direito de greve dos

servidores publicos na Constituicao de 1988

Em relacdo ao que dispde a Constitui¢do Federal de 1988, a doutrina diverge
quanto a possibilidade do exercicio do direito de greve no setor publico. Os

posicionamentos variam muito. Parte da doutrina considera que esse direito somente

SLOPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., 23-24.
’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 454.
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podera ser exercido mediante a existéncia de lei especifica, enquanto que outra assegura
ser possivel o seu exercicio, aplicando-se a lei de greve do setor privado enquanto ndo

sobrevier a lei especifica®’®.

A respeito do dispositivo que prevé o direito de greve dos servidores publicos,
Celso Antonio Bandeira de Mello assevera que “este € exercitivel desde logo, antes
mesmo de editada a sobredita lei complementar3 " que lhe estabelecerd os limites. Trata-se
de norma de eficdcia contida, segundo a terminologia adotada por José Afonso da Silva®*’
(...) advirta-se, apenas, que a greve nao poderd deixar sem atendimento as ‘necessidades
inadidveis’ da comunidade, a serem identificadas segundo um critério de ‘razoabilidade’,
pois a obrigacdo de suprimi-las estd constitucionalmente prevista, até mesmo para os

trabalhadores em geral, conforme § 1° do art. go» 381

Arion Sayao Romita afirma que “condicionar o exercicio do direito de greve a
- . 82 . . . . L1 q- , .
promulgacao de lei complementalr3 significa privar o servidor publico do exercicio de um

direito que a Constituicao ja lhe assegura, por ter revogado a proibi¢cdo”. 383

José Afonso da Silva ao analisar o direito de greve dos servidores publicos
previsto na Constituicio observa que “em tal caso, existe por forca de norma
constitucional, ndo por forca de lei. Na@o € a lei que vai criar o direito. A Constitui¢do ja o
criou. Nesses casos de norma de eficdcia contida, a lei referida na norma, quando
promulgada, é apenas restritiva ao direito reconhecido, ndo geradora desse direito. Isso
significa que enquanto a lei ndo vem, o direito hd que prevalecer em sua amplitude

constitucional. Reforca essa tese o fato de a Constitui¢do ter garantido aos servidores

37SSANTOS, Enoque Ribeiro dos; SILVA, Juliana Aradjo Lemos da. op. cit., p. 231.

A redagdo original usava o termo lei complementar ao invés de lei especifica. Esta tltima redagdo resulta
da Emenda Constitucional n.19, relativa aos direitos dos servidores publicos.

38070sé Afonso da Silva na sua obra, Aplicabilidade das normas constitucionais, apresenta uma classificacio
segundo a qual as normas constitucionais podem ser agrupadas quanto a eficdcia e aplicabilidade em: (i)
normas de eficicia plena e aplicabilidade direita, imediata e integral; (ii) normas de eficdcia contida e
aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente ndo integral; (iii) normas de eficicia limitada, que
podem ser subdivididas em: (a) normas declaratérias de principios institutivos ou organizativos e (b)
normas declaratérias de principio programdtico. Conforme: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
normas constitucionais. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2007. p. 85-86.

381MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime Constitucional dos servidores da administragcdo direta e
indireta, cit., p. 77-78.

*2E importante observar que antes da Emenda Constitucional n. 19 a redagio do inciso VII do artigo 37 da
Constituicdo Federal era o seguinte: “o direito de greve serd exercido nos termos e limites definidos em lei
complementar”.

ROMITA, Arion Sayio. op. cit., p. 808.
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publicos amplo direito a livre associacdo sindical (art. 37, VI) que implica, s6 por si, o

.. R - .. .. . . . 384
direito a greve. Entdo, se a lei ndo vem, o direito existe, e se existe, pode ser exercido”. 8

Enoque Ribeiro dos Santos e Juliana Aratijo Lemos da Silva, a respeito do direito
de greve do servidor publico previsto no artigo 37, VII da Constitui¢do Federal, entendem
“ser ele perfeitamente exercitdvel ndo apenas pelo empregado publico das empresas
publicas e sociedades de economia mista que desenvolvem atividades econdmicas, mas
extensivel ao funciondrio publico (estatutdrio), ja que se trata de norma de eficdcia contida
ou restringivel (...) o direito de greve dos servidores publicos, tanto dos empregados
publicos como dos funciondrios publicos (estatutdrios) tém aplicabilidade plena, integral,
imediata, que, todavia, poderd ter sua eficdcia ou alcance reduzido, no futuro, pelo advento

de uma lei especifica infraconstitucional”. **

Raimundo Simao de Melo considera que “enquanto nao for promulgada a lei
especifica a que se refere o art. 37, inciso VII, da Constituicdo, o servidor publico civil
podera exercer o direito de greve, aplicando-se por analogia, a referida Lei n. 7.783/89.
Caso contrério, estar-se-4 negando esse direito fundamental do cidadao, assegurado pela
Lei Maior”. O autor adverte que “a unica hipdtese em que o constituinte quis negar esse
direito o fez expressamente, como € o caso do servidor publico militar (art. 142, inciso

IV)”.386

O posicionamento do STJ € no sentido do reconhecimento do exercicio do direito
de greve dos servidores piiblicos civis, mesmo ausente lei regulamentadora. **” No entanto,
o STF tomou outro posicionamento ao julgar Acdes Diretas de Inconstitucionalidade e

Mandados de Injun¢do, conforme veremos a seguir.

O STF, no julgamento de Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade, declarou a

inconstitucionalidade de preceitos legais que reconheciam aos servidores publicos o direito

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2007.
p. 700.

*SANTOS, Enoque Ribeiro dos; SILVA, Juliana Aratijo Lemos da. op. cit., p. 231.

386MELO, Raimundo Simao de. A greve no direito brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 54.

37Conforme o STJ - ROMS 2947 / SC; Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga- 1993/0011022-5 -
Min. Adhemar Maciel (1099) sexta turma- DJ data:16/08/1993 p. 15996, o direito de greve foi considerado
"norma de eficicia contida", ou seja, “a lei complementar estabelecera limites para o exercicio do direito de
greve, embora ndo possa dificultd-lo excessivamente. Mas, enquanto ndo vierem tais limita¢des, o servidor
publico poderd exercer seu direito. Nao fica jungido ao advento da lei complementar regulamentadora”.
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. . 3
de greve e de negociacdo coletiva 8

89

e costumava conceder Mandando de Injuncdo sobre a

4o 3
materia.

Nestes tultimos casos, a posicdo do STF era no sentido de considerar o direito de
greve uma norma de eficdcia meramente limitada, por isso ndo auto-aplicavel e dependente
da edi¢do de uma lei que regulamentasse o direito em questdo. Com essa posi¢do o STF
consagrou a idéia de que a norma constitucional que assegurou o direito de greve no
servico publico ndo era auto-aplicdvel, o que, na prética, significava dizer que o direito de
greve estava na dependéncia de norma infraconstitucional que estipulasse os limites de seu

exercicio.

Apesar disso, ndo era pacifica no STF a idéia de ser o Mandado de Injuncao
necessario para o exercicio do direito de greve, como é possivel verificar no seguinte

trecho do voto vencido proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence no MI n.° 585-9/TO:

“Se se reconhece quer a existéncia de uma lei especifica, quer, no
ordenamento infraconstitucional, a possibilidade de aplicacdo por
analogia ou por interpretacdo extensiva de uma outra lei existente,
entdo, o exercicio do direito constitucional invocado ndo estd obstado
pela falta de norma regulamentar e falta interesse de agir para o
mandado de injuncdo. Desse modo, jd decidimos em vdrias outras
hipoteses. Por isso, peco vénia a todos, particularmente ao Sr. Ministro
Carlos Velloso, para, malgrado concordando com a fundamentacdo do
seu voto, ndo conhecer do Mandado de Injuncdo.”

Ao reconhecer a omissdo do Poder Legislador, o STF somente notificava tal poder
para que agisse de forma a concretizar o direito constitucional ora em andlise, resultando

na espera de fazer valer esse direito fundamental.

Atualmente a posicdo do STF apontou em outro sentido, pois ao julgar dois
Mandados de Injunc¢ao sobre o direito de greve do servidor publico o entendimento passou
a ser diverso. Os Mandados de Injuncdo n. 670-ES e n. 712- PA abrem um novo

paradigma, caminhando-se para um verdadeiro divisor de dguas entre o velho e o novo

3¥Conforme ADIN 492-1/DF, Rel. Min. Carlos Veloso in DJ 12.03.1993 e ADIN 335-6/RJ, Rel. Min. Néri
da Silveira in DJ 2.4.1993.

**Conforme STF- MI 20-4/DF — Rel. Min. Celso de Mello — DJ 22.11.96 “o preceito constitucional que
reconheceu o direito de greve ao servidor publico civil constitui norma de eficicia meramente limitada,
desprovida, em conseqiiéncia, de auto-aplicabilidade, razdo pela qual, para atuar plenamente, depende da
edi¢do da lei complementar exigida pelo préprio texto da Constituicdo. A mera outorga constitucional do
direito de greve ao servidor publico civil ndo basta - ante a auséncia de auto-aplicabilidade da norma
constante do art. 37, VII, da Constituicio - para justificar o seu imediato exercicio”. O STF — MI 485/MT —
Rel. Min. Mauricio Corréa — Julgamento 25.04.2002 - Pleno — DJ em 23.08.2002, que julgou pela
impossibilidade de aplicacdo dos métodos de integragdo da norma, em face da lacuna legislativa, por ser
hipétese, ndo de existéncia de lei omissa, mas de auséncia de norma reguladora especifica.
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entendimento do STF. O primeiro Mandado de Injuncdo, de nimero 670, foi ajuizado pelo
Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Espirito Santo e pretende assegurar aos seus
filiados o exercicio do direito de greve. O segundo, de nimero 712, foi impetrado pelo

Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judicidrio do Para pelo mesmo motivo.

O Supremo Tribunal Federal declarou a omissao do Congresso Nacional em
relacdo a necessidade de aprovar a lei que regulamente o direito de greve no servico
publico. Além disso, determinou a aplicacdo das normas vigentes no setor privado,
enquanto o Poder Legislativo ndo aprovar uma lei especifica para os servidores publicos.
Antes, ao julgar esse tipo de processo, o Supremo se limitava a declarar a omissdao do

Congresso, o que tornava o mandado de injuncdo indcuo. Desta vez, porém, os ministros

definiram a norma que ird vigorar durante a auséncia da lei.**

Mesmo com a nova posi¢cao do STF, que decidiu que na falta de lei especifica os
servidores devem seguir as regras aplicadas aos trabalhadores da iniciativa privada, €
importante crid-la. No entanto, deve-se observar que qualquer norma que regule a questao
ndo pode restringir esse direito de forma a torna-lo inexistente, impedindo, na prética, o

seu exercicio.

Os indmeros limites impostos ao direito de greve podem ser apresentados em uma
escala crescente de gravidade que vao da simples necessidade de pré-aviso, seguida da
plena liberdade de exercicio de greve, até a proibi¢do absoluta da greve, sem que seja
oferecido aos trabalhadores um meio alternativo de obter justica. Entre esses pdlos
podemos ter: a investigagdo sobre a controvérsia por parte da autoridade publica; a
obrigatoriedade de tentativa de concilia¢io, sem proibi¢do da greve, mas com impedimento
de exercé-la enquanto durar tal procedimento; a obrigatoriedade de arbitragem, sem
proibicao da greve, mas com impedimento de exercé-la enquanto durar tal procedimento; a
faculdade de intervencdo da autoridade publica para decidir sobre a proibi¢do da greve,
conforme o caso concreto; a proibi¢do absoluta da greve e submissdo da controvérsia a

decisdo de tribunal arbitral; a proibi¢do absoluta da greve e submissdo da controvérsia a

A ementa do acérdio do MI 670/ES julgado em 25/10/2007, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes
assim estabeleceu: “Mandado de Injuncdo. Garantia Fundamental (CF, art. 5°.inciso LXXI). Direito de
greve dos servidores publicos civis (CF, art. 37, inciso VII). Evolucdo do tema na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF). Definicao dos pardmetros de competéncia constitucional para apreciacio
no ambito da Justica Federal e da Justica Estadual até a edi¢do da legislacdo especifica pertinente, nos
termos do art. 37, VII, da CF. Em observiancia aos ditames da seguranca juridica e a evolucdo
jurisprudencial na interpretagdo da omissdo legislativa sobre o direito de greve dos servidores publicos
civis, fixagdo do prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria.
Mandado de Injuncédo deferido para determinar a aplicagdo das leis n. 7.701/1988 e 7.783/1989”.



103

decisdo de tribunal trabalhista. Sendo assim, a proibicdo pode ser tempordria, isto €,
somente enquanto exaurirem os procedimentos de conciliagdo e arbitragem, ndo impondo
as partes qualquer decisdo, podendo, posteriormente gozar do direito de greve, ou
definitiva, porém com o oferecimento de meios de solucao do conflito seja a conciliacdo, a
arbitragem ou o judicial. Este dltimo figura como uma profunda intervencao do Estado na

regulamentacdo das condicdes de trabalho. 91

Odete Medauar observa que na maioria dos ordenamentos estrangeiros, mediante
lei ou na auséncia de lei, duas medidas em especial vém sendo adotadas, visando conciliar
o direito de greve do servidor e a continuidade das atividades administrativas:

. ~ L, . ~ . . 392
comunicacdo prévia e manutenc¢do de um percentual de funcionamento do servigo. ?

Robert Alexy afirma que, de acordo com a teoria externa, “o conceito de restri¢cao
a um direito sugere duas coisas — o direito e sua restricdo —, entre as quais ha uma relacao
de tipo especial, a saber, uma relagcdo de restri¢do. Se a relac@o entre direito e restri¢do for
definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em
segundo lugar, aquilo que resta do direito apds a ocorréncia de uma restricdo, o direito
restringido. (...) Um cendrio completamente diferente € a base de sustenta¢do da teoria
interna. Segundo ela, ndo ha duas coisas — o direito e sua restri¢do —, apenas uma: o direito
com um determinado conteiddo. O conceito de restricdo € substituido pelo conceito de
limite. Duvidas acerca dos limites do direito ndo sdo dividas sobre quao extensa pode ser
sua restricdo, mas duvidas sobre seu conteido. Quando eventualmente se fala em

‘restricdes’ no lugar de ‘limites’, ento, se fala em ‘restricdes imanentes’.”*”

E importante ressaltar que a limitacdo ou restricio ao direito de greve dos
servidores publicos deve ser considerada uma medida grave por tratar-se de um direito
humano fundamental, conforme veremos oportunamente, sendo feita com parcimonia para

ndo descaracteriza-lo como tal.

z

Deixar para o campo da discricionariedade também ndo € a melhor solugdo.
Apesar de na grande maioria dos paises ter havido uma grande mudanca, na medida em
que, hoje, se reconhece cada vez mais as obrigagdes do Estado como empregador, existe
uma tendéncia por parte do Estado de, em situacdes extremas, tentar manter uma situacao

mais vantajosa frente a conflitos entre a administragdo e o sindicato dos servidores

391BRIOSCHI, Gian Antonio; SETTI, Federico. op. cit., p. 76.

MEDAUAR, Odete. op. cit., p. 280.

393ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
Ed., 2006. p. 277-278
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publicos. Ha, portanto, um perigo do Estado tentar usar seu poder soberano para afastar a

.. .. 394
oposic¢ao sindical. ?

2.3.7. Servicos essenciais

O estudo da greve nos servicos essenciais e no servigo publico, por vezes, é tratado
de forma unitdria, sobretudo, quando os primeiros forem prestados pelo Estado, situacdo
em que € evidente a presenga de pontos em comum. Também, como elemento de
intersec¢do, ¢ alegada a natureza dos dois servicos, que tem no seu amago a exigéncia de
continuidade para ndo acarretar prejuizo para a coletividade. No entanto, pode haver uma

andlise em separado resultando em conclusdes préprias e autdnomas.>”

Antes de qualquer coisa € importante uma atengao especial para o real significado
dos termos. A palavra essencial denota algo indispensdvel, necessirio, importante,
fundamental.*® Desta forma, para uma determinagdo de quais sa0 0s servigos essenciais,
nio podemos nos ater a aspectos subjetivos, mas sim, tratarmos a questio com
objetividade. O julgamento daquilo que € essencial deve levar em considera¢do toda a

coletividade, e ndo individuos isolados.

A definicao de servigos essenciais foi se tornando ao longo do tempo cada vez mais
restritiva, pois antes o entendimento do Comité de Liberdade Sindical era no sentido de
que servicos essenciais consistiam naqueles cuja interrup¢do poderia acarretar prejuizos
publicos ou graves prejuizos a coletividade. Posteriormente, nos finais dos anos 70, o
Comite de Liberdade Sindical definiu os servigos essenciais como aqueles que, se
interrompidos, poderiam colocar em perigo a vida ou as condi¢des normais de existéncia
de toda ou de parte da populacdo.””’ Desde 1983, a Organizacio Internacional do Trabalho,
por meio do Comité de Liberdade Sindical, delimita os servigos essenciais entre aqueles

cuja interrup¢do pode trazer algum perigo a vida, a seguranga ou a satide de um grupo ou

de todos os cidaddos. Sendo assim, descarta-se a possibilidade de um simples incomodo

MOZAKI, M. op. cit., p. 474.

PNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 453.

396Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa, 2° ed., 1986, 712.

¥SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Limites ao direito de greve no contexto democratico: a experiéncia da
Organizacdo Internacional do Trabalho, cit., p. 32.
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provocado por toda e qualquer alteracdo provocada por uma paralisagdo ser caracterizado

.. . . 13
como descontinuidade de servico essencial. o8

Entre aqueles que sdo contrarios ao direito de greve dos servidores publicos &
comum o argumento que sustenta que os servigos prestados pela administracdo publica sdo
essenciais para a coletividade, sendo assim, qualquer interrup¢do na sua prestacdo,
inclusive aquela ocasionada pelo movimento grevista, € considerada intolerdvel, uma vez
que, diferentemente do setor privado, o servico publico é regido pelo imperativo da

continuidade. **°

A confusdo entre os dois conceitos também encontrou na legislacdo brasileira um
elemento de sustentacdo e, explica, pelo menos do ponto de vista histdrico, a resisténcia
por parte de alguns em estabelecer uma distincdo clara entre servico publico e servico

essencial.

O Decreto-lei n. 1.632 de 04 de agosto de 1978 previa um rol de servicos
considerados essenciais, entre 0s quais: os servicos de dgua, esgoto, energia elétrica,
petréleo, gds e outros combustiveis, bancos transportes, comunicagdes, carga e descarga,
hospitais, ambulatérios, maternidades, farmécias e drogarias, assim como, por ato do
Presidente da Reptiblica, em industrias de interesses da seguranca nacional. Ao lado destes,
os servicos publicos federais, estaduais e municipais, de execugao direta, indireta, delegada
ou concedida sdo igualmente considerados, pelo decreto-lei, servicos essenciais e de
interesse da seguranca nacional.*”” No entanto, é evidente que podemos estar diante de um

servico publico ndo essencial ou de um servico essencial prestado por particulares.

Por outro lado, é importante considerar que “os defensores do direito de greve na
administracdo publica sustentam que nem todos os servidores publicos exercem atividades
essenciais, havendo, inclusive, um grande ndimero de empregados no setor privado que
prestam servicos bem mais importantes para a coletividade do que certas categorias de
funciondrios publicos. Propde-se, assim, um tratamento juridico diferenciado com base na
essencialidade da fun¢do desempenhada por toda a categoria de servidores, em razdao do

que somente seria negado o direito de greve aquelas categorias cuja paralisacdo das

¥NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical, cit., p. 458-459.
399PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 75.
40OMAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 191.
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atividades representasse perigo a vida, a seguranga, a saide ou outro interesse vital da

populalga?lo”.401

A limita¢do imposta aos servidores publicos no que tange ao direito de greve,
seguindo um critério puramente subjetivo, nem sempre se afigura correto, pois quando se
recorre a esse argumento ele vem agregado aquele que a justifica com base no caréter de
interesse coletivo presentes neste setor. Porém, também ndo podemos esquecer que hd
empresas privadas que atuam numa drea de utilidade publica, cuja atividade esta
relacionada com o fornecimento de bens e servigos necessdrios e indispensdveis a
coletividade, o que nos leva a concluir que importa menos o sujeito que o objeto da

~ . .. 402
prestadora, sendo oportuno a adog¢do do critério objetivo.

Carlos Lopez-Monis de Cavo adverte que “estd claro que nem todos os
funciondrios publicos realizam funcdes essenciais cuja interrupcdo causa ‘males
irreparaveis’ — mas ‘simples transtornos’ — para a comunidade, e estas situacdes ndo sio
freqlientes. Caberia referir-se, neste sentido, a velha distingdo entre ‘funciondrios de
autoridade’ — os que exercem o poder publico — e ‘funciondrios de geréncia’ — os que
executam as ordens expedidas pelos funciondrios de autoridade (...) em certas ocasides, 0s
trabalhadores subordinados da empresa privada cumprem func¢des mais essenciais para a
vida nacional que as de certos funciondrios publicos. Dentro da funcdo publica nem todos

. -~ . s 403
0S Servigos sao rigorosamente essenciais”.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de greve nos servigos essenciais é
reconhecido. A Constitui¢do Federal de 1988 assegura, em seu artigo 9°, a todos os
trabalhadores o direito de greve, inclusive aqueles que exercem atividades essenciais. Em
relacdo a estes ultimos, de acordo com o §1°, “a lei definird os servicos ou atividades

essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade”.

A Lei n. 7.783 de 1989 apresenta um rol de servicos ou atividades consideradas
essenciais em seu artigo 10, ou seja, sdo apresentados como servigos essenciais: “I-
tratamento e abastecimento de dgua; a producdo e distribuicdo de energia elétrica, gas e
combustiveis; II- assisténcia médica e hospitalar; III- distribuicdo e comercializacdo de
medicamentos e de alimentos; IV- funerdrios; V- transporte coletivo; VI- captacdo e

tratamento de esgoto e lixo; VII- telecomunicagdes; VIII- guarda, uso e controle de

4°1PESSOA, Robertdnio Santos. op. cit., p. 75.
4°2BBIOSCHI, Gjan Antonio; SETTI, Federico. op. cit., p. 75.
‘L OPEZ-MONIS DE CAVO, Carlos. op. cit., p. 21.
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substancias radioativas, equipamentos e materiais nucleares; IX- processamento de dados

) ) .. . . ~ (s 404
ligados a servigos essenciais; XI- controle de trafico aéreo; compensacao bancéria.”

De acordo com o artigo 13 da lei referida acima, a comunicagdo prévia das greves
nos servigos essenciais aos usudrios deve ocorrer com antecedéncia minina de 72 (setenta e

duas) horas a contar do inicio da paralisa¢ao.

Durante o periodo em que forem transcorridas greves nos servicos elencados no
rol apresentado anteriormente, devem ser mantidas as prestagdes daqueles servigos
indispensdveis para que sejam atendidas as necessidades inadidveis da comunidade,
conforme prevé o artigo 11, da mesma lei, cujo pardgrafo tinico define como aquelas que

coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a saide e a seguranca da populagdo.

Amauri Mascaro Nascimento lembra que “o conceito de indispensabilidade deve
ser compreendido ndo em fungdo das exigéncias da empresa mas das necessidades
inadidveis da comunidade” e complementa, afirmando que ‘“a indispensabilidade dos
servigos exigidos pela comunidade € conceito relacionado diretamente com o bem estar da
populacdo concebido de forma restrita ao atendimento das necessidades inadidveis

desta”.*®

““DIREITOS DOS TRABALHADORES. Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/dh/volume%20i/tralei7783.htm>. Acesso em
18 jan. 2009.

“®NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Comentdrios a lei de greve, cit., p. 114-115.
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3. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS NA OTICA
DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A evolucdo dos direitos humanos pode ser melhor compreendida por meio do
estudo do surgimento do direito positivo, uma vez que este € parte integrante do
desenvolvimento do outro. O caminho trilhado pelo direito positivo até a aceitacdo da
universalidade dos direitos humanos nos did uma idéia do seu desenvolvimento
progressivo.*® Razdo pela qual podemos afirmar que “a histéria das relacdes coletivas de
trabalho e dos direitos fundamentais do trabalhador seguramente confundem-se com

prépria histéria do Direito do Trabalho”.*”’

Nesta historia, o direito de greve, como instrumento de luta dos trabalhadores teve e
continua a ter, embora com alguns reveses, uma importancia fundamental, no sentido de
promover a dignidade humana do trabalhador. Sendo assim, a prote¢ao do direito de greve,
em geral, e o direito de greve dos servidores publicos, em particular, garantem a efetivacao

dos direitos humanos.

Antes de prosseguirmos na discussdo referente ao direito de greve dos servidores
publicos como direito humano fundamental € indispensdvel estudarmos os conceitos e as
caracteristicas dos direitos humanos, assim como, entendermos a contextualizacdo quanto
ao seu processo de construcdo ao longo da existéncia humana. Porém, cabem algumas
consideragdes sobre a terminologia utilizada nos textos doutrindrios € normativos para

melhor elucidag¢do do tema tratado.

3.1. Terminologia

Tanto na doutrina como no direito positivo, constitucional e internacional, hd uma

diversidade semantica que foi colecionada durante a evolucdo dos direitos humanos.**®

Existe uma gama variada de expressOes largamente utilizadas tais como: ‘“direitos

406CAVALCANTI, Carlos André Macédo; SIMOES, Daniel; PEIXOTO, Edson; COSTA, Moisés. Histéria
moderna dos direitos humanos: uma no¢do em constru¢do. In: TOSI, Giuseppe (Org.). Direitos humanos:
histdria, teoria e pratica. Jodo Pessoa: Ed. Universitaria, 2005. p. 50.

YIS ANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagdo coletiva: teoria e prética jurisprudencial.
Sao Paulo: LTr, 2004. p. 29.

‘8 ABRADA RUBIO, Valle. Introduccion a la teoria de los derechos humanos. Fundamento. Historia.
Declaracion Universal de 10 de deciembre de 1948. Madrid: Civitas, 1998. p. 20.
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humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”,
“direitos individuais”, “liberdades fundamentais”, “direitos humanos fundamentais”,
apenas para citar algumas daquelas mais importantes.*” Curiosamente, verifica-se 0 “uso
promiscuo de tais denominagdes na literatura juridica, ocorrendo porém o emprego mais
freqliente de direitos humanos e direitos do homem entre autores anglo-americanos e
latinos, em coeréncia alids com a tradicdo e a histéria, enquanto a expressdo direitos

fundamentais parece ficar circunscrita 2 preferéncia dos publicistas alemaes”.*'”

Um exame precipitado destas denominag¢des pode conduzir a uma confusao se essas
expressoes distintas forem tomadas para designar o mesmo objeto quando, na verdade,

tratarem-se de multiplas figuras.411

Segundo Pablo Lucas Verdd, a expressdao “direitos do homem” procede do
Liberalismo individualista do século XVIII, sob influéncia da ideologia da Ilustracdo
combinada com o jusnaturalismo individualista; “direitos publicos subjetivos”, por sua vez,
¢ uma denominacdo nascida no seio da doutrina germanica do final século XIX; o termo

“direitos humanos” reflete a influéncia do jusnaturalismo critico.*'?

O termo “direitos fundamentais”, ou melhor, droit fondamentaux, surgiu na Franca
por volta de 1770, como marco do desenvolvimento politico e cultural que culminou com a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.*" Esta denominacdo aparece
na Constituicdo de Weimar de 1919 e em outras posteriores a 1945, como a Constitui¢do
Espanhola.*'* Como a declaracio francesa representa a primeira positivacio dos direitos
humanos no continente europeu, existe uma relacdo direta entre o uso da expressao
“direitos fundamentais” e positivacdo ou reconhecimento destes direitos no ordenamento

. 41
interno dos Estados.*'’

Os termos “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos da pessoa humana”
podem ser considerados similares e, também, criticados por pecarem pela redundancia,

uma vez que a idéia de que os direitos sdo proprios e exclusivos da pessoa humana é

“YSARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livr. do Advogado,
2007. p. 33.

Y BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2002. p. 514.

HLUCAS VERDIJ, Pablo. Los derechos humanos como “religién civil”. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (Orgs.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2003. p. 532.

*21d, Tbid., p. 532-533.

43pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 7. ed. Madrid: Tecnos, 1998. p. 29.

““LUCAS VERDU, Pablo. op. cit., p. 533.

“LABRADA RUBIO, Valle. op. cit., p. 21.
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correntemente aceita. No entanto, o uso dessas formulas deve ser interpretado no sentido
de que estes direitos assim designados sdo mais humanos que outros, porque se refere ao

homem em virtude da sua condi¢io humana.*'®

As denominagdes “direitos naturais”, “direitos inatos” e “direitos origindrios” sao
similares, sendo que a primeira delas tem sido mais utilizada que as demais ao longo da
histéria do pensamento juridico. E substituida pelas expressdes apresentadas no paragrafo

anterior.*!”

As expressoes “liberdades fundamentais” ou “liberdades publicas” tém um carater
mais politico. S@o relativos aos direitos politicos, isto €, referem-se a uma classe dos

direitos humanos, por isso, sdo mais restritivas.

O texto constitucional brasileiro faz uso de uma diversidade de termos para referir-
se aos direitos fundamentais. Sao empregadas diversas expressdes, como por exemplo:
“direitos humanos”, no inciso II do artigo 4°; “direitos e garantias fundamentais”, na
epigrafe do Titulo II e §1° do artigo 5°; “direitos e liberdades constitucionais”, na letra d do
inciso LXXI do artigo 5° ‘direitos e garantias individuais”, no inciso IV, §4° do artigo

60.418

As expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, muitas vezes, sdo
utilizadas indistintamente419, no entanto, sao muitas as tentativas doutrinarias no sentido de
explicar o verdadeiro alcance de cada uma delas. Costuma-se reservar ao termo ‘“direitos
fundamentais” o sentido de direitos positivados a nivel interno e a “direitos humanos” seria
mais usual para denominar os direitos naturais positivados nas declaragdes e convengdes
internacionais, assim como, aquelas relacionadas com a dignidade, a liberdade e a

igualdade das pessoas que ndo estdao protegidas por um estatuto juridico positivo.420

Outra idéia menos convincente defendida pela doutrina sustenta que, enquanto os
direitos fundamentais sdo garantidos constitucionalmente aos cidaddos, isto é, as pessoas
pertencentes a um determinado Estado, os direitos humanos sdo aqueles formulados
positivamente nos textos constitucionais a todas as pessoas, independentemente de serem

nacionais daquele Estado. Este dltimo posicionamento é equivocado, pois promove uma

15, ABRADA RUBIO, Valle. op. cit., p. 19.

“71d. Tbid., p. 20.

B SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 33-34.
““LLABRADA RUBIO, Valle. op. cit., p. 20.
“UpEREZ LUNO, Antonio Enrique. op. cit., p. 44.
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confusdo entre os direitos fundamentais e os direitos civis e politicos e os direitos humanos

s .. 421
com os direitos pessoais.

Peres Lufio considera mais adequado tomar como critério distintivo o grau de
concretizagdo positiva das duas categorias, sendo que na acepg¢ao juridica ou politica, como
também, no uso comum o termo, “direitos humanos” surge com contornos mais amplos e
imprecisos que a nog¢do presente em “direitos fundamentais”. O autor a seguir
complementa afirmando que “os direitos humanos costumam vir entendidos como um
conjunto de faculdades e instituicoes que em cada momento historico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional.
Enquanto isso, com a no¢do de direitos fundamentais tende a referir-se aqueles direitos
humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo, na maior parte dos casos em sua

. oo 422
normativa constitucional, e que costumam gozar de uma tutela reforcada”.””".

Ingo Wolfgang Sarlet apresenta como distingdo corriqueira e procedente aquela
cujo “termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculacio com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos,

de tal sorte que revelam um inequivoco cardter supranacional”.*

O autor mencionado anteriormente ainda adverte que ‘“reconhecer a diferenca,
contudo, ndo significa desconsiderar a intima relagdo entre os direitos humanos e os
direitos fundamentais, uma vez que a maior parte das Constituicdes do segundo pds-guerra
se inspirou tanto na Declaracdo Universal de 1948, quanto nos diversos documentos
internacionais e regionais que as sucederam, de tal sorte que — no que diz com o contetdo
das declaracOes internacionais e dos textos constitucionais — estd ocorrendo um processo

de aproximacdo e harmoniza¢do, rumo ao que jd estd sendo denominado (e ndo

“'PEREZ LUNO, Antonio Enrique. op. cit., p. 44.
4. Ibid.
“3SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 35-36.
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exclusivamente — embora principalmente —, no campo dos direitos humanos e

. .. . . . . 424
fundamentais) de um direito constitucional internacional”.

O direito constitucional internacional é entendido como o ramo do direito no qual
se verifica a fusdo e a interagdo entre o direito constitucional e o direito internacional,
principalmente, ressaltando-se que o elemento primordial de intersecdo entre esses dois
ramos do direito é a protecdo de um mesmo valor, ou seja, o valor da primazia da pessoa
humana. Este fato é verificavel, sobretudo, na fase de constitucionalizacdo dos direitos
humanos observada no século XIX, quando os Estados passaram a acolher nos seus textos
constitucionais os direitos constantes nas declaracdes internacionais de direitos humanos,

. - L, . o, . . . . 425
levando a incorporagdo delas na propria histéria do constitucionalismo.

Mais recentemente, observa-se o uso da expressao direitos humanos fundamentais
entre alguns autores, como € o caso de Manoel Gongalves Ferreira Silva, que considera que
o termo “direitos fundamentais” figura como uma abreviacdo de “direitos humanos

fundamentais”, 426

e Alexandre de Moraes, que usa a terminologia “direitos humanos e
fundamentais” ao concluir que tais direitos t€ém por finalidade “consagrar o respeito a
dignidade humana, garantir a limitacdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento da

personalidade humana”.*?’

Sérgio Resende de Barros refuta a tese que defende a existéncia de uma distingao
entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, porém considera que o uso da
expressao direitos humanos fundamentais tem como vantagem ressaltar a unidade essencial

e indissoltvel entre direitos humanos e direitos fundamentais.**®

A posicdo do autor, exposta anteriormente, ndo apresenta uma incongruéncia
absoluta com a posi¢do que defende a distin¢do entre as duas figuras, pois, apesar de
observar uma diferenciacdo no plano da positivacao dos direitos, nao deixa de reconhecer
uma conexao intima entre os direitos humanos e os direitos fundamentais que é o

. - .. 42
reconhecimento e a protecdo de valores essenciais a todos os seres humanos. ?

**SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 39.

425PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 42-43.

“SEERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2000.
p. 14.

427MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 2.

428BARROS, Sergio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagdo, 2001 Tese (Livre docéncia) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2001. p. 29 e ss.

“YSARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 39-40.
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No presente estudo optamos pela expressao direitos humanos fundamentais, pois o
tema em analise, o direito de greve dos servidores publicos, constitui um direito tanto
resguardado nos documentos internacionais de direitos humanos como é um direito
fundamental garantido nos textos constitucionais pertencentes a ordenamentos juridicos de
muitos Estados, como ja foi verificado, e, em particular, no caso do Brasil. Também, em
razdo de defendermos que este € um direito essencial do homem trabalhador,

independentemente da sua vinculagdo a um empregador do setor privado ou ao Estado.

3.2. Conceito

Ao indagarmos a vdrias pessoas sobre o que elas entendem sobre direitos humanos,
certamente obteremos uma gama bastante variada de respostas, inclusive aquela que critica
a pergunta por considerd-la supérflua com base na justificativa de que € Obvio que

. < s 430
indagacdo € auto-explicativa.

Assim, como ocorre com as denominagdes, existem diferentes conceitos de direitos
humanos e entre os mais dispares e representativos podem ser destacados aqueles que
representam uma postura positivista ou legalista e aqueles que descrevem uma postura
jusnaturalista. Para estes os direitos humanos, como é da predilecio deste grupo
denominar, ndo t€ém origem na lei positiva, mas na natureza do homem, em sua razdo, ou
outra realidade superior a lei positiva humana. Em contrapartida, para aqueles, os direitos
fundamentais, como preferem denominar, sdo os direitos reconhecidos como tal pelo

431
ordenamento juridico.

Chaim Perelman destaca que “a no¢do de direitos humanos implica que se trata de
direitos atribuiveis a cada ser humano enquanto tal, que esses direitos sdo vinculados a
qualidade de ser humano, ndo fazendo distincdo entre eles e ndo se estendendo a mais
além. Reconheca-se ou ndo a origem religiosa do lugar especial reservado aos seres

humanos nessa doutrina, proclama ela que a pessoa possui dignidade que lhe € prépria e

+OpEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 8. ed. Madrid:
Tecnos, 2003. p. 22.
“'LABRADA RUBIO, Valle. op. cit., p. 21.
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merece respeito enquanto sujeito moral livre, autbnomo e responsdvel. Dai a situagdo

impar que lhe € reconhecida e que o direito tem de proteger”.43 2

Enoque Ribeiro dos Santos lembra que “o conceito da expressdo direitos humanos
pode ser atribuido aos valores ou direitos inatos e imanentes a pessoa humana, pelo
simples fato de ter ela nascido com esta qualificacdo juridica. Sao direitos que pertencem a
esséncia ou a natureza intrinseca da pessoa humana, que ndo s@o acidentais e suscetiveis de
aparecerem e desaparecerem em determinadas circunstancias. Sdo direitos eternos,
inaliendveis, imprescritiveis que se agregam a natureza da pessoa humana, pelo simples

.. .. 433
fato de ela existir no mundo do direito”.

Bobbio nos adverte que a expressao “direitos do homem” € bastante vaga e que a
maioria das defini¢des sdo tautoldgicas, resultando intteis como a descrita em “os direitos
do homem s@o os que cabem ao homem” ou representam mais uma expectativa que um
conteddo como em ‘““direitos do homem sdo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer,
a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado” ou, ainda, exprimem
algum contetido, porém com o uso de termos avaliativos como em “direitos do homem sao
aqueles cujo reconhecimento é condicdo necessdria para o aperfeicoamento da pessoa

. .. - 434
humana, ou para o desenvolvimento da civilizagdo”.

Perez Lufio assevera que podemos distinguir trés tipos de definicdo de direitos
humanos: as tautoldgicas, as formais e as teleolégicas. O primeiro tipo nio apresenta
nenhum elemento que permita caracterizar tais direitos, como aquele que afirma que “os
direitos humanos sdao os que correspondem aos homens em funcdo da sua condi¢do
humana”. O segundo, ndo explica o contetido destes direitos, limitando-se a alguma
indicacdo sobre o estatuto desejado ou proposto. Como exemplo, temos: “os direitos
humanos sao aqueles que pertencem ou que devem pertencer a todos os homens e dos
quais nenhum homem pode ser privado”. E, finalmente, o terceiro tipo faz uso dos fins ou
objetivos para definir o conjunto de direitos humanos. Pode ser exemplificado por: “os
direitos humanos sdo aqueles imprescindiveis para o aperfeicoamento da pessoa humana,

para o progresso social, ou para o desenvolvimento da civilizacdo”. **°

432PERELMAN, Chain. Efica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p-
43?8.0‘2.1\ITOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagdo coletiva: teoria e pratica jurisprudencial,
mCIIBtC’)IFB)B3I§é), Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
4%51139]3122]5132 £7I;TNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, cit., p. 25.
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Neste sentido, Paulo Bonavides com base em Konrad Hesse, apresenta um
conceito lato de direitos fundamentais e outro numa acepgdo restrita, especifica e
normativa. Enquanto o primeiro deles diz respeito aqueles direitos que visam criar e
manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana, o

N .. .. . . . 436
segundo faz referéncia aos direitos que o direito vigente qualifica como tais.

Carl Schmitt, como lembra Paulo Bonavides, afirma que direitos fundamentais
sob o ponto de vista de critérios formais de caracterizacao sao todos os direitos e garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional. E ainda, caracteriza os direitos
fundamentais como aqueles direitos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado
de garantia ou seguranc¢a, como a imutabilidade ou alteracdo dificultada. Materialmente, no
entanto, os direitos fundamentais, segundo Schmitt, podem variar conforme a ideologia, a
modalidade de Estado, a espécie de valores e principios consagrados na Constitui¢ao, ou

. L, . .. . 437
seja, cada Estado tem os seus proprios direitos fundamentais.

H4 quem defenda ainda que “o catdlogo dos direitos fundamentais vem-se
avolumando, conforme as exigéncias especificas de cada momento histérico. A classe dos
direitos que sdo considerados fundamentais nao tende a homogeneidade, o que dificulta
uma conceituacdo material ampla e vantajosa que alcance todos eles. Tampouco a prépria
estrutura normativa dos diversos direitos fundamentais ndo é coincidente em todos o0s

casos” 438

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que “o principio da dignidade da pessoa humana
vem sendo considerado fundamento de todo o sistema de direitos fundamentais, no sentido
de que estes constituem exigéncias, concretizacdes e desdobramentos da dignidade da

. 43
pessoa humana e que com base nesta devem ser interpretados”. ?

E importante ressaltar que o autor aponta a intima relacdo entre o valor da
dignidade humana e a “garantia de condicdes justas e adequadas de vida para o individuo e
sua familia, contexto no qual assumem relevo do modo especial os direitos sociais ao

trabalho, a um sistema efetivo de seguridade social, em ultima andlise, a protecdo da

“SKonrad Hesse. Apud BONAVIDES, Paulo op. cit., p. 514.

“TCarl Schmitt. Apud Id. Ibid., p. 515.

438MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Augusto Gonet. Curso de
direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

“ISARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 123.
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pessoa contra as necessidades de ordem material e a asseguracdo de uma existéncia com
3 440

dignidade”.

Alexandre de Moraes afirma que “o conjunto institucionalizado de direitos e
garantias do ser humano que tem por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio
de sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condigdes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como

. . 55 441
direitos humanos fundamentais”.

Uma defini¢do notdvel em razdo da compatibilidade alcancada entre a evolucao
histérica desses direitos e o seu conteido € a apresentada por Perez Luifio, na qual “os
direitos humanos aparecem como um conjunto de faculdades e instituicées que, em cada
momento historico, concretizam as exigéncias de dignidade, de liberdade e de igualdade
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em

. . . . 442
nivel nacional e internacional”.

3.3. Caracteristicas

A Declaracdo francesa de 1789 foi a mais abstrata das formulagdes solenes sobre
a liberdade e de abrangéncia geral, uma vez que tinha por destinatdrio o género humano,
sendo que “os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimi-los, eram ali
‘direitos naturais, inaliendveis e sagrados’, direitos tidos também por imprescritiveis,
abracando a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressio”. *** Eis
algumas das caracteristicas recorrentes quando tratamos dos direitos humanos. No entanto,
apresentd-las de forma que sejam sempre vélidas e aceitas independentemente do lugar é
uma tarefa bastante complexa e talvez impossivel, assim como ocorre com o trabalho de
conceituar esses direitos.*** Os autores, geralmente, apresentam suas listas de
caracteristicas, algumas delas coincidentes, outras, no entanto, inovadoras como veremos a

seguir.

“9SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 117.

441MORAES, Alexandre de. op. cit., p. 21.

4“2pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, cit., p. 48.

“’BONAVIDES, Paulo op. cit., p. 516.

444MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Augusto Gonet. op. cit., p.
229.
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Alexandre de Moraes sustenta que os direitos fundamentais sdo dotados de
caracteristicas variadas, entre as quais estdo a imprescritibilidade, a inalienabilidade, a
irrenunciabilidade, a inviolabilidade, a universalidade, a efetividade, a interdependéncia e a

complementaridade.**> Mas estas ndo sdo as tnicas caracteristicas apontadas pela doutrina.

Freqiientemente, algumas caracteristicas sdo associadas aos direitos fundamentais,
entre as quais podemos destacar que: (i) eles sdo direitos universais, na medida em que
todas as pessoas sao titulares desses direitos, e absolutos, no sentido de se situarem no
patamar maximo da hierarquia juridica e de ndo tolerarem restricio, embora haja
controvérsias; (ii) eles sdo direitos dotados de historicidade, pois sdo resultado de uma
evolucdo determinada pelo contexto histérico; de inalienabilidade e indisponibilidade,
porque niao admitem que seu titular os tornem impossiveis de serem exercitados para si
mesmo, fisica ou juridicamente; (iii) os direitos fundamentais sdo direitos submetidos a
constitucionalizacdo, uma vez que geralmente esses direitos sdo acolhidos no texto
constitucional, isso para aqueles que fazem distincdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais; (iv) s@o direitos submetidos a vinculacdo dos poderes piiblicos (Legislativo,
Executivo e Judicidrio), pelo fato de estarem previstos na Constitui¢do torna-os parametros
de organizacgdo e de limitacdo dos poderes constituidos; (v) sdo direitos com aplicabilidade

. . C , . ~ . L. 446
imediata, pois sdo normas de cardter preceptivo e nao simplesmente programatico.

André de Carvalho Ramos, por sua vez, defende que as caracteristicas dos direitos
humanos na ordem internacional sdo a superioridade normativa, a universalidade, a
indivisibilidade, a interdependéncia, a indisponibilidade, o cardter erga omnes, a
exigibilidade, a abertura, a aplicabilidade imediata, a dimensdo objetiva, a proibicdo do

. . 447
retrocesso € a eficacia horizontal.

A superioridade normativa pode ser identificada, no caso do direito interno, pela
hierarquia superior das normas de direitos humanos em relagdo as demais normas do
ordenamento juridico, pois, geralmente, aquelas sdo normas de estatura constitucional. No
tocante ao direito internacional, a idéia da hierarquia das normas ainda € incipiente e de
desenvolvimento recente, apesar de haver uma discussdo sobre a existéncia de normas

imperativas ou cogentes, assim consideradas por conterem valores fundamentais da

445MORAES, Alexandre de. op. cit., p. 23.

446MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Augusto Gonet. op. cit., p.
229-243.

447RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 161 e ss.
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sociedade internacional, podendo ser derrogadas apenas por normas de igual dignidalde.448

Sendo assim, “os direitos humanos, conforme as normas internacionais costumeiras €
convencionais, constituem-se no nucleo essencial de normas que compde o ordenamento
juridico internacional contemporaneo (...) quer pelo critério material (conteido) ou quer
pelo critério formal (norma de jus cogens) a norma de direitos humanos € norma

. . . . . . 44!
hierarquicamente superior no ordenamento juridico internacional”.**’

A universalidade dos direitos humanos é evidenciada pela abrangéncia desses
direitos em relac@o a todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo,
raca, credo ou convic¢do politico—filoséfiea.450 Essa caracteristica engloba trés planos
tradicionais: o da titularidade, o temporal e o cultural, sendo que esses dois dltimos sdao
decorréncia do primeiro. Este plano aponta que os direitos humanos sdo universais porque
sdo seus titulares todos os seres humanos sem distin¢do de qualquer natureza. De acordo
com o segundo plano, a universalidade é marcada pelo fato dos homens serem detentores
desses direitos independentemente da época histérica a que pertencerem. Finalmente, o
terceiro e ultimo plano demonstra a universalidade dos direitos humanos por estes

permearem todas as culturas em qualquer parte do globo.*'!

A universalidade foi reconhecida na II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
realizada em Viena, em 1993 que teve como resultado uma Declaracdo e um Programa de

Acdo. Ficou estabelecido que:

“Secdo I, item 5: Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos de forma global, justa e eqiiitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e
regionais devam ser levadas em consideracdo, assim como diversos
contextos historicos, culturais e religiosos, é dever dos Estados promover
e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam
quais forem seus sistemas politicos, econdémicos e culturais™**

Paulo Bonavides assevera que “a vinculagao essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade humana, enquanto valores histdricos, nos conduzird sem ébices ao

significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana. A

*“*RAMOS, André de Carvalho. op. cit., 165-166.

*“I1d. Tbid., p. 176-177.

450MORAES, Alexandre de. op. cit., p. 23.

®IRAMOS, André de Carvalho. op. cit., p. 179. PECES-BARBA, Gregério et al. Curso de derechos
fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos II e Boletin Oficial del Estado, 1999. p. 299.

“DECLARACAO E  PROGRAMA DE ACAO DE VIENA. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/declaracao_viena.htm>. Acesso em: 12 jan. 2009.
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universalidade se manifestou pela vez primeira, qual descoberta do racionalismo francés da

Revolugio, por desejo da célebre Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789.7%

Bobbio observa que “somente depois da Declaracao Universal € que podemos ter a
certeza histérica de que a humanidade — partilha alguns valores comuns; e podemos,
finalmente, crer na universalidade dos valores, no Unico sentido em que tal crenca é
historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado
objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens. Esse

universalismo foi uma lenta conquista.”***

A indivisibilidade dos direitos humanos foi reconhecida no plano internacional na |
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos em 1968, em Teerd, e € resultado do
entendimento acerca da constatacdo de que todos os direitos humanos devem ter a mesma

protecdo juridica, tendo em vista que sdo essenciais para uma vida digna.

Segundo a Proclamacdo de Teerd, de 13 de maio de 1968, aprovada pela I

Conferéncia de Direitos Humanos:

“13. Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo
indivisiveis, a realizacdo dos direitos civis e politicos sem o gozo dos
direitos economicos, sociais e culturais resulta impossivel. A realizacdo
de um progresso duradouro na aplicacdo dos direitos humanos depende
de boas e eficientes politicas internacionais de desenvolvimento
econdmico e social”. *

E possivel identificar duas facetas na indivisibilidade, isto €, primeiro o
reconhecimento de que o direito protegido apresenta uma unidade incindivel em si e,
segundo, o fato de que ndo é possivel proteger apenas alguns dos direitos humanos

reconhecidos. +*°

A interdependéncia dos direitos humanos consiste na “miutua dependéncia entre os
direitos humanos protegidos, pois o conteido de um pode vir a se vincular ao contetdo do
outro, demonstrando interacdo e complementaridade entre eles, bem como que certos
direitos sdo desdobramentos de outros. Como por exemplo, ha clara complementaridade a

liberdade de associagdo e o reconhecimento do direito de associacdo profissional ou

“IBONAVIDES, Paulo op. cit., p. 516.

454BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 28.

“PROCLAMACAO DE TEERA. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/teera.htm>.
Acesso em: 12 jan. 2009.

#SRAMOS, André de Carvalho. op. cit., p. 199-200.
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sindical”,457

por sua vez, também sdo complementares a liberdade sindical e o direito de
greve. As muitas previsoes de direitos humanos, “apesar de autbnomas, possuem diversas
interseccoes para atingirem suas finalidades. Assim, por exemplo, a liberdade de

N

locomocdo estd intimamente ligada a garantia do habeas corpus”, também, estaria

. . .. . L. .. 458
incompleta a liberdade sindical sem a garantia do pleno exercicio do direito de greve. >

Os direitos humanos sdo indisponiveis na medida em que é reconhecida a sua total
irrenunciabilidade ou que a vontade de seu titular no sentido de rendncia ou disposicao,
apenas pode ser manifestada sob controle. Essa limita¢do da liberdade do titular de um
direito de proceder a sua renuncia era inicialmente justificada com base na violagdo da
ordem publica, da moral e dos bons costumes. No entanto, atualmente, com a consagracao
da dignidade da pessoa humana como valor supremo, tanto no direito interno como no
direito internacional, essa justificativa foi superada. Os limites impostos a autonomia da
vontade, em face da protecdao dos direitos humanos, sdo balizados em razdo da dignidade

. ‘o Co 45
da pessoa humana e das desigualdades matérias dos individuos. ?

O carater erga omnes dos direitos humanos € evidenciado em duas situagdes: (i) no
reconhecimento do interesse de todos os Estados da comunidade internacional de verem
respeitados os direitos protegidos pelo direito internacional e (ii) na aplicacdo geral das
normas protetivas a todos os seres humanos sob a jurisdicio de um Estado,

independentemente de nacionalidade ou de qualquer outra forma de distingéo.460

A exigibilidade dos direitos humanos ganha cada vez mais destaque na atualidade,
pois como nos alerta Norberto Bobbio, “o problema fundamental em relacdo aos direitos
do homem, hoje, ndo € tanto justifica-los, mas protegé-los”. 1 Y550 impulsiona um novo
foco da protegdo internacional dos direitos humanos quanto a andlise da responsabilidade
internacional do Estado para combater as violacdes a suas normas e a busca de reparacao

aos danos causados.*®?

Os direitos humanos sdo marcados pela existéncia de uma cldusula aberta ou de
um principio de ndo-tipicidade, em razao dos direitos serem protegidos pelo seu conteudo,
o valor da dignidade da pessoa humana, e ndo pela presenca deles num rol de um

instrumento constitucional ou internacional. Isso explica a existéncia de margens mdveis

“TRAMOS, André de Carvalho. op. cit., p. 203.
458MORAES, Alexandre de. op. cit., p. 23.
“YRAMOS, André de Carvalho. op. cit., p. 207-209.
“01d. Tbid., p. 2213-214.

461BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 23.
“2RAMOS, André de Carvalho. op. cit., p. 215-216.
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para o conjunto de direitos humanos assegurados pela sociedade marcada pelo contexto
histérico. Além disso, “esse filtro axioldgico, que € a fundamentalidade material, existe
mesmo com a positivacdo constitucional e internacional dos chamados direitos humanos,
sendo também denominado eficdcia irradiante dos direitos fundamentais. Assim, o0s
direitos humanos sdo dotados de uma carga expansiva, devendo a sua interpretacdo ser

. Co 463
ampliativa, de modo a favorecer o individuo™.

A fundamentalidade material estd presente na Constituicao brasileira de 1988, pois
o seu paragrafo 2° do artigo 5° faz remissdo a outros direitos fundamentais que nao
constam do texto constitucional, evidenciando a abertura desses direitos. Na mesma linha,
o artigo 29, ¢ da Convengdao Americana de Direitos Humanos estabelece que ndo € possivel
interpretacdo que venha a excluir outros direitos e garantias que s@o inerente ao ser

humano.***

O catdlogo de direitos humanos tende ser ampliado de forma que “ndo € dificil
prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer

ss 465

podemos imaginar” ", resultando no reconhecimento de novos direitos fundamentais.

7z

Com o objetivo de promover a defesa dos direitos humanos € adotada a
aplicabilidade imediata dos textos normativos as situagdes de fato que se apresentam,
podendo ser invocados desde logo.466 A Constituicdo brasileira de 1988 estabelece no
artigo 5°, pardgrafo primeiro que as normas relativas aos direitos fundamentais t€m

aplicacdo imediata.

No plano internacional estabeleceu-se a chamada proibicdo do retrocesso, segundo
a qual € vedado aos Estados diminuirem ou amesquinharem a protecao ja conferida aos
direitos humanos, de forma que mesmo novos tratados internacionais ndo poderdo impor

restricdes ou diminuir o amparo j4 alcancado.*®’

Finalmente, eficacia horizontal dos direitos humanos € a caracteristica também
denominada eficdcia externa ou eficicia em relacdo a terceiros ou, ainda, eficdcia dos
direitos fundamentais na ordem juridica privada. Ela consiste na aplica¢io, sem a mediac¢ao
de lei, dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Muito embora ndo seja

unanime esse posicionamento, hd quem defenda que os direitos fundamentais aplicam-se

““RAMOS, André de Carvalho. op. cit., p. 221-222.
464RANGEL, Vicente Marotta. op. cit., p. 715-716.
465BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 18.
4R AMOS, André de Carvalho. op. cit., p. 225.
“71d. Tbid., p. 243-244.
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“obrigatoriamente e diretamente na realizacdo dos atos juridicos entre pessoas e entes
privados (...) podendo cada individuo, sem qualquer necessidade de mediacao
concretizadora de atos normativos ou leis, invocar os direitos e garantias individuais nas

suas relacdes privadas”.*®®

Ainda, entre as caracteristicas arroladas por André de Carvalho Ramos estd a
dimensdo objetiva que “implica em reconhecer que os direitos humanos ndo devem ser
entendidos apenas como um conjunto de posi¢des juridicas conferidas a seus titulares, mas
também como um conjunto de regras impositivas de comportamentos voltadas a protecao e
satisfacdo daqueles direitos conferidos aos individuos. De fato, essa dimensao objetiva faz
com que direitos humanos sejam regras de imposicao de deveres, em geral ao Estado, de

implementacdo e desenvolvimento dos direitos individuais”.*®

Como veremos a seguir, a concepcao contemporanea de direitos humanos € fruto da
internacionalizac¢do dos direitos humanos, surgida no pds-guerra como resposta aos crimes
cometidos durante o nazismo. Com o fim da Segunda Guerra Mundial busca-se a
reconstru¢do dos direitos humanos, sendo a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, o marco dessa reconstru¢do. Ela introduz a concepc¢do contemporanea de direitos
humanos que se caracteriza pela universalidade e pela individualidade: “Universalidade
porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos, sob a crengca de que a
condi¢cdo de pessoa é o requisito Unico para a titularidade de direitos, considerando o ser
humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade.
Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos € condicdo para a
observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é
violado, os demais também o s@o. Os direitos humanos compdem, assim, uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catdlogo de direitos

civis e culturais. Consagra-se, deste modo, a visdo integral dos direitos humanos.” 470

Mais que identificar, as caracteristicas arroladas pela doutrina e pelas normas de
direito interno e de direito internacional visam proteger e promover os direitos humanos,
pois esclarecem o verdadeiro sentido deles e direcionam a sua interpretacao para garantir a

sua maxima eficiéncia.*’!

“* R AMOS, André de Carvalho. op. cit., p. 247-248.

“991d. Tbid., p. 237.

47OPIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o trabalho. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (Org.).
Direito do trabalho: direitos humanos. Leme, SP: Ed. BH, 2006. p. 290.

“"EIORAVANTE, Tamira Maira. Sindicato, educacdo e liberdade. Sio Paulo: LTr, 2008. p. 16.
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3.4. Evolucao dos direitos humanos

Os direitos humanos sio resultado, ndo da descoberta de um elemento novo, mas
fruto de uma longa tarefa de criagdo da humanidade ao reconhecer direitos inerentes a
condi¢do humana, num processo constante de construcdo e reconstrugéo.472 Ao longo da
histéria da humanidade, ocorreu “a revelagdao de que todos os seres humanos, apesar das
inimeras diferencas bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual
respeito, como Unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a
beleza. E o reconhecimento de que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém — nenhum
individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou na¢do — pode afirmar-se superior

aos demais”.*”?

Nao temos a pretensdo de esgotarmos o tema referente a evolugdo histérica dos
direitos humanos. Essa op¢ado € feita ndo em virtude da falta de interesse pelo tema, uma
vez que o assunto € fascinante, mas em decorréncia da falta de espaco neste trabalho para
uma andlise mais profunda. Passaremos, entdo, a fazer referéncia apenas ha alguns
aspectos relevantes com o intuito de situarmos a questdo espacial e temporalmente e de

garantirmos uma adequada compreensao da importancia e da fun¢do dos direitos humanos.

Os direitos humanos, “nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se
como direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizacdo

como direitos positivos universais”.*’*

K. Stern ressalta que a evolug¢do dos direitos humanos pode ser divida em trés
etapas: (i) a fase pré-historica, que se estende dos primoérdios até o século XVI; (ii) a fase
intermedidria, identificada com o periodo de elaboracdo da doutrina jusnaturalista e da
afirmacdo dos direitos naturais do homem,; (iii) a fase de constitucionalizacdo, iniciada em

1776, com as seguidas declaracdes de direitos dos novos Estados na América.*”

“PIOVESAN, Flévia. op. cit., p. 122.

473COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 1.

474BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 30.

" Apud SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 43.
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3.4.1. Primordios

Neste sentido, embora seja um consenso a idéia de que os primeiros direitos
naturais ndo surgiram na antiguidade, € evidente que o mundo antigo ofereceu, por meio da
religido e da filosofia, um legado que influenciou diretamente o pensamento jusnaturalista.
Evidentemente, a concep¢do de ser humano construida, segundo esse modelo, torna
corrente a idéia de que o homem, em razao do simples fato de existir, passa a ser titular de
alguns direitos naturais e inaliendveis. Por isso, este periodo € tratado como pré-histéria

. 476
dos direitos humanos.

No campo da religido, a idéia da preeminéncia do homem no mundo tem origem
com a afirmac¢do da fé monoteista. A crenca na criacdio do mundo por um Deus tnico e
transcendente difere bastante daquela professada pelos antigos, repleta de deuses que
estavam sujeitos as mesmas paixdes e defeitos humanos. A Biblia apresenta uma
contribuicao substancial para a construcio da dignidade humana, pois nela o homem ocupa
uma posicdo superior na ordem da criacio dos seres viventes,"’ pois “do Antigo
Testamento, herdamos a idéia de que o ser humano representa o ponto culminante da

. ~ .. . . < - 478
criacdo divina, tendo sido feito a imagem e semelhancga de Deus” ™'".

A filosofia e a literatura grega apresentam outra justificativa para a preeminéncia da
posicdo do homem no mundo. A indagacdo da filosofia grega acerca da natureza humana
ja apontava para a sua singularidade, como ser capaz de tornar-se objeto da sua propria
reflexdo. A racionalidade € considerada um atributo exclusivo do homem em func¢ao dessa

. 47
capacidade reflexiva. K

Na antigiiidade surge “a convic¢do de que todos os seres humanos t€m direito a ser
igualmente respeitados pelo simples fato de sua humanidade, nasce vinculado a uma
institui¢do social de capital importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme,
igualmente aplicdvel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada”.**
Além disso, entre os gregos, ao lado da lei escrita, havia a lei ndo escrita, que encerra

ambigiiidade de significado, pois pode designar o costume juridicamente relevante ou leis

“SSARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 44.
477COMPARATO, Féabio Konder. op. cit., p. 1-2.
“®SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 44.
479COMPARATO, Féabio Konder. op. cit., p. 3.
“01d. Tbid., p. 12.
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universais, regras de cardter geral e absoluto, de origem religiosa, ndo podendo ser

promulgadas com exclusividade na circunscri¢do de determinada nagdo.

3.4.2. Influéncia jusnaturalista na composicao dos direitos humanos

Superada a visdo religiosa da igualdade intrinseca entre os homens, a resposta que
fundamenta a vigéncia de leis universais aplicdveis a todos os seres humanos sem qualquer

481

distingdo passou a ser a natureza.” Mas, como observa Bobbio, “a natureza do homem

. L . .. . . . . 5482
revelou-se muito fragil como fundamento absoluto de direitos irresistiveis”.**

As doutrinas jusnaturalistas a partir do século XVI foram de crucial importancia
para que, posteriormente, fossem reconhecidos os direitos fundamentais nos processos

revolucion4rios do século XVIIIL, *%3

Perez Lufio ensina que “com Locke, a defesa dos direitos naturais a vida, a
liberdade e a propriedade converteu-se em fim prioritario da sociedade civil e em principio
legitimador basico do governo” e com Rousseau foi concebida “a formulagdo mais célebre
da teoria do contrato social, para justificar mediante ela toda forma de poder no livre
consentimento dos membros da sociedade. Este consentimento encontra sua expressao na
vontade geral, cuja formacdo concorre cada cidaddo em condicdes de igualdade, e que
constitui o fundamento da lei entendida como instrumento para garantir e limitar a

liberdade”.*3*

3.4.3. Dos primeiros documentos a constitucionalizacio

Paralelamente ao processo de elaboracdo doutrindria dos direitos humanos, foram
produzidos indmeros textos e documentos normativos, chamados de forma genérica de
Cartas e Declaragdo de direitos, que introduziram paulatinamente direitos, deveres e

. T . . ~ .. .48
liberdades individuais que culminaram na conformagio atual dos direitos fundamentais. **°

“!COMPARATO, Fibio Konder. op. cit., 14.

482BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 16.

“3SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 44.

B4pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales, cit., p. 31-32.
*1d. Tbid., p. 33.
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A partir do século XI, periodo que convencionalmente é denominado Baixa Idade
Média, comeca a surgir um movimento de reconstrucdo da unidade politica perdida com a
instauracdo do feudalismo e “volta a tomar corpo a idéia de limitacdo do poder dos
governantes, pressuposto do reconhecimento, a ser feito somente alguns séculos depois, da
existéncia de direitos comuns a todos os individuos, qualquer que fosse o estamento social

486
— clero, nobreza e povo — no qual eles se encontrassem” ™.

Nao ha divida que o desenvolvimento dos direitos humanos estd estreitamente
vinculado a histéria dos povos, razao pela qual, dadas as circunstancias sociais economicas
e culturais da Idade Média, na época os documentos legais ndo se referiam a direitos de
toda a populacdo, mas apenas de uma parcela desse todo. Era concedido algum privilégio
patrimonial e de liberdade para um estamento ou a um territério concreto. A exemplo
disso, podemos citar a Magna Carta, documento outorgado em 1215 pelo monarca inglés

~ .. - . . .., . 487
Jodo sem Terra e dirigida aos bardes revoltados e circunscrito ao seu territorio.

Na verdade, este documento foi um pacto firmado entre o rei Jodo Sem-Terra,
bispos e bardes ingleses e “inobstante tenha apenas servido para garantir aos nobres bardes
ingleses alguns privilégios feudais, alijando, em principio, a populagdo do acesso aos
‘direitos’ consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e
liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia

da propriedade”.488

Entre os preceitos da Magna Carta estd o de que “nenhum homem livre sera detido
ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de
qualquer modo molestado, e nds nao procederemos nem mandaremos proceder contra ele
sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais”.
9 0 legado de tal prescricdo é que ela “seria quatro séculos mais tarde o ponto de partida
para a Petition of Rights de 1628, e também do Habeas Corpus de 1679, que inclusive em

nossos dias tutela a liberdade pessoal do stdito inglés”.490

Apesar da sua irrefutdvel importdncia no processo de constru¢do dos direitos

humanos, a Magna Carta nao foi o primeiro nem tnico documento normativo produzido na

“SCOMPARATO, Fibio Konder. op. cit., p. 43.

“’LABRADA RUBIO, Valle. op. cit., p. 72.

“SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 48.

“MAGNA CARTA - 1215. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Magna_Carta.html. Acesso em: 10 jan.
20009.

4OpEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales, cit., p. 34.
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época. Perez Lufio nos alerta que “durante o periodo medieval ndo faltam documentos em
que o monarca, cujo poder € teoricamente ilimitado, reconhece alguns limites a seu
exercicio em favor da Igreja, dos senhores feudais ou das comunidades locais™ *'. Nos
séculos XII e XIII Espanha e Portugal fornecem numerosos exemplos de cartas de franquia

e liberdades em documentos outorgados pelos monarcas.

E importante ressaltar que as declaracdes inglesas do século XVII evidenciam uma
evolucdo, pois partiu-se de liberdades e privilégios estamentais, isto €, de principios
limitadores do status social, juridico e politico do individuo sob uma perspectiva do direito
privado para liberdades gerais no plano do direito publico. Isso mostra uma ampliacdo
significativa, ndo s6 em relacdo ao conteido das liberdades reconhecidas, mas também

quanto a extensdo da sua titularidade a todos os cidaddos ingleses. *°

Nao podemos esquecer, no entanto, que ndo obstante a “sua importancia para a
evolucdo no ambito da afirmacdo dos direitos, inclusive como fonte de inspiracdo para
outras declaracdes, esta positivacdo de direitos e liberdade civis na Inglaterra, apesar de
conduzir a limitacdes do poder real em favor da liberdade individual, ndo pode, ainda, ser
considerada como marco inicial, isto €, como o nascimento dos direitos fundamentais no

. . . 493
sentido que hoje se atribui ao termo”. ’

Os textos norte-americanos, entre os quais estdo a Declaracdo da Virginia e a
Declaracdo da Independéncia, “incorporaram virtualmente os direitos e liberdades ja
reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que também
tinham sido reconhecidos aos suditos das colOonias americanas, com a nota distintiva de
que, a despeito da virtual identidade de contetido, guardaram as caracteristicas da
universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida eficicia

N

inclusive em relacdo a representacdo popular, vinculando, assim, todos os poderes

publicos”.**

Declaragdo de Direitos do Bom Povo de Virginia, de 16 de junho de 1776,
proclama “que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e t€ém
certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por

qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e que sdo: o gozo da vida e da liberdade

YIpEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales, cit., p. 33.
“21d. Tbid., p. 34-35.

“3SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 50.

494Id., loc. cit.
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com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e

seguranca’. 493

A Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos surgiu antes que se passasse
um més da primeira, em 04 de julho de 1776, consolida a separagdao das Coldnias do
governo britanico, dando inicio a um periodo constituinte para a elaboracdo da
Constituicdo. A declaracdao afirma “que todos os homens sdo criados iguais, que sdo
dotados pelo seu criador de certos direitos inaliendveis entre os quais estd a vida, a

liberdade e a busca pela felicidade”. **°

A Constituicdao dos Estados Unidos, aprovada em 17 de setembro de 1787, trata do
funcionamento do Estado Federal, da distribuicdo e competéncia dos diferentes poderes.
Os direitos humanos, por sua vez, sdo incorporados em 1791, por meio de dez emendas

constitucionais.**’

Sob inspiracdo das declaracdes americanas e da doutrina iluminista francesa, foi
proclamada a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 26 de agosto de 1789
pelos franceses. Ela foi o resultado da revolu¢do que p6s fim ao antigo regime e iniciou o
Estado burgués na Franca. Nela sdo declarados os ‘“direitos naturais, inaliendveis e
sagrados do homem”, sendo que, no artigo 2°, fica esclarecido que “esses direitos sdo a
liberdade, a prosperidade, a seguranca e a resisténcia a opressdo”. O artigo 6° da declaracao

estabelece a igualdade de todos perante a lei.*®

As declaragdes americanas e francesas carregam algumas caracteristicas em comum
como a inspiragdo nos pressupostos racionalistas e contratualistas da escola do direito
natural, o cardter universal dos direitos nelas consagrados, assim como, boa parte do
conteddo desses direitos cujo teor pode ser relacionado, sobretudo, as liberdades
individuais.*”® E possivel afirmar, portanto, que inequivocamente, pode-se admitir a
“relacdo de reciprocidade, no que concerne a influéncia exercida por uma declaracdo de

direitos sobre a outra”, e a contribuicdo francesa, como ‘“decisiva para o processo de

“DECLARACAO DE DIREITOS DO BOM POVO DE VIRGINIA. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Povo_Virginia.html>. Acesso em: 10 jan.
2009.

4 ABRADA RUBIO, Valle. op. cit., p. 85.

“71d. Tbid., p. 85-86.

“*DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Direitos_homem_cidad.html>. Acesso em:
10 jan. 20009.

4% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales, cit., p. 36.
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constitucionalizacio e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas

Constitui¢des do século XIX” 200,

Foi, justamente, ao longo do século XIX que o proletariado entra em cena como
protagonista histérico, pois, a medida do crescimento do processo de industrializagao,
desenvolve-se uma consciéncia de classe, que reivindica direitos econOmicos e sociais,
para compor, juntamente com os cldssicos direitos individuais, resultado do triunfo da
revolucdo liberal burguesa, o elenco dos direitos humanos, como ocorreu mais tarde na
Constituicdo Mexicana de 1917, considerada o primeiro intento de conciliar os direitos de
liberdade como os direitos sociais, superando assim os polos opostos do individualismo e
do coletivismo, seguida da Constituicdlo de Weimar, de 1919. Esta dltima, serviu de
inspiracdo para as Constituicdes que objetivaram conjugar em seu sistema de direitos

fundamentais as liberdades com os direitos econdmicos, sociais e culturais. S0t

3.4.4. Internacionalizaciao dos direitos humanos

A atual etapa de positivacdo dos direitos humanos ndo pode deixar de admitir a
valiosa contribuicdo do fendmeno da internacionalizacdo desses direitos, ou seja, do
processo ligado ao reconhecimento da subjetividade juridica do individuo pelo direito
internacional. Sua importancia reside no fato de que qualquer atentado contra os direitos e
liberdades da pessoa ndo mais é considerada uma “questdo doméstica” dos Estados, mas

um problema de relevéncia internacional.”*

O Direito Humanitario, a Liga das Nagdes e a Organizacdo Internacional do
Trabalho podem ser considerados os precedentes histéricos do processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, ou seja, representam marcos do seu
desenvolvimento, no qual ocorre uma redefinicdo do ambito e do alcance do conceito
classico de soberania estatal, relativizando-o ao impor limites a liberdade e a autonomia
dos Estados ao incorporar compromissos € obrigacdes ao nivel internacional em relacao

aos direitos humanos.”®

YOS ARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 51-52.

SOIpEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales, cit., p. 38-40.

214, Tbid., p. 41.

503PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, cit., p. 123-128.
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Enquanto no primeiro sdo fixados limites a atuacido dos Estados com o objetivo de
assegurar a observancia dos direitos humanos em hipétese de guerra, na Convengdo da
Liga das Nagdes, apds a Primeira Guerra Mundial, havia previsdes genéricas sobre os
direitos humanos, que incluiam medidas voltadas aos parametros internacionais de direito
ao trabalho, com o compromisso dos Estados em assegurar condi¢Oes justas e dignas de
trabalho para homens, mulheres e criancas, sob pena do estabelecimento de sangdes
econOmicas e militares impostas pela comunidade internacional aqueles Estados que ndo

cumprissem tais obrigacoes.

A Organizagdo Internacional do Trabalho, assim como as duas ultimas, também
contribuiu para com o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos. Esse
organismo internacional foi criado também apds a Primeira Guerra Mundial com o intuito

de promover padrdes internacionais de condi¢des de trabalho e bem estar.

Apesar desses precedentes histéricos, apds a Segunda Guerra Mundial o processo
de generalizacdo da protecdo dos direitos humanos foi desencadeado no plano
internacional a partir da adocdo, em 1948, da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos.
A preocupagdo na época, em virtude do que ocorrera no holocausto, era a da restauracao
do direito internacional mediante o reconhecimento processual dos individuos ou grupos
sociais no plano internacional. Como observa Cancado Trindade, “j4 ndo se trata de
proteger individuos sob certas condi¢gdes ou situacdes circunscritas como no passado (e.g.,
protecao de minorias, de habitantes de territérios sob mandato, de trabalhadores sob as
primeiras convencdes da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT), mas doravante de

04
proteger o ser humano como tal”.’

A Declaragdao Universal de 1948, sob uma perspectiva histdrica, tem um significado
muito relevante, sobretudo, porque apresentou uma concepg¢ao integral ou holistica de
todos os direitos humanos, situando num mesmo plano todas as “categorias” de direitos
(civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais). Essa concepcdo foi retomada mais
adiante na I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, de 1968, e na II Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos, de 1993. Entre os direitos proclamados estdo “os de carater

pessoal, os atinentes as relacdes do individuo com os grupos e o mundo exterior, as

SMTRINDADE, Anténio Augusto Cangado. O legado da Declaragdo Universal e o futuro da protegdo
internacional dos direitos humanos. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; PERRONE-MOPISES, Cliudia
(Orgs.). O cingiientendrio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: Edusp, 1999. p.
15.
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liberdades publicas e os direitos politicos, assim como os direitos econdmicos, sociais e

culturais”.>%

Bobbio assevera que os direitos elencados na Declaragdo de 1948 “ndo sdo os
unicos e possiveis direitos do homem: sdo os direitos do homem histoérico, tal como este se
configura na mente dos redatores da Declaracdo apds a tragédia da Segunda Guerra
Mundial, numa época que tivera inicio com a Revolucdo Francesa e desembocara na
Revolucdo Soviética. Nao € preciso muita imaginagao para prever que o desenvolvimento
da técnica, a transformagdo das condi¢des econOmicas e sociais, a ampliacdio dos
conhecimentos e a intensificagdo dos meios de comunicacdo poderdo produzir tais
mudangas na organizagdo da vida humana e das relacdes sociais que se criem ocasides
favordveis para o nascimento de novos carecimentos e, portanto, para novas demandas de

liberdade e de poderes™.”*

Contudo, nao podemos negar a importancia da Declaragdio de 1948 para a
constru¢do dos direitos humanos ao longo da histdria, pois ela representa um marco neste
processo e, além disso, uma referéncia para o direito internacional global e regional, bem
como, uma influéncia positiva para o direito interno dos Estados. Cacado Trindade observa
que “a Declaracdo Universal também se projetou no direito interno dos Estados. Suas
normas encontram expressao nas Constituicdes nacionais de numerosos Estados e serviram

N

de modelo a disposi¢des das legislacdes nacionais visando a protecdo dos direitos

» 507
humanos”.

Seguiram-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos outros importantes
documentos como, em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Politicos Econdmicos,
Sociais e Culturais e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ambos adotados

pela Assembléia-Geral das Nacdes Unidas.

3.4.5. Geracoes de direitos humanos

Os direitos humanos, em uma perspectiva histérica, podem ser agrupados em trés
geracdes, sob a inspiracdo da Revolucdo Francesa cujos ideais eram liberdade, igualdade e

fraternidade. Os direitos de primeira geracdo corresponderiam aos direitos de liberdade e

SSTRINDADE, Antonio Augusto Cangado. op. cit., p. 18.
SOGBOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 33.
S"TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. op. cit., p. 25.
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individuais; os de segunda geracdo, aos direitos de igualdade e econdmico-sociais; os de
terceira geracdo, aos direitos de solidariedade. H4 quem defenda, inclusive, a existéncia de

uma quarta geracdo e, até mesmo, de uma quinta e sexta geragoes.””

Paulo Bonavides assevera que “o lema revoluciondrio do século XVII, esculpido
pelo génio francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o conteido possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo a seqiiéncia historica de sua gradativa

institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade”.””

Antes de prosseguirmos, € importante lembrar que, apesar de haver uma
discordancia na doutrina sobre a nomenclatura “geracdes”, por uma questdo de clareza, ja
que esta forma se tornou comum, optamos por manté-la, porém, mais adiante iremos

esclarecer as razoes das criticas que lhe sdo feitas.

Essa classificagdo resulta de um olhar mais demorado sobre a positivagao desses
direitos, pois “somente a partir do reconhecimento e da consagracdo dos direitos
fundamentais pelas primeiras Constituicdes € que assume relevo a problemdtica das assim
denominadas “geracdes” (ou dimensdes)’'’ dos direitos fundamentais, visto que
umbilicalmente vinculada as transformacdes geradas pelo reconhecimento de novas
necessidades basicas, de modo especial em virtude de evolucdo do Estado Liberal (Estado
formal de Direito) para o moderno Estado de Direito (Estado social e democrético
[material] de Direito), bem como pelas mutagdes decorrentes do processo de
industrializacdo e seus reflexos, pelo impacto tecnoldgico e cientifico, pelo processo de
descolonizagdo e tantos outros fatores direta ou indiretamente relevantes neste contexto e

. . 511
que poderiam ser considerados’.

Norberto Bobbio afirma que “o desenvolvimento dos direitos do homem passou por
trés fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou
para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em relacdo ao Estado; num segundo
momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a liberdade nao
apenas negativamente, como nao-impedimento, mas positivamente, como autonomia —

tiveram como conseqiiéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e freqiiente

%S ARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 52.

SYBONAVIDES, Paulo op. cit., p. 516.

%Ingo Wolfgang Sarlet prefere utilizar a expressio “dimensdes de direitos” ao invés de “geracdes de
direitos”.

SHSARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 43.
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dos membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente,
foram proclamados os direitos sociais, que expressam o amadurecimento de novas
exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos valores —, como os do bem-estar e da
igualdade nao apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou por meio
do Estado”'? A preocupacdo com a qualidade de vida geral e, sobretudo, daqueles que
ainda estdo para nascer, além de que, na atualidade, a em meio ao processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos poderiamos falar, usando a linguagem do autor

como referéncia, em liberdades para além do Estado.

Cancgado nos adverte que “quem formulou a tese das geragdes de direito foi o Karel
Vasak, em conferéncia ministrada em 1979, no Instituto Internacional de Direitos
Humanos, em Estrasburgo. Pela primeira vez, ele falou em geragdes de direitos, inspirado
na bandeira francesa: liberté, egalité, fraternité” e, posteriormente, foi adota e difundida

por Norberto Bobbio.’"?

A seguir, como era de se esperar, iremos analisar, mais detidamente, os direitos
humanos dentro dessa classificagdo das geragdes de direito, bem como, a posicdo ocupada

pelo direito de greve no seu seio.

3.4.5.1. Direitos de primeira geracao

Entende-se por direitos de primeira geracao “os direitos de liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos,
que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente”.”'* Esses direitos j4 estdo consolidados no plano da
universalidade formal, pois qualquer Constitui¢io que pretenda ser digna de assim ser
denominada os apresenta no seu rol de direitos fundamentais. Eles tém como caracteristica

principal serem direitos de resisténcia ou de oposi¢ao do individuo em relacio ao Estado.

O liberalismo, moldado na luta contra o absolutismo, defendia a limitacdo dos

poderes do Estado com o objetivo de prevenir um abuso sobre os direitos dos cidadaos

5 IZBOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 32.

SBTRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Cancado Trindade questiona a tese de "geracdes de direitos
humanos" de Norberto Bobbio. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>. Acesso em: 12 jan. 2009.

S“BONAVIDES, Paulo op. cit., p. 517.
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com a interferéncia estatal na sua esfera privada. Os direitos defendidos na “tradi¢ao liberal
ttm o seu nudcleo central nos assim chamados ‘direitos de liberdade’, que sdo
fundamentalmente os direitos do individuo (burgués) a vida, a liberdade, a propriedade, a
seguranca. O Estado limita-se a garantia dos direitos individuais através da lei sem intervir
ativamente na sua promog¢do. Por isto, estes direitos de liberdade negativa, porque tém

.. ~ . ~ .. e . 1
como objetivo a ndo intervencio do Estado na esfera dos direitos individuais”. >

Além dos direitos de notoéria inspiracao jusnaturalista, como aqueles relacionados a
vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, complementam o rol dos
direitos de primeira geracdo “um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas
liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacao,
reunido, associacao, etc.) e pelos direitos de participag¢do politica, tais como o direito de
voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlagdo entre os
direitos fundamentais e a democracia. Também o direito de igualdade, entendido como
igualdade formal (perante a lei) e algumas garantia processuais (devido processo legal,

habeas corpus, direito de peti¢do) se enquadram nesta categoria”.”'

3.4.5.2. Direitos de segunda geracao

Os direitos de segunda geracdo desenvolvem-se no século XX e correspondem aos
“direitos sociais, culturais € econOmicos bem como os direitos coletivos ou de
coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social,
depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século.
Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual nao se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”.’'” Esses direitos,
assim como os de primeira geracao, foram, inicialmente, objeto de especulacoes filoséficas
e politicas e, posteriormente, dominaram as Constituicdes do segundo pds-guerra,
inspiradas, sobretudo pela Constituicdo de Weimar, de 1919, e foram objeto de varios

pactos internacionais. No entanto, eles ja figuraram, certo que, de forma embriondria e

STOSI, Giuseppe. Histéria conceitual dos direitos humanos. In: TOSI, Giuseppe (Org.). Direitos humanos:

histdria, teoria e prética. Jodo Pessoa: Ed. Universitaria, 2005. p. 113.
IS ARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 54.
S"BONAVIDES, Paulo op. cit., p. 518.
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isolada, nas Constitui¢cdes Francesas de 1793 e 1848, na Constituicdao Brasileira de 1824 e

na Constituicdo Alema de 1848. o8

A luta da classe trabalhadora durante todo o século XIX e grande parte do século
XX exigiu a ampliagdo dos direitos civis e politicos. Além disso, os movimentos
socialistas e social-democraticos “introduziram também um novo conjunto de direitos,
desconhecidos e alheios ao liberalismo: os direitos de igualdade, ou econdmicos e sociais,
direitos eminentemente coletivos, enquanto direitos de liberdade eram eminentemente

individuais: ou seja, uma democracia nao somente politica, mas social”.>"?

No entanto, os direitos sociais quando tomados em um sentido amplo também “se
reportam a pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com os direitos coletivos e/ou
difusos da terceira dimensdo. A utilizagao da expressao ‘social’ encontra justificativa, entre
outros aspectos que niao cabe aprofundar neste momento, na circunstancia de que os
direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do principio da
justica social, além de corresponderem a reivindicagdes das classes menos favorecidas, de
modo especial da classe operdria, a titulo de compensacdo, em virtude da extrema
desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagdes com a
classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder

econdmico”.’ %

E importante observar que os direitos de segunda geracdo “ndo englobam apenas
direitos de cunho positivo, mas também as denominadas ‘liberdades sociais’, do que dao
conta os exemplos da liberdade de sindicaliza¢do, do direito de greve, bem como do
reconhecimento dos direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e
ao repouso semanal remunerado, a garantia de um saldrio minimo, a limitacdo da jornada

de trabalho, apenas para citar alguns dos mais representativos”.”'

E possivel identificar uma diferenca bastante importante quanto a exigéncia feita
em relacdo a postura do Estado nestes dois periodos em que houve a constitucionaliza¢ao
dos direitos de primeira e segunda geragcdes, pois “na luta contra o absolutismo, o
liberalismo considerava o Estado como um mal necessario e mantinha uma relacdo de
intrinseca desconfianca: a questao central era a garantia das liberdades individuais contra a

interven¢do do Estado nos assuntos particulares. Agora, ao contrdrio, tratava-se de obrigar

SBS ARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 55.
S9TOSI, Giuseppe. op. cit., p. 116-117.

3OS ARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 55-56.
24, Tbid., p. 55.
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o Estado a fornecer um certo nimero de servicos para diminuir as desigualdades
econOmicas e sociais e permitir a efetiva participacdo, de todos os cidaddos, na vida e no
‘bem-estar’ social. Podemos ler este processo também como uma predominancia de
concepcdo ‘democrdtica’ e republicana do Estado de Direito sobre uma concepgao

estritamente liberal”.’?

3.4.5.3. Direitos de terceira geracao

Os direitos de terceira geracao, por sua vez, tendem a cristalizar-se no fim do século
XX e assentam se sobre o principio da fraternidade. Surgiram “da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, a0 meio-ambiente, a comunicac¢io e ao patrimoénio

comum da humanidade”.>*?

Os chamados direitos fundamentais de terceira geracdo tém como elemento
distintivo o fato de terem “como titular ndo o individuo na sua singularidade, mas sim
grupos humanos como a familia, o povo, a nacdo, coletividades regionais ou étnicas e a
prépria humanidade”.”** Entre os direitos de terceira gera¢do mais citados estd o direito 2
paz, a autodeterminacgdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, além do direito a conservacdo e utilizacdo do patrimonio histérico e cultural e o
direito de comunicacdo. A caracteristica que distingue estes direitos dos demais € a sua
titularidade coletiva, na maioria das vezes, indefinida e indeterminavel. Eles sdo também
chamados direitos de solidariedade ou de fraternidade, mormente “em face de sua
implicagdo universal ou, no minimo, transindividual, e por exigirem esforcos e

e L . . ~ 2
responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua efetivacdo”. 52

S2TOSI, Giuseppe. op. cit., p. 117-118.

SPBONAVIDES, Paulo op. cit., p. 523.

S¥LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sao Paulo: Cia. das Letras, 2001. p. 131.

SBSARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 56-57.
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3.4.5.4. Direitos de quarta geracao

Muito embora pareca adequada “a idéia de que, na esséncia, todas as demandas na
esfera dos direitos fundamentais gravitam, direita ou indiretamente, em torno dos
tradicionais e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade),
tendo, na base, o principio maior da dignidade da pessoal”,526 existem aqueles que se
posicionam a favor da existéncia de uma quarta geracdo de direitos. Paulo Bonavides
defende que os direitos de quarta geracdo correspondem a derradeira fase de
institucionaliza¢do do Estado social e € introduzida pela globalizacao politica na esfera da
normatividade juridica. Entre os direitos de quarta geragdo estdo “o direito a democracia, o
direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de méxima universalidade, para a qual parece o mundo

I N A s 527
inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia”.

3.4.5.1. Criticas a teoria da geracao de direitos

A classificacdo dos direitos humanos em geracoes € criticada por parte da doutrina.
Entre as criticas aparece o equivoco de linguagem representado pela escolha inadequada
das palavras. O emprego do termo ‘“‘geracdes” pode levar ao entendimento de que os
direitos agrupados em cada uma das geracdes se sucedem no tempo o que contraria a idéia

de cumulatividade, prépria dos direitos humanos.

Argumenta-se que “o vocdbulo ‘dimensdo’ substitui, com vantagem logica e
qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso este ultimo venha a induzir apenas sucessdo
cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes antecedentes, o que
ndo € verdade. Ao contrdrio, os direitos da primeira geragao, direitos individuais, os da
segunda, direitos sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, a0 meio ambiente, a
paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam a piramide cujo

apice € o direito a democracia; coroamento daquela globalizacdo politica para a qual, como

3SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 58.
SY’BONAVIDES, Paulo op. cit., p. 524-525.
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no provérbio chinés da grande muralha, a Humanidade parece caminhar a todo vapor,

. . . 28
depois de haver dado o seu primeiro palsso”.5

A finalidade da distin¢do dos direitos fundamentais em geracoes €, segundo alguns
autores, apenas de situar os diferentes momentos em que esses direitos sdo acolhidos pela
ordem juridica e que isso ndo impede o seu cardter cumulativo de evolug¢do no decorrer do
tempo, pois eles formam uma unidade, uma vez que tém como caracteristica a
indivisibilidade.

Cangado Trindade é um dos que critica o uso dessa classificacdo e argumenta que:
(i)“essa teoria é fragmentadora, atomista e toma os direitos de maneira absolutamente
dividida, o que ndo corresponderia a realidade”, pois hd, segundo ele, direitos que se
inserem em mais de uma geracdo, sendo assim, impossivel enquadrar os direitos
fundamentais nesta classificagdo; (ii) a tese ndo corresponde a verdade histdrica, pois a
“conceituacdo de que primeiro vieram os direitos individuais e, nesta ordem, os direitos
econOmico-sociais e o direito de coletividade correspondem a evolugdo do direito
constitucional. E verdade que isso ocorreu no plano dos direitos internos dos paises, mas
no plano internacional a evolu¢do foi contrdria. No plano internacional, os direitos que
apareceram primeiro foram os econdmicos e 0s sociais. As primeiras convengdes da OIT
anteriores as NacOes Unidas, surgiram nos anos 20 e 30. O direito ao trabalho, o direito as

condic¢des de trabalho € a primeira geracdo, do ponto de vista do direito internacional”.’*

Tais criticas se justificam, pois, como deve ser lembrado “os direitos sociais foram
objeto de duas convengdes internacionais do trabalho adotadas em Berna, ja em 1905 e
1906. A atuagdo normativa de Organiza¢do Internacional do Trabalho se iniciou em 1921,
por meio de convengdes e reconvencdes internacionais do trabalho que inspiraram diversas

passagens da prépria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos”.”*

S®BONAVIDES, Paulo op. cit., p. 525.

SYTRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Cancado Trindade questiona a tese de "geracdes de direitos
humanos" de Norberto Bobbio, cit.

SOSILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Liberdade sindical no contexto dos direitos humanos: a experiéncia da
OIT, cit., p. 206-207.
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3.5. O exercicio do direito de greve como efetivacao dos direitos humanos

A liberdade de associacdo é consagrada na Constitui¢do como uma das espécies
dos direitos fundamentais. Ao lado da igualdade, ela forma os ‘“‘elementos essenciais do
conceito de dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condi¢do de
fundamento do Estado Democritico de Direito e vértice do sistema dos direitos

fundamentais”.>*!

As associagdes em sentido amplo sdo originadas da coligagdo das pessoas entre si
com cardter estdvel, sob direcio comum, para fins licitos. E importante frisar que “a
liberdade de associacdo presta-se a satisfazer necessidades vdrias dos individuos,
aparecendo, ao constitucionalismo atual, como bdésica para o Estado Democrético de
Direito. Quando nao podem obter os bens da vida que desejam, por si mesmo, os homens
somam esfor¢os, e a associacdo € a férmula para tanto (...) o direito de associag¢do estd
vinculado ao preceito de protecdo da dignidade da pessoa, aos principios de livre iniciativa,

da autonomia da vontade e da garantia da liberdade de expressdo”.”*

Walkiire Lopez Ribeiro da Silva afirma que “estd claro que a liberdade sindical é
espécie da qual a liberdade de associacdo é género e que ambas fazem parte das liberdades
civis.™ Portanto, tal qual ocorre com a liberdade de associacdo em geral, a liberdade
sindical configura um direito fundamental, pois, até mesmo, da propria definicio de
sindicato podemos concluir que ele é espécie cujo género é a associacdo, conforme

procuraremos demonstrar a seguir.

Octavio Bueno Magano define sindicato como “a associacao de pessoas fisicas ou
juridicas, que exercem atividade profissional ou econdmica, para a defesa dos respectivos
interesses”. *>* A natureza juridica do sindicato é a de associacdo, pois o sindicato agrupa
pessoas voltadas, de modo continuo, a alcancar seus objetivos comuns. A necessidade de
incluir na definicdo de sindicato pessoas fisicas ou juridicas ndo descaracteriza a sua
natureza juridica, pois tal inclusdo decorre da existéncia de sindicatos de empregadores. Os

objetivos comuns a serem alcancados espelham os interesses a serem defendidos pelos

33 '"MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Augusto Gonet. op. cit., p.
349.

3214, Tbid., p. 391.

SBSILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Liberdade sindical no contexto dos direitos humanos: a experiéncia da
OIT, cit., p. 208.

534MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 96.
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trabalhadores ou empregadores como manifestacdo da autonomia da associacdo

. N ~ o~ . 535
profissional ou econdmica em fun¢do da sua condi¢do de ente privado.

A liberdade sindical, portanto, assim como a liberdade de associacdo, é um direito
fundamental decorrente da sua condica@o de liberdade civil. Mesmo porque, a finalidade do
sindicato € defender os interesses dos seus representados, trabalhadores ou empregadores.
Em relacdo aos primeiros, a defesa dos interesses converge no sentido da preservagdo da
dignidade do homem trabalhador, razdo mais que suficiente para justificar a natureza
fundamental desse direito.

Jean Rivero assevera que a greve € intrinsecamente ligada a liberdade sindical,
ocupando, entre as formas contemporaneas de acdo coletiva, um lugar de destaque. 236
Magano nos ensina que “num sistema de liberdade sindical, em que os grupos gozam de
autonomia para a autodeterminacdo de seus interesses, ¢ natural que cada um deles tente
usar dos meios de pressdo que lhes parecem mais convenientes para o sucesso de seus

objetivos” 537

e, entre os meios mais utilizados, podemos destacar a greve. A greve, ainda
na licilo do mencionado autor, ‘“apresenta-se como expressdo objetiva da agdo dos
trabalhadores”. >*® Sendo assim, ndo ha como se falar em liberdade sindical sem direito de

greve, pois este integra a prépria liberdade sindical.

Giovanni Orlandini assegura que o direito de greve representa para os
trabalhadores o instrumento indispensdvel para oporem-se ao poder dos empregadores e
serve-se das palavras de Kahn-Freund para mostrar a importancia desse direito ao afirmar
que na relacdo entre trabalho e capital, “do lado do trabalho, todo o poder € poder

coletivo”.>*

Entre as teorias apontadas pela doutrina para a qualificacdo juridica do direito de
greve podemos identificar aquela que defende a greve como direito absoluto da pessoa ou
como direito de liberdade ou como direito politico. Neste sentido hd uma dilatacdo do
direito de greve que ndo apenas tem como objetivo a obtencdo de um determinado

tratamento econdmico-normativo por parte dos empregadores, mas se apresenta como

*PMAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 96-99.

SRIVERO, Jean. Les libertes publiques: le regime des principales libertes. Paris: Press Universitaires de
France; Thémis, 1977. p. 373.

537MAGANO, Octavio Bueno. Direito coletivo do trabalho, cit., p. 155.

33¥1d. Tbid., p. 186.

539Apud ORLANDINI, Giovanni. Sciopero e servizi pubblici essenziali nel processo d’integrazione europea:
uno studio di diritto comparato e comunitario. Torino: G. Giappichelli, 2003. p. 3.
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meio de desenvolvimento da pessoa do trabalhador e de promog¢do da sua participagdo na

. L. A . . 540
vida politica, econdmica e social do paus.5

Ingo Wolfgang Sarlet defende que os direitos fundamentais podem ser divididos
em dois grupos principais levando-se em consideracdo as suas funcdes preponderantes, isto
€, eles podem ser agrupados em direitos de defesa e direitos a prestagdes. Os direitos de
defesa sdo integrados, sobretudo, pelos direitos de liberdade, igualdade, direitos-garantia,
garantias institucionais, direitos politicos e posi¢des juridicas fundamentais em geral. Esses
direitos, na maioria das vezes, reclamam uma atitude de abstenc@o dos poderes estatais em
relacdo a esfera da autonomia pessoal, exigem, portanto, uma postura omissiva do Estado,
visando a sua limitacdo. Os direitos a prestacdes, por sua vez, tem por objetivo uma
conduta positiva do Estado (ou particulares destinatdrios da norma) na esfera econdmica e
social, visando a realiza¢do de igualdade material, ou seja, garantir ampla participacao na
distribui¢do de bens materiais e imateriais. E importante observar que os direitos sociais,
de acordo com esta classificacdo, podem ser divididos em direitos a prestagdes materiais
sociais, isto €, direitos a prestacdes em sentido estrito, e direitos sociais equiparados aos

direitos de defesa, denominados liberdades sociais. !

O autor defende a existéncia do “postulado otimizador da mdaxima eficicia
possivel, bem como a presunc¢do em favor da aplicabilidade imediata e da plenitude
eficacial dos direitos fundamentais, decorrente da norma contida no art. 5°, § 1°, da nossa
Constituigdo (...) tanto no que diz respeito aos direitos de defesa, quanto no que concerne
aos direitos prestacionais”, se bem que em relagdo aos primeiros, essa posicdo nao costuma
ser questionada, como ocorre com os direitos sociais, sobretudo aqueles considerados na

. = . 42
sua dimensao prestacional. >

Entre os direitos econdmicos e sociais estdo o direito ao trabalho; a fixacdo de um
saldrio minimo; o estabelecimento de um limite méximo para a duracdo do trabalho; o
amparo ao desemprego; a prote¢cdo a mulher e ao menor; o auxilio em caso de doenga,
invalidez; a concessdo de aposentadoria; a garantia de acesso a educacgdo; o direito de

formar sindicatos; de liberdade sindical; o direito de greve.543

*GALANTINO, Luisa. op. cit.

SISARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 292-302.

214, Tbid., p. 292-293.

*3SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociacdo coletiva: teoria e pratica jurisprudencial,
cit., p. 49.
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O direito de greve como categoria de direito social depende da relacdo entre seu
exercicio e o principio da igualdade substancial, sendo que o seu reconhecimento se apdia
em uma desigualdade de fato na relacdo entre capital e trabalho e de um starus de
fragilidade sécio-econdmica de seu titular, que se pretende superar ou, a0 menos, limitar
mediante a sua concretizagdo. O direito de greve como direito de liberdade, inserido na
Constitui¢do, nao exige a mediacao do legislador para tornar concreta a sua atuacao, pois a
norma que a reconhece contém um preceito auto-aplicativo, permitindo ao seu titular o
direito de agir em juizo contra ato ou comportamento de privados que impecam o seu
exercicio.”**

Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que o direito de greve dos servidores publicos é

“um tipico direito de defesa (no caso, uma liberdade social)” 345

e que por trata-se de um
“direito fundamental de defesa, uma atuacdo do legislador poderd até ser importante, mas
sua auséncia — mesmo diante de remissdo expressa por parte do Constituinte — ndo
constitui forcosamente um obsticulo para a aplicagdo direta da norma (...) ndo haveria
razdo para deixar de se reconhecer pelo menos outros possiveis efeitos que poderiam ser

deduzidos diretamente da norma constitucional”.>*¢

O autor sustenta que a melhor alternativa para garantir que o direito de greve dos
servidores publicos previstos no texto constitucional seja diretamente apliciavel e
plenamente eficaz é “considerar que a circunstancia de que a Constitui¢do remeteu a
concretizagdo do direito em questdo ao legislador (ndo apenas para fins de eventual
restri¢do) reconhecendo, todavia, que, em face da desnecessidade de qualquer outra
providéncia, a ndo ser a edi¢do da norma legal reclamada pelo Constituinte, haveria de
prevalecer a presuncao decorrente do art. 5°, art.1°, da CF, que, atuando como mandado de
otimizacdo, autorizaria, mediante o recurso ao Mandado de Injuncdo (independentemente
de uma declaracdo, em abstrato, da inconstitucionalidade por omissdo), fosse, desde ja

assegurada judicialmente aos particulares a efetiva fruicdao da liberdade fundamental”. 47

Raimundo Simdo de Melo afirma: “porque se trata o direito de greve de um
direito fundamental, cuja interpretacdo das normas pertinentes deve, ao contrdrio de

restringir o direito, buscar a sua concretiza¢do, extensao, ampliacdo e aplicacdo imediata,

*¥ORLANDINI, Giovanni. op. cit., p. 18.
*¥SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 295.
31d. Tbid., p. 296.

7. Tbid., p. 297.
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como estabelece o §1° do art. 5° da Constituicdo e ensina a praxe interpretativa

constitucional”.>*3

O objetivo primordial da greve € alcancar a melhoria das condi¢des sociais do
trabalhador e a sua posi¢ao de trabalhador ndo descaracteriza a humanidade. Sendo assim,
a greve, seguramente, € um direito fundamental do trabalhador, enquanto pessoa humana.
Carlos Henrique Bezerra Leite observa que “a greve constitui um instrumento democrético
a servigco da cidadania, na medida em que seu objetivo maior consiste na reacao pacifica e
ordenada dos trabalhadores contra os atos que impliquem direita ou indiretamente

o e 54
desrespeito a dignidade da pessoa humana”. ’

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem néo fazem referéncia expressa ao

direito de greve, no entanto, o direito de sindicalizacdo proclamado no artigo XXIII,

numero 4, deixa implicito o direito de greve, uma vez que é por meio dela, principalmente,

que os trabalhadores podem proteger os seus interesses, quando coletivamente

organizados. O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmico, Sociais e Politicos, cujo

papel principal € “a protecdo das classes ou grupos sociais desfavorecidos, contra a
» 550

dominacdo socioecondmica exercida pela minoria rica e poderosa”,””" expressamente,

proclama esse direito em seu artigo 8°, ndmero 1, d.

Surpreendentemente, a Organizacdo Internacional do Trabalho ndo produziu
nenhuma convencao ou recomendacio que trate especificamente sobre o direito de greve.
No entanto, é possivel afirmar que, indiretamente, as Convengdes n. 87 e n.98 reconhecem

esse direito.

Além disso, por muitas ocasides esse direito tem sido reconhecido por meio dos
orgdos de controle e aplicagdo das normas da Organizacdo Internacional do Trabalho, o
Comité de Liberdade Sindical e a Comissdo de Peritos. Esses 6rgdos produziram uma
extensa jurisprudéncia, reconhecendo o direito de greve como um direito fundamental dos
trabalhadores e de suas organizacoes e, também, delimitando o alcance dessas

disposicoes.”"

Como exemplo, podemos citar o Verbete 520 da OIT: “O Comité de Liberdade

Sindical tem considerado sempre que o direito de greve € um dos direitos fundamentais dos

548MELO, Raimundo Simao de. op. cit., p. 54.

*YLEITE, Carlos Henrique Bezerra. A greve do servidor publico civil e os direitos humanos. LTr: revista
legislag@o do trabalho, Sdo Paulo, v.65, n.12, p. 1462, dez. 2001.

3COMPARATO, Fibio Konder. op. cit., p. 335.

SSIGERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. Principios de la OIT sobre la huelga, cit., p. 8.
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trabalhadores e de suas organizacdes unicamente na medida em que constitui um meio de

. a s 2
defesa de seus interesses econdmicos.”>

Muito embora fosse de se esperar que o direito de greve fosse reconhecido de
forma undnime em todas as constituicdes ocidentais modernas, sobretudo, em razido do
projeto de Estado social desenvolvido sob inspiracdo do contexto vivenciado apds a
Segunda Guerra mundial, ndo € o que ocorre. Da mesma forma, a expectativa nutrida em
relacdo a aceitacdo desse direito no catdlogo de direitos fundamentais ndo € totalmente

atendida.>?

Giovanni Orlandini observa que “o recebimento da greve na familia dos direitos
fundamentais introduz entdo em um ordenamento juridico um elemento de transformacgdo
de um equilibrio existente subtraido da dinamica institucional, e deixado nas maos da
autonomia organizativa dos trabalhadores. Como conseqiiéncia natural disto, apenas a
constituicdo dos sistemas mais ligados a tradicdo pluralista tem acolhido um
reconhecimento ‘seco’ do direito de greve, qual direito fundamental. Onde falta tal tradicao
ou resulta mais fraca, a ‘constitucionalizacdo’ do Estado social fez menos da greve,
recebeu-a com féormula dura restringindo o seu exercicio a reivindicacdes contratuais (ou

o . 5 554
profissionais) de categoria”.

E importante observar ainda que ‘“existe uma situagdo juridica bdsica, idéntica para
todo ser humano pelo fato de ser homem. O fato destes direitos ndo serem reconhecidos
por uma autoridade legislativa de um pais, ndo anula sua condicdo juridica, posto que

mantém uma previsdo de vigéncia que serd efetiva no momento de sua conquista.” >

320ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. OIT: La libertad sindical. Recopilacién de
decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, cit.

33ORLANDINI, Giovanni. op. cit., p. 19.

4. Tbid., p. 22.

L ABRADA RUBIO, Valle. op. cit., p. 22.
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CONCLUSAO

O direto de greve ndo € uma folha errante ao sabor da brisa do pensamento daqueles
que influenciam ou determinam o estado das coisas em razao do poder que lhes € conferido
pelas instituicdes as quais representam. E um direito pertencente a uma estrutura
sustentada por principios e, por isso, deve ser entendido de uma forma sistémica. O direito
de greve dos servidores publicos como uma espécie particular desse direito nao foge a essa

regra.

O direito de greve estd intimamente relacionado aos direitos de sindicalizacdo e de
negociacdo coletiva e os trés devem ser interpretados conforme os principios do direito
coletivo do trabalho, que podem ser resumidos a liberdade sindical e a autonomia privada

coletiva.

Os trabalhadores se associam em forma de sindicatos para juntos e organizados
poderem defender os seus interesses comuns em contraposi¢ao aos seus empregadores,
sejam eles entes privados ou publicos. Em meio a sua posicao de inferioridade econdmica,
somente desta forma os trabalhadores tém forca para defender seus interesses e para
conseguir, por meio da negociacao coletiva de trabalho, estabelecer melhores condi¢des de
trabalho. A greve neste contexto é um instrumento indispensavel para que a negociacao
resulte satisfatéria para os trabalhadores, ou mesmo, para impelir o empregador a sentar-se

a mesa de negociacao.

Evidentemente que, em relagdo ao direito de greve dos servidores publicos outros
elementos estdo agregados, como os principios do direito administrativo, mormente, o
principio da continuidade do servico publico e o principio da legalidade. No entanto, eles
ndo impedem o exercicio desse direito, pois podem ser tomadas algumas medidas para a
satisfacdo desses principios sem, contudo, inviabilizar o direito de greve dos servidores
publicos. Podem ser feitas algumas adaptacdes como a exigéncia de aviso prévio para a
deflagracdo da greve; a manutengdo de servicos indispensdveis acordado entre as partes,
como ocorre na Itdlia, e antecipacdo das negociacOes para satisfacdo dos requisitos

impostos pela lei orcamentdria.

Nao podemos aceitar também a negacdo ao direito de greve dos servidores publicos

sob o argumento de tratar-se de servigos essenciais, pois nem todos os servi¢os publicos



146

sdo essenciais, da mesma forma que existem muitos servigos essenciais prestados pela

iniciativa privada.

A greve, além de ser um instrumento de luta de que dispdem os trabalhadores para
alcancar melhores condicdes de trabalho, também € um instrumento de defesa da
democracia no ambiente de trabalho, pois dd voz aos trabalhadores para que estes possam
participar mais ativamente na relacio de trabalho e, possivelmente, influir nela. No servi¢o
publico ela também pode servir como instrumento de luta e, principalmente, para
salvaguardar a participacdo dos servidores na administracao publica ao possibilitar que
estes emitam as suas opinides a respeito das condi¢des de trabalho, propiciando um

ambiente mais democrético nessa relacio de trabalho com o ente publico.

O direito de greve, enquanto direito econdmico e social, é reconhecido como direito
humano em diversos instrumentos normativos internacionais de forma implicita, como
ocorre na Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, ou de forma explicita como
acontece no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966,
ambos no ambito da Organizacdo das Na¢des Unidas, e na Carta Social Européia, firmada
em 1961 pelo Conselho da Europa, no ambito da Unido Européia. A Organizacdo
Internacional do Trabalho também tem considerado o direito de greve um dos direitos

humanos do trabalhador.

O reconhecimento do direito de greve como direito fundamental estd apoiado no fato
de que a greve € um instrumento indispensdvel para a manutenc¢do social do homem
trabalhador, ou seja, ela, de certa forma, garante condi¢des de trabalho condizentes com a
dignidade humana, pois é do trabalho que este homem tira o seu sustento € o de seus
familiares. O valor dignidade humana a ser defendido pelo direito de greve nao depende de
quem paga a remuneracdo devida ao trabalhador — ente privado ou publico —, mas tdo
somente da sua condicdo humana, sendo, portanto o servidor publico também coberto por

essa garantia.

Além do mais, ndo podemos esquecer que os direitos humanos sdo dotados de
universalidade e, por isso, sdo seus titulares todos os seres humanos. A greve como direito
fundamental que é, deve ter a sua titularidade estendida, se ndo a todos os individuos, pelo
menos ao maior nimero deles. No caso de ser negada a algum segmento de trabalhadores,
como ocorre com os militares e com servidores que exercam funcdes de autoridade em

nome do Estado, a eles devem ser fornecidas medidas compensatdrias para que possam
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defender os seus interesses, como procedimentos de conciliagdo e arbitragem adequados,

imparciais e céleres.

Os direitos humanos também sao dotados de interdependéncia, de forma que o
reconhecimento do direito de sindicalizacao estd interligado ao reconhecimento do direito
de greve, uma vez que o conteido de cada um deles estdo vinculados entre si, pois sdo
complementares um do outro e isso independe de se tratar de trabalhadores do setor

privado ou publico.

A Constituicdo de 1988 reconheceu ao servidor ptblico civil o direito de greve e,
independentemente de edi¢cdo da lei especifica existe o direito e, como direito fundamental
que é, deve ter uma aplicacdo imediata, como garante o préprio texto constitucional no
artigo 5°, §1°, de modo que pode ser invocado desde logo, mesmo ausente a lei
regulamentadora. Além disso, pela indivisibilidade presente entre os direitos humanos nao
ha como proteger apenas alguns direitos humanos reconhecidos, ou seja, desvincular o

direito de sindicalizag¢do do direito de greve.

No caso dos servidores publicos ndo resta divida que o ordenamento brasileiro o
proclama e da condi¢des para o seu exercicio desde logo, mas mesmo que nao o fizesse
isso ndo descaracterizaria a sua condi¢do de direito humano. No entanto, é urgente o
reconhecimento da negociagdo coletiva no setor publico para que o direito de greve possa
ser gozado na sua plenitude. Qualquer lei que vier, futuramente, disciplinar a matéria ndo

podera restringir ou limitar esse direito de forma a descaracteriza-lo.

Nao podemos deixar de mencionar que, o reconhecimento do direito de greve como
direito humano fundamental, assim como, este atrelado ao direito de sindicalizacdo e da
negociacdo coletiva entendido como unidade indissocidvel, confere ao Estado outro
patamar, ligado a constru¢do de uma verdadeira democracia social e de respeito ao
pluralismo, uma vez que proporciona uma maior participa¢do da classe trabalhadora na

defini¢do das suas condi¢des de trabalho, seja ela do setor privado ou do setor publico.
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RESUMO

Esta dissertacdo tem por objetivo demonstrar que o direito de greve dos servidores
publicos é um direito humano fundamental. Antes, no entanto, € preciso investigar o direito
de greve e a sua relacdo com o direito de sindicalizacdo e de negociacdo coletiva de
trabalho, todos em meio ao principio da liberdade sindical e da autonomia privada coletiva,
o que também ocorre caso da greve dos servidores publicos. Posteriormente, serd analisada
a trajetoria da construgdo dos direitos humanos ao longo da histéria, bem como, o exercicio
do direito de greve dos servidores publicos na efetivacio dos direitos humanos

fundamentais.

Palavras-Chave: Greve, Direito, Humano, Servico, Pablico
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RIASSUNTO

Questa dissertazione ha per finalita confermare che il diritto di sciopero dei addetti ai
pubblici servizi ¢ un diritto umano fondamentali. Innanzi, perd, ha bisogno di ricercare il
diritto di sciopero ed il suo rapporto con il diritto di organizzione sindacale e di fare
contrattazione collettiva di lavoro, tutti insieme con il principio della liberta sindacale e
della autonomia privata collettiva, anche con il diritto di sciopero dei addetti ai pubblici
servizi. Dopo, sara analizzata la traiettoria di costruzione dei diritti umani nella storia ed il
esercizio del diritto di sciopero dei addetti ai pubblici servizi nella effettivazione dei diritti

umani fondamentali

Key words: Sciopero, Diritto, Fondamentali, Pubblici, Servizi
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