O DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR
PUBLICO COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA
PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988"

Ingo Wolfgang Sarlet™

om dia a todos. Eu gostaria de saudar imensamente o Exmo. Ministro

Dalazen, que preside esses trabalhos e agradecer-lhe pelo honroso

convite para integrar o presente painel. Saudo igualmente o Senador
Aloysio Nunes Ferreira, que também integra a mesa, e gostaria de saudar tam-
bém os Ministros Lelio Bentes, Katia Arruda e Luiz Philippe Vieira de Mello,
que coordenam o evento. Saibam que me sinto honrado e privilegiado. Sinto-me
duplamente honrado, pois além de ndo ser alguém que atua na area do Direito
do Trabalho em carater profissional, também néo leciono Direito do Trabalho.
Assim, minha perspectiva forgosamente terd de ser a do Direito Constitucional,
com énfase nos Direitos Fundamentais. Em sintese, o que pretendo ¢ tragar
alguns contornos do direito de greve como direito fundamental assegurado
pela Constitui¢do Federal de 1988.

A greve no servigo publico ¢ um direito fundamental que ja nasceu polé-
mico até mesmo quanto a sua propria condigdo de direito fundamental. Eviden-
temente, isso acabou sendo resolvido em parte pela Constituicao de 1988, que,
no Brasil, sucedeu uma fase de proibi¢ao também da greve no servigo publico,
especialmente nas Constitui¢des anteriores e inaugurou, portanto, uma nova
era, ndo s6 em relagdo a greve no setor privado em geral, mas especialmente
em relagdo a greve no servigo publico. E do conhecimento de todos que isso
ndo ¢ assim em boa parte do Direito Comparado. Ha varias ordens juridicas
que limitam fortemente o direito de greve no servigo publico, especialmente
em relagdo a algumas categorias. Ha paises que proscrevem a greve no servigo

*  Texto apresentado no “Semindrio Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindicalismo no Brasil”,
promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho entre os dias 25 ¢ 27 de abril de 2012.

**  Juiz de Direito no RS e Juiz do Pleno do TRE do RS, doutor e pos-doutor em Direito pela Universidade
de Munique, Alemanha, professor titular da Faculdade de Direito e dos Programas de Pos-Graduagdo
em Direito da PUCRS.
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publico, inclusive no plano constitucional, visto que algumas constitui¢cdes
vedam expressamente a greve no servigo publico em geral ou para algumas
categorias. Portanto, no Brasil, também quanto a esse aspecto, a Constitui¢do
seguiu uma linha que, no Direito Comparado, néo € unica nem exclusiva, mas ¢
também uma linha que esté crescendo ao longo das constituigdes mais recentes,
especialmente das novas constitui¢des latino-americanas, em alguns outros
paises que também passaram a reconhecer o direito de greve no servigo publico.

Todavia, ao reconhecer o direito de greve no servigo publico, a nossa
Constitui¢do — e aqui ndo estou dizendo nenhuma novidade — consagrou tal
direito em um capitulo proprio, no ambito do regime constitucional da Admi-
nistragdo Publica e ndo no titulo dos direitos ¢ garantias fundamentais e nem
mesmo no capitulo dos direitos dos trabalhadores, onde acabou sendo alocado
o direito de greve do trabalhador na esfera privada. Essa diferenca de localiza-
¢do no texto, como se sabe, ndo € necessariamente determinante para se fazer
do direito de greve um direito especial e sujeito, por via de consequéncia, a
um regime juridico-constitucional distinto. Por outro lado, ndo foi por acaso
que a greve do servidor publico foi contemplada em um capitulo préprio. E
que o nosso constituinte realmente quis — ao contrario de outras constituigoes
— contemplar o servigo publico e a Administragdo Publica em geral com um
conjunto de principios e regras proprios, diferenciados. Portanto, criou um es-
tatuto especial do servigo publico e da Administragdo Publica no nosso Texto
Constitucional. Que isso ha de ser determinante para algumas interpretagdes e
algumas conclusdes, parte das quais ja é de todos conhecida no cenario brasi-
leiro, ndo ¢é possivel desconsiderar pura e simplesmente.

Como o tempo de nossa exposicao ¢ bastante limitado, restringirei-me a
revisitar algumas questdes que, embora possam parecer 6bvias, ndo sdo neces-
sariamente 6bvias, especialmente em relagdo as suas consequéncias. De resto, o
obvio ndo é, por ser 6bvio, menos relevante e atual. Sdo questdes que decorrem
quase que naturalmente da leitura do nosso texto constitucional, embora parte ja
tenha sido enfrentada pela jurisprudéncia e parte esteja a espera, evidentemente,
de uma maior regulamentagdo. A primeira pergunta que se faz é se a greve do
servidor publico foi assegurada na condi¢ao de um direito fundamental. Afirmar
isso é uma coisa, mas que assim o seja, podera ser outra. Em caso afirmati-
vo, quais sdo as consequéncias dessa condi¢do de direito fundamental? Uma
terceira pergunta diz com o tipo de norma que esta contida no art. 37, inciso
VII, da Constituicao Federal, que consagra a greve no servigo publico. Qual o
ambito de protecdo objetiva e subjetiva desse direito fundamental e quais sdo
os titulares desse direito? Ha alguma interpretacdo restritiva eventualmente a
alguma categoria do servigo publico ser constitucionalmente ilegitima? Quais
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sdo os limites do direito de greve no servi¢o publico? Por tltimo: quais sao os
limites desses limites? Quais sdo os critérios que se pode utilizar para contro-
lar eventuais restrigdes ao exercicio do direito de greve, como acontece com
qualquer direito fundamental?

Tais perguntas ja se justificam, pois a afirmacdo da condicao de direito
fundamental ¢, em geral (pelo menos no Brasil ¢ possivel endossar tal enun-
ciado), acompanhada de um conjunto de prerrogativas que podem, a depen-
der do sistema juridico-constitucional, ser transversais, no sentido de serem
comuns a todos os direitos fundamentais, onde quer que ele esteja sediado na
constituicdo, mas também podera haver direitos fundamentais submetidos a
um regime de protecdo menos ou mais rigoroso. Especialmente se olharmos
para o direito comparado e mesmo internacional, veremos que as respostas sao
mesmo bastante diferenciadas.

Por outro lado, a resposta adequada ao direito brasileiro ha de guardar
sintonia com um complexo de fontes normativas que informa esse direito (mas
também os demais direitos fundamentais), a sua configuracio, e evidentemente
também deve informar a sua interpretagdo. Alias, o direito de greve do servidor
publico, no meu sentir, ¢ um dos melhores exemplos para mostrar como no
Brasil a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais ¢ relevante
e como ¢ essencial que seja bem compreendida. Pessoalmente fui até mesmo
criticado por seguir afirmando que existe, a partir de determinados critérios,
uma diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais. Com efeito, o
direito de greve no servigo publico, como direito humano, na condigéo de direito
assegurado a todos e a qualquer um pela perspectiva do Direito Internacional,
portanto, do Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, ¢ um
direito diferente do que estd na nossa Constitui¢do, pelo menos em termos
gerais, porque todos sabem que no sistema internacional os paises ndo sao
proibidos de proibir a greve pelo menos em alguns ramos do setor publico.
Outros exemplos, ainda em sede trabalhista, sdo o direito ao 13° salario e o
direito ao adicional de um terco dos vencimentos sobre as férias, que ndo sdo
reconhecidos em geral nas constitui¢des contemporaneas € nem assegurados
em sede de convencao internacional, nem mesmo no d&mbito do sistema da OIT.
A nossa Constitui¢do, contudo, reconhece ambos os direitos como direitos do
trabalhador no Titulo dos direitos e garantias fundamentais, assim como reco-
nhece a greve no servigo publico!

Nao se pode olvidar que direitos fundamentais sdo sempre posicoes
juridicas asseguradas aos cidaddos de um pais determinado (e aqueles que sdo
incluidos nesse grupo por for¢a da Constitui¢do), posi¢des que recebem um
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tratamento juridico diferenciado, no sentido de um regime juridico qualificado.
Assim, mesmo que o direito em si (vida, liberdade, saude, etc.) seja nominal-
mente o mesmo, os direitos fundamentais de uma determinada ordem consti-
tucional ndo sdo necessariamente idénticos aos direitos humanos previstos nos
tratados internacionais. Tanto os Estados seguem “senhores” (até certo ponto...)
dos tratados, pois ndo sdo obrigados a aderir aos mesmos, quanto o valor do
tratado no sistema interno € igualmente diferenciado. Os direitos enunciados
nos tratados, por outro lado, ndo sdo necessariamente os mesmos plasmados nas
constituigdes, pois estas poderdo ndo recepcionar parte dos direitos humanos
de matriz supranacional ou mesmo poderdo ir além do constante nos tratados.
O quanto a ordem constitucional deve ceder a normativa internacional e, em
especial, o quanto o sistema internacional oferece um piso em matéria de direitos
e ndo um teto, € algo que segue relevante e controverso.

A Constituicdo de 1988 ja havia incorporado ao seu texto a absoluta
maioria dos direitos previstos no sistema internacional (e regional) mesmo antes
de ter incorporado em definitivo os respectivos tratados, como se deu, pela sua
relevancia, com os dois pactos da ONU de 1966 (direitos civis e politicos e
direitos sociais, economicos e culturais) e a Convengdo de Sao José da Costa
Rica. Ja por tal razdo a perspectiva constitucional segue tdo importante, ainda
mais no caso brasileiro. Direitos fundamentais, portanto, sdo, numa primeira
aproximacao conceitual, todos os que foram assim expressamente designa-
dos pelo constituinte (Titulo II da Constituigdo Federal), além daqueles que,
na esteira do que dispde o art. 5° § 2°, da nossa Lei Fundamental, integram,
na condi¢do de decorrentes do regime e dos principios constitucionais e por
estarem previstos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, o nosso
catalogo constitucional.

Considerando que a greve no servigo publico, mais precisamente o
direito de greve no servico publico, foi contemplado no texto constitucional,
mas nao no Titulo II, em relagdo aos quais o proprio constituinte deixou clara
a sua decisdo de assegurar os direitos e garantias ali enunciados como direitos
fundamentais, a pergunta sobre o direito de greve do servidor publico ser ou
ndo fundamental ndo deveria causar consternagdo. A existéncia de direitos
constitucionais que ndo sao também e ao mesmo tempo direitos fundamentais é
possivel, bastando que néo se estenda aos direitos “meramente” constitucionais
as mesmas prerrogativas, em outras palavras, o regime juridico dos direitos
fundamentais que sera sempre um regime juridico mais reforgado.

A tese de que, ao consagrar o direito de greve do servidor ptblico em
capitulo distinto e mediante formulacao distinta daquela estabelecida para
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o direito de greve do trabalhador em geral o constituinte precisamente nio
pretendeu consagrar a greve no servigo publico como direito fundamental ndo
pode —ainda mais tendo em conta o marco normativo internacional e comparado
—ser de plano tida como necessariamente absurda e completamente divorciada
da nossa constituicao.

Mas esta — assim também sempre o consideramos —ndo ¢ a melhor exe-
gese e também ndo foi a que acabou prevalecendo ao fim e ao cabo na esfera
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Precisamente no que diz com
aidentificacdo, em outras partes do texto constitucional, mas também na esfera
dos assim chamados direitos de carater implicito, o papel do intérprete derradeiro
da Constitui¢do, que por forca da propria ordem constitucional assume a fungéo
de ser seu guardido maior, ¢ de extrema relevancia, ainda mais quando se cuida
de o6rgado que decide de modo vinculativo e que pode afirmar a sua autoridade
em relagdo aos demais 6rgdos jurisdicionais, para além de exercer o controle dos
atos dos demais orgdos estatais. Foi o Supremo Tribunal Federal o responsavel,
apos uma fase que se poderia designar de mais cautelosa (timidez ndo seria o
termo adequado), por afirmar que o direito de greve do servidor publico é di-
reito fundamental de cunho instrumental, no sentido de que se cuida de direito
que assegura as condi¢des de lutar legitimamente pela efetividade de outros
direitos. De outra parte, importa reconhecer que nesse sentido, como direito a
lutar por direitos e se opor a condi¢des iniquas na esfera do trabalho, o direito
de greve do servidor publico ndo se revela substancialmente distinto, quanto a
sua fungdo essencial, do direito de greve assegurado ao trabalhador em geral,
ainda que isso se possa eventualmente discutir em relagdo a algumas catego-
rias de servidores publicos e ndo impega o estabelecimento de limitagdes mais
rigorosas a depender do caso, o que sera objeto de nossa atencao logo adiante.

De todo modo, percebe-se que a depender da orientagdo adotada por um
Tribunal que exerce as fungdes de corte constitucional, um direito pode passar
a ser e mesmo deixar de ser fundamental ou ser mais ou menos fundamental do
que outros. Nao faz muito tempo, apenas para ilustrar, que o direito de greve
no servico publico era considerado como tendo sido assegurado por norma nao
autoaplicavel e o Supremo Tribunal Federal (embora o registro da existéncia
de posigoes divergentes entre os Ministros) limitava-se pura e simplesmente a
comunicar a decisao do reconhecimento da inconstitucionalidade por omissao
ao Congresso e seguia-se — como ainda (mas ja de modo distinto) o ¢ hoje —
esperando pela manifestagdo do Poder Legislativo, embora isso nao signifique
a inexisténcia absoluta de fontes normativas (inclusive lei interna) para definir
o ambito de protegdo do direito de greve do servidor publico.
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Com efeito, embora o STF (ainda) ndo reconhega a hierarquia consti-
tucional dos tratados, incluindo, portanto, as convengdes da OIT, tivemos um
consideravel avango nessa seara, em especial com o reconhecimento da hierar-
quia supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil. Tais tratados e convengodes atualmente prevalecem sobre qualquer norma
interna de matriz infraconstitucional, de modo que tal normativa ndo apenas
ja regulamenta a Constitui¢do, como, no caso dos direitos do trabalhador e do
direito de greve em especial, ndo poderia ser contrariada pelas leis brasileiras.
A normativa da OIT, portanto, orienta ¢ informa a interpretacdo concreta da
aplicagdo do direito de greve no servigo publico no Brasil. Nao se trata apenas
de considerar a Lei de Greve geral que ja temos, tal como invocou o STF, mas
também as convengdes da OIT que dispdem sobre essa matéria € mesmo os
demais tratados ratificados pelo Brasil que dispdem sobre o tema. Por outro lado,
sendo o direito de greve do servidor publico consagrado no plano constitucional
e na condi¢do de direito fundamental, e tendo o STF afirmado a prevaléncia da
constituicdo em relacdo aos tratados, tal primazia deve ser considerada também
quando da defini¢do dos contornos dos titulares, do objeto e dos limites do
direito de greve do servidor publico, o que sera analisado na sequéncia.

Tendo em conta que direitos fundamentais sdo, na acep¢ao cunhada por
Ronald Dworkin (e afirmada também para os direitos sociais por Jorge Reis
Novais), uma espécie de trunfos contra a maioria, na formula adotada por
Robert Alexy (que também define direitos fundamentais como posicdes subtra-
idas a livre disposi¢ao dos poderes constituidos), direitos fundamentais serdo
fundamentais tanto em sentido material (pela sua relevancia para determinada
ordem constitucional, embora ndo necessariamente para outras constituigcdes)
quanto em sentido formal, o que implica um conjunto de garantias a assegurar
tais direitos uma forga juridica e protecdo reforcada no ambito da arquitetura
constitucional.

Um dos elementos do regime juridico-constitucional dos direitos fun-
damentais que segue sendo objeto de intensa controvérsia é se todos os direi-
tos fundamentais ou apenas uma parte dos mesmos podem ser considerados
limites materiais a reforma constitucional, estando, nesse sentido, blindados
contra a supressao e esvaziamento por parte até mesmo do poder reformador,
por mais qualificada que seja a maioria disposta a extirpar o direito do sistema
constitucional.

Embora o STF ndo tenha se pronunciado pela exclusdo de algum di-
reito fundamental do rol dos limites materiais (clausulas pétreas) a reforma
constitucional, ha vozes isoladas no Tribunal que questionam isso em relagdo
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a alguns direitos. Ora, se autores importantes ja excluem parte dos direitos
consagrados no Titulo II do elenco dos limites materiais, tanto mais o tema ¢
controverso em se tratando de direitos previstos em outras partes do texto cons-
titucional. Todavia, uma interpretagdo extensiva, que diz que todos os direitos
fundamentais sdo clausulas pétreas, inclusive os previstos fora do Titulo II da
Constitui¢do Federal, dira que sim, dird que uma emenda constitucional ndo
poderia suprimir o direito de greve no servigo publico, ndo poderia proibir a
greve e, eventualmente, talvez ndo pudesse sequer proibir a greve para alguns
setores da Administragdo Publica e do servigo publico, por ser clausula pétrea
constitucional. Ora, sabemos, como ja adiantado, que na literatura especiali-
zada brasileira cada vez mais surgem vozes criticas em relagdo a interpretagao
extensiva das cldusulas pétreas, pois isso implicaria violagdo do principio
democratico, justamente pelo fato de se criar amarras ilegitimas ao legislador
democraticamente legitimado, ainda mais quando as clausulas pétreas limitam
até mesmo as maiorias qualificadas da reforma constitucional. Portanto, quanto
mais clausulas pétreas, mais engessamos o processo politico-democratico, a
exemplo do que j& preconizavam os franceses quando, na Constituicdo de 1793,
consignaram que as geracdes presentes nao podem vincular as futuras a seus
proprios projetos. Pessoalmente, comungo do entendimento de que todos os
direitos fundamentais sdo, ja por serem fundamentais, clausulas pétreas, pois
como direitos fundamentais integram a identidade da Constitui¢do e necessa-
riamente vinculam os poderes constituidos. O proprio STF ja se pronunciou
no sentido de que direitos dispersos no texto constitucional podem integrar
as clausulas pétreas, mas também sabemos que a depender da composicao de
uma corte constitucional e da opinido dos respectivos integrantes tal posi¢do
podera ser alterada. Se o STF vier a adotar uma teoria mais restritiva na matéria,
poderao vir a ser chanceladas emendas constitucionais supressivas de direitos
trabalhistas ou mesmo outros direitos, embora por ora a tendéncia dominante
ndo seja esta. Assim, assume relevo termos uma dogmatica constitucional
solida nessa matéria e que seja compartilhada realmente pelos setores tanto do
Judiciario quanto do Legislativo para podermos nos pautar no que diz com a
acdo dos poderes constituidos. Em sintese, na condi¢ao de direito fundamental,
o direito de greve do servidor publico constitui limite material ao poder de re-
forma da Constituicao, embora com isso nao se esteja a dizer que se cuida de
direito absoluto e que ndo possa sofrer relevantes limitagdes a depender do caso.

O regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais ndo se limi-
ta, por evidente, a protecdo contra a a¢do do poder de reforma. De particular
relevancia € a discussdo em torno da aplicabilidade imediata das normas de
direitos fundamentais, que, segundo doutrina e jurisprudéncia expressiva, cons-

78 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 2, abr/jun 2012



DOUTRINA

titui prerrogativa de todas as normas de direitos fundamentais, o que, portanto,
inclui o direito de greve do servidor publico, muito embora a dic¢@o do texto
constitucional, quando se refere a direito exercido nos termos da lei. De acordo
com o disposto no art. 5°, § 1°, da CF, a auséncia de lei ndo poderia obstar a
frui¢do do direito pela mera omissdo legislativa como de fato também ja foi
consagrado no ambito do STF. Por outro lado, é preciso deixar consignado que
a aplicabilidade imediata de uma norma de direito fundamental nio significa
também que se trate de direito ndo submetido a um conjunto de limites e que
se cuide de direito imune a restri¢des.

No que diz com a sua origem, a regra da aplicabilidade imediata foi pela
primeira vez, embora de modo parcialmente distinto quanto a sua formulagao,
prevista em uma Constitui¢do pela Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, de 1949, ao estabelecer, no seu art. 1°, III, que os direitos funda-
mentais vinculam diretamente os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
Cuida-se, portanto, de algo relativamente recente na histdria constitucional e
que nem sempre ¢ assim reconhecido em todas as constituigdes € ndo neces-
sariamente se aplica a todos os direitos e da mesma forma. Por exemplo, na
propria Lei Fundamental da Alemanha ndo existem direitos sociais tipicos, € em
paises como Portugal e Espanha, de modo geral, tais direitos ndo sdo dotados
de aplicabilidade imediata e dependem de regulagao legislativa. No Brasil, por
for¢a de uma orienta¢ao doutrinaria e jurisprudencial, nossa tradi¢@o juridica
recente apostou na vinculagdo direta também dos direitos sociais, inclusive
dos direitos do trabalhador. Cumpre registrar que os direitos e liberdades dos
trabalhadores (dentre os quais o direito de greve e a liberdade sindical) sdo de
aplicagdo direta no sistema portugués e espanhol, assim como em geral nas
demais constitui¢oes. A localizagdo topografica do direito de greve do servi-
dor publico e mesmo a dicgao do texto constitucional correspondente devem,
portanto, ser conciliadas com a regra (e correlato principio da méxima eficacia
e efetividade) de aplicacdo imediata consagrada no art. 5°, § 1°, da nossa Cons-
tituicdo e ndo podem conduzir a uma pura e simples subordinacdo do direito
de greve do servidor publico a vontade exclusiva do legislador infraconstitu-
cional. Isso, alias, foi bem anotado pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto
no Mandado de Injungdo que afirmou a possibilidade de frui¢dao do direito de
greve dos servidores publicos mesmo sem lei ordinaria correspondente. Também
aqui se trata de um trunfo contra a maioria, como ja sinalado. Que com isso ndo
se responde tudo, resulta evidente, de modo que vamos enfrentar a proxima
indagagdo, qual seja, a de quem ¢é o titular do direito. Em suma, cuida-se de
saber quem sdo efetivamente os sujeitos do direito de greve do servidor publico
e quem podera decidir sobre isso.
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Certo ¢ que a nossa Constitui¢@o assegura, numa primeira aproximagao, a
greve ao servidor publico de forma generalizada, embora expressamente tenha
excluido os militares, a teor do disposto no art. 42. Uma interpretagdo exten-
siva, amiga de uma titularidade aberta e afinada aparentemente com a dic¢ao
constitucional, que, salvo os militares, ndo exclui qualquer outra categoria
de servidor publico, dira que o direito de greve € de todo e qualquer servidor
publico. Cuida-se sem duvida de uma interpretagdo que, nos seus tragos gerais
e essenciais, se revela como sendo constitucionalmente adequada, e, portanto,
legitima, a luz do direito constitucional positivo brasileiro.

Também sabemos que em varios paises onde a greve nao ¢ proibida
expressamente, assegura-se, de forma similar a Constitui¢do brasileira, a greve
ao servidor publico de modo geral. H4, contudo, vozes fortes na doutrina e na
jurisprudéncia constitucional que proscrevem a greve para algumas categorias,
como € o caso, por exemplo, dos Magistrados e outros agentes politicos. Em
Portugal, professores que sdo amigos dos direitos sociais, como o Professor
Jorge Miranda e o Professor J.J. Gomes Canotilho, sdo francamente contrarios
a greve de juizes, de agentes de poder e de detentores de cargos politicos, com
base no argumento de que existe um principio implicito na Constituigdo que
veda que as pessoas que exercam esses cargos facam a greve. Assim, ainda que
a greve nesses casos nao seja expressamente vedada, ela estaria implicitamente
proibida. Por outro lado, sabemos que essa interpretacdo, por sua vez, é com-
pativel com a normativa internacional, que permite a proibicdo da greve por
parte dos Estados signatarios para algumas categorias de servidores publicos.
Com base em material gentilmente cedido pelo Ministro Lelio Bentes, o que
se requer, na perspectiva da OIT, é a adogdo de medidas compensatorias, por
exemplo, que assegurem pelo menos a negociagao coletiva, de modo a substi-
tuir, ainda que ndo de modo equivalente, a vedagdo do exercicio do direito de
greve no setor publico.

No caso do Brasil, parece-me que a solugdo, pelo menos a mingua de
maior reflexdo sobre o ponto, ndo esta em proscrever de plano e de forma gene-
ralizada a greve para algumas categorias de servidores publicos, especialmente
se ndo forem atendidas as exigéncias da OIT. A unica excegdo que me pareceria
desde logo racional e razoavel é efetivamente em relagdo aos detentores dos
cargos de soberania. Nao faz sentido que um Senador da Republica, um Depu-
tado Federal, Embaixadores, Ministros e Secretarios de Estado, entre outros,
estejam entre os titulares do direito de greve.

O caso dos Magistrados e agentes do Ministério Publico ¢ evidentemente
outro nicho onde pelo menos ha que avangar na discussdo, especialmente em
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se considerando o seu enquadramento na categoria dos agentes de poder. De
todo modo, a propria distingdo entre categorias distintas (os policiais também
exercem uma fun¢do mais sensivel neste contexto) no ambito de um conceito
mais elastico de servidor publico ha de ser objeto de reflexdo, notadamente
levando em conta os projetos de lei que buscam regulamentar o exercicio do
direito de greve no setor publico.

O que se percebe, olhando para o Direito Comparado, é que em tais
searas as restricdes e mesmo a exclusdo da titularidade sdo mais frequentes
do que uma interpretagdo extensiva. O que me parece muito mais adequado
¢ trabalharmos, como de certa forma ja o fez o Supremo Tribunal Federal
nos seus julgamentos e até agora tem sido considerado (ainda que talvez nem
sempre da forma adequada) com o tipo de situa¢do que envolve a manifesta-
¢do particular em causa. Em outras palavras, avaliar em que tipo de contexto
se situa aquela funcdo publica, qual é o impacto que o ndo exercicio regular
da atividade, portanto, o exercicio do direito de greve, causa a outros direitos
e interesses fundamentais da populacdo e at¢ mesmo o nivel de afetacdo do
proprio funcionamento das institui¢des estatais. Assim, de forma topica, com
base numa rigorosa aplicacdo das exigéncias da proporcionalidade, € possivel
regular de modo adequado o exercicio e os seus limites. A exclusdo da titu-
laridade para determinadas categorias (ressalvadas as observagdes ja tecidas
sobre os integrantes e titulares de 6rgdos de soberania), pelo menos enquanto
ndo sobrevier uma solida e proporcional regulamentacdo e enquanto, reitere-se,
ndo forem implantadas algumas medidas compensatorias, ndo se revela, salvo
melhor juizo, ainda mais por decreto jurisdicional, a melhor solugéo.

Relembre-se que a nossa Constitui¢do consagrou a greve do servidor
publico de modo generalizado, cuidando-se de norma de direito fundamental.
Isso, a evidéncia, constitui um ponto de partida, mas ndo é necessariamente o
ponto de chegada. Com efeito, o direito de greve no servigo publico se insere
naquilo que a doutrina constitucional contemporanea chama de estatutos (ou
relagdes) especiais de poder. Ha pessoas detentoras de cargos que se encontram
ou inseridas ou sujeitas ao que se chama de relagdes especiais de poder, como
€ o caso em geral do servidor publico, mas o é com mais énfase o policial, o
magistrado, o diplomata, o detentor de cargo de soberania, o militar, entre ou-
tros. O mesmo ocorre com o0s presos (submetidos a tutela do Estado enquanto
presos), as criangas, os incapazes, etc. S20 pessoas que, por alguma razio,
encontram-se em uma situacao ou exercem uma fungdo que implica a limita-
¢do maior ou menor de alguns direitos dessas pessoas enquanto nessa fungio
ou submetidos a determinadas circunstancias, ou mesmo e de modo especial
quando caregam de uma prote¢@o adicional por se encontrarem em situagio
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de sujei¢do ou até mesmo de vulnerabilidade. E claro que o trabalhador, no
servigo publico, situa-se nessas duas frentes: ao mesmo tempo continua sendo
vulneravel em rela¢do as mas condigdes de trabalho, as perversas condi¢des de
remuneracao, perseguicao politica, entre outras; por outro lado, ele esta numa
situagdo em que o ndo exercicio do seu cargo pode comprometer severamente
a estrutura de funcionamento do Estado, da propria democracia e dos demais
direitos fundamentais. Por isso, quando se aplica a 16gica de um controle de
proporcionalidade, a doutrina tem dito que se trata de um equilibrio muito dificil
de obter em concreto, pois o que se busca é preservar o0 maximo de direitos
de todos os lados envolvidos, entre a prote¢ao dos direitos de quem exerce a
greve — e quer proteger os seus direitos e com isso esta buscando conquista-
los ou manté-los — e a proibi¢do de protegdo insuficiente dos demais direitos
em conflito.

Como em qualquer Democracia que possa ostentar o rotulo, € o legis-
lador quem tem a primazia de, mediante adequada regulacdo, obter esse equi-
librio, debate que segue ocupando a agenda do Congresso Nacional, embora
jé tenham transcorrido mais de 23 anos da promulgacdo da Constituicdo. Eu
diria, portanto, em fun¢do do meu tempo limitado, que nosso desafio no Brasil
¢, em primeiro lugar: compreendermos que o Supremo Tribunal Federal, na
quadra em que alterou a sua orientacdo sobre o tema, adotando postura proa-
tiva em face da contumaz inércia legislativa, realmente conseguiu fazer uma
interpretagdo provisoria poderosa e em termos gerais constitucionalmente ade-
quada, conciliando o direito de greve na sua condicao de direito fundamental,
assegurando-lhe eficacia e efetividade, mas apontando para a necessidade de,
dadas as circunstancias, promover ajustes ¢ mesmo limitar mais fortemente o
exercicio do direito do que a lei geral de greve do setor privado prevé. Com isso
o STF também reconheceu que greve no servigo publico niao pode ter, em toda
sua extensdo, 0 mesmo tratamento do que o verificado no setor privado, o que
também harmoniza com o texto constitucional. Alias, o STF poderia mesmo, a
luz das diretrizes da OIT, ter excluido determinadas categorias do exercicio do
direito de plano e sem prever excecao, o que, salvo melhor juizo, nao foi o caso.

O STF nao singrou essa linha, e, parece-me, que o fez bem, porque ha
decisdes que, de fato, devem ser deixadas para constituinte reformador (quando
necessaria uma alteracdo da Constitui¢ao) ou, o que ha de ser a regra, deferidas
ao nosso legislador, a quem cabe a fungdo de concretizar, mediante regulagdo
geral e abstrata, os principios e regras constitucionais. Por sua vez, temos de
compreender que o direito de greve de nenhum servidor publico (assim como
em geral se verifica com os direitos fundamentais) é absoluto, portanto, imune a
limites e intervengdes restritivas. E evidente que minha fala, numa perspectiva
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constitucional, ndo ¢ a fala do sindicalista, ndo ¢ a fala do militante, porque
o militante, naturalmente, por ser a sua fun¢fo, o seu papel na sociedade, vai
sempre buscar a luta pelo melhor direito, pelo direito mais forte e, de prefe-
réncia, pelo direito absoluto, porque esse € um movimento reivindicatdrio
que da origem aos direitos humanos fundamentais, nesse embate politico e
social. Os direitos fundamentais continuam sendo conquistas e correspondem
a respostas da ordem juridico-politica (interna e internacional) em relagao as
reivindicagdes humanas e aos desafios do mundo da vida. Evidentemente, sdo
conquistas abertas ao tempo e que devem dialogar de modo produtivo entre si,
ainda mais em se tratando de direitos de liberdade. Nao ha se olvidar a li¢ao
sempre atual da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, de acordo com a qual, aqui reproduzido de modo livre, a liberdade
de cada um termina onde comeca a do outro. Foi nessa perspectiva que eu
aqui pretendi apenas langar algumas rapidas consideragdes, todas a demandar
maior reflexdo, desenvolvimento e contraditorio. Pego escusas pela rapidez
da exposicao e pela sua incompletude. Mais uma vez obrigado pelo convite e
pela atencdo do auditorio.
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