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RESUMO

A presente dissertacdo pretende proceder a uma andlise critica do Recurso Extraordinario com
Agravo 654432/GO do Supremo Tribunal Federal que, em sede de repercussédo geral, obstou,
cabalmente, a possibilidade de determinada categoria de servidores publicos civis — agentes
que atuam diretamente na area da seguranca publica — a exercer efetivamente o direito de
greve, constitucionalmente previsto. Como problema de pesquisa, indaga-se se seria
constitucional a referida decisdo a luz da méxima da proporcionalidade e da lei de
sopesamento de Robert Alexy (2015), ou se tal decisdo esvaziou por completo um direito
fundamental social (greve) previsto explicitamente no corpo constitucional. Indaga-se, ainda,
se a proibicéo cabal ao direito de greve dos servidores publicos da area da seguranca publica é
medida indispensavel e com maior grau de otimizacdo entre os principios colidentes, ou se
haveria outra possibilidade de medida igualmente adequada a partir de um meio menos
gravoso. Como hipdtese, afirma-se que o julgado do Supremo Tribunal Federal, ao utilizar da
méaxima da proporcionalidade e da lei de sopesamento de Alexy (2015), ndo os aplicou com
rigor tedrico necessario, de forma que ndo é possivel aferir a constitucionalidade do conflito
entre o direito de greve dos agentes da seguranca publica e o direito a seguranca publica;
considera-se, pois, possivel a coincidéncia de ambos os direitos. O objetivo geral da pesquisa,
portanto, é investigar 0 modo como o Supremo Tribunal Federal tratou a colisdo entre o
direito de greve dos agentes da seguranca publica e o direito da seguranca publica, por meio
da maxima da proporcionalidade e da lei de sopesamento de Robert Alexy (2015). Justifica-se
a pesquisa devido ao fato de Robert Alexy ser um referencial tedrico recorrente nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal, ndo sendo sua teoria aplicada com rigor desejado. Além disso,
a pesquisa adquire especial relevancia na medida em que se propbe a analisar a
constitucionalidade de determinado julgado que suprimiu categoricamente direito
constitucionalmente assegurado. Para tanto, a pesquisa adotou como marco tedrico a “maxima
da proporcionalidade” e a “lei do sopesamento”, presentes na obra “Teoria dos Direitos
Fundamentais”, de Robert Alexy (2015), a qual sera também analisada, com 0 proposito de
enfrentar o problema de pesquisa. Adotou-se, ainda, como marco tedrico, as criticas ao déficit
de racionalidade no modelo de justificacdo juridica de Robert Alexy elaboradas por José
Sérgio da Silva Cristovam (2007). A pesquisa adota como raciocinio predominante o

hipotético-dedutivo e é de natureza bibliografica.



Palavras-chave: Direitos fundamentais. Dignidade da pessoa humana. Greve. Seguranca
publica. Principio da continuidade do servico publico. Mé&xima da proporcionalidade.

Ponderacgéo. Racionalidade.



ABSTRACT

This dissertation intends to carry out a critical analysis of the decision of the Brazilian
Supreme Court which completely obstructed the possibility of a certain category of civil
public servants — agents who act directly in the area of public security — to effectively exercise
the right to strike, constitutionally envisaged. As a research problem, the question arises as to
whether such a decision would be constitutional in the light of the maxim of proportionality
and the Robert Alexy’s weighting formula, or whether such a decision completely ruled out a
fundamental social right (strike) explicitly envisaged in the body constitutional. It is also
questioned whether the proper prohibition of public employees' right to strike in the area of
public security is an indispensable measure and with a greater degree of optimization among
the colliding principles, or whether there would be another possibility of an equally adequate
measure from a medium less burdensome. As a hypothesis, it is stated that the Brazilian
Supreme Court judgment, using the maximum of proportionality and Robert Alexy’s
weighting formula (2015), did not apply them with the necessary theoretical rigor, so that it is
not possible to gauge the constitutionality of the conflict between the right of strike of public
security agents and the right to public safety; it is, therefore, possible to coincide both rights.
The general objective of the research, therefore, is to investigate how the Brazilian Supreme
Court dealt with the collision between the right of the strike by public security agents and the
law of public security, through the maximum of proportionality and Robert Alexy’s weighting
formula (2015). The research is justified because Robert Alexy is a recurring theoretical
reference in the decisions of the Brazilian Supreme Court, and his theory is not rigorously
applied. Moreover, the research acquires special relevance insofar as it proposes to analyze
the constitutionality of a particular court that categorically suppresses constitutionally assured
law. To that end, the research adopted as a theoretical framework the maximum of
proportionality and Robert Alexy's weighting formula, presents in the work “A Theory of
Constitutional Rights”, which will also be analyzed, with the purpose of the research problem.
It was also adopted as a theoretical framework the criticisms of the deficit of rationality in the
model of the legal justification of Robert Alexy elaborated by José Sérgio da Silva Cristévam
(2007). The research adopts as the predominant reasoning the hypothetical-deductive and is
bibliographical.

Keywords: Fundamental rights. Dignity of human person. Strike. Public security. Principle of

continuity of the public service. Maximum proportionality. Weighting Formula. Rationality.
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1 INTRODUCAO

O Estado possui especial munus em assegurar e efetivar os direitos fundamentais do
individuo, buscando garantir a dignidade da pessoa humana e, sobretudo, respeitar a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88) (BRASIL, 1988).

Nesse aspecto, o0s direitos de greve e seguranga publica se encontram
consubstanciados no texto constitucional, sob a mesma hierarquia, de forma que qualquer tipo
de restricdo a tais direitos deve ser analisada diante de grande rigor teorico.

A presente dissertacdo, portanto, pretende proceder a uma andlise critica do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 654432/GO (BRASIL, 2018c) do Supremo Tribunal
Federal (STF) que, em sede de repercussdo geral, obstou, cabalmente, a possibilidade de
determinada categoria de servidores publicos civis — agentes que atuam diretamente na area
da seguranca publica — a exercer efetivamente o direito de greve, constitucionalmente
previsto.

Como problema de pesquisa, indaga-se se seria constitucional a referida deciséo a luz
da méaxima da proporcionalidade e da lei de sopesamento de Robert Alexy (2015), ou se tal
decisdo esvaziou por completo um direito fundamental social (greve) previsto explicitamente
no corpo constitucional. Indaga-se, ainda, se a proibicdo cabal ao direito de greve dos
servidores publicos da area da seguranca publica é medida indispensavel e com maior grau de
otimizacdo entre os principios colidentes, ou se haveria outra possibilidade de medida
igualmente adequada a partir de um meio menos gravoso.

Como hipotese, afirma-se que o julgado do STF, ao utilizar da maxima da
proporcionalidade e da lei de sopesamento de Alexy (2015), ndo os aplicou com rigor tedrico
necessario, de forma que néo é possivel aferir a constitucionalidade do conflito entre o direito
de greve dos agentes da seguranca publica e o direito a seguranca publica; considera-se, pois,
possivel a coincidéncia de ambos os direitos.

O objetivo geral da pesquisa, portanto, & investigar 0 modo como o STF tratou a
colisdo entre o direito de greve dos agentes da seguranga publica e o direito da seguranca
publica, por meio da maxima da proporcionalidade e da lei de sopesamento de Robert Alexy
(2015).

S&o objetivos especificos da pesquisa: (a) tracar uma evolucdo historica do Estado e
dos direitos fundamentais, em especial, dos direitos fundamentais sociais como conditio sine
gua non da dignidade da pessoa humana; (b) investigar a origem e tratamento conferido no

ordenamento juridico brasileiro, ao direito de greve, analisando-o sob a perspectiva de direito
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constitucional fundamental, investigando, ainda, limitagdes ao seu exercicio; (c) analisar o
direito a seguranca publica e o principio da continuidade do servigo publico, a seguranca
publica como direito constitucional fundamental, a nocdo de ordem publica, a crise da
seguranca publica brasileira, além da analise da atividade policial como servi¢o publico
essencial; (d) dissecar o posicionamento do STF no ARE 654432/GO, perpassando pelos
votos dos ministros daquela corte; (e) analisar a proporcionalidade como maxima para
resolucdo de conflitos entre principios, a luz dos conceitos de Robert Alexy (2015),
investigando sua aplicacdo no ARE 654432/GO.

Justifica-se a pesquisa devido ao fato de Robert Alexy ser um referencial teodrico
recorrente nas decisdes do STF, ndo sendo sua teoria aplicada com rigor desejado. Além
disso, a pesquisa adquire especial relevancia na medida em que se propde a analisar a
constitucionalidade de determinado julgado que suprimiu categoricamente direito
constitucionalmente assegurado.

Para tanto, a pesquisa adotou como marco tedrico a “maxima da proporcionalidade” e
a “lei do sopesamento”, presentes na obra “Teoria dos Direitos Fundamentais™”, de Robert
Alexy (2015), a qual sera também analisada, com o propdsito de enfrentar o problema de
pesquisa. Adotou-se, ainda, como marco tedrico, as criticas ao déficit de racionalidade no
modelo de justificacdo juridica de Robert Alexy elaboradas por José Sérgio da Silva
Cristovam (2007). A pesquisa adota como raciocinio predominante o hipotético-dedutivo e é
de natureza bibliogréfica.

Inicialmente, sera realizada digressdo historica evolutiva acerca do Estado e dos
direitos fundamentais, passando-se pelos modelos de Estado Absolutista, Estado Liberal e
Estado Social, até se chegar ao Estado Democratico de Direito, paralelamente a analise da
evolucdo das dimensdes dos direitos fundamentais.

Apds, serd analisado o direito de greve no seio do ordenamento juridico brasileiro,
conceituando-se tal direito, transcorrendo-se por sua historicidade e demostrando suas
limitacdes.

Adiante, serd investigado o direito a seguranca publica como espécie de direito
constitucional fundamental, perpassando por suas restri¢cdes, bem como pela conceituagéo do
vocabulo “ordem publica” e sua relagdo com o direito a seguranga publica, apresentando-se,
ao final do capitulo, a titulo ilustrativo, estatisticas de alguns indices de criminalidade do

Brasil.
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Posteriormente, serd estudado o principio da continuidade do servico publico,
apresentando sua conceituacdo e, em seguida, sua intima ligacdo com a atividade policial,
abalizada como servico publico essencial.

Prosseguindo-se, sera realizada uma sintese do voto de cada um dos Ministros do STF
no bojo do ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c), revelando os principais parametros e
fundamentos adotados pelos mesmos.

Por fim, serd analisada a “méxima da proporcionalidade” como método de resolugao
de conflitos entre principios, apresentando-se as consequéncias da aplicacdo do referido
procedimento, demostrando-se as justificativas para o deslinde da questdo, partindo-se, entdo,
para a conclusdo do trabalho.
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2 AEVOLUCAO DO ESTADO E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para que se compreenda a relevancia do Estado na funcdo assecuratoria dos direitos
fundamentais do individuo, importante trazer a tona questdes relativas acerca da evolucgéo do
Estado e dos direitos fundamentais, a fim de que se permita compreender as fases
transcorridas até o modelo atual.

Primeiramente, ha de se dizer que nem sempre o Estado visou garantir a dignidade da
pessoa humana e a valorizagdo dos direitos fundamentais, desviando-se de sua razdo de
existir. E o que ocorreu quando da existéncia do Estado absolutista, marcado pela méaxima
concentragdo de poder nas méos do rei, sendo suprema sua vontade, travestida de legalidade,
ndo reconhecendo limites ao exercicio do poderio e, consequentemente, desconsiderando
direito fundamentais do individuo (SENA, 2019, p. 20). No Estado absolutista o poder
encontrava-se centralizado nas maos do monarca, o qual fundava sua autoridade em um
direito divino (BARROSO, 2013, p. 98).

Entretanto, os constantes abusos praticados pela monarquia geraram descontentamento
a classe burguesa, a qual passou a questionar o poder absoluto do rei: nesse momento surgia o
lluminismo®, tendo como precursor John Locke® e como expoentes Voltaire e Montesquieu
(SENA, 2019, p. 24).

Iniciava-se, assim, com a queda do absolutismo, ao final do século VXIII, o processo
que deu origem ao Estado Liberal de Direito®, limitando o poder do governante e garantindo a
liberdade e igualdade aos individuos, por meio da Constituicdo. Nesse ponto, a Constitui¢do
preocupou-se com aspectos ligados a organizacdo do Estado e “protecdo de um elenco
limitado de direitos de liberdade” (BARROSO, 2013, p. 107).

O Estado Liberal de Direito, pauta do positivismo juridico®, apregoava a minima

intervencdo do Estado na vida particular do sujeito®, a partir da figura de um Estado minimo,

! Segundo Luis Roberto Barroso, “para os iluministas, somente através da razdo o homem poderia alcangar o
conhecimento, a convivéncia harmoniosa em sociedade, a liberdade individual e a felicidade” (BARROSO,
2013, p. 258).

2 Como explica Luis Roberto Barroso, “de fato, a Constitui¢io americana teve suas origens no contratualismo
liberal de Locke” (BARROSO, 2013, p. 100).

¥ Luis Roberto Barroso atenta para o fato de que “trés grandes revolugdes abriram caminho para o Estado liberal,
sucessor historico do Estado absolutista e marco inicial do constitucionalismo: a inglesa (1688), a americana
(1776) e a francesa (1789)” (BARROSO, 2013, p. 98).

* Conforme explica Paulo Ricardo Schier, o constitucionalismo, sob o viés positivista, apresenta caracteristicas
marcantes: “(i) maior presenca da lei em detrimento da Constitui¢do; (ii) maior presenca do legislador em
detrimento do juiz; (iii) maior participacdo das regras (principalmente de procedimentos) em detrimento dos
principios (o que era natural num contexto de positivismo); (iv) mais subsun¢do e menos ponderagdo [...]”
(SCHIER, 2014, p. 50-51).
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sendo a lei a vontade soberana (legalidade). Passou-se a reconhecer, nessa fase, os direitos
fundamentais do individuo, mormente aqueles relacionados a condicdo humana (BARROSO,
2013, p. 99).

Conforme explica André Cordeiro Leal, na era do positivismo juridico, os principios
ndo possuiam grande importancia, servindo tdo somente para preenchimento de lacunas, de
modo que as aten¢des concentravam-se nas regras juridicas, as quais detinham “alto grau de
previsibilidade quanto aos fatos sociais” (LEAL, 2002, p. 36-37)6.

Assim, o positivismo juridico, debrucado eminentemente na ciéncia como Unico
conhecimento verdadeiro, equiparando o Direito a lei, buscou a objetividade cientifica por
meio da observacdo da realidade, separando o direito da moral. O Direito, fundando-se em
juizos de fato, e ndo em juizos de valor, ndo permitia que discussdes acerca de legitimidade e
justica fossem travadas em seu ambito. O Direito era aplicado a partir do dogma da
subsuncéo, por meio do qual caberia ao intérprete fornecer tdo somente uma conclusao ébvia
e natural, meramente declaratoria, ja que as lacunas do ordenamento poderiam ser supridas
pelos elementos do proprio sistema, ndo possuindo o intérprete qualquer papel criativo
(BARROSO, 2013, p. 261-262).

Logo, nesse momento, no que diz respeito a evolugdo dos direitos fundamentais,

assentando-se o estudo nas geracBes/dimensées destes direitos’, surgiram, pois, os direitos de

® De acordo com Max Emiliano da Silva Sena, “seria ingenuidade defender que o Estado apresenta-se purificado
de qualquer espirito ideoldgico, até porque a forca motriz que impulsionou o estabelecimento do Estado de
Direito foi de natureza ideoldgica liberal, com o proposito de garantir direitos em favor do individuo contra os
abusos do Estado, conforme depde a experiéncia francesa” (SENA, 2019, p. 27).

® André Cordeiro Leal faz uma critica & sensacdo de seguranca juridica que o positivismo juridico causava nos
destinatarios da norma. Isso porque, conforme explica, “os ordenamentos juridicos que se afirmam completos ¢
infaliveis negam a esses mesmos destinatarios, em determinados casos concretos, a prometida seguranca
juridica, porque efetivamente ndo oferece normas aplicaveis, ou as oferta em profusdo, criando antinomias”
(LEAL, A., 2002, p. 37).

" Fazendo-se um estudo acerca das dimensdes dos direitos fundamentais, Afonso Soares Oliveira Sobrinho
elucida, in verbis: “A conquista dos direitos fundamentais ao longo do tempo ocorreu em varias dimensdes
sucessivas. Numa primeira dimens@o ocorreu 0 movimento cujo lema era a liberdade, igualdade e fraternidade,
ocorrida a partir da independéncia americana e da revolucdo francesa. Trata-se de uma conquista em termos de
uma igualdade formal e individualista, mas que apenas favorece amplamente a burguesia enquanto classe social
em ascensao, e que é a interessada na instituicdo do chamado Estado Liberal. [...] Um segundo momento dessas
dimensdes dos direitos fundamentais estd relacionado aos direitos sociais na luta dos trabalhadores contra a
exploragdo do capital. Trata-se da luta por melhores condicfes de vida e de trabalho, da luta pelo direito de
greve, pela regulamentacdo da jornada de trabalho e por salarios dignos. Assim, embora essa luta tenha como
fundamento a dignidade humana em seu aspecto individual, trata-se, em verdade, da luta contra as condicGes
desumanas e degradantes as quais sdo submetidos os trabalhadores pelo sistema capitalista. [...] Os direitos de
terceira dimensdo séo associados a fraternidade, ou a solidariedade, na luta contra formas de sofrimento humano,
gerado pelas tecnologias as quais poucos tém acesso, resultando em imperialismos destruidores de povos e
nacoes. [...] Numa quarta dimensdo, a globalizacdo de direitos fundamentais é essencial como contraponto ao
lado perverso da globalizagdo econdmica, ou seja, das politicas neoliberais em vigor” (OLIVEIRA SOBRINHO,
2013, p. 59-61).
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primeira geracdo, sendo aqueles que se relacionam com a liberdade do individuo, impondo ao
Estado uma abstencdo em sua vida privada. Despontaram, portanto, as chamadas liberdades
individuais, as quais surgem no Estado liberal como forma de repulsa ao Estado absolutista.

Como explica Luis Roberto Barroso®, “na primeira geracdo encontram-se 0s direitos
individuais, que tracam a esfera de protecdo das pessoas contra o poder do Estado, e 0s
direitos politicos [...]” (BARROSO, 2013, p. 200, grifos do autor).

Entretanto, como elucida Barroso, o positivismo iniciou sua decadéncia porque 0
Direito ndo poderia atender, unicamente, a uma postura puramente descritiva da realidade,
devendo sim conformar e transformar esta realidade, ndo podendo ser apenas um juizo de
fato? (BARROSO, 2013, p. 263).

Além disso, com o inicio de movimentos reivindicadores de melhores condi¢des de
trabalho, sobreveio o denominado Estado Social de Direito, em detrimento do Estado Liberal.

Acerca desse momento, Sérgio Henriques Zandona Freitas esclarece:

As evolugdes concebidas no Estado liberal, quais sejam, a supremacia da
Constituicao, a estipulacdo de fungdes estatais, a declaracdo e garantia dos direitos
individuais e o respeito ao principio da legalidade, ndo foram suficientes para evitar
crises, a principal pelo acumulo de capitais e de propriedade em maos de poucos,
além da incapacidade de resposta as demandas sociais e a necessidade real sobre 0s
direitos e liberdades para todos, ocasionou a ruptura com o Estado liberal
(caracterizado por cidadao-proprietario e marcado pela ideia de limitacdo ao poder)
e a adogdo do Estado social (caracterizado por cidad&o-cliente do Estado e pela
participacdo no poder) (FREITAS, S., 2014, p. 65).

Logo, o fracasso do positivismo deu lugar ao pds-positivismo, incluindo-se a ideia de
justica, igualdade material e redefini¢do de principios e regras (BARROSO, 2013, p. 264).

Assim, com o surgimento do Estado Social de Direito, consequentemente, o Estado
passou a adotar uma postura intervencionista, proativa, a fim de concretizar os direitos sociais
dos individuos. Surgiram, nesse momento, os direitos de segunda geracdo'®, no intuito de
assegurarem a igualdade material entre os individuos. A Constituicdo, além de elencar direitos
referentes a promocao da igualdade, ampliou os afazeres a serem desempenhados pelo Estado
no plano social (BARROSO, 2013, p. 107).

¥ Nesse ponto, Luis Roberto Barroso explica, ainda, que “a luta pela liberdade, a ampliagdo da participagdo
politica, o surgimento da opinido publica, dentre outros fatores, fizeram do modelo liberal o cenério adequado
para o renascimento do espaco publico” (BARROSO, 2013, p. 87).

? Luis Roberto Barroso explica que “em diferentes partes do mundo, o fetiche da lei e o legalismo acritico,
subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados” (BARROSO,
2013, p. 263).

19 Syplanta os limites tematicos dessa dissertagdo o estudo das demais geracdes de direitos. Entretanto, apenas
como complemento, ressalta-se que “na terceira geragdo estdo os direitos coletivos e difusos, que abrigam o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e os direitos do consumidor. J& se fala em uma quarta
geragdo, que compreenderia o direito a democracia e ao desenvolvimento” (BARROSO, 2013, p. 200-201).
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Conforme clarifica Luis Roberto Barroso, “na segunda geragdo estdo os direitos
sociais, econdémicos e culturais [...] que incluem os direitos trabalhistas e os direitos a
determinadas prestacdes positivas do Estado [...]” (BARROSO, 2013, p. 200).

Nesse ponto, conforme assevera Bernardo Gongalves Fernandes, por se tratarem de
direitos de segunda geracdo, exigindo-se uma postura proativa estatal, os direitos sociais

necessitam de politicas concretas para sua implementacéo:

Por isso mesmo, tradicionalmente atribuiu-se & natureza das normas constitucionais
sobre direitos sociais 0 status de normas programaticas, que sdo normas de baixa
efetividade, demarcando-se muito mais planos politicos de agdo, que o legislador e o
administrador publico deverdo se comprometer do que verdadeiras obrigacdes
juridicas concretas (FERNANDES, 2017, p. 707-708).

Aqui, esperava-se mais do Estado, o qual passou a ser legitimo instrumento de
reivindicagdo de direitos e combate da injustica social, prestando servicos publicos a
populacio, na busca do bem-estar social'!* (BARROSO, 2013, p. 88-89).

Deste modo, nesta fase, os principios juridicos comecaram a, efetivamente, incorporar
a Constituicdo, ndo sendo esta mais vista somente como aspiracdes de um povo, passando a
ser dotada de efetiva forca normativa, ocorrendo verdadeira supremacia > da ordem
constitucional.

Ao discorrer sobre os principios na era do pés-positivismo, André Cordeiro Leal
afirma que esses passaram “a atuar como normas estruturantes do sistema e como referencial
hermenéutico dos textos infraconstitucionais” (LEAL, 2002, p. 37-38).

Antes, os direitos que eram tidos apenas como anseios de uma sociedade, passaram a
ser legitimos objetivos a serem atingidos pelo Estado nessa era pds-positivista. Sujeitam-se a
prépria vontade constitucional, onde se encontram presentes principios e regras, e ndo apenas
a lei, além da figura do juiz adquirir destaque na concretizacao de direitos fundamentais.

Destarte, os principios adquiriram especial relevancia no cenario juridico, ja que
utilizados como forma de fundamentacdo de todo o sistema, vinculando o governante, nao
mais servindo apenas como diretrizes a serem seguidas ou meras fontes normativas

subsidiarias.

' uis Roberto Barroso explica que o Estado social passa a ser amplamente questionado no que diz respeito a
sua eficiéncia para prestagao de servico publico, bem como na reparticéo de riquezas, fazendo-se com que ocorra
0 anseio e a ascensdo do discurso pelo retorno do Estado minimo denominado, nesse momento, de
neoliberalismo (BARROSO, 2013, p. 89).

2 No que diz respeito a supremacia constitucional, Luis Roberto Barroso explica que “a Constitui¢io, portanto, é
dotada de superioridade juridica em relagdo a todas as normas do sistema e, como consequéncia, nenhum ato
juridico pode subsistir validamente se for com ela incompativel” (BARROSO, 2013, p. 107).
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Logo, no que diz respeito ao déficit de legitimidade observado no Estado Liberal, este
passou a ser estabelecido favoravelmente no Estado Social, por meio dos principios juridicos
constitucionais, vinculados a promocao de justica material, os quais passaram a sustentar,
vincular e fundamentar todo sistema constitucional™.

Desse modo, conforme elucida Paulo Ricardo Schier, galgada em premissas pos-
positivistas, a Constituicdo passou a se preocupar com uma auténtica legitimacdo do direito,
adquirindo especial relevancia no cenario juridico, em detrimento da lei, além de se destacar a
figura do juiz, dos principios** e da aproximacao entre direito e moral (SCHIER, 2014, p. 51).

Assim, como assevera Luis Roberto Barroso, o pds-positivismo — marco teorico-
filoséfico do neoconstitucionalismo®® — concedeu especial relevancia aos principios juridicos
no ordenamento constitucional, mormente a dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2013,
p. 269-272), a qual sera abordada no subcapitulo seguinte.

Adiante, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, explicando a passagem do Estado de
Direito para o Estado Democratico de Direito™® ensina que, aquele, vinculando o legislador
aos direitos fundamentais, proibindo-se ingeréncias estatais desnecessarias na vida particular
do individuo e enaltecendo-se a figura dos principios juridicos (todas essas caracteristicas
marcantes do Estado de direito), passou a ser influenciado pelo constitucionalismo, de forma
que o Estado passou a ter suas atividades regidas por leis, as quais eram votadas pela propria
populagéo, elevando-se a Constituicdo “como a lei do Estado” (DIAS, 2012, p. 54), cingindo
os principios do Estado Democratico com o Estado de Direito, ocasionando o surgimento do
Estado Democrético de Direito o qual, conforme elucida Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,

“impregnou todo pensamento politico do Século XIX, razdo pela qual restaram projetadas e

13 Acerca dessa questdo, Luis Roberto Barroso explica que “compreendida como uma ordem objetiva de valores
e como um sistema aberto de principios e regras, a Constitui¢do transforma-se no filtro através do qual se deve
ler todo o direito infraconstitucional. Esse fendmeno tem sido designado como constitucionalizagdo do Direito,
uma verdadeira mudanca de paradigma que deu novo sentido e alcance a ramos tradicionais e autdnomos do
Direito [...]” (BARROSO, 2013, p. 108-109).

 No mesmo sentido, Amélia Sampaio Rossi (ROSSI, 2014, p. 158).

!> Nessa toada, Paulo Ricardo Schier, ao afirmar que “o fendmeno da constitucionalizagio do direito que
decorre, entre diversos fatores, do processo de substancializacdo ou materializagdo das Constituicdes
contemporaneas impds movimento de impregnagdo das normas infraconstitucionais por principios e regras
constitucionais. Nesse sentido ndo mais se admite uma compreensdo do direito que ndo seja a compreensdo
constitucional. Esse contexto — de constitucionalizagdo — é marcado por alguns signos, como o
neoconstitucionalismo (a expressdo certamente é polémica) e o p6s-positivismo” (SCHIER, 2014, p. 49-50). E
acerca do neoconstitucionalismo, arremata: “no neoconstitucionalismo, por sua vez, tem-Se a emergéncia néo
mais de um Estado de Direito, mas daquilo que se designa como Estado Constitucional fundado em premissas
pos-positivistas. A referéncia do neoconstitucionalismo é a constituicdo material e o Estado de Direito
substancial, ou predominio do paradigma constitucional” (SCHIER, 2014, p. 51).

16 Suplanta as barreiras desse estudo uma analise mais detida acerca do Estado Democratico de Direito, com
todas suas nuances.
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disseminadas nos estudos sobre a teoria do Estado e sobre a teoria do processo realizados nos
dias de hoje” (DIAS, 2012, p. 53-58).

Dias continua seu raciocinio explanando que o Estado Constitucional Democratico de
Direito se encontra entrelacado pelo Estado Democratico e pelo Estado de Direito, de modo
que a democracia torna-se verdadeiro principio e fonte de legitimacdo do exercicio do
poder'’, poder este originado no préprio povo'®, achando-se governantes e governados
submetidos as mesmas normas, mormente a propria Constituicdo. Por sua vez, enuncia que 0
Estado de Direito encontra-se preenchido de ideias, as quais estabelecem as diretrizes estatais,
inclusive, servindo como limitadoras do proprio poder estatal, além de reconhecer os direitos
fundamentais do individuo (DIAS, 2012, p. 58-60).

Desse modo, apos realizar uma digressdo historica evolutiva acerca do Estado e dos
direitos fundamentais, passa-se a analise dos direitos fundamentais sociais como conditio sine

qua non da dignidade da pessoa humana.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS COMO CONDITIO SINE QUA NON DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Apos a Segunda Grande Guerra, a dignidade da pessoa humana solidificou-se pelo

mundo ocidental, tornando-se um “valor fundamental” ** (BARROSO, 2013, p. 273),

|20

assumindo carater de principio juridico com status constitucional”, e ndo propriamente de

" Ronaldo Brétas explica que “a ideia fundamental de democracia, como dito, estd relacionada a fonte de
legitimac&o do poder, que é o povo, dele emanando o exercicio do poder pelo Estado, motivo pelo qual, somente
assim, pode ser considerado poder de direito. Em razéo disso, 0 povo elege seus representantes, cujos trabalhos
legislativos devem refletir o pensamento popular na construgdo dos contedldos normativos das normas de direito
que prevalecem nas relagdes sociais e no exercicio das funcdes e das diferentes atividades desenvolvidas pelos
orgaos do Estado. Também ocorre que, a partir dai, os destinatarios e atingidos pelos atos estatais sdo
potencialmente todos aqueles que residem no territoério do Estado, ou seja, o povo, a comunidade politica,
integrada pelos governantes e governados. Para a doutrina alemd, € esse ciclo de atos de legitimacdo que aponta
o lado democratico do Estado de Direito” (DIAS, 2012, p. 60-61).

18 Conforme explica Gabriela Oliveira Freitas, em sua dissertacdo de mestrado, o Estado Democratico de Direito
superou 0s modelos de Estado Liberal e Social, de modo que “a atuagdo do Estado se tornasse a representagdo da
vontade popular”, permitindo-se a efetiva participacdo do povo, conferindo legitimidade aos atos estatais
(FREITAS, G., 2014, p. 14-18).

9 Conforme ensina Luis Roberto Barroso, “valores, sejam politicos ou morais, ingressam no mundo do Direito,
assumindo, usualmente, a forma de principios”. (BARROSO, 2013, p. 273).

0 Segundo Luis Roberto Barroso, os principios constitucionais apresentam dois importantes papéis: “a) o de
fonte direta de direitos e deveres; e b) o interpretativo” (BARROSO, 2013, p. 273). No primeiro caso, “os
principios operam como fonte direta de direitos e deveres quando do seu nucleo essencial de sentido se extraem
regras que incidirdo sobre situacbes concretas [...]. J& no seu papel interpretativo, o principio da dignidade
humana vai informar o sentido e o alcance dos direitos constitucionais” (BARROSO, 2013, p. 273).
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direito fundamental, de modo a funcionar “tanto como justificagdo moral quanto como
fundamento normativo para os direitos fundamentais” (BARROSO, 2013, p. 272-273).

De acordo com Barroso, trés sdo os elementos que compdem a dignidade da pessoa
humana: o primeiro deles diz respeito ao “valor intrinseco da pessoa humana” (BARROSO,
2013, p. 274). Consoante tal elemento, o individuo é dotado de atributos Unicos, capazes de
distingui-lo dos demais seres (plano filos6fico), bem como se encontra o individuo dotado de
uma gama de direitos fundamentais, tais como “vida”, “igualdade”, “integridade fisica” e
“integridade moral ou psiquica” (BARROSO, 2013, p. 275) (plano juridico). Como segundo
elemento tem-se a “autonomia de cada individuo” (BARROSO, 2013, p. 275). Nesse aspecto,
no plano filoséfico, a autonomia seria a propria capacidade de autodeterminacdo do ser, o
qual decide, livremente, o rumo de sua jornada. Por sua vez, no plano juridico, a autonomia se
relaciona ao ambito privado (direito de liberdades de escolha) e ao ambito publico (direitos de
participacdo da coisa publica, ligados aos direitos politicos), bem como com a satisfacdo do
minimo existencial (pressuposto necessario ao efetivo gozo da autonomia, de modo que se
devem resguardar as necessidades basicas do individuo). Por fim, como terceiro elemento
encontra-se o “valor comunitario” (BARROSO, 2013, p. 276), o qual diz respeito ao
individuo em relacdo ao grupo. Trata-se, pois, de genuino limite a autonomia privada,
considerando que o individuo devera resguardar direitos de terceiros, proteger a si mesmo,
além de salvaguardar os valores sociais (BARROSO, 2013, p. 274-277).

Assim, a partir da segunda metade do século XX, diversos paises reconheceram em
seus ambitos internos a “centralidade da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais, que passam a ser protegidos por tribunais constitucionais” (BARROSO, 2013,
p. 300).

Nesse aspecto, a CR/88 (BRASIL, 1988) enumerou, como um de seus fundamentos, o
principio da dignidade da pessoa humana, insculpido expressamente no artigo 1°, 1112,
Elencada como fundamento, a dignidade da pessoa tornou-se referencial para todo
ordenamento juridico, de maneira que as a¢Oes das funcbes Legislativa, Executiva e Judiciaria
devem pautar suas deliberacdes no referido fundamento, o qual serve de genuino sustentaculo
para tomada de decisdes.

Logo, como assevera Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, a dignidade da pessoa humana

passou a servir como ‘“‘alicerce para a concep¢ao material dos direitos fundamentais, como

2L Cf. Brasil, 1988: “Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il — a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).
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canone hermenéutico das demais normas e, ainda, como norma apta & aplicacdo direta e
imediata sobre as relagdes juridicas” (RUZYK, 2014, p. 173).

Luis Roberto Barroso enuncia que a dignidade da pessoa humana integra, inclusive, a
“identidade politica, ética e juridica da Constituigao” (BARROSO, 2013, p. 201), nao sendo
passivel de abolicdo mediante emenda constitucional. Isso porque, segundo Barroso, por meio
do referido principio irradiam os “direitos materialmente fundamentais”? (BARROSO, 2013,
p. 201), que devem receber o maximo de protecdo (BARROSO, 2013, p. 201-202).

Afonso Soares Oliveira Sobrinho lembra, inclusive, que a dignidade da pessoa humana
é apontada como produto de lutas historicas e conquistas sociais, devendo os direitos
fundamentais serem autoaplicados pelo intérprete, no intuito de propiciar verdadeira
efetividade & norma:

A previsdo constitucional como principio fundamental, inscrito no art. 1°, inciso Il e
I11 da Magna Carta, assegura a dignidade humana e a cidadania como fruto do
processo historico das lutas e conquistas sociais, porém, sua afirmacdo passa pela
efetividade que vai além das politicas puablicas, mas na autoaplicabilidade pelo
intérprete dos direitos fundamentais a partir do sopesamento entre principios, entre
estes e as demais regras constitucionais e infraconstitucionais no acesso a justica
(OLIVEIRA SOBRINHO, 2013, p. 61).

Nesse ponto, mister trazer a tona 0s ensinamentos de Robert Alexy (2015), quando se
discute se o principio da dignidade da pessoa humana é ou ndo de natureza absoluta. Ao
discorrer acerca da dignidade da pessoa humana na Constituicio alema, Alexy? enuncia que a

dignidade da pessoa humana €, parte principio, parte regra, conforme depreende-se:

Seria ainda possivel sustentar que a Constituicdo alema estabelece pelo menos um
direito absoluto, fundamentado pelo art. 1°, § 1° I. “A dignidade humana ¢
inviolavel”. De fato, o art. 1°, § 1°, I, desperta a impressdo de um carater absoluto. A
razdo para essa impressdo ndo reside, contudo, no estabelecimento de um principio
absoluto por parte dessa disposicdo, mas no fato de a norma da dignidade
humana ser tratada em parte como regra e em parte como principio, e também
no fato de existir, para o caso da dignidade, um amplo grupo de condicGes de
precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de que, sob essas condigoes,
o principio da dignidade da pessoa humana prevalecerd contra os principios
colidentes. [...]

Nos casos em que a nhorma da dignidade humana é relevante, sua natureza de regra
pode ser percebida por meio da constatacdo de que ndo se questiona se ela prevalece
sobre outras normas, mas tdo-somente se ela foi violada, ou ndo. Contudo, em face
da abertura da norma da dignidade humana, h uma ampla margem de apreciacdo na
resposta a essa questdo. [...]

22 Segundo leciona Luis Roberto Barroso, “a fundamentabilidade material diz respeito ao contetdo do direito, &
sua essencialidade para a realizagdo da dignidade humana” (BARROSO, 2013, p. 201).

2 Essa, inclusive, é a interpretacéo feita por Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk ao interpretar a obra de Robert
Alexy: “A dignidade da pessoa humana seria, porém, segundo o autor, dotada de carater duplice, ou seja,
operaria ora como principio, ora como regra. Ambas as espécies normativas poderiam ser extraidas do texto que
assegura o carater normativo da dignidade da pessoa” (RUZYK, 2014, p. 174).
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Por isso, € necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas da
dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da
dignidade humana. A relacdo de preferéncia do principio da dignidade da
dignidade humana em face de outros principios determina o conteido da regra da
dignidade humana. Nao é o principio que é absoluto, mas a regra, a qual, em razéo
de sua abertura semantica, ndo necessita de limitacdo em face de alguma possivel
relacdo de preferéncia. O principio da dignidade humana pode ser realizado em
diferentes medidas. O fato de que, dadas certas condicdes, ele prevalecera com
maior grau de certeza sobre outros principios ndo fundamenta uma natureza absoluta
desse principio, significando apenas que, sob determinadas condi¢des, ha razGes
juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para uma relagdo de precedéncia
em favor da dignidade humana. Mas essa tese sobre a existéncia de uma posicéo
nuclear também vale para outras normas de direitos fundamentais. Ela ndo afeta sua
natureza de principio. Por isso, é possivel dizer que a norma da dignidade humana
ndo é um principio absoluto. A impressdo de um carater absoluto advém, em
primeiro lugar, da existéncia de duas normas da dignidade humana: uma regra e um
principio; além disso, essa impressdo é reforcada pelo fato de que hd uma série de
condi¢Bes sob as quais o principio da dignidade humana prevalecerd — com grande
grau de certeza — em face de todos os outros principios (ALEXY, 2015, p. 111-114,
grifos nossos).

Visando elucidar o que fora sustentado por Alexy, Virgilio Afonso da Silva afirma que
a “parte regra” da dignidade da pessoa humana traz um conteudo essencial absoluto, sendo
que a “parte principio” seria passivel de relativizacdo (SILVA, 2011, p. 201). Acerca dessa
questdo, nas exatas palavras de Virgilio Afonso da Silva:

[...] essa divisdo corresponde, de forma quase total, & aceitacdo, para o caso da
dignidade humana, da existéncia de um conteldo essencial absoluto, que seria
caracterizado pela “parte regra” da norma que garante esse direito. A “parte
principio” da norma que garante a dignidade, por sua vez, teria a mesma estrutura de
todo e qualquer principio, e seria, portanto, relativizdvel quando houvesse
fundamentos suficientes para tanto (SILVA, 2011, p. 201).

Sobre a dignidade da pessoa humana, Aparecida Dutra de Barros Quadros (2018), em
sua dissertacdo de mestrado, afirma que ndo se questiona se a dignidade deve ou ndo
prevalecer, mas sim se fora ou ndo violada. 1sso porque ndo é o principio que é considerado

absoluto, mas a norma de direito fundamental que possui tal natureza. Conforme elucida:

A norma da dignidade é tdo mais forte que ndo se questiona se ela prevalece ou néo,
e sim questiona-se se ela foi violada ou ndo, pelo que se pode concluir que a
dignidade humana tem precedéncia é porque ela foi violada ao nivel das normas.
Portanto, ndo é o principio que é absoluto, mas sim a norma de direito fundamental
que é absoluta, pois esta, com ampla abertura seméntica, ndo tém limites
(QUADROS, 2018, p. 35).

Por sua vez, Elisangela Padilha e Carla Bertoncini ao discorrerem acerca da dignidade
da pessoa humana, mormente se esta possui carater absoluto ou relativo, admitem sua
possibilidade de relativizacdo, quando se visa proteger a dignidade de terceiros
(BERTONCINI; PADILHA, 2016, p. 144).

Feita tais considerac0es, frisa-se, novamente, que os direitos fundamentais necessitam
de fiel observancia para se avalizar o principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque,

conforme ensina Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, “os direitos fundamentais, consoante esse
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breve panorama a respeito de sua fundamentacdo, decorrem da dignidade da pessoa e, ao
mesmo tempo, auxiliam sua concretizagao” (RUZYK, 2014, p. 179).

Por conseguinte, materializar e resguardar os direitos sociais, espécies de direitos
fundamentais, tornando-os intangiveis de abolicdo, € de primordial pertinéncia para se
enaltecer os fundamentos e objetivos fundamentais elencados nos artigos 1° e 3°
respectivamente, da CR/88 (BRASIL, 1988). Nesse sentido, Paulo Bonavides explica que:

A observancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel
contextura formal, premissa indeclinavel de uma construgdo material sélida
desses direitos, formam hoje o pressuposto mais importante com que fazer
eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizacdo
democrética da Sociedade e do Poder.

Em funcdo disso, essa dignidade se fez artigo constitucional em nosso sistema
juridico, tendo sido erigida por fundamento de um novo Estado de Direito, que é
aquele do art. 1° da Carta Politica da Republica.

Sem a concretizacio dos direitos sociais ndo se podera alcancar jamais “a
Sociedade livre, justa e solidaria”, contemplada constitucionalmente como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°9). [...].

Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo I da Lei Maior,
faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos sociais como
clausula pétrea e matéria que requer, a0 mesmo passo, um entendimento adequado
dos direitos e garantias individuais do art. 60. Em outras palavras, pelos seus
vinculos principais ja expostos — e foram tantos na sua liquidez inatacavel -, os
direitos sociais recebem em nosso direito constitucional positivo uma garantia tao
elevada e reforgada que lhes faz legitima a inser¢cdo no mesmo ambito conceitual da
expressdo direitos e garantias individuais do art. 60. Fruem, por conseguinte, uma
intangibilidade que os coloca inteiramente além do alcance do poder constituinte
ordinario, ou seja, aquele poder constituinte derivado, limitado e de segundo grau,
contido no interior do proprio ordenamento juridico (BONAVIDES, 2004, p. 642,
grifos nossos).

Assim, reforca-se que, com o escopo de que o referido fundamento constitucional seja
efetivamente observado, necessario se faz, pois, a estrita observancia e resguardo aos direitos
sociais ja que, sem a concretizacdo dos mesmos, ndo ha que se falar em dignidade da pessoa
humana. Destarte, deve-se empreender especial cautela e ndo se olvidar esforcos para se
observar e garantir a materializacdo dos mesmos, no intuito de se assegurar o referido
fundamento constitucional.

Isso porque, como assevera Ana Paula de Barcellos, ao discorrer acerca do principio
da dignidade da pessoa humana, o nucleo essencial do referido principio & composto por um
minimo existencial o qual, se ndo satisfeito, levara o individuo a uma condicdo de indignidade
(BARCELLOS, 2002, p. 305).

Barcellos defende, ainda, que o principio da dignidade da pessoa humana possui um

nacleo minimo de efeitos pretendidos. Como minimo existencial, enuncia a necessidade de
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concretizagdo dos direitos individuais e sociais, mormente “educagdo fundamental, saude
minima e assisténcia aos desamparados”** (BARCELLOS, 2000, p. 178-182).

Sobre essa questdo, mais precisamente acerca do “minimo existencial”?®

, importante
colacionar julgado do STF, o qual aduziu, no bojo do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 639337/SP, de relatoria do Ministro (Min.) Celso de Mello
(BRASIL, 2011c), a relacdo da dignidade da pessoa humana com determinadas prerrogativas
as quais, quando asseguradas, sdo capazes de garantir condices minimamente dignas ao
individuo:

A nogdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3%, I11), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a presta¢Bes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a
protecdo integral da crianga e do adolescente, o direito & salde, o direito a
assisténcia social, o direito @ moradia, o direito & alimentac&o e o direito & seguranca
(BRASIL, 2011c).

Ainda sobre a estreita relacdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk elenca uma dupla dimensdo em que a
protecdo a dignidade da pessoa humana podera se realizar. A primeira delas diz respeito a

uma dimensado negativa. Nas exatas palavras de Ruzyk,

consiste a dimensdo negativa, pois, na vedacdo a qualquer conduta que afronte a
dignidade de outrem, definindo-se a for¢a normativa da dignidade da pessoa a partir
da perspectiva da imposicdo de limites a condutas alheias ou, mesmo, do proprio
sujeito — que ndo pode abdicar da propria dignidade (RUZYK, 2014, p. 179-180).

Neste caso, impde-se ao outro o dever de se abster de quaisquer tipos de
comportamentos tendentes a violé-la.

A segunda refere-se a uma dimensédo positiva. Como exemplo de prestacdo positiva,
Ruzyk elenca as “politicas publicas de realizacdo de direitos sociais” (RUZYK, 2014, p. 180).
Aqui, demonstrando um carater prestacional, exige-se o exercicio de a¢es em favor do outro,
no intuito de promover sua dignidade (RUZYK, 2014, p. 180).

E que, conforme também ensina Paulo Bonavides, os direitos fundamentais

encontram-se intimamente ligados a dignidade da pessoa humana:

2 para uma andlise mais detida acerca do minimo existencial defendido por Ana Paula de Barcellos, recomenda-
se a leitura do artigo “Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituigdo de 1988” (BARCELLOS, 2000).

% Excede os limites deste trabalho uma anélise pormenorizada, com todas as especificidades e discussdes, acerca
do minimo existencial. Ressalva-se, porém, que de acordo com os ensinamentos de Ana Carolina Lopes Olsen,
“a nogdo de minimo existencial como um nicleo irredutivel dos direitos fundamentais sociais muito tem
contribuido em sua implementacéo pela jurisdicdo constitucional: o confronto entre direito sociais e reserva do
possivel costuma se resolver em prol da realizacdo dos primeiros, sempre que identificavel a necessidade de
resguardar o minimo existencial” (OLSEN, 2014, p. 932).
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A vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade
humana, enquanto valores historicos e filosdficos, nos conduzird sem dbices ao
significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa
humana. A universalidade se manifestou pela vez primeira, qual descoberta do
racionalismo francés da Revolucdo, por ensejo da célebre Declaracdo dos Direitos
do Homem de 1789 (BONAVIDES, 2004, p. 562, grifos nossos).

Assim, nesse aspecto, diante do que fora exposto acerca da essencialidade em se
concretizar os direitos fundamentais, constata-se que, assim como a seguranca publica, o
direito de greve dos servidores publicos civis da &rea da seguranga também deverd ser
assegurado, em virtude de ser uma forma de materializacdo da dignidade da pessoa humana,
sendo necessario que o Estado resguarde a possibilidade da referida categoria reivindicar, de

maneira legal, aquilo que Ihe convém, o que melhor sera analisado no préximo capitulo.
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3 DIREITO DE GREVE

O Direito ndo poderia deixar de incorporar a greve ao ordenamento juridico, ja que o
efetivo exercicio de tal direito ocasiona diversos reflexos de natureza juridica e implicacdes
sociais?.

O direito de greve é instrumento legitimo que permite ao trabalhador/servidor
reivindicar, legalmente, melhores condicdes de trabalho, seja na seara financeira, juridica ou
sistémica trabalhista, de forma que nédo fique a mercé e ao alvedrio do empregador/governo.
Deve ser compreendido, pois, como uma alternativa que detém o servidor de protestar e
reclamar aquilo que Ihe convém, dotado de respaldo legal e legitimo.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de greve — no setor privado ou publico -,
alcancou patamar constitucional, como sera explorado no subcapitulo seguinte.

Conforme assevera llian Miranda e Aline Carneiro Magalh&es, sobre como deve ser
entendido o direito de greve:

A greve deve ser entendida como expressdo de cidadania no ambito do trabalho,
consistindo em direito extremamente valorizado pela sociedade, razdo pela qual
devem se repudiar todos os meios possiveis de impedir sua efetivagdo, fato que ndo
se confunde com a regulamentagdo devida do exercicio desse direito, pois este ndo
pode se transformar em prerrogativa absoluta de quem o exerce (MIRANDA,;
MAGALHAES, 2012, p. 28).

Ha diversos conceitos para o vocabulo “greve”, ndo havendo consenso entre os juristas
acerca de uma delimitacdo precisa, tampouco acerca de seus objetivos pré-fixados. Nesse
aspecto, discorrendo acerca do conceito e objetivos da greve, respectivamente, Mauricio

Godinho Delgado elucida a greve como:

[...] paralisagdo coletiva provisoria, parcial ou total, das atividades dos trabalhadores
em face de seus empregadores ou tomadores de servigos, com o objetivo de exercer-
Ihes pressdo, visando a defesa ou conquista de interesses coletivos, ou com objetivos
sociais mais amplos.

A greve é mero instrumento de pressdo, que visa propiciar o alcance de certo
resultado concreto, em decorréncia do convencimento da parte confrontada. E
movimento concertado para objetivos definidos, em geral, de natureza econdmico-
profissional ou contratual trabalhista.

% De acordo com os ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado (2017), a concepgdo de que o direito de greve
possui natureza juridica de “fato social” (DELGADO, 2017, p. 1641) nido ¢ suficientemente capaz de enquadrar,
juridicamente, o referido fendmeno. Isso porque, primeiramente, “cabe ao Direito, exatamente, captar no meio
social os fatos que se tornaram correntes e relevantes, conferindo a eles reconhecimento juridico [...]”
(DELGADO, 2017, p. 1642). Lado outro, aceitar a greve apenas como fato social posicionaria 0 movimento
grevista externamente a ordem juridica, o que acabaria por consentir condutas austeras e repressivas quando de
seu desencadeamento (DELGADO, 2017, p. 1641-1642).
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A Constituicdo brasileira de 1988, em contraponto a todas as constituicdes anteriores
do Pais, conferiu, efetivamente, amplitude ao direito de greve. E que determinou
competir aos trabalhadores a decisdo sobre a oportunidade de exercer o direito,
assim como decidir a respeito dos interesses que devam por meio dele defender
(caput do art. 9°, CF/88). Oportunidade de exercicio da greve e interesses a serem
nela defendidos, ambos sob decisdo dos respectivos trabalhadores, diz a
Constituigdo (DELGADO, 2017, p. 1617-1621).

Percebe-se, outrossim, que o direito de greve decorre de diversos outros direitos, como
liberdade de expresséo, liberdade de reunido e associacao, sendo pois, inseparaveis, de modo
que sdo gozados simultaneamente.

Certo é que o direito de greve, de status constitucional, ¢ amplamente discutido no
ambito de um servigo publico considerado como de carater essencial — como a seguranga

publica —, o que sera discutido mais adiante.

3.1 O DIREITO DE GREVE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988

Inicialmente, no Brasil, o direito de greve foi criminalizado no antigo Codigo Penal
(Decreto 847/1890) (BRASIL, 1890). Entretanto, tal criminalizacdo foi deveras efémera,
deixando de ser considerado ilicito penal. A Constituicdo brasileira de 1934 (BRASIL, 1934)
ndo discorreu acerca do direito de greve (DELGADO, 2017, p. 1644). Por sua vez, de modo
distinto, a Constituicdo Brasileira de 1937 (BRASIL, 1937) “conferiu expressdo normativa a
tendéncia autoritaria manifestada tempos atras pelo Governo Provisorio, colocando a greve na
ilegalidade” (DELGADO, 2017, p. 1645).

Prosseguindo-se historicamente no ordenamento juridico constitucional brasileiro, o
direito de greve surgiu, positivamente, somente na Constituicdo Brasileira de 1946, mais
precisamente em seu artigo 158, o qual dispunha: “E reconhecido o direito de greve, cujo
exercicio a lei regulard” (BRASIL, 1946).

Mais tarde, ja no seio do regime militar, a Constituicdo Brasileira de 1967 continuou
oportunizando o direito de greve, exceto para os “servigos publicos ¢ atividades essenciais,
definidas em lei” (BRASIL, 1967).

Posteriormente, a garantista Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(BRASIL, 1988), discorreu acerca do direito de greve, trazendo-o em diversos dispositivos. O
artigo 9°, § 1° da CR/88 (BRASIL, 1988)* tratou sobre o direito de greve no ambito da

?" De acordo com o referido dispositivo: “Art. 9° E 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. § 1° A lei
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atividade privada, ndo alcancando, no que diz respeito a literalidade do dispositivo, o servidor
publico.

Logo, ainda no ambito do ordenamento juridico brasileiro, a par dessa questao, foi
editada a Lei n® 7.783 de 28 de junho de 1989, a qual “dispde sobre o exercicio do direito de
greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade, e da outras providéncias” (BRASIL, 1989).

Ha de se dizer que, com relacdo a regulamentacéo do direito de greve pelos servidores
publicos, até o presente momento ndo fora editada legislacdo especifica, tendo o STF, por
meio do Mandado de Injuncdo n° 708/DF, julgado em 25 de outubro de 2007, de relatoria do
Min. Gilmar Mendes (BRASIL, 2008b), aplicado as diretrizes da Lei n° 7.783/1989
(BRASIL, 1989) aos servidores ptblicos civis®®.

Frisa-se, assim, a existéncia de patente omissdo legislativa no que diz respeito a edi¢éo
de legislacdo infraconstitucional que discorra acerca do direito de greve dos servidores
publicos civis, até o presente momento ndo sanada.

E exatamente o que elucida Odete Medauar (2018) ao afirmar que a CR/88 (BRASIL,
1988) remeteu a disciplina da greve a criacdo de uma lei especifica®®, a qual ndo fora editada
até o momento. Tal omissdo ocasionou entendimentos diversos, como o fato de que (a) a
auséncia de lei ndo é dbice para 0 gozo do direito de greve, ou de que (b) a auséncia de lei €
obstaculo ao gozo deste direito ou, ainda, de que (c) a auséncia de lei ndo é fator impeditivo
para 0 gozo do direito de greve, devendo-se, por analogia, serem aplicados os preceitos da Lei
n° 7.783/1989 (BRASIL, 1989) aos servidores publicos civis (MEDAUAR, 2018, p. 285).

Acerca de tais entendimentos, Odete Medauar explica que:

definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade” (BRASIL, 1988).

%8 Acerca dessa questdo, Clarissa Sampaio Silva elucida que “em decisdo datada de 2008, diante da auséncia, até
entdo, de referida norma infraconstitucional, o que, todavia, ndo tem impedido a realizacdo de greves por
servidores publicos estatutérios, o STF entendeu de aplicar, no que couber, as disposicdes da Lei de Greve (Lei
n° 7783/89) dos trabalhadores em geral para fins de disciplinar o exercicio de referido direito por parte de
referida categoria [...]” (SILVA, 2015, p. 67).

2% Sobre esse ponto, salienta-se que tramitou o Projeto de Lei (PL) n. 710/2011, de autoria do Senador Aloysio
Nunes Ferreira, o qual disciplinava o “exercicio do direito de greve dos servidores publicos, previsto no inciso
VII do art. 37 da Constituigdo Federal” (BRASIL, 2011a). A explicagdo da ementa do referido projeto indicava
que “durante a greve em servicos publicos ou atividades essenciais, ficam as entidades sindicais ou os servidores
obrigados a manter em atividade percentual minimo de sessenta por cento do total dos servidores, com o
proposito de assegurar a regular continuidade da prestacdo dos servigos publicos ou atividades indispensaveis ao
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade. O percentual minimo serd de oitenta por cento
tratando-se de servidores que trabalham na seguranga publica e em caso de servigos publicos estatais ndo-
essenciais deve-se manter em atividade percentual minimo de cinquenta por cento do total de servidores [...]".
(BRASIL, 2011a). O referido PL fora arquivado ao final da legislatura, na data de 20 de dezembro de 2018.
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Num primeiro momento, a jurisprudéncia pétria se direcionou pela segunda
orientacdo, decidindo que o inc. VII do art. 37 ndo é autoaplicavel, ndo se podendo
falar de greve do servidor publico (v. STJ, Rec. MS n°® 2671, jun. 1993, RDA, v. 194,
p. 107-109). No entanto, varias greves de servidores vém ocorrendo desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, sem que as autoridades
administrativas se valessem da orientacdo jurisprudencial para instaurar processos
disciplinares contra seus participantes. Essa é a realidade, e mais adequado parece
leva-la em conta para adotar o terceiro entendimento: adotado este, buscar-se-ia, por
analogia com a lei de greve do setor privado e com base nos principios do direito
administrativo, conciliar o direito de greve do servidor e a continuidade das
atividades administrativas, para que a populacdo ndo sofra as consequéncias da
interrupcdo de servigos publicos, como assisténcia médica, ensino, transporte de
qualquer tipo, fornecimento de agua, energia elétrica, telefone, por exemplo. Na
maioria dos ordenamentos estrangeiros, mediante lei ou na auséncia de lei, duas
medidas em especial vém sendo adotadas, visando aquela conciliagdo:
obrigatoriedade de comunicacdo prévia, em prazo razoavel (dez dias, uma semana,
por exemplo), da realizagdo da greve, para que a Administragdo tome providéncias a
respeito; e manutengdo de um percentual de atividades em funcionamento (trinta por
cento, vinte por cento, por exemplo) para impedir colapso total (MEDAUAR, 2018,
p. 285).

Prosseguindo-se no texto constitucional, acerca do direito de greve do servidor publico
civil, encontra-se positivado o inciso VII do artigo 37 da CR/88, o qual enuncia: “o direito de
greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica” (BRASIL, 1988).

Nesse ponto, significativo evidenciar a discussdo existente entre os estudiosos acerca
de tal dispositivo. A partir das licbes de José Afonso da Silva (1998) quanto a classificacdo
das normas constitucionais, indaga-se: o inciso VIl do artigo 37 da CR/88 (BRASIL, 1988)
seria norma de eficacia limitada ou de eficacia contida?

Sobre a referida classificacdo das normas constitucionais, José Afonso da Silva®
apresenta trés caracteristicas de normas: normas constitucionais de eficacia plena®, normas
constitucionais de eficacia contida e normas constitucionais de eficacia limitada. Conforme
explica, normas de eficacia plena sdo aquelas que, desde que a Constituicdo entrou em vigor,
produzem ou tém a capacidade de produzir todos os efeitos queridos pelo legislador. Por sua
vez, as normas de eficacia contida sdo aquelas que, assim como as plenas, produzem ou tém a

capacidade de produzir, todos os efeitos almejados pelo legislador, “mas preveem meios ou

%0 Sobre a aplicabilidade nas normas constitucionais, José Afonso da Silva esclarece, in verbis: “pode-se dizer
que as normas de eficicia plena sejam de aplicabilidade direta, imediata e integral sobre 0s interesses objeto de
sua regulamentacdo juridica, enquanto as normas de eficacia limitada sdo de aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses apds uma normatividade ulterior que Ihes
desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma incidéncia reduzida e surtam outros efeitos ndo-essenciais, ou,
melhor, ndo dirigidos aos valores-fins da norma, mas apenas a certos valores-meios e condicionantes, como
melhor se esclarecera depois. As normas de eficacia contida também sdo de aplicabilidade direta, imediata, mas
ndo integral, porque sujeitas a restrigdes previstas ou dependentes de regulamentacdo que limite sua eficacia e
aplicabilidade” (SILVA, 1998, p. 83).

1 No que diz respeito as normas constitucionais de eficacia plena, Max Emiliano da Silva Sena afirma que “o
entendimento doutrinario atual é no sentido de que a maioria das normas constitucionais, mesmo aquelas de
natureza socioideoldgica, sdo dotadas de eficacia plena e aplicabilidade imediata, aptas, portanto, a produzir
concretamente os efeitos pretendidos pelo legislador constituinte” (SENA, 2019, p. 70).
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conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites, dadas certas
circunstancias” (SILVA, 1998, p. 82). Por fim, normas de eficacia limitada sdo aquelas que
nao sdo capazes de produzir seus efeitos essenciais, visto que o legislador “ndo estabeleceu,
sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador
ordinario ou outro 6rgao do Estado” (SILVA, 1998, p. 82-83).

Assim, passado tais conceitos, importante frisar que autores como Raimundo Simao de
Melo (2016) entendem ser o artigo 37, VII, da CR/88 (BRASIL, 1988), norma constitucional
de eficacia contida sendo, portanto, dotada de aplicabilidade imediata, podendo o legislador,

futuramente, restringir sua eficacia. E o que se verifica, in verbis:

A partir dessas dicgdes constitucionais, duas correntes procuram explicar sobre o
direito de greve dos servidores publicos. A primeira sustenta que se trata de um
direito de eficécia limitada, que, por isso, somente poderé ser exercido mediante lei
que estabelega 0s seus contornos, pois a norma constitucional ndo é autoaplicavel,
como chegou a entender o STF (MI-20/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de
22.11.1996, Tribunal Pleno, p. 45.69).

A segunda corrente, a qual me filio, sustenta que os preceitos constitucionais
sobre a greve do servidor publico civil sdo de eficacia contida, com incidéncia
imediata, devendo este exercer tal direito, enquanto ndo aprovada a lei
especifica, aplicando, por analogia, a Lei de Greve n. 7.783/89. Essa lei, ndo
obstante trate da greve na iniciativa privada, contém regulamentacdo especifica
sobre as greves em atividades essenciais, 0 que guarda certa compatibilidade com os
servigos publicos de natureza essencial. Essa aplicagdo analdgica tem respaldo no
art. 8° da CLT, que autoriza o Juiz do Trabalho a julgar, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com 0s usos e costumes e o direito comparado.

Assim, enquanto ndo for promulgada a lei especifica a que se refere o art. 37, inciso
VII, da Constituicdo, o servidor publico civil poderd exercer o direito de greve,
aplicando-se, por analogia, a referida Lei n. 7.783/89 para ndo se lhe negar esse
direito fundamental assegurado pela Lei Maior (MELO, 2016, p. 105, grifos nossos).

Em contrapartida, outros sdo adeptos a corrente de que o artigo 37, VII, da CR/88
(BRASIL, 1988), é norma constitucional de eficacia limitada possuindo, portanto,
aplicabilidade mediata, ou seja, necessario se faz regulamentacdo normativa posterior, a fim
de que tal dispositivo possa gerar efeitos, ndo possuindo as caracteristicas basicas para sua

autoexecutoriedade. E o posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho, o qual aduz:

Uma segunda corrente de entendimento sustenta que a norma é de eficécia limitada,
vale dizer, o direito subjetivo de greve somente surgird no mundo juridico quando
for editada a lei complementar (agora lei ordindria), e isso porque somente essa lei é
que fixara o contorno do direito e os meios através dos quais podera ser
regularmente exercido pelos servidores.

Em nosso entender, razéo assiste aos que perfilham este Gltimo pensamento. O
direito de greve constitui, por sua prépria natureza, uma excecdo dentro do
funcionalismo publico, e isso porque, para 0s servigos publicos, administrativos ou
ndo, incide o principio da continuidade. Desse modo, esse direito ndo poderd ter a
mesma amplitude do idéntico direito outorgado aos empregados da iniciativa
privada. Parece-nos, pois, que é a lei ordinaria especifica que vai fixar o real
contetdo do direito, e, se ainda ndo tem conteGdo, o direito sequer existe, ndo
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podendo ser exercido, como naturalmente se extrai dessa hipotese (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 793-794, grifos nossos).

No que diz respeito a tal discussdo acerca da classificacdo das normas, em um
primeiro momento, quando do julgamento de Mandado de Injunc&o 20/DF (BRASIL, 1996)*,
de relatoria do Min. Celso de Mello, o STF se manifestou no sentido de que o direito de greve
seria norma de eficacia limitada havendo, portanto, necessidade de edicdo de lei
complementar para sua aplicabilidade.

Entretanto, posteriormente, 0 STF mudou seu posicionamento por meio dos mandados
de injuncdo n® 670/ES (BRASIL, 2008a), 708/DF (BRASIL, 2008b) e 712/PA (BRASIL,
2007), passando a tratar tal dispositivo como norma constitucional de eficacia contida,
havendo possibilidade de edicdo de comandos normativos futuros fixadores de diretrizes para

sua fiel regulamentac&o, como bem assevera Mauricio Godinho Delgado®®, conforme abaixo:

Ora, sendo regra de eficcia contida — como claramente evidencia ser —, 0 preceito
autorizador do direito de greve teria eficicia imediata, nos limites que a ordem
juridica hoje confere ao instituto (nos limites, pois, da Lei n. 7.783/1989, a Lei de
Greve), até que lei especifica para a &rea publica venha regular diferentemente a
matéria.

O Supremo Tribunal Federal, de todo modo, em 2007, embora ndo se referindo ao
conceito de regra de eficacia contida, porém a omissdo legislativa, alterou sua
jurisprudéncia construida nos anos de 1990, determinando a aplicagdo da Lei n.
7.783/89 a area publica, nessa tematica, até que seja editada a lei especifica de que
fala o art. 37, VII, do Texto Magno (DELGADO, 2017, p. 1633, grifos do autor).

Assim, considerando tratar-se de dispositivo de eficacia contida, portanto, de aplicacédo
imediata, é possivel o gozo do direito de greve por parte dos servidores publicos civis,
mormente, inclusive, por se tratar de direito constitucional fundamental, como sera visto

adiante.

%2 De acordo com o STF, “o preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao servidor publico civil
constitui norma de eficacia meramente limitada, desprovida, em consequéncia, de autoaplicabilidade, razdo pela
qual, para atuar plenamente, depende da edi¢cdo da lei complementar exigida pelo préprio texto da Constituicéo.
A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor publico civil ndo basta — ante a auséncia de
autoaplicabilidade da norma constante do art. 37, VII, da Constituicdo — para justificar o seu imediato exercicio.
O exercicio do direito publico subjetivo de greve outorgado aos servidores civis so se revelara possivel depois da
edicdo da lei complementar reclamada pela Carta Politica. A lei complementar referida — que vai definir os
termos e os limites do exercicio de greve no servi¢co publico — constitui requisito de aplicabilidade e de
operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional [...]” (BRASIL, 1996).

% Em consonancia, encontra-se a explicacio de José dos Santos Carvalho Filho: “A mais alta Corte, entretanto,
passou a adotar orientagdo diversa. Em mandados de injungdo em que se pleiteava fosse reconhecido o exercicio
do direito de greve, a despeito da auséncia de lei sobre a matéria, 0 STF, conhecendo o pedido, julgou-o
procedente para o fim de determinar a aplicagdo, aos servidores publicos, da disciplina contida na Lei n°
7.783/1989, que regula o direito de greve dos empregados em geral na hipétese dos denominados ‘servigos
essenciais” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 794).
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3.2 GREVE COMO DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL

Analisar o status do direito de greve sera de suma importancia nesta pesquisa ja que
este sera confrontado, mais adiante, com o direito a seguranca publica. Necessario, pois,
analisar a natureza juridica do direito de greve.

O direito de greve, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se elencado no
Capitulo 1l — Direitos Sociais —, do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais —, bem
como no Capitulo VII — Da Administracdo Publica -, do Titulo 1l — Da Organizacdo do
Estado —, da CR/88 (BRASIL, 1988).

Discorrendo acerca da natureza juridica do direito de greve*, Mauricio Godinho
Delgado afirma ser um “direito fundamental de caréter coletivo, resultante da autonomia
privada coletiva inerente as sociedades democraticas” (DELGADO, 2017, p. 1640). De
acordo com Godinho, o direito de greve resulta na liberdade de trabalho, associativa e
sindical, bem como na autonomia dos sindicatos, sendo tal “autonomia privada coletiva,
propria as democracias” (DELGADO, 2017, p. 1640).

Comungando com o entendimento acima, acerca da natureza juridica do direito de

greve, Raimundo Siméo de Melo aduz:

Vé-se que enquanto o sistema juridico brasileiro anterior a 1988 discriminou a greve
e a considerou como delito e recurso antissocial, nocivo ao trabalho e ao capital e
incompativel com os superiores interesses da producdo nacional, a Constituicdo
Federal de 1988 representou uma verdadeira revolugdo com relacdo ao direito de
manifestacdo operaria, considerando a greve como um direito fundamental dos
trabalhadores, eliminando a discussdo sobre a natureza juridica, se um fato
social, uma liberdade ou direito, porque hoje é realmente um direito incluido
na categoria dos direitos fundamentais (MELO, 2016, p. 100, grifos nossos).

Deve-se, no entanto, ponderar que, ndo raras vezes, o efetivo exercicio ao direito de
greve podera vir de encontro a prestacdo adequada de determinado servico publico, colidindo
com outros direitos fundamentais da sociedade. E que em determinadas situagdes, 0 gozo do
direito de greve por parte do servidor publico poderd comprometer a regular prestabilidade do
servico publico, caso que sera analisado nesta pesquisa, mais adiante.

Todavia, salienta-se que a CR/88 (BRASIL, 1988) elencou como objetivos

fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, conquanto,

% Mauricio Godinho Delgado traz, ainda, acerca da natureza juridica do direito de greve, outras concepgdes, ndo
prevalecentes, mas importantes de serem citadas. Trata-se de se enquadrar o instituto da greve “ora como fato
social, ora como liberdade, ora como poder. Registre-se que nenhuma dessas trés concepgdes é inteiramente
equivocada, j& que todas tocam em aspectos verdadeiros e relevantes da figura sociojuridica da greve.
Entretanto, sdo, hoje, insuficientes para explicar o correto enquadramento juridico de tal fendémeno”
(DELGADO, 2017, p. 1641, grifos do autor).
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nesse ponto, importante lembrar que diante de um regime democratico, com rigido
fundamento na dignidade da pessoa humana, faz-se necessario resguardar, por parte dos
servidores publicos civis, a existéncia de instrumentos e mecanismos reivindicatorios frente
ao Poder Publico, de modo que a restricdo ao direito de greve devera obedecer a uma rigida
proporcionalidade.

Ainda sobre o direito de greve, Mauricio Godinho Delgado afirma que o exercicio
desse direito acarreta o surgimento de “interessantes variantes conceituais”® (DELGADO,
2017, p. 1640), tais como o direito de igualdade, direito instrumental, direito potestativo e
superdireito. Acerca do direito de igualdade, Delgado explica que o movimento grevista
aproxima empregador e empregado, estabelecendo equivaléncia entre eles. Sobre o direito
instrumental, reconhece-se que a greve € um mecanismo de presséo reivindicatoria. Quanto ao
direito potestativo, Mauricio Godinho explica que ha certo grau de autotutela no direito de
greve, muito embora isso ndo mais se coadune com uma ordem juridica civilizada, havendo
limites a tal exercicio. Por fim, a ideia da greve como superdireito decorre do fato de se tratar
de um “movimento social que, muitas vezes, intenta ultrapassar o Direito construido, altera-
lo, reconstrui-lo” (DELGADO, 2017, p. 1641), muito embora, como afirmado anteriormente,
existam limitagdes ao gozo de tal direito (DELGADO, 2017, p. 1640-1641).

Desse modo, o direito de greve deve ser tratado como direito fundamental social®® e,
portanto, preservado e acolhido, ainda que em carater proporcional, mas no nucleo
fundamental de suas nuances, enquanto condi¢do de preservacdo da dignidade humana do

servidor pablico civil.
3.3 LIMITACOES DO EXERCICIO AO DIREITO DE GREVE

Primeiramente, como dito alhures, imprescindivel sobrelevar que o direito de greve

dos servidores publicos civis, no &amago de uma Constituicdo garantista, tal como a CR/88

% José Afonso da Silva, sob outro prisma, acerca da greve, afirma que: “vé-se, pois, que ela no é um simples
direito fundamental dos trabalhadores, mas um direito fundamental de natureza instrumental e desse modo se
insere no conceito de garantia constitucional, porque funciona como meio posto pela Constituigdo a disposicdo
dos trabalhadores, ndo como um bem auferivel em si, mas como um recurso de Gltima instancia para a
concretizacdo de seus direitos e interesses” (SILVA, 2005, p. 304, grifos do autor).

% Conforme leciona Ana Carolina Lopes Olsen, “para tanto, t40 importante quanto qualificar direitos sociais
como direitos fundamentais € neles reconhecer o carater de subjetividade. Um direito subjetivo é aquele que
atribui ao seu titular o poder de exigir o cumprimento do mandamento prescrito mesmo contra a vontade do seu
destinatario” (OLSEN, 2014, p. 911-912).
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(BRASIL, 1988)%, visa, acima de tudo, concretizar direitos sociais sendo, antes de tudo, um
instrumento legal de reivindicacéo.

Entretanto, como qualquer outro direito constitucional fundamental, o direito de greve
ndo € intocavel e irrestrito. 1sso porque, se assim o fosse, seu gozo ilimitado poderia acarretar
graves prejuizos as necessidades basicas da populacdo, quando exercido no seio de servi¢os
essenciais, como a seguranca publica. N&o obstante, frisa-se ndo existir formula exata sobre as
reais consequéncias a sociedade de movimentos paredistas pelos servidores da referida area.

Nesse ponto, frisa-se que 0s agentes estatais da area da seguranca publica detém o
poder-dever de preservar a ordem publica, no intuito de ndo permitirem que a desordem e a
intranquilidade imperem no cotidiano da sociedade. Assim, se tais agentes gozarem do direito
de greve de maneira desenfreada, poderdo ocasionar danos a escorreita e prestacional
continuidade dos servicos publicos.

Logo, o efetivo exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis prestadores
de servigos essenciais a populacdo deve ocorrer de modo a ndo afetar direitos alheios, o que
ndo significa dizer, por conseguinte, que se esta autorizando a total aniquilacédo de tal direito.

Né&o se pode, repisa-se, utilizar o mero subterflgio da greve como direito fundamental
para que determinada categoria de servidores publicos goze, sem limites e a seu bel prazer, o
direito como bem lhe convier, de modo que este deve ser usufruido a partir de critérios pré-
estabelecidos, inclusive com consequéncias acaso ocorra 0 ndo acatamento das prescri¢oes
previamente fixadas®, com o escopo de no prejudicar direitos alheios.

Prosseguindo, discorrendo acerca das limitacbes ao exercicio do direito de greve,
Mauricio Godinho Delgado assevera que a propria Constituicdo (BRASIL, 1988) exprime
limites ao direito de greve. A primeira delas diz respeito a greve no &mago dos servicos tidos
como essenciais, de maneira a se resguardar as necessidades mais urgentes da sociedade.
Entretanto, conforme assevera Delgado, a CR/88 (BRASIL, 1988) “nédo proibe a greve em tais
segmentos [...]; mas cria para 0 movimento paredista imperiosos condicionamentos, em vista
das necessidades inadiaveis da comunidade” (DELGADO, 1641, p. 1627). Outra restrigdo diz

%" paulo Ricardo Schier, discorrendo acerca da Constitui¢do brasileira, enuncia: “¢ um documento analitico ndo
por acidente ou preciosismo, mas por reflexo de seu carater compromissorio e plural. E uma Constituicdo, em
suma, que transcende o sentido liberal do constitucionalismo na medida em que néo se limita a definir as formas
de fundamentacdo, legitimacdo e limitacdo do poder e os aspectos procedimentais de producdo do direito e
tomada de decisdes (ao lado de alguns poucos direitos de cunho negativo)” (SCHIER, 2014, p. 45-46).

% Neste ponto, salienta-se que o STF ao julgar o Recurso Extraordinario 693456/RJ, fixou a seguinte tese: “A
administracao publica deve proceder ao desconto dos dias de paralisagdo decorrentes do exercicio do direito de
greve pelos servidores publicos, em virtude da suspensdo do vinculo funcional que dela decorre, permitida a
compensacdo em caso de acordo. O desconto serd, contudo, incabivel se ficar demonstrado que a greve foi
provocada por conduta ilicita do Poder Pablico” (BRASIL, 2017).
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respeito a proibi¢do que se impde, durante o movimento paredista, da pratica de “atos
abusivos, violentos ou similares” (DELGADO, 2017, p. 1628). Delgado apresenta, ainda,
como limitacdo ao exercicio do direito de greve, a especial protecdo do empregado que
persiste em laborar. Por fim, traz o artigo 9° da Lei 7.783/1989 (BRASIL, 1989)*° como
ultima limitacdo ao exercicio do direito de greve (DELGADO, 2017, p. 1627-1629).

Para além de tais consideracfes, importante enfatizar, ainda, a notoriedade da
literalidade do artigo 42, § 1° c/c artigo 142, § 3°, IV, ambos da CR/88 (BRASIL, 1988), os
quais, de maneira categodrica, desautorizam a sindicalizacdo e a greve pelos militares, em
virtude de principios basilares e ordenagdes prdprias do militarismo, sendo tal categoria
regida por normas especialissimas.

Destarte, muito embora esta pesquisa discorra acerca do direito de greve aos
servidores da area da seguranca publica, ndo se discutira, pois, a viabilidade do gozo deste
direito por parte dos militares, em acatamento a enféatica e nitida literalidade do texto
constitucional.

Sobre este ponto, Clarissa Sampaio Silva, ao discorrer acerca do direito de greve,
lembra que a CR/88 (BRASIL, 1988) excluiu, de maneira expressa, o direito de greve por
parte dos militares, sendo certo que as demais categorias de servidores se viram contempladas
com o referido direito, o qual possui, inclusive, status de direito fundamental. De todo modo,
iSs0 ndo € Gbice para que o direito de greve de tais categorias seja restringido, ja que ndo sdo
passiveis de protecdo ilimitada (SILVA, 2015, p. 71-72).

Todavia, ainda segundo Clarissa Sampaio Silva, se o legislador constituinte excluiu,
de plano, o direito de greve dos militares é porque vislumbrou motivos para tanto, ndo o
fazendo com relacdo as demais categorias de servidores publicos, as quais somente poderdo
ter seu direito de greve vetado a partir de norma com estatura constitucional, a partir de uma
“rigorosa ponderagdo” (SILVA, 2015, p. 74).

Portanto, o que se discute neste trabalho, em verdade, é a possibilidade do exercicio do
direito de greve aos demais integrantes das forcas de seguranca publica, com a dita ressalva

constitucional.

% De acordo com o referido dispositivo: “Art. 9° Durante a greve, o sindicato ou a comissio de negociagao,
mediante acordo com a entidade patronal ou diretamente com o empregador, mantera em atividade equipes de
empregados com 0 propdsito de assegurar 0s servigos cuja paralisacdo resultem em prejuizo irreparavel, pela
deterioracdo irreversivel de bens, maquinas e equipamentos, bem como a manutencdo daqueles essenciais a
retomada das atividades da empresa quando da cessa¢do do movimento. Paragrafo Gnico. N&o havendo acordo, é
assegurado ao empregador, enquanto perdurar a greve, o direito de contratar diretamente 0s servigos necessarios
a que se refere este artigo” (BRASIL, 1989).
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4 DIREITO A SEGURANCA PUBLICA E PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO
SERVICO PUBLICO

O direito a seguranca publica é um dos mais valiosos direitos prestados pelo Estado a
populagéo. Isso porque, quando devidamente assegurado, dele derivam diversos outros, como
o direito de propriedade, liberdade de locomocdo e o proprio direito a vida. Nesse sentido,

conforme assevera Josué Justino do Rio:

o direito a seguranca publica visa a propiciar o exercicio dos direitos fundamentais
individuais e sociais dos cidadaos, assegurando a estabilidade da ordem publica e
das relagBes juridicas, demonstrando, portanto, que a seguranca publica esta
diretamente vinculada a prépria ideia de dignidade da pessoa humana (RIO, 2014, p.
196).

Do mesmo modo, o principio da continuidade do servigo publico apresenta especial
relevancia no ordenamento juridico, na medida em que exige do prestador do servico uma
atividade continua, ndo se permitindo interrupcdes, com 0 escopo de se evitar um
fornecimento ineficiente do servico.

Por diversas vezes, como serd visto adiante, no decorrer da sintese dos votos dos
Ministros do STF, em sede do ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c), buscar-se-a demonstrar
existéncia de eventual conflito entre, de um lado, o direito de greve dos servidores publicos de
determinada categoria e, de outro, o principio da continuidade do servico publico e a
seguranca publica da sociedade, de tal modo que se faz necesséria, neste capitulo, a analise

desses dois ultimos.

4.1 SEGURANCA PUBLICA COMO DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL

Apbs explanacdo nos capitulos anteriores acerca da evolucdo dos direitos
fundamentais, pertinente esclarecer que, muito embora a Constituicdo de 1937 (BRASIL,
1937) tenha insculpido, pela primeira vez, o termo “seguranca publica”, somente a CR/88
(BRASIL, 1988) tratou do tema “seguranc¢a publica” em um capitulo especifico para o
assunto, elevando-a a categoria de direito fundamental, de modo que as outras discorriam
sobre a matéria apenas de maneira generalizada (R10, 2013, p. 180).

A CR/88 (BRASIL, 1988) apresenta, pois, como um de seus sustentaculos precipuos,
no rol de seus direitos sociais, o direito a seguranca publica, tratado como direito fundamental

do individuo. Sobre esse ponto, conforme aduz Josué Justino do Rio:

Ademais, num Estado Democrético de Direito, que prima pelo respeito aos direitos
fundamentais e que tem como um dos fundamentos a dignidade da pessoa humana,



37

seria inadmissivel permitir que a seguranga publica nao fosse tutelada, uma vez que
o0 Estado assumiu, para si, esse monopolio (RIO, 2013, p. 180).

Tratada como “dever do Estado” e “direito e responsabilidade de todos™ pelo artigo
144 da CR/88 (BRASIL, 1988)“, a seguranca piblica visa a “preservacio da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimdnio”, sendo tema de extrema relevancia, em razao
de seu status de direito fundamental. Além disso, torna-se presente, também, no caput do
artigo 6° da CR/88*, apresentando-se, pois, como direito fundamental social do individuo
(BRASIL, 1988).

Como cléssico exemplo de direito de segunda geracdo, os administrados passam a
exigir do Estado um posicionamento ativo no que se refere a seguranca publica, com o escopo
de verem assegurada a efetiva aplicabilidade deste direito.

Surgem, portanto, verdadeiras diretrizes a serem perseguidas pelo poder publico, a fim
de perfazer os direitos fundamentais sociais*?, devendo o Estado fornecer meios que permitam
a tangibilidade destes direitos*’. Logo, por meio dos 6rgéos de seguranca publica, visa-se 0
efetivo cumprimento da preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, de modo que o poder publico ndo pode se dispor do encargo ao qual foi
incumbido.

Nesse sentido, o STF, em sede de Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
559.646/PR** (relatoria da Min. Ellen Gracie), afirmou ser a seguranca publica prerrogativa
constitucional indisponivel, impondo-se ao Estado “a obrigagdo de criar condi¢des objetivas

que possibilitem o efetivo acesso a tal servico” (BRASIL, 2011b).

0 Conforme caput do artigo 144 da CR/88: “A seguranca pUblica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através
dos seguintes 6rgdos [...]” (BRASIL, 1988).

* Conforme artigo 6° da CR/88: “Sdo direitos sociais a educaco, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
0 transporte, o0 lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo” (BRASIL, 1988).

*2 De acordo com Bernardo Gongalves Fernandes, “os direitos sociais constituem-se no segundo grupo
integrador do conceito de Direitos Fundamentais, que, por mais que adicionem ao catalogo anterior (direitos
individuais), sdo responsaveis por empreender uma releitura completa e radical, inclusive produzindo alteracées
no significado destes (direitos individuais). Ou seja, os direitos sociais ndo s6 alargam a tabua de direitos
fundamentais, mas também redefinem os proprios direitos individuais” (FERNANDES, 2017, p. 705).

3 Robert Alexy, ao discorrer sobre o que chama de “direitos a prestagio em sentido estrito”, enuncia que:
“direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também
obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia
a salde, ao trabalho, a moradia e a educacédo, quer-se primariamente fazer mencgdo a direitos a prestagdo em
sentido estrito” (ALEXY, 2015, p. 499).

* De acordo com a referida decisio: “o direito & seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacédo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacao de criar condigdes objetivas que
possibilitem o efetivo acesso a tal servico. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementagdo pelo
Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em
questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo. Precedentes” (BRASIL, 2011b).



38

Percebe-se, portanto, a importancia deste direito no ordenamento juridico, o qual
conduz a uma obrigacdo indelegéavel a ser prestada pelo Estado, de tal modo que ndo pode ser
substituida pela iniciativa privada.

O Estado, incumbindo da prestacdo do direito fundamental & seguranca publica®,
possui a missdo de resguardar o patrimonio e a incolumidade das pessoas, fazendo com que
ocorra uma auténtica preservacdo da ordem publica, gerando um sentimento de protecdo e

preservacdo da paz.
4.2 DA ORDEM PUBLICA

E de se notar que, a todo 0 momento, os Ministros do STF, no bojo do ARE
654432/GO (BRASIL, 2018c), revelam em seus votos a necessidade de se preservar a ordem
publica sem, contudo, indicar qual a matriz teérico-filoséfica do referido conceito. Dai a real
necessidade em discorrer acerca da referida expressao neste trabalho®®: néo se pode discutir a
efetivacdo do exercicio de um direito fundamental social (greve) sem identificar a extensdo do
termo “ordem” a incidir sobre o publico.

O artigo 144 da CR/88 enuncia que a seguranga publica ¢ exercida para “preservacao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio” (BRASIL, 1988). Ha de se
dizer que nas Constituicdes pretéritas o legislador utilizou-se da expressdo “manutencgdo da
ordem publica”, ao invés da atual expressao — “preservacdo da ordem publica” (BRASIL,
1988). Nesse aspecto, de acordo com os ensinamentos de Alvaro Lazzarini®’, frisa-se que o
termo “manuten¢do” ¢ menos abrangente que o termo “preservagdo”, visto que este, além de
objetivar a perpetuacdo da situacdo de normalidade, visa também resgatéa-la, acaso necessario
(LAZZARINI, 1991, p. 53-54).

*® Atestando a importancia dos direitos sociais, 0 proprio preambulo da CR/88 (BRASIL, 1988), o qual visa
demonstrar 0s principais propésitos e metas a serem seguidas pelo constituinte, enuncia que o Estado tem por
objetivo assegurar o exercicio dos direitos sociais (BRASIL, 1988).

“® Ressalta-se que ndo hé pretensdo em se esgotar, nesta pesquisa, o tema referente a “ordem publica”, sobretudo
devido a sua grande complexidade.

*" De acordo com a explicacdo de Alvaro Lazzarini acerca da diferenciagdo entre os termos “preservagio” e
“manutengdo”: “nota-se com clareza a maior amplitude de preserva¢do comparada com manutengéo, sendo feliz
o legislador constitucional na mudanca do vocabulo, pela sua maior propriedade. A preservagdo abrange tanto a
prevencdo quanto a restauracdo da ordem publica, no caso, pois seu objetivo é defendé-la, resguarda-la,
conserva-la integra, intacta, dai afirmar-se agora com plena convicgdo que a policia de preservacdo da ordem
publica abrange as funcdes de policia preventiva e a parte da policia judiciaria denominada repressdo imediata,
pois é nela que ocorre a restauragdo da ordem publica, conforme demonstro na explicacdo sobre ciclo de policia,
particularmente nas duas primeiras fases” (LAZZARINI, 1991, p. 53-54).
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Em seu artigo intitulado “A seguranga publica na Constitui¢do Federal de 1988:
conceituacdo constitucionalmente adequada, competéncias federativas e 6rgdos de execucao
das politicas”, Claudio Pereira de Souza Neto (2008), discorrendo acerca da preservacdo da
ordem publica, afirma que:

Uma ordem publica democratica, em contraste, é aquela estruturada pela
Constituicdo e pelas leis. Preservar a ordem publica significa, sobretudo,
preservar o direito, a ordem juridicamente estruturada, garantir a legalidade.
Politicas publicas e ac¢Ges policiais que desconsiderem os direitos fundamentais
transgridem, até ndo mais poder, a prépria ordem publica que pretendem
preservar. A democracia politica depende do exercicio do poder em conformidade
com o direito.

Quando a Constituicdo Federal confere as autoridades policiais o dever de preservar
a ordem publica ndo estd sendo lhes incumbindo da funcdo de manter e
promover a ordem republicana, assentada no respeito a legalidade e aos
direitos fundamentais (SOUZA NETO, 2008, p. 14-16, grifos nossos).

Mas, afinal, o que vem a ser “ordem publica” no ambito da seguranga? No ambito do
ordenamento juridico brasileiro*, o Decreto Federal n° 88.777, de 30 de setembro de 1983
(BRASIL, 1983), traz a conceituacdo do termo “ordem publica”, mais precisamente em seu

artigo 2°, 21, o qual enuncia:

21. Ordem Pdublica - Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento
juridico da Nagéo, tendo como escopo regular as relagdes sociais de todos os niveis,
do interesse publico, estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica,
fiscalizado pelo poder de policia, e constituindo uma situacdo ou condicdo que
conduza ao bem comum (BRASIL, 1983).

Ha de se ressalvar, porém, que a edicdo do Decreto Federal n° 88.777/83 (BRASIL,
1983) é anterior a CR/88 (BRASIL, 1988), sendo, portanto, elaborado a partir de conceitos
fortemente vinculados ao periodo da ditadura militar do Brasil (1964-1988), o0 que vem de
encontro a noc¢do de Estado Democratico de Direito.

N&o é unissono, conforme sera visto adiante, o conceito de “ordem publica”.
Entretanto, visando conceituar o referido termo*, Cristina Maria Zackseski e Patrick Mariano

Gomes enunciam que:

8 Acerca do conceito de “ordem publica” no Ambito jurisprudencial, Cristina Maria Zackseski e Patrick Mariano
Gomes, lembram que “Em 22 de junho de 1936, o STF negou provimento ao Recurso Criminal n® 919,
impetrado por Antdnio Laredo Reis e outros, assim ementado: ‘Lei de Seguranca. Bombas de dynamite
destinadas a subversdo da ordem publica; a sua apreensdo, e a subsequente confissdo de um dos acusados,
autoriza a condenag¢do’. [...] a Unica definicdo sobre o conceito de ordem publica no STF durante esse periodo
veio no voto do ministro Bento de Faria, em sede de habeas corpus n® 28.383, julgado em 25 de fevereiro de
1943” (GOMES; ZACKSESKI, 2016, p. 111).

* Neste ponto, ressalta-se que Alvaro Lazzarini destrinchando o conceito “ordem publica” aponta que sio
elementos da mesma a seguranca publica, a tranquilidade puablica e a salubridade publica, conforme explica:
“falar sobre seguranga publica exige do doutrinador cauteloso a atitude de sempre reportar-se a ordem publica,
em face da inter-relacdo existente entre esses conceitos. Igualmente a festejados administrativistas patrios e
europeus, entendo que a seguranca publica é um aspecto da ordem publica, concordo até que seja um dos seus
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No ambito da politica criminal, algumas distingdes basicas podem ser feitas. Na
perspectiva eficientista, a ordem publica significa a auséncia da ocorréncia de crimes
(e atualmente de distlrbios da ordem e incivilidades), dependente de uma politica
criminal repressiva, que seria necessaria para a coesdo social em torno das regras e
mesmo para a existéncia do Estado. Na perspectiva garantista, a situacéo é outra,
ou seja: na medida em que ha participacdo social na elaboracéo e na aplicagédo
das regras, contribui-se para uma noc¢ado de ordem publica que néo esteja afeta
a chamada razéo de Estado, e sim mais proxima do sentido democratico de
participacdo nas decisGes, tal como estd expresso o ideal democratico nos
documentos produzidos por organismos internacionais que se ocupam do
problema da inseguranca urbana e da prevencdo dos conflitos na
contemporaneidade. (GOMES; ZACKSESKI, 2016, p. 100-111, grifos nossos).

José Afonso da Silva, por sua vez, conceitua “ordem publica” como sendo “uma
situacdo de pacifica convivéncia social, isenta de ameaca de violéncia ou de sublevacdo que
tenha produzido ou que supostamente possa produzir, a curto prazo, a pratica de crimes”
(SILVA, 2009, p. 635).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto traz duas acepg¢des para o conceito de “ordem

publica”: uma material e outra formal. In verbis:

No sentido material, ou descritivo, a ordem publica é uma situacdo de fato,
ocorrente numa sociedade, resultante da disposi¢do harmonica dos elementos que
nela interagem, de modo a permitir-lhe um funcionamento regular e estavel,
assecuratorio da liberdade de cada um.

No sentido formal, ou normativo, a ordem publica é um conjunto de valores, de
principios e de normas que se pretende devam ser observados numa sociedade,
impondo uma disposi¢do ideal dos elementos que nela interagem, de modo a
permitir-lhe um funcionamento regular e estavel, assecuratdrio da liberdade de cada
um (MOREIRA NETO, 1988, p. 143).

Frisa-se, ainda, que de acordo com a literalidade do artigo 144 da CR/88 (BRASIL,
1988), a seguranca publica, embora dever do Estado e direito do cidaddo, é responsabilidade

de todos. Nesse aspecto, conforme bem Uadi Lammégo Bulos:
Seguranca publica é a manutencdo da ordem publica interna do Estado.

A ordem publica interna é o inverso da desordem, do caos, da desarmonia social,
porque visa preservar a incolumidade da pessoa e do patrimdnio.

Como a convivéncia harménica reclama a preservacdo dos direitos e garantias
fundamentais, é necessario existir uma atividade constante de vigilancia, prevencéao
e repressdo de condutas delituosas.

A finalidade da seguranca publica, pois, é manter a paz na adversidade, preservando
0 equilibrio nas relagdes sociais. Dai a Carta de 1988 considera-la um dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, sendo exercida, pela policia, para
preservar a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patrimonio (art. 144,
caput).

elementos, formando a triade ao lado da tranquilidade publica e salubridade publica, como partes essenciais de
algo composto” (LAZZARINI, 1991, p. 26). Ressalva-se, no entanto, que suplanta as barreiras deste estudo
analise pormenorizada dos elementos “tranquilidade ptblica” e “salubridade ptblica”.
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Mas a seguranga publica ndo se resume a uma “questdo de policia”. Tanto é assim
que a Constituicdo enuncia, no art. 144, caput, que ela é dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos (BULOS, 2014, p. 1460).

Assim, demonstra-se que o vocabulo “ordem publica” é de dificil conceituagio,
mormente porque, como Visto, no bojo do Decreto Federal n° 88.777/83 (BRASIL, 1983) —
norma anterior 8 CR/88 (BRASIL, 1988) —, dotado de bases ditatoriais. Entretanto, como fora
largamente utilizado no ARE 654.432 (BRASIL, 2018c), exsurgiu a necessidade da
discussdo, sem pretensdo de adentrar na matriz teorico-filoséfica do referido conceito, mas tdo

somente de situa-lo no seio dos votos dos Ministros.

4.2.1 Crise da seguranca publica brasileira

O presente subcapitulo busca ilustrar alguns indices de criminalidade no pais, por
meio de dados estatisticos, ndo havendo propoésito de se abordar questdes de cunho politico-
sociologico-ideoldgico, mas tdo somente de ratificar os aspectos que demonstram as agruras
que perpassa a seguranga publica.

Consoante ja explanado neste capitulo, o direito a seguranga publica é tratado como
direito fundamental social de segunda geragéo, exigindo-se, para sua concretude, um dever-
fazer estatal.

A fim de conferir substancia ao direito a seguranca previsto constitucionalmente, o
Estado tem a obrigacdo de dispor de meios que assegurem a seus agentes condicGes dignas de
trabalho, dedicando-se a politicas publicas de aparelhamento e aperfeicoamento das forcas de
seguranca.

Garantir o direito a seguranca publica é encargo primordial do Estado, visto que, acaso
este ndo reste devidamente assegurado, outros tantos direitos decorrentes poderdo ser
violados, acarretando efeitos negativamente desafiadores.

Os dados estatisticos abaixo colacionados demonstram que o direito a seguranca
publica vem sendo desrespeitado por aqueles que insistem em transgredir a lei. A titulo de
ilustracdo, pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), com
elaboragdo feita pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) e pelo Forum
Brasileiro de Seguranca Publica (2018), demonstram dados da violéncia no pais:

Em 2016, o Brasil alcancou a marca histérica de 62.517 homicidios, segundo
informagdes do Ministério da Sadde (MS). Isso equivale a uma taxa de 30,3 mortes
para cada 100 mil habitantes, que corresponde a 30 vezes a taxa da Europa. Apenas
nos ultimos dez anos, 553 mil pessoas perderam suas vidas devido a violéncia
intencional no Brasil (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA;
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2018).
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O “Atlas da Violéncia 2018 revela outro dado: o Brasil se encontra como um dos
paises mais violentos do planeta (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA;
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2018).

No que diz respeito aos agentes da seguranca publica, 367 (trezentos e sessenta e sete)
policiais foram mortos somente no ano de 2017, equivalente a 1 (um) policial, civil ou militar,
assassinado por dia (LIMA; BUENO, 2018).

Como ja visto, por se tratar de direito de segunda geracao exigindo-se, portanto, uma
postura diligente e aplicada por parte do Estado, o direito fundamental social a seguranca
publica demanda politicas concretas para sua implementacao.

Diante dessa situacdo, demonstrando certo grau de sensibilidade ao problema da
(in)seguranca no pais, o legislativo nacional editou a Lei n° 13.675/2018 (BRASIL, 2018b)*°,
publicada no dia 12 de junho de 2018, a qual institui o Sistema Unico de Seguranca Publica
(Susp) e a Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social (PNSPDS).

Entretanto, faz-se necessaria a adocéo de politicas ptblicas concretas®, politicas essas
que se amoldem a realidade social, visando consubstanciar, efetivamente, os valores trazidos
na legislacao.

Como ja citado no inicio deste subcapitulo, ndo serd discutido e analisado neste
trabalho as causas e justificativas dos elevados indices de criminalidade no pais. Fato é que,
entretanto, a compilacdo desses dados no presente estudo possui especial significancia na
medida em que agentes da seguranca puUblica, detentores do dever-poder estatal da
preservacdo da ordem publica, encontram-se proibidos de reivindicar seus direitos mediante o
exercicio constitucional do direito de greve, enquanto pelejam, em véo, sofrear a alta da

criminalidade.

0 artigo 1° da Lei n° 13.675/2018 disciplina, in verbis: “Esta Lei institui o Sistema Unico de Seguranca
Pudblica (Susp) e cria a Politica Nacional de Seguranga Publica e Defesa Social (PNSPDS), com a finalidade de
preservacdao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, por meio de atuacdo conjunta,
coordenada, sistémica e integrada dos 6rgdos de seguranga publica e defesa social da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, em articulacdo com a sociedade” (BRASIL, 2018b).

*! Discorrendo acerca das politicas publicas na area de seguranca publica, Luis Anténio Francisco de Souza,
Boris Ribeiro de Magalhdes e Thiago Teixeira Sabatine explicam que: “No Brasil a ideia de seguranga
tradicionalmente foi ligada a uma postura de combate e repressdo aos inimigos do convivio social pacifico e
ordenado por meio do aparato disponivel (forgas policiais, sistema de justica criminal, entre outros), que ensejam
medidas, sobretudo de carater punitivo ou conciliador. A concepcédo centrada na repressao ao crime reverberou
em préticas pouco eficientes na garantia da seguranga como direito, e impds limites ao campo das politicas desta
area, distanciadas das possibilidades de interlocugdo com outras politicas publicas e atores sociais, que podem
convergir para a construgo da convivéncia pacifica” (MAGALHAES; SOUZA; SABATINE, 2012, p. 127-128).
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4.3 PRINCIP10 DA CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO

Os Ministros do STF, ao proferirem seus votos no ARE 654432/GO (BRASIL,
2018c), demonstraram a premente necessidade em se debater o suposto conflito entre o direito
de greve de determinada categoria de servidores e o direito a seguranc¢a publica da sociedade,
bem como discutir a efetiva prestacdo da continuidade do servigo pablico — no caso, prestacdo
do servico publico a seguranca — demonstrando a existéncia de um conflito no caso concreto.

O principio da continuidade do servico publico visa salvaguardar um atendimento
apropriado a sociedade nas atividades desempenhadas pelo Estado, na medida em que néo
permite interrupcdes e suspensdes no funcionamento de servicos essenciais™.

Tal principio exige do administrador, portanto, o desempenho da atividade de
determinados servicos pablicos, tidos como essenciais a sociedade, 0s quais ndo sao passiveis
de paralisacdo ja que, se assim fosse, o interesse da coletividade sofreria graves perturbacoes
sendo, portanto, tais servicos, indisponiveis>.

Inclusive, conforme ensinamentos de Leticia Guimardes, determinados servicos
publicos, em razdo de sua essencialidade, foram elencados pelo constituinte a fim de

implementar a dignidade da pessoa humana, conforme se verifica abaixo:

Alguns servigos publicos previstos na Constituicdo Federal tm por objetivo efetivar
direitos fundamentais de suma importancia para assegurar a dignidade da pessoa
humana (ex: direito a vida, & salde e a educagdo). Inclusive, como visto
anteriormente, a Constituicdo Federal incluiu determinados servicos na categoria de
servicos publicos justamente em razdo de sua essencialidade (GUIMARAES, 2007,
p. 93).

O referido principio visto sob a perspectiva do Estado, de acordo com Leticia
Guimaraes, “¢ um dever a ser cumprido, enquanto para o usudrio ¢ um direito que pode ser
exigido” (GUIMARAES, 2007, p. 1).

Ao discorrer acerca do principio da continuidade do servico publico, Odete Medauar

afirma que, visando resguardar o interesse da coletividade, as atividades prestadas pela

%2 Conforme elucida Gianfrancesco Genoso, na defesa de dissertagio de mestrado: “a obrigatoriedade do
desempenho da atividade publica é principio reconhecido e visualizado como projecdo dos principios da
legalidade e da indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo. [...] Ora, precisamente em fungdo da
obrigatoriedade do desempenho da atividade administrativa a Administracdo Publica submete-se ao dever de
continuidade de seu agir. [...] Sugere-se, pela incidéncia deste principio, a ideia de um servigo regular cujo
exercicio, dentro das necessidades da coletividade e a vista de sua natureza, havera de desenvolver-se sem
interrupgdes. [...]” (GENOSO, 2011, p. 72, grifos do autor).

% De acordo com Gianfrancesco Genoso, “em ultima analise, o principio da continuidade do servigo ptblico esta
intimamente ligado a outro grande principio informador do direito administrativo moderno: o principio da
indisponibilidade do interesse publico. Ora, a razdo de ser da previsdo do principio da continuidade do servico
publico no ordenamento juridico brasileiro reside exatamente na ideia de que 0 servico publico, como interesse
indisponivel que é, ha de ser prestado de maneira continua, sem interrupgdes” (GENOSO, 2011, p. 73).
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Administragdo ndo podem ser interrompidas, de modo que, “durante muito tempo o principio
da continuidade justificou a proibicéo de greve dos servidores publicos” (MEDAUAR, 2018,
p. 129, grifos do autor).

Vé-se, portanto, que o referido principio serve de base argumentativa para restringir e
mitigar o direito de greve dos servidores publicos, na medida em que estes devem buscar,
obstinadamente, a persecucédo do interesse publico e do bem comum.

Assim, por conseguinte, por forca de tal principio, determinadas categorias de
servidores publicos civis, ao executarem servigos publicos tidos como essenciais a sociedade,
ndo poderiam exercer efetivamente o direito de greve, posto que ndo se tolera a
descontinuidade na prestacdo de tais atividades. E que a continuidade dos servigos pblicos é
atributo notavel no que diz respeito ao fornecimento de um regular servi¢co publico,
perseguindo-se 0s reais anseios da coletividade.

Como cerne deste trabalho tem-se, especificamente, na seguranca publica, a real
necessidade de que tal servico seja prestado ininterruptamente, com o intuito de preservagédo
da ordem publica, considerando que a atividade criminosa é continua. O que ndo significa
dizer, sob outra Gtica, que se deve vetar, de maneira absoluta, o direito de greve por parte
desta categoria prestadora de servigos®.

Nesse sentido, Leticia Guimaraes, em sua dissertacdo de mestrado, enuncia que:

O principio da continuidade imp6&e ao Estado ou a quem lhe faca as vezes o dever de
prestar ao usuario o servico publico toda vez que este for necessario. Observa-se,
portanto, que o dever de continuidade da prestacdo do servico ndo significa,
necessariamente, que o servi¢co publico deve ser prestado permanentemente. A
frequéncia com que deve ser prestado dependerd da natureza do servigo publico,
bem como da necessidade que satisfaz.

Um servico publico para que seja considerado adequado deve ter determinadas
caracteristicas, dentre elas a da continuidade. Verifica-se, em relagdo a alguns
servigos publicos que, para serem prestados de forma adequada, faz-se necessario
que o servico esteja a disposicdo do usuario permanentemente, incessantemente,
como € o caso dos servigos hospitalares. Outros, por sua vez, podem estar a
disposi¢do do usuério apenas determinadas horas do dia ou em alguns dias da
semana, sem que isto comprometa a qualidade do servico e a satisfacdo da
necessidade do usuario, como é o caso dos servigos postais (GUIMARAES, 2007, p.
39).

José dos Santos Carvalho Filho avalia que a prestacdo de um servico adequado se
encontra expressamente prevista na CR/88 (BRASIL, 1988), de modo que a continuidade do

* Neste sentido, Gustavo Knoplock adverte: “outra consequéncia é a restricdo ao direito de greve no servigo
publico, conforme art. 37 VII da Constituigdo Federal: ‘o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica’. A Constituicdo Federal ndo autorizou, de forma indiscriminada, o exercicio do
direito de greve pelo servidor publico (que causaria uma descontinuidade do servi¢o publico), mas deixou a
cargo do legislador estabelecer especificamente em que casos e condigdes poderd o servidor exercer a greve”
(KNOPLOCK, 2012, p. 82).
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servico publico, acaso interrompida em servi¢o essenciais, como o de seguranca publica, pode
ocasionar cifrar vultuosas de prejuizos (CARVALHO FILHO, 2015, p. 418).

Destarte, deve-se avaliar, portanto, sob a Gtica de rigorosa proporcionalidade, qualquer
medida tendente a esmaecer o principio da continuidade do servigo publico, ja que sua

mitigagdo pode ocasionar efeitos diretos em servigos publicos essenciais.
4.3.1 Atividade policial como servico publico essencial

As atividades desempenhadas pelas forgas de seguranga possuem status de servico
publico essencial ja que se destinam a prevenir, assegurar e, acaso necessario, reestabelecer a
ordem publica, assim como preservar a incolumidade das pessoas e do patriménio.

O § 1°do artigo 9° da CR/88, enuncia que “a lei definird os servigos ou atividades
essenciais e dispord sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade”
(BRASIL, 1988). Nesse aspecto, o artigo 10 da Lei n° 7.783/1989 (BRASIL, 1989)> definiu
quais sdo 0s servicos e as atividades essenciais. Ha de se dizer que a seguranca publica ndo se
encontra no rol elencado no referido artigo, muito embora seja considerada atividade essencial
em virtude do paragrafo Gnico do artigo 11 da Lei n® 7.783/1989 (BRASIL, 1989).

A seguranca publica é, portanto, indiscutivelmente, servico publico essencial a
sociedade.

> Conforme artigo 10 da Lei 7.783/89: “S&o considerados servicos ou atividades essenciais: | - tratamento e
abastecimento de agua; producdo e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis; 11 - assisténcia médica e
hospitalar; Il - distribuicdo e comercializagdo de medicamentos e alimentos; IV - funerarios; V - transporte
coletivo; VI - captacdo e tratamento de esgoto e lixo; VII - telecomunicagdes; VIII - guarda, uso e controle de
substancias radioativas, equipamentos e materiais nucleares; 1X - processamento de dados ligados a servicos
essenciais; X - controle de trafego aéreo; XI - compensacéo bancéria” (BRASIL, 1989).

% Conforme artigo 11 da Lei n° 7.783/1989: “Nos servicos ou atividades essenciais, os sindicatos, 0s
empregadores e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestacdo dos
servigos indispensaveis ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade. Paragrafo Unico. Séo
necessidades inadiaveis, da comunidade aquelas que, ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a
sobrevivéncia, a salde ou a seguranca da populacdo” (BRASIL, 1989, grifo nosso).
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5 RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 654432/GO

Ap0s explanacgdo, nos capitulos anteriores, acerca da dignidade da pessoa humana, do
direito de greve, do direito a seguranca publica e do principio da continuidade do servico
publico, necessario verificar o teor do ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c), do STF.

Fazendo-se, nesse primeiro momento, um exame geral do caso concreto, por meio do
relatorio do Min. Edson Fachin, vislumbra-se que o Estado de Goias (recorrente) interpds
recurso extraordinario face ao acorddo emanado pelo Tribunal de Justica dagquele Estado
(Tribunal de Justica do Estado de Goiés), o qual decidiu ndo ser possivel estender a vedacdo
constitucional ao direito de greve dos policiais militares aos policiais civis, garantindo-se o
direito de greve a esses ultimos.

Alegou-se, em suma, que a jurisprudéncia do STF veda o direito de greve aos policiais
civis, dilatando os ditames constitucionais insculpidos no art. 142, § 3° 1V, da CR/88
(BRASIL, 1988), o qual proibe a greve e sindicalizagdo pelos militares.

Face ao ocorrido, o referido Tribunal negou provimento ao dito recurso, sob o
argumento de que o direito de greve por parte dos servidores publicos é dotado de eficacia
imediata.

O STF, em sede de Plenéario Virtual, reconheceu a repercussdo geral no caso. A
Procuradoria Geral da Republica se manifestou, opinando pelo provimento do recurso.

Tendo como relator o Min. Edson Fachin, na data de 05 de abril do ano de 2017, foi
julgado mérito de tema com repercussdo geral do ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c),
transitado em julgado em 04 de outubro de 2018. O STF, por maioria, apds analisar o tema de

repercussao geral, fixou a seguinte tese:

O exercicio do direito de greve, sob qualquer forma ou modalidade, é vedado aos
policiais civis e a todos os servidores publicos que atuem diretamente na area de
seguranga publica. 2 - E obrigatéria a participacio do Poder Pdblico em mediagio
instaurada pelos 6rgdos classistas das carreiras de seguranca publica, nos termos do
art. 165 do CPC, para vocalizacdo dos interesses da categoria (BRASIL, 2018c).

Fixou-se, ainda, como ementa do referido Recurso Extraordindrio com Agravo, tendo

como Relator para acorddao o Min. Alexandre de Moraes, 0 que segue:

Ementa:. CONSTITUCIONAL. GARANTIA DA SEGURANGCA INTERNA,
ORDEM PUBLICA E PAZ SOCIAL. INTERPRETACAO TELEOLOGICA DOS
ART. 9°, § 1°, ART. 37, VII, E ART. 144, DA CF. VEDACAO ABSOLUTA AO
EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE AOS SERVIDORES PUBLICOS
INTEGRANTES DAS CARREIRAS DE SEGURANCA PUBLICA. 1. A atividade
policial € carreira de Estado imprescindivel a manutengdo da normalidade
democratica, sendo impossivel sua complementacdo ou substituicdo pela atividade
privada. A carreira policial é o braco armado do Estado, responséavel pela garantia da
seguranga interna, ordem publica e paz social. E o Estado ndo faz greve. O Estado
em greve é andrquico. A Constituicdo Federal ndo permite. 2. Aparente colisdo de
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direitos. Prevaléncia do interesse publico e social na manutengdo da seguranca
interna, da ordem publica e da paz social sobre o interesse individual de determinada
categoria de servidores publicos. Impossibilidade absoluta do exercicio do direito de
greve as carreiras policiais. Interpretacdo teleoldgica do texto constitucional, em
especial dos artigos 9°, § 1°, 37, VIl e 144. 3.Recurso provido, com afirmacgdo de
tese de repercussdo geral: “1 - O exercicio do direito de greve, sob qualquer forma
ou modalidade, é vedado aos policiais civis e a todos os servidores publicos que
atuem diretamente na area de seguranca publica. 2 - E obrigatoria a participacdo do
Poder Publico em mediagdo instaurada pelos o6rgdos classistas das carreiras de
seguranga publica, nos termos do art. 165 do Cdédigo de Processo Civil, para
vocalizacdo dos interesses da categoria (BRASIL, 2018c).

No intuito de se verificar os critérios e fundamentos adotados na decisdo, adiante sera
realizada uma sintese dos votos dos Ministros do STF, no julgamento do ARE 654432/GO
(BRASIL, 2018c).

5.1 SINTESE DOS VOTOS DOS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
COTEJO COM A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE DE ROBERT ALEXY

O ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c) teve como relator o Min. Edson Fachin, tendo
sido apresentada a ja citada ementa no topico anterior deste trabalho. Votaram pelo
provimento do referido recurso os Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski,
Roberto Barroso, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Carmen Ldcia. O relator, Edson
Fachin, acompanhado dos Ministros Rosa Weber e Marco Aurélio, foram votos vencidos. O
Min. Celso de Mello, justificadamente, ausentou-se (BRASIL, 2018c).

Primeiramente, demonstrando a relevancia da questdo apresentada, ja no inicio de seu
voto, o Min. Luiz Edson Fachin enunciou que “poucos temas s3o tdo importantes a
jurisprudéncia de um tribunal constitucional quanto o das limitacbes de direitos humanos
baseadas no interesse publico” (BRASIL, 2018c).

De acordo com o referido Min., o ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c) trata de
eventual conflito entre o direito de greve de determinada categoria de servidores publicos e o
principio da continuidade do servi¢o publico.

No decorrer de sua explanacdo, Fachin advertiu que o tema direito de greve dos
servidores publicos ja fora examinado pelo STF, fazendo-se um aparato geral sobre o0 assunto.

Prosseguindo com seus esclarecimentos, Fachin demonstrou, por meio da compilacéo
de diversos julgados, que a jurisprudéncia do STF vinha estendendo aos policiais civis a
vedagdo ao direito de greve pelos militares, “em razdo de constituirem expressao da soberania
nacional, terem porte de arma e serem responsaveis, em conjunto com aqueles, pela seguranca
dos cidadaos” (BRASIL 2018).
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Enunciou, ainda, que os precedentes do STF demonstram que a atividade do policial
civil “é tdo essencial quanto o dos militares” (BRASIL, 2018c), estendendo-se, pois, tal
proibicédo, ainda que inexista previsdo legal para tanto.

Adiante, o Min. Edson Fachin defendeu:

Embora a restri¢do do direito de greve a policiais civis possa ser medida necessaria e
adequada a protegdo do legitimo interesse pdblico na garantia da seguranga publica,
a proibicdo completa do exercicio do direito de greve acaba por inviabilizar o gozo
de um direito fundamental. Haveria, dessa forma, ofensa a proporcionalidade com
que se deve realizar a restricdo a um direito fundamental.

Isso porque o direito de greve deriva das liberdades de reunido e de expressdo,
direitos que, como ja reconheceu esta Corte, constituem pilares do Estado
Democratico de Direito. Assim, ainda que se admita eventual restricdo ao exercicio
desse direito, ndo pode a limitacdo simplesmente inviabiliza-lo, retirando-lhe um
nacleo minimo de significagdo. Esse argumento é ainda mais relevante caso se tenha
em conta que é, em tese, possivel estabelecer condicionantes para o exercicio do
direito de greve, a fim de mitigar a interferéncia que o movimento paredista pode
causar em servigos publicos essenciais (BRASIL, 2018c).

Percebe-se, pois, pelo voto do Min. Edson Fachin, que ao se vetar o exercicio do
direito de greve a determinada categoria de servidores publicos, estar-se-ia vedando, também,
o0 direito das liberdades de reunido e de expressdo, tdo caros em uma ordem constitucional
democratica, afirmando que “é possivel concluir que o direito de greve esta
indissociavelmente ligado a liberdade de reunidao e a liberdade de expressdo” (BRASIL,
2018c). Logo, infere-se que a propria garantia ao gozo do direito de greve ¢ um “instrumento
legitimo para viabilizar a garantia de outros direitos” (BRASIL, 2018c).

Prosseguindo com seu raciocinio, Edson Fachin enunciou que o direito de greve

transporta consigo valores do proprio pluralismo juridico, in verbis:

Na medida em que permite uma contestacdo da prdpria ordem vigente, desde que
dentro dos limites dessa mesma ordem, o direito de greve, veiculo privilegiado para
0 exercicio da liberdade de expressdo, carrega em si os valores do pluralismo
juridico (BRASIL, 2018c).

Adiante, Edson Fachin defendeu ser legitimo identificar limites ao referido direito, por
se tratar de matéria atrelada ao interesse publico, na prestacdo de um servigo tido como
essencial. Entretanto, equiparar a categoria de servidores publicos da area da seguranca
publica aos militares, de maneira analogicamente indistinta, ndo parece ser a solucdo mais

plausivel ja que aqueles teriam seu direito de greve aniquilado como estes. E o que se extrai:

Assim, no confronto, entre o interesse publico em restringir a paralisagdo de uma
atividade essencial e o direito a manifestagdo e a liberdade de associagdo, deve-se
reconhecer um peso maior ao direito de greve, porquanto, a excecdo dos servigos
que ndo condigam com a protecdo objetiva dos direitos fundamentais que abrange os
préprios policiais civis, nem toda atividade desempenhada pela policia civil ¢
essencial (BRASIL, 2018c).
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Assim, depreende-se pelo voto do Min. Edson Fachin que apenas servicos policiais
que digam respeito a protecdo objetiva dos direitos fundamentais ndo podem cessar com suas
atividades, de modo que seria permitida a greve em servi¢cos ndo essenciais prestados pela
Policia Civil. “Isso porque, se é preciso equilibrar os direitos a luz da proporcionalidade,
como parecem exigir os precedentes desta Corte nesta matéria, o resultado ndo pode ser o
aniquilamento de um dos direitos confrontados” (BRASIL, 2018c).

Neste ponto, Fachin reconheceu que, muito embora ndo haja no ordenamento juridico
brasileiro disposi¢ao expressa “prevendo o respeito a um nucleo essencial, o limite dos
limites, nas restricdes a um direito fundamental”, o proprio STF confirma e atesta tal
compreensdo. E, diante disso, concluiu que “ndo se poderia autorizar, sobretudo a mingua de
uma manifesta vedacao constitucional, a restricdo do direito de greve de policiais civis a tal
ponto que o inviabilize por completo” (BRASIL, 2018c).

E que o direito de greve possui expressa previsdo constitucional e, sendo assim, nio
pode ser extinto por completo, mas tdo somente restringido, de maneira proporcional. Logo,

Fachin propde, ao final de seu voto, 0 que segue:

Assim, tendo em vista a essencialidade do servigo desempenhado pelos policiais
civis, a greve deve ser submetida a apreciacéo prévia do Poder Judiciario (art. 114,
8§ 2°e 3°da CRFB) [...].

Compete ao Poder Judiciario, ainda, definir quais atividades desempenhadas pelos
policiais ndo poderdo sofrer paralisagdo, assim como qual deve ser o percentual
minimo de servidores que deverdo ser mantidos nas suas fun¢fes (BRASIL, 2018c).

Em contrapartida, o0 Min. Ricardo Lewandowski, j& no inicio de sua explanagdo,
reconheceu que determinadas categorias de servidores publicos desempenham atividades tidas
como essenciais ao Estado, possuindo determinadas prerrogativas e, em compensacéao,
algumas limitacGes, referindo-se aos policiais, 0s quais se encontram incumbidos de preservar
a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patriménio (BRASIL, 2018c).

Lewandowski elencou, na sequéncia, quais prerrogativas possuem o0s policiais
passando, em seguida, a discorrer sobre as restricbes aos quais se encontram submetidos,
dentre elas, o direito de greve. Isso porque, segundo defende o Min., “permitir que agentes
estatais armados facam greve significaria colocar em risco ndo a ordem publica a propria
existéncia do Estado” (BRASIL, 2018c).

Entretanto, prosseguindo, Lewandowski defendeu ndo ser possivel “fecharmos os
olhos para a situagdo dos policiais civis no que tange as precérias condi¢Ges de trabalho e a
defasagem de seus vencimentos em relacdo a espiral inflacionaria” (BRASIL, 2018c),

propondo, ao final de seu voto, a seguinte tese:
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E vedada a greve de policiais civis, sendo-lhes assegurada, em contrapartida, com a
devida exagdo, a irredutibilidade de vencimentos e o reajuste anual, nos termos dos
incisos XV e X do art. 37 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018c).

Por sua vez, o Min. Alexandre de Moraes iniciou seu voto perfazendo uma retomada
de julgados junto ao STF acerca do exercicio do direito de greve, em especial, Reclamacéo
6.568/SP (BRASIL, 2009), de relatoria do Min. Eros Grau, bem como apresentou uma sintese
acerca do caso discutido no ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c).

Moraes defendeu o posicionamento de que a carreira policial é diferenciada, sendo o
“brago armado do Estado para a seguranga publica, assim como as Forcas Armadas sdo para a
seguran¢a nacional” (BRASIL, 1988), ndo havendo possibilidade de paralelismo na iniciativa
privada, isto ¢é, “ndo ha possibilidade de complementacdo ou substituicdo das carreiras
policiais pela atividade privada” (BRASIL, 2018c).

Argumentou que a paralisacdo grevista pela Policia Civil consequentemente estorvaria
a atuacdo da Justica Criminal e do Ministério Publico, afetando seus regulares

funcionamentos. Dando continuidade a seu voto, Moraes afirmou:

A seguranca Publica é privativa do Estado e, portanto, tratada de maneira
diferenciada pelo texto constitucional. E é diferenciada para o bénus e para o énus,
pois, no momento em que ha a opcdo pelo ingresso na carreira policial, a pessoa
sabe que estard integrando uma carreira de Estado com regime especial, que possui
regime de trabalho diferenciado, por escala, hierarquia e disciplina, existentes em
todos os ramos policiais, e ndo somente como se propala na policia militar [...]
(BRASIL, 2018c).

Alexandre de Moraes aduziu, portanto, ndo haver meios de se compatibilizar o
exercicio do direito de greve aos policiais com as necessidades e exigéncias que a carreira
Ihes impde, ja que

[...] agueles que permanecem sabem que a carreira policial ¢ mais do que uma
profissdo, € o braco armado do Estado, responsavel pela garantia da seguranga
interna, ordem publica e paz social. Ndo € possivel que o bragco armado do Estado
queira fazer grave. O Estado ndo faz greve. O Estado em greve é anarquico. A
Constituicdo néo permite. (BRASIL, 2018c).

Moraes reconheceu que o direito de greve possui estrita relacdo com os direitos de
reunido e de expressao, pilares de um Estado Democrético de Direito, de modo que a propria
CR/88 (BRASIL, 1988) prevé “restrigao implicita a manifestagdes, reunides ou passeatas
reivindicatorias de policiais, ao estabelecer no artigo 5°, inciso XVI, a vedacédo a presenca de
armas no exercicio do direito de reunido” (BRASIL, 2018c).

Prosseguiu com seu posicionamento fazendo mencéo ao voto do Min. Edson Fachin, o
qual defendeu ser possivel a reunido grevista de policiais, desde que desarmados. Fez, diante
disso, uma analogia com o Direito Penal, afirmando ser crime impossivel o fato de policiais

participarem de movimentacdes grevistas desarmados, ja que isto seria similar ao exercicio de
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um “direito de greve e reunido impossiveis” (BRASIL, 2018c), considerando que o policial
possui a obrigatoriedade de, diuturnamente, “proteger sua vida e integridade fisica e de sua
familia” (BRASIL, 2018c).

Moraes citou, ainda, a fim de fundamentar sua explanacdo, o Pacto de Sao José da
Costa Rica, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, os quais admitem, dentre outras, a possibilidade de se privar o direito de
associacdo aos membros das carreiras policiais (BRASIL, 2018c).

Segundo Moraes, in verbis:

O presente recurso extraordinario ndo trata apenas de um conflito entre o direito de
greve e o principio da continuidade do servigo pablico, mas sim entre a necessaria
interpretagdo construtiva e conciliatoria entre o direito de greve e o direito de toda a
Sociedade a seguranca publica, mediante um dever do Estado em efetiva-la por meio
dos 6rgdos policiais descritos no artigo 144 da Constitui¢do Federal.

Né&o se trata, portanto, e faco questdo de insistir nesse aspecto, do balanceamento
entre o direito de greve e a continuidade do servi¢o publico, mas sim entre o direito
de greve e o direito de toda a sociedade a seguranca publica e a manutencdo da
ordem publica e paz social, cujos reflexos e consequéncias sdo tdo importantes, que
sdo tratados no “sistema constitucional das crises”, com a possibilidade, repita-se, de
decretacéo de Estado de Defesa e Estado de Sitio (BRASIL, 2018c).

Prosseguiu com sua explanacdo afirmando que, além do compromisso dos 6rgaos de
seguranga publica em atender aos “reclamos sociais por maior protecdo” (BRASIL, 2018c),
visa-se, também, evitar o uso descomedido das Forcas Armadas no ambito interno da
seguranca do pais, a qual ¢ chamada sempre que ocorre greve de policiais, “desprezando a
propria esséncia da norma constitucional” (BRASIL, 2018c).

Afirmou, ainda, que a CR/88 (BRASIL, 1988) busca “proteger a imprescindibilidade
da garantia da seguranca publica, a ordem publica e a paz social, no intuito de impedir
qualquer ruptura na normalidade democratica interna” (BRASIL, 2018c).

Sustentou seu voto, portanto, baseado na impossibilidade do gozo do direito de greve
por parte dos servidores publicos civis da area da seguranga, na medida em que seria
“absolutamente incompativel com as carreiras policiais” (BRASIL, 2018c), ja que o
encabecamento de um movimento grevista geraria graves consequéncias devendo
preponderar, portanto, o interesse publico em detrimento de interesse de determinada
categoria (BRASIL, 2018c).

Dessa maneira, fundamentou seu voto afirmando nédo se tratar de mera analogia a
vedacdo imposta aos militares pela CR/88 (BRASIL, 1988), mais precisamente em seu artigo
142, § 3° 1V, mas sim de interpretagdo teleoldgica plenamente permissivel, sendo possivel,

segundo Moraes, “conciliar as previsoes constitucionais de maneira a preservar a seguranga,
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ordem publica e paz social e ndo aniquilar a previsdo de direito de greve aos servidores
publicos [...]” (BRASIL, 2018c).
E que, de acordo com o Min., a CR/88 (BRASIL, 1988) permite a relatividade ao

exercicio do direito de greve dos servidores publicos, sendo certo que:

As restricbes ao exercicio do direito de greve aos servidores publicos sao
constitucionalmente possiveis, seja pelo estabelecimento de termos condicionais
especificos ou limites parciais a todos os servidores publicos (género), seja por
estabelecimento de limites totais a determinadas carreiras (espécies), como na
hip6tese em questdo para as carreiras policiais, em virtude do atendimento as

“necessidades inadiaveis da comunidade”, como determina o mandamento do artigo
9° do texto constitucional (BRASIL, 2018c).

Defendeu, ainda, que o fato se de aniquilar por completo o direito de greve de
determinada categoria — nesse caso, servidores publicos que atuem diretamente na area de
seguranca publica — ndo afeta de maneira cabal o direito de greve para os demais servidores
publicos (BRASIL, 2018c).

Alexandre de Moraes afirmou, por fim, que somente se alcangara o “atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade”, conforme preleciona o artigo 9° da CR/88
(BRASIL, 1988), acaso se restrinja, por completo, o direito de greve dos agentes da area de
seguranca publica (BRASIL, 2018c).

Prosseguindo na sintese dos votos, Luis Roberto Barroso iniciou sua explanagdo
afirmando existir, no ambito da seguranca puUblica, quatro instituicGes operantes —
denominadas por ele de “universo que tem quatro portas” (BRASIL, 2018c): policia,
Ministério Puablico, juizes e sistema penitenciario. Seguiu explanando que os principais
percalcos do sistema punitivo brasileiro encontram-se na policia (porta de entrada) ou no
sistema penitenciario (porta de saida) (BRASIL, 2018c).

Afirmou que a policia, historicamente, sempre foi tratada com aviltamento e
depreciagdo, condenando tal pratica, j4 que ¢ de fundamental magnitude “prestigiar e
valorizar a Policia como uma pega fundamental do sistema” (BRASIL, 2018c).

Prosseguiu no sentido de que a jurisprudéncia do STF sinalizou, em precedentes, a
impossibilidade do direito de greve aos policiais, muito embora reconhe¢ca ndo haver,
expressamente na CR/88 (BRASIL, 1988), vedacéao ao direito de greve por parte de policiais
civis, de tal forma que “essa eventual vedagdo tem que ser construida por um fundamento que
ndo seja normativo expresso” (BRASIL, 2018c). E, a partir deste raciocinio, Luis Roberto

Barroso aduziu:

Aqui me parece que se chega a essa vedacao pelo caminho da ponderagdo entre o
direito importante em um Estado Democréatico, em uma sociedade aberta, que é o
direito de greve — inclusive no servico publico — de um lado, e os direitos da
sociedade a preservacdo da ordem publica, da incolumidade dos bens publicos e da
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integridade fisica das pessoas em geral. Portanto, estamos aqui ponderando o direito
de greve, bem juridico constitucional, com outros bens juridicos, outros valores
importantes da Constituicao.

E quando se faz uma ponderacdo, a caracteristica da ponderacdo, sobretudo a
ponderacdo judicial, é que ela ndo se faz em tese e puramente em abstrato. Ela
depende de se ir a realidade e ver como, na realidade, aquelas diferentes normas que
postulam incidéncia impactam e que resultados produzem. E, ao olhar para a
realidade fatica de um pais com as circunstancias do Brasil e ver as consequéncias
que, ao longo do tempo, tém sido produzidas por greves de policiais, eu chego a
conclusdo de que, numa ponderacdo com os valores constitucionais, ndo ha como
prevalecer, com carater absoluto, esse direito de greve para os policiais (BRASIL,
2018c).

Barroso afirmou ser ameagadora a possibilidade cogitada pelo Min. Edson Fachin em
se permitir o direito de greve a determinada parcela de policiais, enquanto proibe-se a outros,
de tal modo que tal circunstancia pode ensejar eventuais embates entre os agentes (BRASIL,
2018c).

Seguiu sua explanacdo fazendo referéncia a normas internacionais acerca da vedagéo
ao exercicio ao direito de greve — algumas se referidas aos direitos de associacdo e reunido —
por parte de servidores publicos incumbidos pela seguranca publica, citando o Relatorio da
Comissao Interamericana da Organizacdo dos Estados Americanos, o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Pacto Internacional dos Direito Civis e Politicos
da ONU, a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e o Pacto de Sdo José da Costa Rica
(BRASIL, 2018c)

Defendeu que tal categoria de servidores, 0s quais ndo podem exercer seu direito de
greve, tenham condigdes de reivindicar seus direitos, sugerindo estabelecer “vinculagdo a
outra categoria para que eles possam se beneficiar de reivindicagdes de categorias afins, que
evidentemente ndo sejam nem de seguranga publica, nem portem armas” (BRASIL, 2018c).

Assim, Barroso concluiu seu voto pela impossibilidade do direito de greve por parte
dos agentes de seguranca publica, sugerindo a instauracdo de uma instancia de mediacéo,
tendo o Poder Judiciario como interventor, enunciando a possibilidade de aplicacdo do artigo
165 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015)°".

Em seguida, a Min. Rosa Weber iniciou seu voto relembrando que a greve,
inicialmente disciplinada como crime no ordenamento juridico brasileiro possui, atualmente,
status de direito fundamental, motivo pelo qual deve-se assegura-la ao servidor publico civil —

excetuando-se os militares — integrante de carreiras da area da seguranca publica.

"0 artigo 165 do Cédigo de Processo Civil enuncia que “os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢do” (BRASIL, 2015).
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Afirmou que o direito de greve, mesmo possuindo status de direito fundamental, n&o
possui carater absoluto, podendo ser limitado. Externou, por fim, que tal direito vincula-se a
livre manifestacédo, expressao e reunido, acompanhando o voto do relator Edson Fachin.

Adiante, o Min. Luiz Fux iniciou seu voto afirmando ndo possuir o direito de greve
carater absoluto podendo, portanto, ser mitigado em prol da seguranca publica. Isso porque se
esta diante de um embate entre “direitos fundamentais da sociedade e direito fundamental do
servidor publico”, devendo prevalecer aquele em detrimento deste (BRASIL, 2018c).

Fux relembrou que o Estado detém o monopdlio da forca, de tal modo que, ao permitir
o0 exercicio do direito de greve por parte de servidores da &rea da seguranga publica, ocorreria
um “efeito transverso de ausentar o Estado do seu papel imanente de prevencéo e de repressao
aos crimes” (BRASIL, 2018c).

Apresentou recortes de julgados passados do STF, demonstrando que ha precedentes
atestando que aos servidores publicos civis da area de seguranca ndo é assegurado o direito de
greve. Fundamentou seu voto, inclusive, valendo-se do direito comparado, mais precisamente
fazendo mencdo as ConstituicGes de Portugal e da Espanha, a Corte Constitucional Italiana e
ao Conselho Constitucional francés, os quais vetam o direito de greve a tal categoria
(BRASIL, 2018c). Concluiu afirmando que “o exercicio do direito de greve por Policiais
Civis ¢ inconstitucional” (BRASIL, 2018c), votando diversamente ao relator.

Por sua vez, o Min. José Antbnio Dias Toffoli fez um voto conciso, elogiando a
fundamentacdo contida no voto dos demais colegas e acompanhando a divergéncia (BRASIL,
2018c).

Prosseguindo, Gilmar Ferreira Mendes, em antecipacdo ao voto, referenciou 0s
precedentes dissertados no STF, lembrando que o assunto em pauta deveria ser tratado com
seriedade, jA que o sentimento de inseguranca perturba a todos, de maneira indistinta.
Discorreu que a profissdo policial é deveras arriscada e insegura, e de condi¢cbes precarias
(BRASIL, 2018c).

Dando prosseguimento, Mendes defendeu ser necessaria uma leitura sistémica do
texto constitucional, afirmando que o direito de greve por parte dos servidores publicos é
abusivo. Em contrapartida, reconheceu que o poder publico deve “tratar as pessoas como
sujeitos de direito” (BRASIL, 2018c).

Acerca da CR/88 (BRASIL, 1988) nao ter proibido, expressamente, a Policia Civil, o

direito de greve, Mendes asseverou que:

Agora, no &mbito das ac¢des policiais, isso me parece algo de notoriamente abusivo.
E tal como jé se fez a leitura do proprio texto constitucional, aqui... “Ah, mas o texto
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constitucional ndo falou sobre a Policia Civil”. E aqui, entdo, haveria um siléncio
eloquente ou o siléncio autorizaria a greve dos servidores policiais civis.

Eu diria, aqui, ha, também, como ja falamos varias vezes, Presidente, um lapsus
linguae. O constituinte deixou de fazer aquilo que deveria ter feito. Se ha uma
colmatacdo de lacunas que se tem de fazer, é no sentido da extensdo da restricdo,
porque naquilo que diz respeito as atividades essenciais, a mesma ratio que
determina a proibicdo de greve para servidor policial militar, a mesma ratio aplica-
se ao policial civil. Havera diferenca entre eles, o regime disciplinar e outros, prisdo
disciplinar, mas ndo aqui. A liberdade de reunido que essa gente exerca com armas
se constitui ameaca contra a sociedade. E o Estado ndo pode ser ameaca a sociedade,
do contrario € um retorno ao estado da barbérie [...] (BRASIL, 2018c).

Assim, Gilmar Mendes concluiu, em sede de antecipacdo de voto, que a proibicéo de
greve aos policiais militares se estende aos policiais civis, 0 que néo significa dizer que tal
categoria ndo sera capaz de reivindicar seus direitos, havendo necessidade de dialogo e de que
as “institui¢cdes sejam tratadas como de fato detentoras de direitos” (BRASIL, 2018c).

Continuando, iniciando propriamente seu voto, Mendes anunciou que policiais civis
exercem servicos publicos essenciais ao Estado devendo, portanto, terem suas funcdes efeitos
analogos as exercidas pelos militares. Aponta que se deve equiparar a proibicao de greve dos
militares aos civis, “em razao de constituirem expressao da soberania nacional, revelando-se
bracos armados da nacdo, garantidores da seguranca dos cidaddos, da paz e da tranquilidade
publicas” (BRASIL, 2018c), de modo que paralisacdes, ainda que fracionarias, ocasionariam
expressivas consequéncias (BRASIL, 2018c).

Adiante, passou a analisar a lacuna constitucional, a qual nao referenciou a carreira
policial civil, expressamente, como os militares, quando da proibicdo do direito de greve. E

enunciou:

Trata-se tdo somente de uma “lacuna” suscetivel de ser superada com base nos
préprios principios estruturantes do sistema constitucional, suficientes a legitimar
uma clausula implicita que justifique outras excecdes ao direito de greve.

De modo que entendo que o fato de o texto constitucional ser silente em rela¢do a
essa variada gama de categorias do seu art. 144 ndo significa que todas elas possam
fazer greve ou fazer greve em uma dada dimensdo ou amplitude, especialmente
diante dos casos como o de seguranca publica, de exercicio de um Poder inequivoco
de parcela de soberania e esse exercicio de Poder especial armado que pode suscitar,
em muitos casos, conflitos ou impor atemorizagdes inequivocas (BRASIL, 2018c).

Ap0s tecer suas aclaracdes, o Min. Gilmar Mendes votou pelo provimento do recurso
extraordinario, seguindo a divergéncia.

Adiante, em contrapartida, o Min. Marco Aurélio Mello iniciou seu voto ja com a
maioria do pleno do STF votando pelo provimento do recurso interposto pelo Estado de Goias
(BRASIL, 2018c). Marco Aurélio, preliminarmente, conceituou o direito de greve como “um
direito dos trabalhadores em geral, a implicar o Gltimo recurso para ter-se, como alcancados,
certos direitos” (BRASIL, 2018c).
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No que diz respeito a reposi¢do dos vencimentos dos policiais, defendeu que o artigo
37, X, da CR/88 (BRASIL, 1988) ¢ norma de aplicagdo imediata, vez que “assegura a revisao
geral anual e indica que deve ser implementada na mesma data e sem distingdo de indices”
(BRASIL, 2018c). Decidiu, ao final, acompanhar o voto do relator.

Por fim, a Min. Carmen Lucia Antunes Rocha iniciou seu voto fazendo retrospectiva
historica sobre o direito de greve dos policiais civis no ambito do STF. Prosseguiu fazendo
uma analise do acdrddo recorrido e relembrou, em especial, que o STF, por unanimidade em
plenario, com relatoria do Min. Eros Grau, ja havia vetado o direito de greve por parte dos
policiais civis, quando do julgamento da Reclamacdo 6.568/SP, julgada em 21/05/2009
(BRASIL, 2009), inclusive utilizando-se de argumentos de cunho filosofico, como a
invocacdo da teoria do Duplo Efeito®®, de S0 Tomés de Aquino (BRASIL, 2018c). Assim,
vota pelo provimento do recurso, vetando-se o direito de greve a categoria de policiais civis.

Apos realizar uma sintese dos votos dos referidos Ministros, ha de se dizer que os
mesmos ndo utilizaram da proporcionalidade (maxima), com suas respectivas parciais, com 0
rigor tedrico necessario que preceitua Robert Alexy (2015), a fim de justificarem e
fundamentarem seus argumentos. Nesse aspecto, relevante mencionar, ainda, que ao STF séo
atribuidas diversas criticas pelos estudiosos do Direito sobre 0 mau uso da proporcionalidade,
na acepc¢édo contida na teoria de Robert Alexy.

Como assevera José Sérgio da Silva Cristovam, ao discorrer acerca da aplicacdo da

proporcionalidade pelo STF:

Da mesma forma, a proporcionalidade ndo vem sendo aplicada tecnicamente,
porquanto ndo sdo analisados separadamente 0s seus elementos, em uma
relagdo de precedéncia e subsidiariedade. As decisdes que reconhecem a
desproporcionalidade de uma medida nédo explicitam quais elementos foram
analisados e quais restaram afrontados.

H& um vasto espaco de estruturacdo teorica e pratica no curso da firme e efetiva
consolidacdo das méximas da razoabilidade e, principalmente, da proporcionalidade.
Portanto, a doutrina comprometida com a defesa de uma ordem constitucional viva e
garantidora dos direitos dos cidaddos ndo se pode furtar do compromisso
propositivo, fornecendo aos tribunais os subsidios tedricos necessarios a judiciosa
aplicacdo destes parametros.

Esses institutos constituem-se em critérios aferitdrios da adequacgdo e
conformacao de determinada medida ndo apenas a lei, mas a todo ordenamento

%8 Na defesa de dissertacdo de mestrado, Rita de Cassia Caldeiras Fernandes, ao discorrer acerca da Doutrina do
Duplo Efeito, enuncia que: “Olhando pelo &mbito da Doutrina do Duplo efeito, encontramos uma justificacéo
baseada no método do equilibrio reciproco, e se baseia de certa forma na “permissividade” dos atos e na sua
intengdo teleoldgica. Sendo assim, baseados no estudo acima, que a Doutrina do duplo efeito tem
responsabilidade moral baseada no equilibrio entre a pretensdo (moral) e a permissividade (legal)”
(FERNANDES, 2016, p. 98-99).
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juridico constitucional. Possibilitam averiguar se as atividades legislativa ou
administrativa ndo trouxeram excessivo prejuizo a coletividade, 06nus
sensivelmente maior que os beneficios fomentados. Pode-se atestar se a medida
escolhida era necessaria e, principalmente, se outra nédo solucionaria o caso com
menor prejuizo aos cidaddos (CRISTOVAM, 2007, p. 250-251, grifos nossos).

Na mesma linha de raciocinio é a explicacdo de Virgilio Afonso da Silva que, ao
explanar acerca da aplicacdo da proporcionalidade pelo STF, afirma que “o Tribunal nao
parece disposto a aplica-la de forma estruturada, limitando a cité-la [...] N&o é feita nenhuma
referéncia a algum processo racional e estruturado de controle da proporcionalidade do ato
questionado” (SILVA, 2002, p. 31).

Leonardo de Aratjo Ferraz, ao discorrer sobre o “principio da proporcionalidade”,
lembra que este é aplicado quase que automaticamente pelos tribunais, afastando-se dos
critérios da racionalidade, servindo como fundamento absoluto das decisGes judiciais, 0 que
acaba gerando discricionariedade e agir politico como fundamento das decisbes (FERRAZ,
2009, p. 27).

Ainda acerca da critica acima, é também o entendimento de Clarissa Tassinari, ao
afirmar que o STF vem aplicando a ponderagdo proposta por Robert Alexy de maneira
equivocada, gerando um problema de discricionariedade judicial (TASSINARI, 2018).

Julio Aguiar de Oliveira (2016) também defende o posicionamento de que o STF nao
aplica corretamente a “maxima da proporcionalidade” proposta por Robert Alexy, tornando as
decisbes carentes de fundamentacdo argumentativa. Isso porque, segundo ele, falta ao STF

deliberar®® (argumentacao juridica)® acerca de suas decisdes. De acordo com Oliveira:

A defesa da aplicacéo da proporcionalidade demandaria, antes de tudo, a defesa da
institucionalizacdo da deliberagdo no STF, atentando para o fato de que a mera
ostentacdo de um simulacro de proporcionalidade ndo tem a capacidade de atribuir
racionalidade a decisGes que, no fim das contas e na melhor das hipdteses,
expressam 0 minimo denominador comum — carente de fundamentacdo
argumentativa — de um agregado de onze decisdes individuais.

No ambito especifico de um tribunal, a deliberagdo (discussdo argumentativa) entre
o0s participantes do colegiado constitui ndo apenas o contexto préprio da aplicacao
da méxima da proporcionalidade como também uma condi¢do necesséaria da
aplicacdo da maxima da proporcionalidade.

> De acordo com os ensinamentos de Jalio Aguiar de Oliveira, “deliberar” significa “determinar meios eficazes
em vista de fins realizaveis” (OLIVEIRA, 2016, p. 150).

% Discorrendo acerca da argumentacdo juridica, Luis Roberto Barroso prop@e trés parametros a serem seguidos
como meio de orientacdo da referida argumentacdo: a) a argumentacdo juridica deve conservar seu carater
juridico, apresentando “fundamentos normativos que lhe deem sustentacdo”; b) a argumentacdo juridica deve
“preservar a integridade do sistema”, ou seja, as decisdes devem ser “universalizaveis” a todos os casos sob a
mesma circunstancia, além de se observar os precedentes, visando promogao de maior seguranca juridica; c) o
intérprete devera ser fiel aos principios constitucionais, devendo prezar pelas “consequéncias praticas de sua
atuacdo” (BARROSO, 2013, p. 369-370).
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O Tribunal Constitucional Federal alemdo explicita os argumentos que
fundamentam suas decisdes (algo que ndo seria vidvel sem prévia deliberacdo em
sentido estrito). Como visto no tépico anterior, esse ndo é o caso do STF. Uma
decisdio do STF ndo se sustenta sobre argumentos, mas sobre votos.
Consequentemente, é impossivel extrair de uma decisdo do STF a sua
fundamentacdo. A fundamentacdo dos votos é conhecida, mas a da decisdo, ndo.
Como ndo ha deliberacdo, ndo tem como haver fundamentacdo argumentativa das
decisbes. Sem fundamentacdo argumentativa, é impossivel falar em maxima da
proporcionalidade.

Os membros de um tribunal s6 podem apresentar os fundamentos de uma deciséo se,
de fato, esses fundamentos tiverem sido objeto de discussao entre eles. Ao término
da discusséo, chega-se a uma decisdo da corte acompanhada da fundamentacdo da
corte (e ndo de um conjunto desorganizado dos fundamentos dos votos vencedores).

Da forma como funciona hoje, o STF néo propicia as condi¢gdes minimas necessarias
para a aplicacdo da proporcionalidade em decisdes colegiadas. Como ndo ha
deliberacdo em sentido estrito entre 0s ministros, ndo ha& fundamentagdo
argumentativa das decisdes do STF. Sem fundamentacdo argumentativa, ndo ha
verdadeiramente aplicacdo da proporcionalidade (OLIVEIRA, 2016, p. 147-152).

Destarte, feitas tais consideracGes, passa-se, adiante, a analise da proporcionalidade

como maxima para resolucao de conflitos entre principios.
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6 PROPORCIONALIDADE COMO MAXIMA PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS
ENTRE PRINCIPIOS

Sabe-se que a CR/88 (BRASIL, 1988) preocupou-se em resguardar numerosos direitos
e garantias®® ao individuo, livrando-o do arbitrio estatal e assegurando o gozo de tais
prerrogativas. Como visto alhures, quando da evolugdo dos direitos fundamentais — direitos
fundamentais de primeira e segunda geracdo —, estes trilharam longo caminho para alcancar
sua atual magnitude.

No entanto, considerando que as normas de direitos fundamentais apresentam vasta
amplitude e margem de interpretacdo, somando-se ao fato de que, inevitavelmente, a
complexa vida em sociedade oportuniza a constante colisdo entre direitos fundamentais, estes
deverdo se compatibilizar no caso concreto, em razdo de ndo serem absolutos, havendo
possibilidade de restrigéo.

Acerca dessa questdo, Luis Roberto Barroso explica que é caracteristica marcante do
pos-positivismo a normatividade dos principios, sendo que a colisdo entre direitos
fundamentais passou a ser vista como um fenémeno natural, isso porque as dialéticas
constituicBes consagram, inevitavelmente, bens juridicos que se contrapde (BARROSO,
2005, p. 10).

Malgrado o inevitavel conflito entre direitos fundamentais no caso concreto, as normas
que tratam de tais direitos devem ser concebidas, via de regra, como principios®, ja que, se
estigmatizadas como regras, aplicar-se-ia a natureza do “tudo ou nada”, a partir do critério da
subsuncdo, extirpando uma delas do ordenamento juridico, tornando-o in6cuo determinado

direito fundamental.

¢! Embora ndo seja objeto da pesquisa a analise detida acerca da diferenciacdo entre os termos “direito” e
“garantia”, frisa-se que os referidos vocabulos ndo podem ser tratados como sindnimos. Isso porque as garantias
visam, na verdade, assegurar aquilo que é declarado pelos direitos. Deste modo, nas exatas palavras de Ruy
Barbosa: “Mas a accepgdo [sic] é obvia, desde que separarmos, no texto da lei fundamental, as disposi¢cdes
meramente declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢es
assecuratorias, que sdo as que, em defeza [sic] dos direitos, limitam o poder. Aquellas [sic] instituem os
direitos; estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar se, na mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a
fixagdo da garantia, com a declaragdo do direito” (BARBOSA, 1893, p. 187, grifos do autor). No mesmo
sentido, Luis Roberto Barroso enuncia que “direito ¢ a possibilidade de exercer poderes ou de exigir condutas.
Garantias sao instituices, condi¢des materiais ou procedimentos colocados a disposicéo dos titulares de direitos
para promoveé-los ou resguarda-los” (BARROSO, 2013, p. 199).

%2 Segundo Luis Roberto Barroso, “os direitos fundamentais podem assumir a forma de principios (liberdade,
igualdade) ou de regras (irretroatividade da lei penal, anterioridade tributaria)” (BARROSO, 2013, p. 337). E
arremata: “entre regras e principios constitucionais ndo ha hierarquia juridica, como decorréncia do principio
instrumental da unidade da Constitui¢do [...]” (BARROSO, 2013, p. 345).
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Isso porque, conforme explica Aparecida Dutra de Barros Quadros, “havendo conflito
ou colisdo de principios esses devem ser ponderados no caso concreto sem o sacrificio
completo de nenhum dos direitos envolvidos na colisdo, justamente porque nenhum deles é
absoluto” (QUADROS, 2018, p. 36, grifos nossos).

Percebe-se, dessa maneira, que 0s principios possuem especial relevancia no
direcionamento interpretativo das normas constitucionais. Nessa toada, conforme ensina

Paulo Bonavides:

E o principio que, por exceléncia, preserva o espirito da Constituicéo. E, tratando-se
de interpretar direitos fundamentais, avultam a sua autoridade e prestigio, na medida
em que a natureza sistémica, imanente ao mesmo, pode conduzir, entre distintas
possibilidades interpretativas, a elei¢do daquela que realmente, estabelecendo uma
determinada concordéncia fatica, elimina contradicBes e afianga a unidade do
sistema (BONAVIDES, 2004, p. 595).

Da mesma maneira, Luis Roberto Barroso explica que “os principios deixaram de Ser
fonte secundéria e subsidiaria do direito para serem al¢ados ao centro do sistema juridico. De
14, irradiam-se por todo o ordenamento [...]” (BARROSO, 2013, p. 226-227).

Como sera visto adiante, visando preservar e maximizar o ambito de aplicacdo dos
principios constitucionais, estes devem ser contemplados como mandamentos de otimizacéo,
sendo satisfeitos em graus diversos, conforme o caso concreto.

Todavia, nem sempre os principios foram vistos a luz da teoria proposta por Robert
Alexy como mandamentos de otimizacdo. Em um primeiro momento, ainda no
jusnaturalismo®, os principios gerais de direito eram a prépria expressio da razdo, servindo
como “verdadeiros axiomas juridicos” (CRISTOVAM, 2007, p. 66).

Adiante, ja no positivismo juridico, os principios gerais de direito tinham como
objetivo suprir lacunas no ordenamento juridico, sendo decorrentes deste proprio
ordenamento, ja que extraido das proprias leis. Todavia, ndo detinham qualquer forca
normativa vinculante, servindo-se apenas como base de complementacdo de normas,
apresentando status de norma subsidiéria e programatica (CRISTOVAM, 2007).

Nesse ponto, o juspositivista Hans Kelsen procurou, a partir de seu modelo proposto,

separar a moral do direito, j& que normas juridicas apresentariam a no¢do de coercéo,

%3 Acerca do “jusnaturalismo”, Luis Roberto Barroso explica que “sua ideia basica consiste no reconhecimento
de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma
norma juridica emanada do Estado, isto &, independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em
si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a propria norma estatal. Tal crenca contrapfe-se a
outra corrente filosdfica de influéncia marcante, o positivismo juridico [...]” (BARROSO, 2013, p. 257).
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enquanto que normas morais seriam desprovidas de caréater coercitivo®. Sob tal 6tica, uma
norma juridica era considerada valida quando seu fundamento de validade fosse encontrado
numa outra norma hierarquicamente superior, até se alcancar a norma hipotética fundamental,
a qual possui seu fundamento de validade pressuposto pelo ordenamento (KELSEN, 1998, p.
217).

Por sua vez, o juspositivista Herbert Lionel Adolphus Hart defendia que o Direito
estaria orientado por meio de regras juridicas, que poderiam ser primarias, impondo
determinado comportamento (deveres) ou secundarias, as quais diriam respeito a aplicacdo ou
alteracdo das primarias (HART, 1996).

Com o passar do tempo, ap06s a primeira metade do século XX, o modelo positivista
comecou a sofrer criticas, mormente devido ao fato de separar o direito da moral® e de
entender os principios apenas como normas periféricas subsidiarias, além da propria
Constituicdo ndo ser dotada de forga normativa vinculante. Destarte, com 0 consequente
surgimento do modelo denominado pés-positivista, procurando refutar ideias do positivismo
juridico, o qual dispunha de séria crise de legitimidade, j& que o direito positivo ndo admitia
relacdo com a moral e a politica, sendo que direito era 0 que constava na lei, os principios,

como espécies de normas juridicas, passaram a ser dotados de aplicabilidade, adquirindo

8 Como assevera Luis Roberto Barroso ao discorrer acerca dos ensinamentos de Hans Kelsen, “em busca de um
tratamento cientifico que conferisse “objetividade e exatidao” ao Direito, Kelsen desenvolveu sua teoria pura, na
qual procurava depurar seu objeto de elementos de outras ciéncias (como a sociologia, a filosofia), bem como da
politica e, em certa medida, até da propria liberdade. Direito é norma; o mundo normativo é do dever-ser, e ndo
0 do ser. [..] A ordem juridica é um sistema escalonado de todas as demais normas que o integram”
(BARROSO, 2013, p. 102).

% Deve-se atentar para 0 fato de que os juspositivistas aceitam a ideia de que, por tras de cada norma, ha uma
opcdo politica e/ou moral, muito embora o pressuposto de validade da norma ndo seja encontrado na politica ou
na moral, mas sim em uma norma fundamental (Kelsen) ou na regra de reconhecimento (Hart) (CRISTOVAM,
2007). Dissertando acerca da regra de reconhecimento de Hart, Cristovam enuncia que “justificada a necessidade
de organizacdo do sistema juridico com base em regras primarias de obrigagdo e regras secundarias que
estabelecam as formas de identificacdo, alteracdo e aplicacdo das regras primarias, Hart deposita na regra de
reconhecimento o fundamento de validade do ordenamento juridico” (CRISTOVAM, 2007, p. 53). Sobre esse
ponto, Luis Roberto Barroso explica que, muito embora se apresentem no seio do positivismo juridico, Kelsen e
Hart afastaram-se da “perspectiva estritamente mecanicista” (BARROSO, 2013, p. 300). “De fato, Kelsen
reconheceu que a decisdo judicial é um ato politico de escolha entre as possibilidades oferecidas pela moldura da
norma. E Hart proclamou que, além dos casos simples, solucionados com base no texto legal e nos precedentes,
existem os ‘casos dificeis’ (hard cases), que envolvem o exercicio da discricionariedade judicial” (BARROSO,
2013, p. 299-300). Da mesma maneira, André Cordeiro Leal, analisando a proposta de Kelsen, afirma que “se
por um lado, surge a vinculagdo a norma superior, por outro, ha atribuigdo de um certo grau de liberdade ao
criador da norma inferior. Ele podera optar, entre as véarias possibilidades de derivacdes, a que melhor se ajuste
as circunstancias faticas que exigem a criagdo da norma inferior”. (LEAL, A., 2002, p. 49). E continua, ao
discorrer acerca da auséncia de fundamentacao racional da decisdo nas propostas de Kelsen e Hart: “o que se
critica nesses autores é exatamente essa forma de atuacdo dos juizes. Ela pode levar, nos hard case, nos quais
ndo se pode determinar de forma corriqueira qual é a norma aplicavel, a um decisionismo assentado unicamente
em parametros éticos ou morais do julgador” (LEAL, A., 2002, p. 51).
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posicdo central no ordenamento juridico, servindo como base de sustentagdo Idgica, visando
aproximar o Direito da realidade social (CRISTOVAM, 2007).

Assim, diferentemente, surgem as propostas de Ronald Dworkin e, posteriormente, a
de Robert Alexy, os quais discutem a teoria dos principios por meio da diferenciacao
estrutural entre regras e principios, aproximando o direito da moral. Enquanto Dworkin
(2015) aponta que o ordenamento juridico € composto por normas, principios e diretrizes
politicas®®, Alexy faz a divisdo das normas juridicas em principios e regras.

Ronald Dworkin, aproximando direito e moral, defende que os principios sdo “um
padrdo que deve ser observado, ndo porque V& promover ou assegurar uma situacdo
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica
ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 2010, p. 36). Os
principios juridicos sdo extraidos a partir das préprias tradicdes morais de uma comunidade
(principios morais) e tém o escopo de fundamentar e justificar as normas juridicas
(CRISTOVAM, 2007).

Assim, na concepcao dworkiniana, direito e moral caminham juntos, de modo que,

como explica José Sérgio da Silva Cristovam:

O discurso moral se apresenta justaposto ao juridico, de forma que toda deciséo
juridica encontra substrato em uma argumentacdo moral e toda regra institucional
esta ligada a um principio moral.

Quando os principios morais subscritos pelo juiz para justificar as normas explicitas
séo bons e justos, significa que o Direito em questdo resulta moralmente aceitavel.
Se, por outro lado, estes principios bons e justos ndo fazem parte da teoria do Direito
mais forte, porque as normas explicitas sdo tdo injustas que ndo podem ser
justificadas mediante tais principios, e mesmo assim sdo aplicadas pelos juizes, ha
que se admitir que os principios podem ser imorais e também que o sistema juridico
vigente pode ser injusto (CRISTOVAM, 2007, p. 79).

Como bem assevera Cristdvam, Dworkin faz firmes criticas ao modelo positivista,
iniciando uma diferenciagdo entre regras, diretrizes politicas e principios, sendo as primeiras
aplicadas na natureza do “tudo ou nada”, enquanto que os Ultimos seriam razdes para decidir,
sendo critérios levados em consideracdo na decisdo judicial, servindo como orientacdo a
outras normas conclusivas, ja que ndo oferecem uma conclusdo direta ao problema pratico
apresentado, mas tdo somente norteiam a interpretacdo de uma norma tida como duvidosa
(DWORKIN, 2010; CRISTOVAM, 2007).

Entretanto, diferentemente da moral trazida no jusnaturalismo, Dworkin visa assegurar

objetividade ao uso da moral no direito, criando uma estrutura que possibilite identificar a

% para Dworkin, diretrizes politicas ou simplesmente politica é “aquele tipo de padrio que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade” (DWORKIN, 2010, p. 36).
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moral por meio de uma leitura do préprio ordenamento juridico vigente, e ndo a partir da
vontade subjetiva do legislador ou do magistrado. Isso porque, segundo Dworkin®’, as
questdes controvertidas ocorreriam tanto no ambito juridico quanto no ambito da moral, de
modo que a regra juridica seria produto da estrutura moral subjacente a préatica juridica de
uma comunidade politica (CRISTOVAM, 2007).

Assim, apbs perpassar por tais consideracfes, posteriormente, tendo por base a teoria
de Dworkin, Robert Alexy (2015) cria sua teoria dos principios, propondo a divisdo das
normas juridicas em regras e principios, sendo estes tratados como mandamentos de
otimizacdo.

A proposta defendida por Robert Alexy utiliza, para solugdo de conflitos entre
principios constitucionais, a proporcionalidade para avaliar o peso de cada um dos principios
colidentes. A proporcionalidade® (maxima), embora relevante & solucdo de conflitos entre
principios constitucionais, é implicita na CR/88 (BRASIL, 1988) *°. Nesse sentido, acerca de

seu status constitucional, Carlos Roberto Siqueira Castro enuncia que:

O principio da proporcionalidade ndo esta expressamente positivado em nossa
Constituicdo Federal de 1988, porém em sede legislativa ordinaria, 0 que néo inibe,
por certo que o mesmo seja aplicado com frequéncia crescente por magistrados de

%7 Excede os limites deste estudo uma analise acurada da obra de Ronald Myles Dworkin. Para uma analise mais
aprofundada, pode-se consultar as obra “Uma questdo de principio” (DWORKIN, 2001) e “Levando os direitos a
sério” (DWORKIN, 2010).

% Nesse ponto, importante mencionar que o famigerado “principio da proporcionalidade” abordado na literatura
brasileira recebe acepcdo distinta aos olhos de Robert Alexy. Acerca dessa distin¢éo, Francoise Mallmann afirma
que “na literatura juridica brasileira, tradicionalmente, os principios seriam as normas mais fundamentais do
sistema, e as regras costumam ser definidas como uma concretizacdo desses principios, em razdo de sua natureza
instrumental. Por sua vez, o conceito de principio, na teoria de ALEXY, ndo se baseia em critérios sobre a
fundamentabilidade da norma, mas sim em sua estrutura normativa e na forma de aplicagdo” (MALLMANN,
2009, p. 60). Ainda, acerca da referida distingdo, na acep¢do de José Joaquim Gomes Canotilho, o “principio da
proporcionalidade” seria uma espécie de principio classificado como “principio juridico fundamental”, segundo
o qual sdo aqueles que “historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e
que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no texto constitucional” (CANOTILHO, 1998, p. 1038-
1041). Nessa toada, Virgilio Afonso da Silva elucida que “mais importante do que a ingénua ambicdo de querer
uniformizar a utilizacdo do termo “principio” ¢é deixar claro que ele, na expressdo ‘“principio da
proporcionalidade”, ndo tem o mesmo significado de “principio” na distingdo entre regras e principios, na
acepgéo da teoria de Robert Alexy” (SILVA, 2002, p.26). Ainda sobre este assunto, segundo Luis Roberto
Barroso, “principios ndo sdo, como as regras, comandos imediatamente descritivos de condutas especificas, mas
sim normas que consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por diferentes
meios” (BARROSO, 2005, p. 10).

% Esse ¢, também, o entendimento de José Sérgio da Silva Cristévam, o qual aduz: “Esse, realmente, parece ser
0 verdadeiro status da proporcionalidade na ordem constitucional brasileira: uma maxima implicitamente
reconhecida pela Constituicdo, que decorre diretamente do Estado constitucional de direito, do regime e dos
principios que informam o nosso modelo constitucional” (CRISTOVAM, 2007, p. 208). Do mesmo modo,
Virgilio Afonso da Silva, o qual afirma, in verbis: “Como visto, a Constituigdo ndo prevé a aplicacdo da regra da
proporcionalidade. E, por uma razéo l6gica, se ndo a prevé, também ndo pode abrir excecdes e dizer quando ela
ndo é aplicavel. Se se entende, no entanto, que a regra da proporcionalidade decorre logicamente do fato de os
direitos fundamentais, em sua maioria, serem principios, e ndo regras, ndo ha como tentar afastar a aplicacéo da
regra da proporcionalidade, sob o argumento de que ndo ha previsao constitucional a respeito” (SILVA, 2002, p.
44-45).
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todos os cantos do Pais com vistas ao controle da legalidade dos atos estatais
(CASTRO, 2005, p. 195).

Sérgio Henriques Zandona Freitas, seguindo a mesma linha de raciocinio afirma, em
sua tese de doutorado que “apesar do principio da proporcionalidade ndo encontrar texto
expresso no ordenamento juridico brasileiro, nas relagbes com o Direito, sabe-se, desde
muitos séculos, tém tido relevante destaque” (FREITAS, S., 2014, p. 92, grifos do autor).

A maxima da proporcionalidade deve ser compreendida como verdadeiro modelo e
canone de interpretacdo, ndo sendo um principio constitucional na acep¢do de Alexy, ja que,
para ele, principios expressariam deveres prima facie (ordenam a méxima realizacdo de um
direito, face as possibilidades reais e juridicas existentes), de tal forma que seu contetdo
somente pode ser afixado apds sopesamento com outro principio conflitante, aplicaveis na
situacdo fatica, sendo classificados como mandamentos de otimizacdo (CRISTOVAM, 2007,
p. 192-93). Acerca dos principios expressarem deveres prima facie, Robert Alexy anuncia:

O caminho que vai do principio, isto ¢, do direito prima facie, até o direito definitivo
passa pela definicdo de uma relacdo de preferéncia. Mas a definigcdo de uma relagdo
de preferéncia é, segundo a lei de colisdo, a defini¢do de uma regra. Nesse sentido, €
possivel afirmar que sempre que um principio for, em Ultima anélise, uma razdo
decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio é o fundamento
de uma regra, que representa uma razao definitiva para esse juizo concreto. Em si
mesmos, principios nunca sdo razbes definitivas (ALEXY, 2015, p. 108, grifos do
autor).

Fato é que a proporcionalidade é um parametro de interpretacdo’® que objetiva o
sopesamento entre principios constitucionais conflitantes. Logo, a proporcionalidade néo
pode ser vista como um principio constitucional que entrara em conflito com algum outro, em
uma relacdo de precedéncia condicionada. Assim, pois, é definida como méaxima.
(CRISTOVAM, 2007, p. 193).

Acerca dessa questdo, diferentemente é, também, a concepcdo dada por Humberto
Avila para a proporcionalidade, a qual também nio pode ser inserida na categoria de
principios ou regras ja que, na acep¢do do mesmo, principios seriam normas finalisticas e
regras seriam normas descritivas de comportamento (AVILA, 2005, p. 70).

Segundo Avila, seria a proporcionalidade um “postulado normativo aplicativo”
(AVILA, 2005, p. 89), o qual serviria como vetor de aplicacdo para demais normas do

ordenamento. Assim, diante de tal significacdo, ndo se descumpre o postulado normativo da

®No mesmo sentido Mallmann, acerca da “maxima da proporcionalidade”, afirma que “na forma desenvolvida
pela jurisprudéncia constitucional alemd@ a maxima da proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e
aplicacdo do direito utilizada para a solucdo de colisdo dos principios constitucionais com o objetivo de orientar
o intérprete e o aplicador do direito na busca de um resultado racionalmente justificado” (MALLMANN, 2009,
p. 57, grifos do autor).
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proporcionalidade, mas sim as regras e principios, as quais nao foram aplicadas conforme
regem os postulados (AVILA, 2005, p. 88).

Isso porque, como afirmado acima, o postulado apresenta a funcdo de vetor de
aplicacdo para promover determinado fim, ndo impondo diretamente a promocao deste fim,
encontrando-se em planos distintos e, se apresentando, de fato, como normas estruturantes, as
quais visam aplicagdo de outras normas. Portanto, denomina-os como “metanormas” ou
“normas de segundo plano”. Seriam, portanto, os postulados normativos, ‘“normas

estruturantes da aplicagdo de principios e regras” (AVILA, 2005, p. 88-90). Segundo o autor:

Até aqui este trabalho dedicou-se a investigagdo de principios que, como tais,
estabelecem fins a serem buscados. A partir de agora ndo serd examinado o dever de
promover a realizacdo de um estado de coisas, mas 0 modo como esse dever deve
ser aplicado. Superou-se o0 ambito das normas para adentrar o terreno das
metanormas. Esses deveres situam-se num segundo grau e estabelecem a estrutura
de aplicagdo de outras normas, principios e regras. Como tais, eles permitem
verificar os casos em que ha violagdo as normas cuja aplicagdo estruturam. SO
elipticamente é que se pode afirmar que sdo violados 0s postulados da razoabilidade,
da proporcionalidade ou da eficiéncia, por exemplo. A rigor, violadas sdo as normas
— principios e regras — que deixaram de ser devidamente aplicadas.

Essas consideragdes levam ao entendimento de que os postulados normativos
situam-se num plano distinto daquele das normas cuja aplicacdo estruturam. A
violagdo deles consiste na ndo-interpretacdo de acordo com sua estruturacdo. S&o,
por isso, metanormas, ou normas de segundo grau. O qualitativo de normas de
segundo grau, porém, ndo deve levar a conclusdo de que os postulados normativos
funcionam como qualquer norma que fundamenta a aplicacdo de outras normas, a
exemplo do que ocorre no caso de sobreprincipios como o principio do Estado de
Direito ou do devido processo legal. 1sso porque esse sobreprincipios situam-se no
préprio nivel das normas que sdo objeto de aplicacdo, e ndo no nivel das normas que
estruturam a aplicacdo de outras. Além disso, 0s sobreprincipios funcionam como
fundamento, formal e material, para a instituicdo e atribuicdo de sentido as normas
hierarquicamente inferiores, ao passo que os postulados normativos funcionam
como estrutura para aplicagio de outras normas (AVILA, 2005, p. 87-89).

Destarte, enquanto que, segundo Alexy (2015), principio seria uma espécie de norma
juridica, o qual ordena que algo seja realizado na maior medida possivel, considerando as
possibilidades faticas e juridicas existentes — faticas, porque o contetdo do principio somente
sera determinado diante do caso concreto, e juridica, porque a propria aplicacdo do principio
dependera dos demais principios e regras que a ele se contrapde (ALEXY, 2015, p. 588) —,
para Humberto Avila, principios seriam normas finalisticas’™®, fins a serem buscados “por

meio de comportamentos necessarios a essa realizagio” (AVILA, 2005, p. 72).

' De acordo com Humberto Avila, “principios sio normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
COmOo necessaria a sua promocdo. Como se vé, os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles
estabelecem um fim a ser atingido” (AVILA, 2005, p. 70).
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Assim, considerando que principios seriam fins a serem buscados, de que maneira
deve-se buscar este fim? Segundo ensina Humberto Avila, por meio dos postulados
normativos aplicativos (AVILA, 2005, p. 88).

E que normas ndo seriam meramente sindnimos de textos %, mas sim “sentidos
construidos a partir da interpretagio sistémica de textos normativos” (AVILA, 2005, p. 22),
de tal modo que, aquilo que é denominado como “postulado normativo aplicativo” (AVILA,
2005, p. 89), serve, pois, para orientar a aplicagdo das normas constantes do ordenamento.

Nas exatas palavras de Humberto Avila:

Com efeito, os principios sdo definidos como normas imediatamente finalisticas, isto
é, normas que impde a promocdo de um estado ideal de coisas por meio da
prescricdo indireta de comportamentos cujos efeitos sdo havidos como necessarios
aquela promogdo. Diversamente, os postulados, de um lado, ndo impde a
promocéo de um fim, mas, em vez disso, estruturam a aplicacdo do dever de
promover um fim; de outro, ndo prescrevem indiretamente comportamentos,
mas modos de raciocinio e de argumentagdo relativamente a normas que
indiretamente prescrevem comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se
podem confundir principios com postulados.

As regras, a seu turno, sd0 normas imediatamente descritivas de
comportamentos devidos ou atributivas de poder. Distintamente, os postulados
ndo descrevem comportamentos, mas estruturam a aplicacdo de normas que 0
fazem. Mesmo que as regras fossem definidas como normas que prescrevem,
proibem ou permitem o que deve ser feito, devendo sua consequéncia ser
implementada, mediante subsuncéo, caso a sua hipdtese seja preenchida, como o
fazem Dworkin e Alexy, ainda assim a complexidade dos postulados se afastaria
desse modelo dual. A andlise dos postulados de razoabilidade e de
proporcionalidade, por exemplo, estd longe de exigir do aplicador uma mera
atividade subsuntiva. Eles demandam, em vez disso, a ordenacgdo e a relacdo entre
varios elementos (meio e fim, critério e medida, regra geral e caso individual), e ndo
um mero exame de correspondéncia entre a hip6tese normativa e os elementos de
fato (AVILA, 2005, p. 89-90, grifos nossos).

Infere-se, portanto, que a proporcionalidade, na acepcdo de Humberto Avila, como
postulado normativo aplicativo,

ressalvadas algumas peculiaridades, mostra-se bastante aproximada da ideia de
maxima aqui defendida, ou seja, parametros de afericdo de ordenacéo
teleoldgica e racional das normas que compde o sistema juridico (CRISTOVAM,
2007, p. 194, grifos nossos).

Demonstrado tal posicionamento, com base na denominada ponderacdo ou lei do

sopesamento, tratando a proporcionalidade como auténtica “maxima”, Alexy procura

"2 Nesse sentido, Rosemiro Pereira Leal esclarece: “é importante destacar que a norma ndo ¢ algo escrito, mas
uma categoria intelectiva que, inferida do texto da lei, indica o padrdo de licitude adotado pelo Estado na criacdo
e disciplinacéo de direitos. A norma, portanto, € categoria de logicidade de todo o sistema juridico com um dnico
corolario, que ¢ a fixagcdo hermenéutica da licitude como sintese de permissdo, dever e vedagdo. [...]” (LEAL,
2014, p. 121).
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solucionar as colisdes entre conflitos, a partir dos estagios pré-definidos’ da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

6.1 ANALISE GERAL DA OBRA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: 0OS
ESTAGIOS CONSTITUTIVOS DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE NO BOJO
DO ARE 654432/GO

Preliminarmente, na parte introdutéria de sua obra, Robert Alexy enuncia a
possibilidade do surgimento de problemas juridicos na Constituicdo de um pais — como € o
caso da Alemanha — quando se “vincula os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a
normas de direitos fundamentais diretamente aplicaveis, e quando essa vinculacdo esta sujeita
a um amplo controle por parte de um tribunal constitucional” (ALEXY, 2015, p. 25).

Tais problemas juridicos dizem respeito a interpretacdo do préprio direito positivo,
considerando a grande ‘“abertura das disposi¢des do catdlogo de direitos fundamentais”
(ALEXY, 2015, p. 25), gerando uma série de controversas entre tais direitos (ALEXY, 2015).

E que a andlise dos direitos fundamentais desencadeia uma série de conflitos,
considerando ndo haver consenso e harmonia sobre a referida matéria, ja que esta disciplina
conteidos abundantemente abertos e discutiveis.

Logo, é plenamente possivel e compreensivel a existéncia de controversas entre
direitos fundamentais, considerando vasta abertura de suas disposi¢cBes, bem como a
complexa vida em sociedade, permitindo-se interpretacdes diversas acerca de seus alcances e
restricoes.

Assim, demonstrando a importancia de sua teoria, Alexy afirma que mesmo diante da
atuacdo da jurisprudéncia, acertando alguns pontos problematicos sobre os direitos
fundamentais, ndo se “diminuiu a vitalidade dessas discussdes” (ALEXY, 2015, p. 27),
principalmente devido ao fato “de que o Tribunal Constitucional Federal, com suas
manifestacOes gerais e frequentemente ambiguas, acaba sempre por provocar novas
discussdes de base sobre os direitos fundamentais” (ALEXY, 2015, p. 27-28).

Dessa maneira, Alexy defende que a amplitude das disposi¢cbes dos direitos
fundamentais se soma com a amplitude da jurisprudéncia desses mesmos direitos, motivo

pelo qual o problema da abertura ndo se resolveu por completo, propondo-se, por conseguinte,

"3 Conforme explica Virgilio Afonso da Silva, importante esclarecer, como sera visto mais adiante, que ha uma
relagdo de subsidiariedade quando da aplicagdo dos referidos estagios da maxima da proporcionalidade, de modo
que, somente se passara a analise do proximo estagio se restar satisfeito o estagio anterior (SILVA, 2002, p. 34).
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. . o . .. 74
trazer “respostas racionalmente fundamentadas as questdes relativas a esses direitos”

(ALEXY, 2015, p. 28), a partir da “teoria dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2015, p. 28).
Muito embora Alexy demonstre, no seio de sua obra, o fato de sua teoria recair sobre
direitos fundamentais da Constituicdo alemd, isso ndo é dbice para aplicacdo nos direitos

fundamentais de outros paises, por meio da interpretacio comparada. E que sua teoria:

[...] se ocupa com problemas relacionados a todos os direitos fundamentais, ou a
todos os direitos fundamentais de uma determinada espécie, como, por exemplo, a
todos os direitos de liberdade, de igualdade ou a prestagbes positivas (ALEXY,
2015, p. 38).

Nesse sentido, Jalio Aguiar de Oliveira, ao discorrer acerca da maxima da
proporcionalidade, enuncia que ‘“trata-se de uma ferramenta analitica perfeitamente
compativel com a Constitui¢do da Republica de 1988 (OLIVEIRA, 2016, p. 152).

Adiante, Alexy deslinda a significativa distin¢ao entre regras e principios: “sem ela
ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restri¢cbes a direitos fundamentais, nem
uma doutrina satisfatdria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos
fundamentais no sistema juridico” (ALEXY, 2015, p. 85). Trata, portanto, regras e principios
como espécies de normas, considerando que ambas dizem o que “deve ser”.

Dessa feita, “principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de
dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios é,
portanto, uma distin¢do entre duas espécies de normas” (ALEXY, 2015, p. 87).

Ressalta-se que, muito embora as regras possam regular um nimero indeterminado de
fatos, assim como os principios, elas sdo marcadas pelo traco da especialidade, ja que regulam
situacdes juridicas determinadas, ao passo que os principios regulam infindaveis situacdes.

Nesse ponto, Ana Paula de Barcellos explica que um sistema composto apenas por
regras, malgrado apresente grande seguranca juridica — considerando haver maior
previsibilidade das decisbes — ndo conseguird se adaptar a novas situacdes, em razdo da
inflexibilidade deste dispositivo. Em contrapartida, um sistema composto apenas por
principios havendo, portanto, grande flexibilidade, acarretaria grande inseguranca, face o grau
de imprevisibilidade e parca uniformidade das decisées (BARCELLOQOS, 2005, p. 185-187).

A tese tida como correta por Alexy ¢ aquela em que “normas podem ser distinguidas
em regras e principios e que entre ambos ndo existe apenas uma diferenca gradual, mas uma
diferenca qualitativa” (ALEXY, 2015, p. 90).

" Frisa-se que, mais a frente, nesta dissertagdo, serdo realizados apontamentos acerca da racionalidade contida
na teoria de Robert Alexy, sem a pretensdo de esgotar o tema, mas tdo somente com o fito de demonstrar o
déficit de racionalidade contido na referida teoria.
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Alexy (2015) propde diferencas entre principios e regras por meio de aspectos
qualitativos/conceituais, superando apenas a existéncia de uma diferenciacdo gradual entre as
espécies normativas (principios como normas de elevado grau de abstracao).

Logo, assim como faz Dworkin (2010), Robert Alexy (2015) profere criticas aos
positivistas, propondo um modelo de divisdo do sistema juridico em regras e principios, 0s
quais seriam espécies do género norma juridica. Como bem explica José Sérgio da Silva
Cristovam, de acordo com o pensamento de Alexy, os direitos baseados em regras apresentam
carater definitivo, enquanto que o direito baseado em principios é prima facie, ndo sendo,
portanto, definitivo (CRISTOVAM, 2007).

Nas palavras de Robert Alexy discorrendo acerca da distingdo entre principios e

regras:

O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determina¢Bes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel (ALEXY, 2015, p. 90-91, grifos nossos).

Logo, determinado principio podera receber valor distinto, a depender do caso em que
estd inserido, o que significa dizer que serd capaz de apresentar diversas dimensdes de
aplicacdo, diferentemente das regras, as quais devem ser cumpridas e aplicadas exatamente
como determina sua prescricdo, desde que validas (CRISTOVAM, 2007).

Essa ideia de diferenciacdo qualitativa entre regras e principios demonstra que estes
tltimos sdo tidos, conforme ja explicitado, como “mandamentos de otimizagio””> (ALEXY,
2015, p. 99), de tal forma que, como explicado por Mallmann, “na teoria de Alexy, partindo
do critério qualitativo, os principios sdo normas que estabelecem que algo deve ser realizado
na maior medida possivel, diante das possibilidade faticas e juridicas presentes”
(MALLMANN, 2009, p. 47).

" Ressalta-se que José Sérgio da Silva Cristovam lembra que, autores como Atienza e Ruiz Manero, defendem
gue apenas alguns principios podem ser cumpridos em distintos graus, ou seja, somente principios que definem
diretrizes a serem perseguidas podem ser cumpridos desta maneira, de modo que principios em sentido estrito
(aqueles que expressam valores supremos de um ordenamento juridico) ndo comportariam tal cumprimento
(CRISTOVAM, 2007, p. 88).
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Logo, como mandamentos de otimizacdo que sdo, os principios conflitantes nédo
podem ser solucionados pela natureza do “tudo-ou-nada” (ALEXY, 2015, p. 173), como é
feito com as regras. Quer-se dizer que ndo € necessario extirpar um dos principios do
ordenamento, tornando-o invalido, ou inserir clausula de excecdo em um deles, para que o
outro reste satisfeito.

Ponto importante que merece ser citado é o fato de que a existéncia de principios
absolutos, os quais se sobreporiam sobre quaisquer outros principios no caso concreto, ndo se
coaduna com a proposta defendida por Alexy (2015), considerando principios como
mandamentos de otimizacdo e que se encontram limitados por questbes faticas e juridicas, ndo
havendo limites juridicos para principios absolutos, mas somente faticos. O que ndo se pode
negar € a existéncia de determinados mandamentos de otimizacdo fortes, os quais
preponderam em relacdo aos demais em quase todas as situacdes de colisbes existentes
(CRISTOVAM, 2007).

Diante de tal diferenciacdo, passa-se a verificar que, na hipdtese de colisdo entre
regras, bem como entre principios, as solucGes para resolucao sdo distintas.

Assim, primeiramente, discorrendo sobre conflito entre regras, Alexy ensina que tal
imbrdglio somente pode ser solucionado quando “se se introduz, em uma das regras, uma
clausula de excegédo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada
invalida” (ALEXY, 2015, p. 92). Se ndo for possivel a introducéo de uma clausula de excecéo
em uma das regras, visando solucionar o conflito, a outra sera excluida do ordenamento
juridico (ALEXY, 2015).

E que no conflito entre regras, aplica-se a natureza do “tudo ou nada”. Vale dizer, “ou
uma norma juridica é valida, ou ndo é” (ALEXY, 2015, p. 92). Tal conflito é resolvido na
“dimensdo da validade” (ALEXY, 2015, p. 94). Nesse sentido, Alexy clarifica:

Em um determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditdrias entre si, e essa contradicdo nao
pode ser eliminada por meio da introdugdo de uma clausula de excegdo, entdo, pelo
menos uma das regras deve ser declarada invalida (ALEXY, 2015, p. 92).

Em contrapartida, quando da analise da colisdo entre principios, Alexy enuncia

solugéo dessemelhante:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —, um dos
principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢cBes. Sob outras condicbes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. 1sso € o que se quer dizer quando se
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afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que 0s
principios com o maior peso tém precedéncia (ALEXY, 2015, p. 93-94).

Assim, enquanto que no conflito entre regras resolve-se a questdo partindo-se de uma
dimensdo de validade, na hipdtese de conflito entre principios, utiliza-se 0 sopesamento como
forma de deliberagdo, sendo que “o objetivo desse sopesamento ¢ definir qual dos interesses —
que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto” (ALEXY,
2015, p. 95, grifos do autor).

Destarte, percebe-se que, quando diante de principios eventualmente conflitantes no
caso concreto, utiliza-se o critério da ponderacéo’®, de forma que, de acordo com o peso de
cada um dos principios analisados, um deles devera ceder lugar ao outro, ndo se permitindo,
pois, a prevaléncia absoluta de determinado principio em detrimento de outro. Utiliza-se,
desta forma, uma relacéo de precedéncia condicionada.

Deve-se, pois, fazer uma avaliacdo de peso entre os principios, partindo-se da
“maxima da proporcionalidade”, a partir de seus estdgios constitutivos, os quais devem ser
aplicados a partir de uma ordem predefinida: adequacdo, necessidade e, por ultimo,

proporcionalidade em sentido estrito. Robert Alexy anuncia, in verbis:

Uma das teses centrais da “Teoria dos Direitos Fundamentais” ¢ a de que essa
definicdo implica a m&xima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais —
as maximas da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito
[...] (ALEXY, 2015, p. 588).

Assim, aplicando-se a lei do sopesamento, verifica-se, primeiramente, o estagio da
adequacdo: o meio juridico adotado € realmente apropriado para o fim de que se almeja?
Dentro das possibilidades faticas existentes, os principios colidentes apresentam-se com suas
maximas otimizacoes?

Visa-se, portanto, nessa primeira fase, verificar, diante das possibilidades féaticas, a
realizacdo dos principios conflitantes em suas maximas otimizacdes, isto &, se tais principios
analisados conjuntamente deverdo realizar-se em maior grau possivel. Segundo Robert Alexy,
“isso nada mais é que a expresso da ideia de eficiéncia de Pareto’’: uma posicdo pode ser

melhorada sem que uma outra seja piorada” (ALEXY, 2015, p. 589).

® Como bem relembra Cristévam, ponto que merece destaque é o fato de Alexy, ao discorrer acerca de
principios como mandamentos de otimizacdo, aceitar o fato de que, em casos onde um dos principios possua
extrema debilidade, estando em total afronta com o ordenamento juridico, poderd um deles ser declarado
invalido, assim como ocorre com as regras, fato este que nao ocorrerd uma autentica colisdo entre principios,
considerando que, para se falar em colisio, ambos os principios devem ser considerados validos (CRISTOVAM,
2007).

" Em sua dissertacdo de mestrado, Juliana Aparecida Gomes Oliveira, ao discorrer acerca da eficiéncia de
Pareto, explica que “a medida so se tornara eficiente quando beneficiar a condi¢do de um determinado individuo
sem prejudicar a situagcdo de outro. Essa espécie de circunstancia dificilmente ocorre, pois desconsidera a
ocorréncia das externalidades negativas, cada vez mais comuns na sociedade contemporanea. Dificilmente o
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Como assevera Luis Fernando Schuartz, acerca das possibilidades faticas, deve-se
evitar intervencdes que sacrifiquem, de maneira desnecessaria, um dos principios colidentes,

elegendo-se a opgdo que mais os otimizem e beneficiem, conforme afirma:

Enquanto orientada no objetivo da realizagdo do conteddo normativamente
estabelecido na medida das “possibilidades faticas”, a aplicacdo de principios se
deixa guiar pela ideia de que se deve evitar aquelas intervencbes negativas
(Eingriffe) em principios (por exemplo, em direito fundamentais) que possa ser
evitadas “sem custos” para outros principios. Em uma formulacdo alternativa
(embora, rigorosamente, ndo equivalente), trata-se do dever de privilegiar, entre as
intervengdes consideradas necessarias e igualmente adequadas para a realizacdo de
um principio, aquela cujo “custo” para um outro principio seja minimo ou, ao
menos, seja tal que ndo supere os “beneficios” esperados associados a intervengdo
em questdo (SCHUARTZ, 2005, p. 194-195).

Feitas essas consideracfes, indaga-se: no ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c), seria
adequado restringir o direito de greve dos servidores publicos civis da area de seguranca a fim
de se salvaguardar o direito a seguranca publica e o principio da continuidade do servico
publico? Esta solucdo seria a possibilidade com maior otimizacdo para ambos 0s principios
colidentes? Este meio juridico escolhido — restri¢do cabal do direito de greve — € realmente o
mais apropriado para o fim que se almeja? A restricdo do direito de greve atinge a finalidade
do direito a seguranca publica? De outro modo, proibir o direito de greve da referida categoria
é medida indispensavel para se preservar a ordem puablica e salvaguardar a incolumidade das
pessoas e do patrimonio, ocasionando resultados satisfatorios?

N&o se vislumbra, com o estagio da adequacdo, buscar o grau maximo de eficacia da
otimizagdo, mas tdo somente eliminar os meios menos adequados. Assim, como explica
Alexy, a adequacdo possui natureza de um critério negativo: exclui-se aquilo que ndo €
adequado (ALEXY, 2015, p. 590).

Posteriormente, passa-se a analisar o estdgio da necessidade. Nesse caso, deve-se
perguntar: ha possibilidade de se chegar a este mesmo resultado servindo-se de um meio
menos penoso? Ha algum meio alternativo suficientemente apto a alcancar o mesmo
resultado, afetando de maneira menos gravosa o direito fundamental? E possivel intervir de
uma maneira menos intensa na restricdo de um dos direitos colidentes?

Robert Alexy, discorrendo acerca da maxima da necessidade, afirma: “ela exige que,
dentre dois meios aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de

modo menos intenso” (ALEXY, 2015, p. 590).

Poder Judiciario encontra a oportunidade de tomar uma decisdo que beneficie ambas as partes” (OLIVEIRA,
20186, p. 52).
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Assim, em face das possibilidades faticas, sobre a méxima da necessidade, Alexy aduz
que:

Em razdo da existéncia de um meio que intervém menos e é igualmente adequado,
uma posicdo pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas da outra posicio. E
claro que, ao contrario do que ocorre com o exame da adequagdo, aqui ndo ocorre
uma simples eliminacdo de meios. Mas ao legislador também ndo é prescrita
categoricamente a adogdo do meio que intervém em menor intensidade. O que se diz
é apenas que, se o legislador quiser perseguir o objetivo escolhido, ele pode adotar
apenas 0 meio mais suave, ou um meio igualmente suave ou um meio ainda mais
suave. Isso ndo é nenhuma otimizacdo em direcdo a algum ponto maximo, mas
apenas a vedacdo de sacrificios desnecessarios a direitos fundamentais (ALEXY,
2015, p. 591).

Sabendo-se disso, in casu, é realmente valido aniquilar, por completo, o direito de
greve de determinada categoria de servidores publicos civis a fim de se resguardar o direito a
seguranca publica e o principio da continuidade do servigo publico, ou haveria alguma outra
maneira menos dispendiosa a ser empregada? Haveria, pois, a possibilidade de alguma outra
medida igualmente adequada e menos afrontosa?

De acordo com Suzana de Toledo Barros, sobre a maxima parcial da necessidade: “o
pressuposto do principio da necessidade é que a medida restritiva seja indispensavel para a
consecucdo do préprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa ser substituida por
outra igualmente eficaz, mas menos gravosa” (BARROS, 1996, p. 76).

Deve-se, portanto, indagar se a limitacdo cabal do direito de greve dos servidores
publicos da area de seguranca publica é imprescindivel a efetiva garantia do direito a
seguranca publica. Ou, ainda: a referida medida é realmente exigivel, sendo a mais eficaz e
menos gravosa ao outro direito fundamental em conflito? Em outras palavras, ndo haveria
outras providéncias que poderiam ser adotadas pelo Poder Publico capazes de preservar a
ordem publica, ao invés de proibir a greve dos servidores que atuam na area da seguranca
publica?

Como afirma José Sérgio da Silva Cristévam, discorrendo acerca da méaxima da

necessidade:

N&do é constitucionalmente permitida a adogdo de intervencdes excessivamente
restritivas a direitos dos cidaddos, simplesmente a pretexto de garantir o alcance do
fim visado pela lei. A certeza na satisfacdo da finalidade legal ndo legitima a adocéo
de medidas que, sem necessidade real, afetam sensivelmente os direitos
fundamentais. O Estado ndo esta autorizado a valer-se de quaisquer meios para
garantir o resultado pretendido, devendo agir como sendo de oportunidade e
razoabilidade, elegendo aquela providéncia que em menor escala limite direitos
fundamentais dos cidaddos (CRISTOVAM, 2007, p. 218).

Por fim, como tultimo estagio da “maxima da proporcionalidade”, verifica-se a

denominada proporcionalidade em sentido estrito: aqui, aplica-se a analise da relacdo daquilo
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que se almeja com aquilo que é sacrificado. Sobre a maxima da proporcionalidade em sentido

estrito, Alexy enuncia:

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizacdo em face das possibilidades juridicas. Quando
uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um principio
antagonico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende do
principio antagbnico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um sopesamento
nos termos da lei de colisdo. Visto que a aplicagdo de principios validos — caso
sejam aplicaveis — é obrigatoria, e visto que para essa aplicagdo, nos casos de
colisdo, é necessario um sopesamento, o carater principiolégico das normas de
direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem
com principios antag6nicos. Isso significa, por sua vez, que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do carater principiologico das
normas de direitos fundamentais.

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Ja as
méaximas da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como
mandamentos de otimizagfo em face das possibilidades faticas (ALEXY, 2015, p.
117-118, grifos do autor).

Logo, ao anunciar que, para a medida do cumprimento dos principios se esta diante de
possibilidades juridicas, quer-se dizer que determinado principio, para ser aplicado, dependera
diretamente dos principios e regras a ele contrariado. Do mesmo modo, ao vincular o
cumprimento de determinado principio as possibilidades faticas existentes, significa dizer que
somente se pode mensurar 0 contetdo de determinado principio a partir da analise do caso
concreto, de tal modo que os principios, diferentemente das regras que estabelecem
obrigac@es integrais, instituem obrigac6es prima facie, as quais estipulam precedéncias de um
principio sob o outro, naquele determinado caso concreto ndo sendo, portanto, obrigacdes
definitivas, como nas regras (CRISTOVAM, 2007).

A lei do sopesamento mostra sua divisdo em trés passos diversos: no primeiro deles é
avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos principios. Depois, no segundo
passo, avalia-se a importancia da satisfacdo do principio colidente. Por fim, no terceiro passo,
deve ser avaliado se a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou
a nao-satisfacdo do outro principio (ALEXY, 2015, p. 593-594).

Sabe-se que, quando da analise do estagio da proporcionalidade em sentido estrito,
deve-se verificar se 0s motivos que determinaram a escolha de um principio em detrimento do
outro possuem peso suficiente para fundamentar a restricdo do principio preterido.

Logo, no caso proposto nessa pesquisa, deve-se indagar: o grau de satisfacdo do
principio ao direito a seguranca publica é suficientemente capaz de encobrir a ndo-
satisfagdo/restricdo completa do principio ao direito de greve?

Assim, no que diz respeito & analise ao problema apresentado, valendo-se da “maxima

da proporcionalidade” proposta por Robert Alexy (2015), apds confrontacdo do direito de
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greve dos servidores publicos civis com o principio da continuidade do servi¢o publico e o
direito a seguranca publica, se se chegar a conclusdo, utilizando-se de critérios racionais, de
que prepondera um peso maior ao direito de greve, ou ao menos pariforme, face aos demais
direitos colidentes, decisdo do STF que aniquila o primeiro é, portanto, inconstitucional, ja
que direitos fundamentais estéo sendo violados.

Lado outro, se se chegar a conclusdo, também por meio de critérios racionais, de que o
principio da continuidade do servico pablico e o direito a seguranca publica sobrepdem-se, no
caso concreto, em detrimento ao direito de greve de determinada categoria de servidores, a
referida deciséo é constitucional.

Ou, ainda, enxergando-se a mesma probleméatica a partir de outra perspectiva,
aplicando-se a “lei do sopesamento”, inescusavel reputar se o grau de satisfagdo do principio
ao direito a seguranca publica é suficientemente capaz de encobrir a ndo-satisfacdo do
principio ao direito de greve.

Assim, indaga-se: a intensidade com que se restringiu o direito de greve dos servidores
publicos civis da area da seguranca publica é proporcionalmente justificada pela importancia
dada ao direito a seguranca publica? O valor dado a seguranca publica e ao principio da
continuidade do servigo publico — promocdo do fim — é realmente proporcional ao desvalor
dado a restricdo absoluta ao direito fundamental de greve?

A problematica que se apresenta, na verdade, para responder as complexas perguntas
feitas acima, diz respeito de que maneira e quais critérios devem ser adotados a fim de que
sejam aplicados, de maneira racional, a “maxima da proporcionalidade”, afastando-se de

qualquer decisionismo judicial. E o que sera visto no subcapitulo seguinte.

6.2 APLICACAO DA TEORIA DE ROBERT ALEXY NO ARE 654432/GO: SOLUCAO
RACIONALMENTE FUNDAMENTADA?

Apos perpassar pelos votos dos Ministros do STF no bojo do ARE 654432/GO
(BRASIL, 2018c), demonstrando-se as razdes e fundamentacdes de seus votos, além de se
analisar a proporcionalidade como verdadeira “méaxima”, bem como examinar a obra “Teoria
dos Direitos Fundamentais”, de Robert Alexy (2015), nos aspectos que interessam a este
trabalho, faz-se necessario discorrer acerca da aplicacdo da mencionada teoria no seio do
referido julgado.

Como visto anteriormente, o que se pretende com a teoria dos principios € saber, sob

quais parametros, qual dos principios e sob qual peso deva ser utilizado na solucdo de



76

determinado caso concreto. Em outras palavras, prop8e esclarecer porque certa decisao
judicial assegurou determinado principio em um caso especifico, em prejuizo de outro
(CRISTOVAM, 2007).

Deve-se, assim, na hipéotese de colisdo entre principios, analisar caso a caso,
avaliando-se as condigdes de cada situacdo apresentada ja que a precedéncia de um principio
sob o outro seré respondida com base no caso concreto.

E exatamente isso que se propde nessa dissertacdo, na medida em que conflitos entre
principios de direitos fundamentais devem ser solucionados a partir da dimensédo de peso, e
ndo de validade, preservando-se o nicleo essencial”® do principio cedente, como seré visto
mais adiante.

Nesse sentido, Gilmar Mendes™, em trecho de seu voto no bojo do Habeas Corpus

82.424-2/RS, defendeu que:

O principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibi¢do do excesso,
constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao conteGdo de atos
restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um limite do limite ou
uma proibicdo de excesso na restricdo de tais direitos. A maxima da
proporcionalidade, na expressdao de Robert Alexy (Theorie der Grundrechte,
Frankfurt am Main, 1986), coincide igualmente com o chamado nucleo
essencial dos direitos fundamentais concebido de modo relativo — tal como o
defende o préprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou méxima da
proporcionalidade determina o limite Gltimo da possibilidade de restricédo
legitima de determinado direito fundamental.

® Ressalta-se que ndo é objetivo deste trabalho esmiugar a concepgdo de “nicleo essencial” dos
principios/direitos fundamentais, em razdo de sua imensa complexidade. Conquanto, importante mencionar que,
de acordo com as elucidacBes de Alexandre Reis Siqueira Freire, ao discorrer acerca do conteldo essencial dos
direitos fundamentais, duas teorias despontam: a primeira delas, denominada “teoria absoluta” (FREIRE, 2014,
p. 324), defende a ideia de que o conteldo essencial de um direito fundamental deve ser abstratamente
determinado, de forma que ndo sera possivel extrapolar tal limitagdo, “nem mesmo quando a intervencdo tenha
como justificativa a protecdo a outros direitos fundamentais de mesma hierarquia” (FREIRE, 2014, p. 324).
Encontra-se como adeptos a tal teoria José Joaquim Gomes Canotilho e José Carlos Vieira de Andrade (FREIRE,
2014, p. 324). Em contrapartida, a denominada “teoria relativa” (FREIRE, 2014, p. 325) defende que o contetido
essencial de um direito fundamental somente podera ser determinado a partir da analise do caso concreto, através
da ponderacdo entre os direitos conflitantes. Cita-se como defensores desta corrente Robert Alexy e Peter
Héberle (FREIRE, 2014, p. 325). Nesse ponto, Robert Alexy, discorrendo acerca da teoria relativa esclarece que
“restricbes que respeitem a méaxima da proporcionalidade ndo violam a garantia do contetdo essencial nem
mesmo se, no caso concreto, nada restar do direito fundamental” (ALEXY, 2015, p. 297-298). E arremeta:
“quando a teoria absoluta afirma que ha posi¢cGes em relagcdo as quais ndo ha razdes mais importantes que
justifiquem sua restricdo, ela esta, em certa medida, correta. No entanto, ela esta correta exatamente na medida
em que se apoia na teoria relativa” (ALEXY, 2015, p. 300).

¥ Na mesma linha, no bojo do mesmo Habeas Corpus, discorrendo acerca do contetido essencial dos direitos
fundamentais, o Min. Celso de Mello assim afirmou: “Entendo que a superagdo dos antagonismos existentes
entre principios constitucionais ha de resultar da utilizagdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que lhe
permitam ponderar e avaliar, ‘hic et nunc’, em funcdo de determinado contexto e sob uma perspectiva axioldgica
concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a situacdo de conflito ocorrente, desde que,
no entanto, a utilizacdo do método da ponderacgédo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do
conteudo essencial dos direitos fundamentais [...]” (BRASIL, 2004, grifos nossos).
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A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade
alcanga as denominadas colisdes de bens, valores ou principios constitucionais.
Nesse contexto, as exigéncias do principio da proporcionalidade representam um
método geral para a solucdo de conflitos entre principios, isto €, um conflito entre
normas que, ao contrario do conflito entre regras, € resolvido ndo pela revogacdo ou
reducdo teleoldégica de uma das normas conflitantes nem pela explicitacdo de
distinto campo de aplicacdo entre as normas, mas antes e tdo-somente pela
ponderacdo do peso relativo de cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a
fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa Ultima hipotese, aplica-se 0
principio da proporcionalidade para estabelecer ponderagdes entre distintos bens
constitucionais.

Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando
verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre
distintos principios constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso
relativo de cada um dos direitos por meio da aplicacdo das maximas que
integram o mencionado principio da proporcionalidade [...] (BRASIL, 2004,
grifos nossos).

Ainda sobre a preservacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, José

Armando Pontes Dias Junior®® afirma que:

Todavia, h& que se considerar que restringir um direito fundamental ndo significa
aniquilar tal direito, pois a restricdo a tanto ndo pode chegar. Logo, a restricdo
também ha de ser restringida, em nome da manutencdo de todos os direitos
fundamentais albergados pela Constituicdo.

Com efeito, nenhuma restricdo a direito fundamental, ainda que busque a
ponderacéo do direito restringido com outros direitos fundamentais que busca
resguardar, pode atingir e devassar o nucleo essencial do direito restringido,
sob pena de maculé-lo em sua esséncia, retirando-lhe a propria natureza (DIAS
JUNIOR, 2007, p. 188, grifos nossos).

Nesse ponto, interessante trazer a tona a expressdo limites dos limites (Schranken-
Schranken)®, utilizada pioneiramente por K. H. Wernicke, como explica Gilmar Mendes, em
sua obra (MENDES, 2017).

80 Essa, também, ¢ a logica defendida por Paulo Bonavides, o qual clarifica: “[...] mediante ponderacéo de
interesses e exame de elementos de necessidade e adequacéo, recresce a margem de possibilidade de lograr-se
uma solucdo juridica compativel com os ditames do Estatuto Fundamental que governa o ordenamento juridico.
Em hipdtese alguma admitir-se-4, todavia, o sacrificio, o desprezo e a destruicdo da medula normativa de nivel
constitucional que compde a estrutura daqueles direitos” (BONAVIDES, 2004, p. 645). Na mesma linha de
raciocinio, José Afonso da Silva afirma que “se a constitucionalidade de uma restri¢do a um direito fundamental
garantido por um principio depende sobretudo de sua fundamentagéo constitucional, e se essa fundamentagéo
constitucional é controlado a partir da regra da proporcionalidade, pode-se dizer que toda restri¢cdo proporcional
é constitucional. Se é inimaginavel considerar como constitucional uma restricdo que invada o conteldo
essencial de algum direito, entdo, o proporcional respeita sempre o contetdo essencial. O raciocinio pode ser
resumido no seguinte silogismo: restricdes que atingem o conteddo essencial sdo inconstitucionais; restri¢oes
que passem pelo teste da proporcionalidade sfo constitucionais; restricdes que passem pelo teste da
proporcionalidade ndo atingem o contetido essencial” (SILVA, 2011, p. 203-206).

81 Nesse aspecto, Ana Carolina Lopes Olsen elucida que “a fim de balizar esta justificacio argumentativa, surge
a teoria das restrigdes as restrigdes de direitos fundamentais, oriunda da doutrina constitucionalista alema, a qual
procurou elaborar um arcabougo tedrico capaz de estabelecer limites ou restrices as restricbes de direitos
fundamentais (Schranken der Schranken) (OLSEN, 2014, p. 924).
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Tal teoria defende ser possivel a restricdo a direitos fundamentais, ja que nenhum
desses direitos possui carater absoluto. Entretanto, quando dessa restrigdo, deve-se preservar 0
nucleo essencial do direito restringido, ndo sendo possivel suprimi-lo em pleno carater.

Haveria, pois, possibilidade de se impor determinados limites a um direito, desde que
houvesse limites a tais restricbes. Visa-se proteger, a vista disso, o nlcleo essencial do direito
fundamental. Constate-se, consequentemente, que a restricdo a direitos fundamentais é
admissivel, desde que se protejam, ao maximo, os bens colidentes.

Nesta esteira, Alexy adverte sobre a restricdo as restri¢fes a tais direitos, in verbis:

Da natureza principioldgica das normas de direitos fundamentais decorriam néo
apenas a restricdo e a restringibilidade dos direitos fundamentais em face de
principios colidentes, mas também que sua restricdo e sua restringibilidade tém
limites. Uma restricdo a um direito fundamental somente é admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que aquele atribuido
ao principio de direito fundamental em questdo. Por isso, é possivel afirmar que os
direitos fundamentais, enquanto tais, sdo restricdes a sua propria restricdo e
restringibilidade (ALEXY, 2015, p. 295-296).

De todo modo, conforme acima advertido por Robert Alexy, ainda que haja limites a
restrigao aos direitos fundamentais, por meio da atribui¢do de “peso” entre os principios
colidentes, indaga-se: qual seria 0 locus dessa ponderacdo? A partir de quais critérios ela seria
realizada?

Ressalva-se, nada obstante que, segundo Robert Alexy, quando se estd diante de
valores que possuem “nivel alto de generalidade®” (ALEXY, 2015, p. 159) — tais como
“dignidade”, “liberdade”, “igualdade”, “protecdo” e “bem-estar da comunidade” (ALEXY,
2015, p. 159) — delimitar a classe de valores e principios que devam preponderar é tarefa

(3

menos laboriosa, ja que estes servirdo como norte decisional. Entretanto, ordenar ‘“um
catalogo completo, acerca do qual todos estejam de acordo, seria praticamente impossivel de
estabelecer” (ALEXY, 2015, p. 159), de modo que, quanto mais se aprofunda nas diretrizes
concretas, maior a dificuldade em se estabelecer a ordenagdo desses elementos (ALEXY,

2015, p. 159).

82 André Cordeiro Leal, ao discorrer acerca da funcdo instrumental do direito e as origens de sua legitimidade,
atenta-se para o fato de que “é de se ver, no entanto, que a legitimidade do Direito, no paradigma do Estado
Democratico, ndo se alcanca mediante a simples insercdo, nas normas juridicas, de contetidos que se pretendam
universalmente validos, ainda que tal se realize pelas autoridades dotadas de competéncia legislativa. Alids, a
rigor, quando sdo levadas em consideracdo as inUmeras visGes de mundo (muitas vezes antagbnicas entre
si), que se verificam nas complexas sociedade modernas multiculturais, torna-se tarefa quase impossivel
até mesmo arrolar esses conteddos universalizantes” (LEAL, A., 2002, p. 46, grifos nossos). Ainda acerca da
generalidade, José Sérgio da Silva Cristdvam elucida que “o atributo da generalidade pode tanto estar vinculado
ao numero de sujeitos submetidos a determinado enunciado normativo como ao nimero de situagdes ligadas a
certa consequéncia juridica. Desta forma, a generalidade ndo se apresenta como um eficaz critério distintivo
entre principios e regras juridicas, porquanto as regras também podem ser aplicadas a um nimero indeterminado
de sujeitos e atos ou fatos juridicos” (CRISTOVAM, 2007, p. 74).
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Ora, como j& demonstrado, a questdo que se propde neste trabalho é investigar se o
direito de greve e o direito & seguranca publica, atrelado ao principio da continuidade do
servico publico podem coexistir no plano fatico, sem necessidade de privacdo ou rendncia a
direito por qualquer das partes envolvidas.

Identifica-se, portanto, manifesta colisdo entre principios sob 0o mesmo patamar,
erigidos a nivel constitucional, situacdo em que a méxima da proporcionalidade devera
revelar, dentre alternativas, qual devera prevalecer.

Destarte, a vista disso e em sua visdo, Alexy propde, como discorrido anteriormente,
um paradigma fundamentado de sopesamento, em detrimento a um exemplar decisionista,
este ultimo, “resultado de um processo psiquico ndo controlavel racionalmente” (ALEXY,
2015, p. 165), eivado de subjetivismo por parte do julgador (ALEXY, 2015, p. 165).

Mas diante de uma situacéo fatica, como definir qual principio, por meio de seu peso,
deve preponderar? N&o h4, pois, uma ordem hierarquica abstratamente pré-estabelecida a ser
seguida (CRISTOVAM, 2007). Em outras palavras, mas com ideias congéneres, discorrendo
acerca da argumentagdo, Barroso faz a seguinte indagacdo: “se ha diversas possibilidades
interpretativas acerca de uma mesma hipoétese, qual delas ¢ a correta?”’ (BARROSO, 2013, p.
369).

Luis Roberto Barroso, discorrendo acerca dos principios constitucionais, afirma que o
conteddo aberto desses permite uma atuagdo “integrativa e construtiva do intérprete,
capacitando-o a produzir a melhor solucdo para o caso concreto [...]” (BARROSO, 2013, p.
232). Barroso afirma, ainda, que diante de casos tidos como dificeis®, a interpretacéo
constitucional sofrerd, inevitavelmente, influéncias do campo moral e politico de modo que a
norma juridica sera ndo apenas aquela contida no texto legal, sendo uma soma do texto com a
realidade® (BARROSO, 2013, p. 310).

8 De acordo com Luis Roberto Barroso, trés situaces ocasionam o surgimento dos denominados casos dificeis:
a) “ambiguidade da linguagem” (BARROSO, 2013, p. 335), diante de conceitos juridicos indeterminados,
clausulas abertas e vocabulos plurissignificativos; b) “desacordos morais razoaveis” (BARROSO, 2013, p. 336),
diante da possibilidade de pensamentos diversos entre individuos acerca de temas que sdo moralmente
controvertidos; c¢) colisdes entre normas constitucionais ou entre direitos fundamentais (BARROSO, 2013, p.
335-336).

8 Conforme Luis Roberto Barroso, quando da intepretago constitucional, a “integragdo de sentido dos conceitos
juridicos indeterminados e dos principios deve ser feita, em primeiro lugar, com base nos valores éticos mais
elevados da sociedade (leitura moral da Constitui¢do). Observada essa premissa inarredavel [...] deve o intérprete
atualizar o sentido das normas constitucionais (interpretacdo evolutiva) e produzir o melhor resultado possivel
para a sociedade (interpretagdo pragmatica)” (BARROSO, 2013, p. 310-311).
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Acerca dessa questdo, Josué Mastrodi® afirma que, para que uma decisdo seja
proporcional, necessario o estabelecimento de critérios que atuem como valores de referéncia
entre os direitos colidentes, o que ndo é dado pela teoria de Robert Alexy (MASTRODI,
2014, p. 587).

Assim, diante desta indagacdo, a teoria proposta por Robert Alexy sofre duras criticas
no que diz respeito ao seu déficit de racionalidade quando das ponderacGes, abrindo-se
possibilidades para decisionismos judiciais e subjetivismos por parte do julgador, ja que a
aplicacdo de determinado valor e principio encontra-se ao arbitrio do mesmo.

No que diz respeito a parcialidade do julgador, ocasionando decisionismos judiciais,
por meio da auséncia de racionalidade da decisdo, Daniel Sarmento deslinda que:

Muitos juizes deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de, através
deles, buscarem a justica — ou 0 que entendem por justica -, passaram a negligenciar
seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta ‘euforia’ com os
principios abriu espa¢o muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo
travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com os seus jargbes
grandiloguentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os
principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras “varinhas
de conddo”, com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser
(SARMENTO, 2006, p. 200).

Isso porque a aplicacdo dos principios no caso concreto permite certa margem de
atuacdo do magistrado o qual, inevitavelmente, interpretard a norma com certa
discricionariedade, podendo decidir dentro de uma gama de possibilidades possiveis havendo,
portanto, mais de uma solugéo correta para o caso.

Nessa toada, Luis Roberto Barroso reconhece que:

E certo, no entanto, que cada uma das trés etapas descritas acima — identificagdo das
normas pertinentes, selecdo dos fatos relevantes e atribuicdo geral de pesos, com a
producdo de uma conclusdéo — envolve avaliacbes de carater subjetivo, que
poderdo variar em func¢éo das circunstancias pessoais do intérprete e de outras
tantas influéncias.

E bem de ver, no entanto, que a ponderacio, embora preveja a atribuicdo de pesos
diversos aos fatores relevantes de determinada situacdo, ndo fornece referéncias
materiais ou axioldgicas para a valoracdo a ser feita.

% De acordo com Josué Mastrodi, fazendo-se uma critica a racionalidade contida na teoria de Alexy, “o
intérprete tem total liberdade para escolher o critério pelo qual fara a comparacao entre os direitos em coliséo e a
ponderagdo pela qual decidira por um direito ou pelo outro; com isso, a proporcionalidade ndo é a relacéo
otimizada de adequacdo e necessidade entre os direitos em jogo, mas a relagdo entre o critério adotado para se
decidir e a deciséo efetivamente tomada, correndo-se o risco de esta decisdo ndo guardar relacdo alguma com os
direitos em conflito, ja que o critério escolhido pode servir mais para justificar a decisdo tomada que para
mensurar os direitos em jogo e estabelecer quanto de cada um devera ser protegido em cada caso concreto”
(MASTRODI, p. 578, 2014).
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Idealmente, o intérprete deverd fazer concessdes reciprocas entre os valores e
interesses em disputa, preservado o maximo possivel de cada um deles. SituacGes
havera, no entanto, em que sera impossivel a compatibilizacdo. Nesses casos, 0
intérprete precisara fazer escolhas, determinando, in concreto, o principio ou
direito que ira prevalecer (BARROSO, 2013, p. 362-365, grifos nossos).

Todavia, conforme explica Cristbvam, a concepcdo de que ha certo grau de
discricionariedade do julgador quando da decisdo dos chamados casos dificeis é
“frontalmente combatida por Dworkin” (CRISTOVAM, 2007, p. 258), o qual afirma ndo
caber ao magistrado a criagdo de novos direitos, mas sim de construir, no seio do
ordenamento, qual é o direito aplicavel ao caso concreto. Para tanto, segundo Cristovam,
Dworkin propfe apenas uma unica solucdo correta para determinado caso, considerando
incumbir ao julgador o encontro, no &mbito do ordenamento, do direito aplicavel, por meio da
construcio de um procedimento argumentativo, ao invés de cri-10® (CRISTOVAM, 2007).

Isso porque a ideia de integridade trazida por Dworkin (2001, 2010) permite, em sua
concepcao, utilizar a moral como elemento de completude do ordenamento juridico, sendo
esta utilizada para localizacdo de principios implicitos no proprio ordenamento, a fim de se
chegar a conducdo de uma Unica resposta correta, para as situacfes em que ndo ha normas
explicitamente institucionalizadas para resolucdo do caso®’ (CRISTOVAM, 2007).

Desse modo, conforme esclarece André Cordeiro Leal, diferentemente das concepgdes
de Kelsen e Hart em que, para se assegurar a legitimidade da norma, bastaria que fossem
observados os procedimentos previamente fixados para sua elaboracdo, a concepcdo de
Dworkin “exige o acatamento de pressupostos democraticos” (LEAL, 2002, p. 57), o qual
“buscou na forga vinculante dos principios a afirmagdo de inexisténcia de anomias ou da
possibilidade de decisionismo” (LEAL, 2002, p. 57).

André Cordeiro Leal explica, ainda, que os principios, em Dworkin, possuem o dever
de orientar a interpretacdo do Direito, de modo a vincular, juntamente com as regras, a
decisdo judicial, j& que também integram o Direito. E arremata, esclarecendo que na
concepcdo dworkiana existem “principios morais da comunidade” (LEAL, 2002, p. 59),

orientadores da comunidade no momento da “constru¢do e reconstrucdo do ordenamento

8 Como j4 afirmado anteriormente, este trabalho n&o tem como objetivo analisar detidamente as obras de Ronald
Dworkin. Mas frise-se, nesse aspecto, a figura do “Juiz Hércules” criada pelo mesmo, como sendo aquele
julgador ideal no qual, muito embora ndo possa criar qualquer tipo de norma, € munido de todas as habilidades
necessarias para se chegar a uma Unica decisdo correta para 0 caso, por meio de um direito preexistente no
ordenamento (DWORKIN, 2010).

87 Esta concepcao vem sendo muito questionada ja que, um complexo sistema juridico é formado por uma gama
de principios implicitos e explicitos, ocasionando certo grau de discricionariedade ao julgador, quando da elei¢éo
de um ou de outro, impossibilitando uma Unica resposta correta. Além do mais, 0 magistrado, ao se valer de
valores morais, politicos e ideologicos para garantir a completude do ordenamento, inevitavelmente acarreta
certo subjetivismo & decisio (CRISTOVAM, 2007).



82

juridico” (LEAL, 2002, p. 59), extraidos da propria histéria institucional das comunidades de
principios, os quais devem ser respeitados e considerados no momento da deciséo judicial.
Assim, devera o juiz decidir de modo que a decisdo tenha coeréncia com o passado e seja a
melhor para os principios (LEAL, 2002, p. 58-60). Assim, conforme explicacfes de André

Cordeiro Leal:

Do que se expds sobre Dworkin, seria acertado afirmar que o autor estabelece um
vinculo estreito entre a legitimidade das decisfes judiciais com uma certa
racionalidade. 1sso no sentido de que o juiz deve construir racionalmente sua
decisdo, de forma a demonstrar que ela se conecta aos principios morais insculpidos
na historia institucional de uma determinada comunidade e que, portanto, seus
argumentos sdo aceitaveis.

N&o obstante reconhega a importancia da fundamentacdo racional das decisGes
judiciais e a necessidade de que essas decisdes respeitem os principios da
comunidade politica, o autor abre mao de analisar, pelos motivos epistemoldgicos ja
aludidos, o papel da contribuicdo argumentativa das partes nos procedimentos
judiciais (LEAL, 2002, p. 61).

Conforme explica Cristovam, refutando a proposta de Dworkin, Robert Alexy rechaca
a ideia de uma Unica resposta correta para o caso concreto®, pois entende ndo ser possivel
prever uma lista perfeita de todos os principios que compdem o ordenamento, com o posterior
estabelecimento de relagdes de precedéncia condicionada entre eles, por meio da
determinacdo de pesos pré-estabelecidos. Alexy defende, no entanto, a nocdo de unidade de
solucdo correta como uma ideia reguladora, ou seja, um fim, uma medida, um objetivo a ser
perseguido pelos participantes do discurso, 0s quais deverdo defender seus pontos de vista
como se houvesse apenas uma solucdo correta para o que se prople, ainda que existam
argumentos capazes de justificar uma decisdo correta desfavoravel a sua pretensdo
(CRISTOVAM, 2007).

Neste ponto, André Cordeiro Leal, ao analisar a teoria de Robert Alexy, ensina que:

tanto as teses segundo as quais a intepretagdo do Direito deve fazer-se mediante a
adocdo dos pontos de vista valorativos dos criadores-destinatarios das normas
(convicgbes e consensos faticamente existentes) como aquelas que levam em
consideracdo o sistema interno de valoracbes do ordenamento, omitem-se em
fornecer, per se, suporte tedrico viabilizador da fundamentabilidade racional da
adocdo de valores. 1sso acaba também por ocorrer com aquelas que se inspiram em
principios suprapositivos (como faz o jusnaturalismo) ou invoquem apenas o auxilio
de conhecimentos empiricos.

8 Nas palavras de Cristovam, “Alexy até admite que possa haver uma tnica solugdo correta para cada problema
pratico, desde que a aplicacdo do discurso pratico conduza sempre a0 consenso, 0 que nao ocorre, inclusive,
porque algumas de suas regras somente podem ser cumpridas de maneira aproximada. Ademais, a unidade de
solugdo correta somente seria possivel segundo condigdes ideais do discurso, como tempo ilimitado, informag&o
ilimitada, clareza linguistica conceitual ilimitada, etc” (CRISTOVAM, 2007, p. 266).
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Segundo Alexy, s6 é possivel fundamentar racionalmente as valoragdes necessarias
as decisoes judiciais, mediante uma teoria do discurso racional que compreenda os
discursos juridicos, a partir de sua ligagdo com os discursos pratico-morais [...].
(LEAL, 2002, p. 65).

E arremata:

Portanto, Alexy busca, em Gltima andlise, explicitar e descrever as regras e formas
que devem ser atendidas para que se chegue a uma decisdo correta, a qual s6 se
torna possivel pela via discursiva.

L]

Segundo Alexy, a teoria de Dworkin falha por ndo oferecer nenhum critério que
estabelecesse preferibilidade entre principios, o que da origem a falta de
operacionalidade de sua proposta (LEAL, 2002, p. 69-71).

Acerca da possibilidade de mais de uma deciséo correta®, aplicando-se a teoria de

Robert Alexy, Cristovam afirma que:

A impossibilidade de uma Unica decisdo correta para o problema das colisbes
entre principios constitucionais ndo desautoriza a teoria de Alexy, muito pelo
contrario, reforca sua utilidade e relevancia na medida em que permite o
estabelecimento de parametros aferitérios da corre¢do das decisdes judiciais. A
impossibilidade de se alcancar uma Unica solugdo correta nédo significa que seja
impossivel alcancar uma solugdo correta (CRISTOVAM, 2007, p. 274, grifos
N0Ss0s).

Eros Roberto Grau, ao discorrer sobre o tema, afirma que a partir do reconhecimento e
atribuicdo de peso relativo entre principios colidentes, busca-se resolver o conflito entre eles,
muito embora a valoracdo do peso de cada um deles ndo seja exata, sendo o julgamento

discutivel. E o que se verifica:

Quando se entrecruzam varios principios, quem ha de resolver o conflito deve levar
em conta o peso relativo de cada um deles. Esta valoragdo, evidentemente, néo é
exata e, por isso, 0 julgamento a propdsito da maior importancia de um
principio, em relagdo a outro, serd com frequéncia discutivel. N&o obstante, as
indagaces a respeito de possuir ele essa dimenséo e fazer sentido questionar quéo
importante e relevante ele é integram o conceito de principio.

Né&o ha, no sistema, nenhuma norma a orientar o intérprete e o aplicador a propoésito
de qual dos principios, no conflito entre eles estabelecido, deve ser privilegiado,
qual o que deve ser desprezado. Em cada caso, pois, em cada situacdo, a dimenséo
do peso ou importancia dos principios h& de ser ponderada (GRAU, 1993, p. 139-
142, grifos nossos).

Ora, ao reconhecer a possibilidade de inexatiddo quando da valoragdo do peso dos
principios conflitantes, Eros Roberto Grau acaba por inferir a auséncia de dados e condigdes
objetivas capazes de conduzir a uma resposta racionalmente fundamentada.

Acerca dessa questdo, Luis Roberto Barroso reconhece haver certa pré-compreensdo

do intérprete quando da utilizacdo do critério da ponderacéo e da construcdo argumentativa:

% Neste sentido, ¢ também o entendimento de André Cordeiro Leal, o qual aduz: “no entanto, por imaginar
impossivel que se chegue a uma Unica decisdo correta, tendo em vista ndo haver formas de determina-la, Alexy
discorda da teoria de Dworkin de que s6 ha uma decisdo correta para cada caso” (LEAL, A., 2002, p. 70).
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O dominio da colisdo dos direitos fundamentais, da ponderagdo e da construgdo
argumentativa da norma concreta ndo é feito de verdades plenas ou de certezas
absolutas. Ele ¢é influenciado ndo apenas pela maior ou menor complexidade das
normas e dos fatos envolvidos, como também pela pré-compreensdo do
intérprete e pelos valores morais e politicos da sociedade. O que se pode dizer é
que a argumentacdo desenvolvida é dotada de Idgica e racionalidade suficientes para
disputar a adesdo do auditdrio, isto é, da comunidade juridica e da sociedade em
geral. Esse € 0o minimo e 0 maximo que se pode pretender na busca da solucéo
constitucionalmente adequada para os casos dificeis (BARROSO, 2013, p. 377,
grifos nossos).

Assim, como exposto acima, se se reconhece certa influéncia, pelo intérprete, por meio
de valores morais e politicos de uma sociedade, bem como considerando sua pré-
compreensdo sobre os fatos, a decisao estaria racionalmente fundamentada, por meio de dados
eminentemente objetivos?

Em outra passagem, Luis Roberto Barroso, discorrendo acerca das influéncias

politicas no seio de um julgamento, afirma que:

Né&o é verdade que o direito seja um sistema de regras e de principios harménicos,
de onde um juiz imparcial e apolitico colhe as solugbes adequadas para os
problemas, livre de influéncias externas. Essa ¢ uma fantasia do formalismo juridico.
DecisBes judiciais refletem as preferéncias pessoais dos juizes, proclama o
realismo juridico; sdo essencialmente politicas, verbera a teoria critica; séo
influenciadas por inameros fatores extrajuridicos, registram os cientistas
sociais. Todo caso dificil pode ter mais de uma solucéo razoavel construida pelo
intérprete, e a solucdo que ele produzira sera, em ultima anélise, aquela que
melhor atenda a suas preferéncias pessoais, sua ideologia ou outros fatores
externos, como os de natureza institucional. Ele sempre agira assim, tenha ou nao
consciéncia do que esta fazendo (BARROSO, 2013, p. 430, grifos nossos).

Julio Aguiar de Oliveira, fazendo uma critica a racionalidade contida na teoria
proposta por Robert Alexy enuncia que, mesmo diante de uma corte altamente capaz e precisa
quando da aplicacdo da méxima da proporcionalidade contida na teoria de Robert Alexy,
nunca sera capaz de se chegar a seguranca e previsibilidade, como se tem numa ciéncia exata.
In verbis:

E por fim, como o objeto de nossas discussdes se situa no plano da racionalidade
pratica, € sempre necessaria uma palavra de cautela contra expectativas exageradas.
Mesmo uma aplicacdo tecnicamente rigorosa da maxima da proporcionalidade por
uma corte de alta performance deliberativa jamais sera capaz de gerar um tipo de
seguranga e previsibilidade que é proprio do ambito das ciéncias exatas
(OLIVEIRA, 2016, p. 152, grifos nossos).

A critica acima elencada demonstra, mais uma vez, o déficit de racionalidade contido
na “maxima da proporcionalidade”. Isso porque, Robert Alexy propde a utilizagdo de
formulas para se chegar a determinado resultado racional. Assim, como ndo haver seguranca e
previsibilidade neste mesmo resultado?

Na mesma linha de raciocinio, como elucida Luis Fernando Schuartz, ao fazer uma
analise da critica habermasiana a “lei do sopesamento”, o obsticulo que surge na sua

aplicacdo diz respeito a problematizacéo da (ir)racionalidade que se encontra na aceitabilidade
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do juizo de valor dado a “intensidade de intervengdo nos principios colidentes” (SCHUARTZ,
2005, p. 220), bem como no “peso abstrato desses principios” (SCHUARTZ, 2005, p. 220).
Fausto Santos de Morais, em sua tese de doutorado, analisando a racionalidade na

teoria de Robert Alexy, afirma que:

[...] a legitimidade do ato de ponderagdo estaria na condi¢cdo de demonstrar a sua
racionalidade que, por sua vez, dependeria do sucesso em apresentar a sua estrutura.
Parece, entdo, que a chave da ponderacdo estaria na demonstracdo de uma
estrutura que permitisse ao intérprete demonstrar a racionalidade da sua
deciso.

Portanto, a ponderacdo acabaria envolvendo um juizo valorativo sobre qual
principio juridico deveria, condicionalmente, preponderar sobre outro. Essa decisédo
valorativa poderia ser aceita como racional desde que a decisdo que escolheu a
preferéncia por determinado principio juridico pudesse ser uma escolha
racional fundamentada. Isto é, desde que a escolha feita pudesse ser expressa
em fundamentos (MORAIS, 2013, p. 80-81).

Ora, de acordo com os ensinamentos acima revelados, seria possivel que o intérprete
demonstrasse a racionalidade de sua decisdo desde que, a partir de uma escolha valorativa
entre principios, pudesse demonstrar, por meio de fundamentos, que a preferéncia por esse ou
aquele principio tenha sido racionalmente fundamentada. Mas, a partir disso, indaga-se: de
que maneira?®

Nesse ponto, segundo André Cordeiro Leal, Robert Alexy propde uma argumentacao
juridica racional vinculando, por meio do discurso racional, o Direito a moral. Assim, a teoria
do discurso racional compreenderia o discurso juridico® com o discurso pratico-moral, de
modo que a argumentacdo juridica e a argumentagdo pratico-moral estariam intimamente
ligadas (LEAL, 2002, p. 65-72). Entretanto, Leal critica tal posicionamento afirmando que

“Alexy ainda se concentra muito na 6tica do juiz no que tange a legitimagdo das sentengas.

% Embora ndo seja objeto de estudo especifico da presente pesquisa, Fausto Santos Morais e André Karam
Trindade discorrendo acerca da racionalidade contida na lei do sopesamento proposta por Alexy, explicam que a
deciséo pode ser considerada legitima desde que racionalmente fundamentada, o que ocorreria por meio da acao
humana discursiva: ‘“Procurando responder sobre a legitimidade das decisdes que adotam normas ndo previstas
expressamente no texto constitucional, ou implicitas as suas expressoes, Alexy formula um arcabougo teorico
gue interliga a nocdo dos principios a argumentacgdo juridica. Sendo os principios critérios valorativos cuja
ordem deve ser otimizada, surge para o jurista a necessidade de harmonizar diferentes comandos conflitantes,
criando, para tanto, a regra de precedéncia condicionada aos limites juridicos e faticos de determinado caso
concreto. As preposigdes juridicas que estabelecem regras condicionadas de precedéncia de um principio sobre
outro devem apresentar fundamentagdo racional para satisfazer a pretensdo de correcdo. Seria mediante a
pretensao de correcdo exercida na producéo e refutacdo de argumentos, num dado procedimento judicial
especifico, que o direito se qualificaria moralmente e integraria o discurso pratico geral ao discurso
juridico institucionalizado. Assim, a decisdo que ponderaria principios juridicos poderia ser considerada
como legitima desde que pudesse ser racionalmente fundamentada, o que, para Robert Alexy, dar-se-ia
pela acdo humana discursiva” (MORAIS; TRINDADE, 2012, p. 164-165, grifos nossos).

! paulo Gustavo Gonet Branco afirma que o discurso juridico proposto por Robert Alexy se desenrola com
varias limitagdes: “ha a necessidade de se tomarem decisdes varias dentro de um tempo limitado. O discurso
juridico se submete a condicionamentos, materiais e formais, estabelecidos em leis, pelo saber técnico assentado
e pelos precedentes. Nem todas as questdes sdo suscetiveis de debate; além disso, as partes se empenham mais
pelos seus interesses do que por alcangar o que é estritamente justo [...]” (BRANCO, 2009, p. 162).
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Isso também na necessidade de insercdo de argumentos morais em momento pds-legislativo”.
(LEAL, 2002, p. 72). E que, conforme esclarece Leal, Robert Alexy, ao entrelagar Direito e
moral, acaba por pressupor que “os discursos juridicos necessarios a racionalidade do Direito
constituem uma forma especial de discurso pratico-moral” (LEAL, 2002, p. 74), de modo que
Alexy passa a entender que decisdes somente serdo corretas se se introduzir “nos discursos
juridicos, discursos morais de fundamentacao e aplicagao” (LEAL, 2002, p. 74).

Nesse aspecto, André Cordeiro Leal, ao analisar as consideracdes de Habermas, afirma
que, diferentemente de Dworkin e Alexy, os quais aproximam moral e Direito, Habermas
“ndo necessita de inser¢do de componentes morais ulteriores a sua criagdo legislativa”

(LEAL, 2002, p. 73-74). Isso porque, conforme esboca Leal:

Se 0s pressupostos a criacdo e legitimagdo democrética do Direito foram atendidos,
0 processo legislativo obteve éxito em oferecer um espaco adequado e livre de
coerc¢des, para que os destinatarios das normas pudessem explicitar suas posi¢oes e
expender os argumentos morais, éticos e pragmaticos que deveriam ser introduzidos
no Direito.

Poder-se-ia concluir, portanto, que, se pretensdes dos participes de uma sociedade
politica foram discursivamente integradas ao Direito, ndo se admitiria, sem a
consequente perda de legitimidade, a insercdo de novos componentes morais
externos ao Direito nas atividades de aplicacdo (LEAL, 2002, p. 74-75).

Todavia, Robert Alexy, defendendo seu “modelo fundamentado” de sopesamento,

enuncia que:

O sopesamento é tudo, menos um procedimento abstrato ou generalizante. Seu
resultado é um enunciado de preferéncias condicionadas, ao qual, de acordo com a
lei de colisdo, corresponde uma regra de decisdo diferenciada. Do préprio conceito
de principio decorre a constatagdo de que 0s sopesamentos ndo sdo uma questdo de
tudo-ou-nada, mas uma tarefa de otimizagdo (ALEXY, 2015, p. 173).

Entretanto, conforme esclarecem Fausto Santos Morais e André Karam Trindade, o
procedimento discursivo ndo seria capaz de indicar tdo somente uma alternativa interpretativa,
apenas delimitando o ambito decisorio, mas sem, contudo, apresentar uma Unica resposta
correta. Segundo eles, “haveria, nesse caso, mais de uma resposta considerada
discursivamente, visto que atenderia as mais diversas condi¢des racionais [...]” (MORAIS;
TRINDADE, 2012, p. 160).

E exatamente o que é defendido por Alexy, o qual, refutando criticas ao sopesamento,
bem como no intuito de fundamentar seu proposito, reconhece que, muito embora tal
procedimento ndo conduza, manifestamente, a um “resultado unico e inequivoco” (ALEXY,
2015, p. 594), “o conjunto desses casos € interessante o suficiente para justificar o
sopesamento como método” (ALEXY, 2015, p. 594).
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Ora, entretanto, deve-se atentar para o fato de que, como visto acima, Robert Alexy
reconhece que a “lei do sopesamento” ndo ¢ capaz de direcionar a decisdo a um Unico e
inequivoco resultado. Desse modo, se Alexy prescreve a ado¢do de um método racionalmente
fundamentado para a solucdo de conflitos entre principios deveria, pois, apresentar métodos
de aplicagdo objetivos, a fim de se chegar a uma inequivoca deciséo.

Nessa seara, Josué Mastrodi®, criticando a racionalidade contida na teoria dos

principios de Robert Alexy, aduz que:

O problema ndo esta tanto em apresentar a proporcionalidade em (sentido estrito)
como a forma pela qual a ponderacéo se realiza, mas na impossibilidade de haver
um critério racional pelo qual se justifique ou legitime a imposicdo de um
sacrificio a uma das partes em beneficio de outra pessoa ou do interesse publico
em geral.

Ja sobre os problemas imanentes da teoria dos direitos fundamentais, pretendo
tratar especificamente do seguinte: embora a teoria de Alexy estabeleca testes
de adequacéo, necessidade e de proporcional em sentido estrito, e seja possivel
identificar niveis fraco, moderado ou forte de restrigdes aos direitos, de modo a
minimizar a discricionariedade do julgador, ndo existe nenhum critério (ou
valor de referéncia) a partir do qual dois direitos fundamentais possam ser
objetivamente medidos, comparados ou sopesados. [...]

Na verdade, presume-se que a proporcionalidade do método atribui
racionalidade a escolha do critério de decisdo. O julgador acaba, em cada caso
concreto, criando um valor de referéncia — que néo existe nem na realidade nem
na estrutura ou na substéncia dos direitos em jogo — para realizar a
comparacdo (e para decidir se a restricdo € leve, moderada ou forte) [...]
(MASTRODI, 2014, p. 584-585, grifos nossos).

Diante disso, importante frisar que, de fato, os julgadores possuem o encargo de
fundamentarem suas decisfes, expondo as razdes que os levaram a agir de determinada
maneira. Tal exigéncia confere maior legitimidade & decisdo. Nesse aspecto, Alvaro Ricardo

de Souza Cruz discorrendo acerca da legitimidade da decisdo do judiciario afirma que:

Num contexto contemporaneo de democracia participativa, a legitimidade do
judiciario s6 pode ser encontrada na racionalidade de suas decisdes, de forma a
permitir ao cidaddo e as partes, a apuracdo e o exame da fundamentagdo de cada
uma delas. Logo, a fundamentacdo das decisOes judiciarias, como de qualquer
deciséo estatal, é elemento indispensavel da formacdo do Estado Democratico de
Direito (art. 93, I1X, da Constituicdo Federal de 1988). Exatamente por isso, a
hermenéutica tornou-se nas Gltimas décadas, elemento chave para compreensao do
Direito constitucional (CRUZ, 2004, p. 7).

Acerca da fundamentagdo das decisdes, como assevera Cristovam (2007), 0s

5993

denominados “casos faceis””” ndo trazem grande dificuldade para suas fundamentacdes. O

% Josué Mastrodi afirma, no entanto, que o déficit de racionalidade contida na teoria de Robert Alexy “nio é
motivo para sugerir que a teoria dos direitos fundamentais seja descartada. Ela se trata, como afirmado na
Introducdo, da primeira estrutura tedrica que confere importancia a direitos sociais € a interesses publicos, desde
gue positivados na Constituicdo, no mesmo patamar dos chamados direitos individuais, proprios de uma
estrutura social que serve a manuten¢do de condigdes sociais de desigualdade” (MASTRODI, 2014, p. 591).
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real problema é encontrado quando da colisdo de principios constitucionais nos denominados
“casos dificeis”, os quais necessitam de uma argumentacdo * juridica que confira
racionalidade a decis&o.

Decerto, portanto, como afirmado alhures, quanto maior a fundamentacdo e a
exposicao de motivos justificantes que se levou a decidir de determinada maneira, maior sera
a legitimidade da decisdo®™ (CRISTOVAM, 2007).

Ainda sobre a necessidade de fundamentacdo das decisbes, Gabriela Oliveira Freitas,

em sua dissertacdo de mestrado, enuncia que:

O dever de fundamentar as decisBes obriga que o magistrado decida observando a
participacdo simétrica das partes, a partir dos seus argumentos e das provas
produzidas nos autos, permitindo uma construcdo participada do provimento
jurisdicional e evitando que a decisdo judicial se torne um ato solitario do
magistrado. Isso significa que ndo basta que o magistrado exponha os motivos de
sua decisdo, sendo necessario que tal motivacdo aprecie as teses e questdes
suscitadas pelas partes em contraditorio (FREITAS, G., 2014, p. 33-34).

Nesse aspecto, importante esclarecer que foi editado o Decreto Federal n. 9.830, de 10
de junho de 2019 (BRASIL, 2019), o qual “regulamenta o disposto nos art. 20% ao art. 30 do

% Acerca da fundamentagdo nos denominados “casos faceis”, Cristovam afirma que estes podem ser resolvidos
por meio do silogismo judicial, situacdo em que se chega a determinada conclusdo obrigatéria a partir de
determinadas premissas, uma fatica e outra normativa (CRISTOVAM, 2007). Para tanto, conforme também
explica Luis Roberto Barroso, para solu¢do dos denominados “casos faceis”, utiliza-se o “método classico de
interpretagdo constitucional” (BARROSO, 2013, p. 301), ndo havendo formacéao de juizos de valor ou qualquer
atividade criativa, bastando-se empregar as regras e principios ao caso concreto (BARROSO, 2013, p. 302).

% De acordo com Luis Roberto Barroso, “argumentagio ¢ a atividade de fornecer razdes para a defesa de um
ponto de vista, o exercicio de justificagdo de determinada tese ou conclusdo”. (BARROSO, 2013, p. 366). Ainda,
sobre a necessidade de argumentacdo das decisdes proferidas mediante o critério da ponderacéo, Luis Roberto
Barroso enuncia que, a fim de assegurar a legitimidade e racionalidade da decisdo, dever4d o magistrado
reconduzir a interpretacdo sempre a uma norma constitucional ou legal, a qual lhe servird de fundamento, além
de se valer de um fundamento juridico que possa ser utilizado em casos equiparados e, por fim, devera verificar
quais “consequéncias praticas que sua decisdo produzira no mundo dos fatos” (BARROSO, 2013, p. 338).

% Cristévam explica que Alexy, com o objetivo de tentar solucionar o déficit de racionalidade do discurso
juridico, propde um terceiro elemento estrutural: a argumentagdo juridica (procedimento). Isso porque, um
modelo baseado puramente em regras apresenta problemas, como o fato de ndo se conceber previsdes
normativas a todos os casos, restringir a forca normativa da Constituicdo, bem como possibilitar lacunas nos
casos duvidosos. De igual modo, um modelo baseado em principios e regras, muito embora solucione os
problemas apresentados em um modelo puro de regras, reduz o Direito a um juizo de ponderacédo dos juizes, por
meio de seu poder decisorio. Assim, muito embora a inser¢do dos principios no ordenamento juridico
solucionem diversas questdes, lacunas de indeterminacdo, proprias dos principios, acabam surgindo, justificando
a argumentacéo juridica no procedimento de aplicacdo de principios e regras. (CRISTOVAM, 2007). Entretanto,
conforme ja informado, ultrapassa os limites dessa dissertagdo analise pormenorizada da teoria da argumentacéo
juridica proposta por Robert Alexy. Para além disso, Cristévam aponta que Robert Alexy prop6e, como forma de
trazer racionalidade ao discurso, a denominada “regra da universaliza¢do”, de Richard Hare. Como explica
Cristovam, “A chamada regra de universalizagdo vem sendo qualificada como trago essencial a qualquer teoria
da argumentacdo juridica que se apresente com pretensdes de racionalidade. Segundo o critério de
universalizacdo, somente é possivel submeter determinado sujeito a dada solugdo juridica prevista, se for
garantido o mesmo tratamento a qualquer outro sujeito que se encontre nas mesmas circunstancias daquele”
(CRISTOVAM, 2007, p. 103). O problema que se aponta na “regra da universalizagio” é o fato da
impossibilidade em se discutir o contetido propriamente dito do que se esta sendo aplicado. Isso porque, para que
a decisdo esteja devidamente justificada e racionalmente fundamentada, basta que se adote, sempre que possivel,
as mesmas razdes para casos idénticos, sem discussdo de seu substrato axioldgico (CRISTOVAM, 2007, p. 103).
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Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei de Introducdo as normas do
Direito brasileiro” (BRASIL, 2019).

Desperta atencdo a literalidade constante nos artigos 2° e 3° mormente o § 3° do
ultimo, o qual enuncia, in verbis: “A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacéao da
medida imposta, inclusive consideradas as possiveis alternativas e observados os critérios de
adequacao, proporcionalidade e de razoabilidade®” (BRASIL, 2019, grifos nossos).

Ora, ha de se perceber que o legislador constituinte exigiu do julgador a indicacdo dos
motivos da decisdo®®, muito embora n&o tenha estabelecido critérios racionais para isso seja
feito, 0 que vem ao encontro, exatamente, com o problema apresentado na teoria de Robert
Alexy.

De todo modo, conforme assevera Paulo Gustavo Gonet Branco, ao analisar a teoria

proposta por Alexy, enuncia que:

A teoria de Alexy consegue armar uma estrutura de discurso apta para formalizar
racionalmente uma deliberagdo juridica. N&o fornece, entretanto, uma teoria material
da razoabilidade, nem aponta para critérios que resolvam o problema da escolha de
uma entre duas ou mais opgOes possiveis. [...] A sua teoria efetivamente restringe o
risco de decisdes irracionais, ainda que ndo forneca garantia plena de racionalidade
das conclusdes que propicia. A decisdo tomada ndo tem como deixar de incorporar
um elemento de vontade, subjetivo [...] (BRANCO, 2009, p. 165).

Fato é que, a possibilidade de existéncia de mais de uma decisdo correta ao caso
concreto encontra-se ligada aos limites de racionalidade do discurso juridico®. Assim, ha de
se reconhecer certo déficit de racionalidade na teoria de Robert Alexy, o que ndo é capaz de

desautoriza-la, por si sd, conforme afirma Joseé Sérgio da Silva Cristovam:

A lacuna da racionalidade demonstra, e isso é muito importante, que o sistema de
regras argumentativas da teoria do discurso ndo consegue oferecer um procedimento

% 0O artigo 20 da Lei de Introdugéo as Normas de Direito Brasileiro, incluido pela Lei n° 13.655/2018 (BRASIL,
2018a), enuncia, in verbis: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A
motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”. (BRASIL, 1942).

% Ndo ha consenso entre os estudiosos se se tratam de expressdes sindnimas a proporcionalidade e a
razoabilidade. Nesse ponto, como assevera Virgilio Afonso da Silva, “a regra da proporcionalidade, contudo,
diferencia-se da razoabilidade ndo s6 pela sua origem, mas também pela sua estrutura” (SILVA, 2002, p. 29).
Em contrapartida, conforme explica Barroso, o surgimento da razoabilidade ocorre no seio dos Estados Unidos,
como um pardmetro de controle de constitucionalidade, enquanto que a proporcionalidade surge na Alemanha,
visando limitar a discricionariedade no ambito administrativo (BARROSO, 2013, p. 278). Barroso defende, no
entanto, que “razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos proximos o suficiente para serem intercambidveis,
nao havendo maior proveito metodoldgico ou pratico na distingdo”. (BARROSO, 2013, p. 280).

% 0 artigo 93, IX, da CR/88 (BRASIL, 1988) traz, de maneira expressa, a exigéncia de fundamentacéo da
decisdo judicial.

% Sobre o déficit de racionalidade na teoria de Robert Alexy, Cristovam aduz que “O modelo de justificagio
juridica de Alexy é estruturado a partir de um completo emaranhado de regras e formas de argumentacédo, que
pretendem garantir a racionalidade e a correcdo das decisGes juridicas. Afora uma série de objecBes conceituais e
ideoldgicas que podem ser enderecadas a sua doutrina juridico-argumentativa, o principal problema da teoria
apresentada se refere ao déficit de racionalidade que teima em persistir’ (CRISTOVAM, 2007, p. 272).



90

seguro a ponto de garantir, em todos os casos e com um numero finito de operacdes,
sempre um Unico resultado correto, uma Unica decisdo justa. Isso néo significa, por
outro lado, que a teoria do discurso pratico ndo conduz a nenhuma solucéo
correta, o que sustaria seu predicado racional. Nao se pode, portanto, atribuir a
decisdo alcancada por meio do discurso racional pratico, o status de Unica
solucdo correta, mas tdo-somente encara-la como uma das possiveis respostas
corretas. (CRISTOVAM, 2007, p. 159, grifos nossos).

O codigo de argumentacéo juridica expresso nessas diferentes regras e formas de
argumentacdo representa as condi¢cfes minimas para o estabelecimento de um
modelo de justificagdo juridica com pretensdo de correcdo. Certamente, trata-se de
um complexo catdlogo de regras, que traz inegéveis dificuldades tanto para sua
compreensdo como para a aplicacdo pratica. Passadas todas essas consideracdes,
uma indagacao teima em persistir: restam superados os problemas do déficit de
racionalidade do discurso juridico, garantindo-se o cumprimento daquela
pretensdo de unidade de solucdo correta para qualquer problema préatico? Ao
gue parece, a resposta infelizmente é negativa.

A teoria do discurso juridico ndo oferece nenhum procedimento que permita
obter, dentro de certo nimero de operagdes racionalmente ordenadas,
exatamente um Unico resultado. Seguramente, esse problema representa uma das
maiores celeumas da metodologia juridica contemporanea e, ao que parece, nao esta
proximo de uma solugio definitiva (CRISTOVAM, 2007, p. 177-178, grifos
N0Ss0s).

E continua José Sérgio da Silva Cristovam:

A teoria da argumentacdo juridica de Alexy ndo consegue dar conta integralmente
dos problemas do discurso juridico, no sentido de garantir uma unidade de solugdo
correta para todos os problemas praticos.

Isso ndo demonstra, certamente, uma impropriedade de sua proposta tedrica.
Longe disso, demonstra sim a existéncia de limites & racionalidade do discurso
juridico, limites que devem ser levados a sério e ndo apenas contornados.
Imperiosa, portanto, uma detida aproximacao da temética referente a unidade
de resposta correta para os casos dificeis.

O déficit de racionalidade deixado pela teoria da justificacdo juridica de Alexy
ndo se refere a uma problematica nova. A questio da unidade ou pluralidade
de solugdes justas e corretas aos casos dificeis desde ha muito persegue a
metodologia do direito e, principalmente, a teoria da argumentacéo juridica. A
estrutura de um método racional que garanta a certeza da resposta, a partir de
um determinado namero de operagdes, tem sido empreendida e justificada de
diferentes formas, sem que se tenha alcancado um resultado satisfatorio
(CRISTOVAM, 2007, p. 252, grifos nossos).

Certo é que, conforme defendido por Robert Alexy, as colisBes entre principios
constitucionais ndo podem ser solucionadas por meio do fundamento da validade, como feito
nas regras. Deve-se, pois, verificar, de maneira racionalmente fundamentada, o peso dos
principios conflitantes no caso concreto havendo, em cada caso especifico, e a relagcdo de
precedéncia de um sob o outro. Tais fatos jA& demonstram imensa contribuicdo da teoria
proposta por Robert Alexy a ciéncia juridica.

O problema, em verdade, ¢é saber de que modo e quais critérios devem ser utilizados a
fim de se afastar qualquer tipo de decisionismo e subjetividade por parte do julgador,

trazendo-se efetiva racionalidade a decisdo, com consequente legitimidade, o que ndo é
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solucionado pela teoria proposta por Robert Alexy, de modo que, diante desta problematica,
torna-se arriscado aferir, com base em sua teoria, o carater da (in)constitucionalidade ARE
654432/GO (BRASIL, 2018c) do STF que vetou, integralmente, o direito de greve dos
servidores atrelados a area da seguranca publica, havendo necessidade de aprofundamento da
questdo como objeto de futura pesquisa.

De todo modo, muito embora ndo se possa aferir, com fulcro na teoria proposta por
Robert Alexy, o carater de constitucionalidade do ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c) do
STF, pelos motivos apresentados acima propde-se, conjecturalmente, como resposta ao
problema de pesquisa, no intuito de conciliar o direito de greve com o direito a seguranca
publica, o exercicio do direito de greve apenas por aqueles servidores que ndo estejam
intimamente e diretamente atrelados a protecdao objetiva do direito fundamental a seguranca
publica — conforme entendimento do Min. Edson Fachin no bojo do ARE 654432/GO
(BRASIL, 2018c) —, ou seja, por aqueles que ndo desempenhem fungdes essencialmente de
resguardo a esse direito, vale dizer, primordialmente protetivas e de defesa, e desde que haja
prévia comunicacdo do movimento grevista ao Judiciario e demais O6rgdos competentes,
inclusive Policia Militar, a fim de reforcar, eventualmente, o policiamento preventivo, de
modo a se permitir que tal parcela de servidores, de maneira ordeira e contanto que
desarmados, exercam efetivamente o direito de greve em nome do restante da classe.

Para tanto, ressalta-se a necessidade de compromisso maior do julgador no que diz
respeito a fundamentacdo da decisdo, o qual devera se abster de decisionismos e utilizacéo de
critérios metajuridicos no decisum, havendo necessidade de aproximacdo entre as partes na
elaboracdo do discurso, buscando-se uma minoracdo do déficit de racionalidade e,
consequentemente, alcancando-se uma decisdo democraticamente construida e com maior

legitimidade.
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7 CONCLUSAO

O presente trabalho apresentou como tema-problema a analise da constitucionalidade
do julgado do Supremo Tribunal Federal que vedou o direito de greve dos servidores publicos
civis da &rea da seguranga publica, em prol da seguranca publica e do principio da
continuidade do servicgo publico no ARE 654432/GO (BRASIL, 2018c).

Fez-se, em um primeiro momento, digressdo historica evolutiva acerca do Estado e
dos direitos fundamentais, passando-se pelos modelos de Estado absolutista, Estado liberal e
Estado social, até se chegar ao Estado democrético de direito, apresentando-se caracteristicas
marcantes com relacdo aos marcos filosofico e tedrico de cada um desses modelos,
paralelamente a analise da evolucdo das dimensdes dos direitos fundamentais.

Adiante, analisou-se o direito de greve como sendo legitimo instrumento que permite
o trabalhador reivindicar, legalmente, aquilo que Ihe convém. Conceituou-se a greve, fazendo-
se um estudo do referido direito a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
inclusive demonstrando sua historicidade no seio do ordenamento juridico brasileiro, além de
se revelar que o direito de greve possui natureza juridica de direito fundamental.

Verificou-se que a norma positivada na CR/88 (BRASIL, 1988) acerca do direito de
greve dos servidores publicos civis é de eficacia contida sendo, portanto, dotada de
aplicabilidade imediata. Apds, demonstrou-se que o direito de greve ndo possui, como
qualquer outro direito fundamental, natureza absoluta, sendo reveladas as limitacbes ao
exercicio do referido direito, mormente em categorias de servicos publicos essenciais. Por
fim, demonstrou-se que a pesquisa se limitou ao direito de greve dos servidores publicos dos
6rgdos da seguranca publica, excetuando-se os militares, em virtude de vedagdo expressa
trazida pela CR/88 (BRASIL, 1988).

Adiante, tratou-se do direito a seguranca publica, expondo-se que a CR/88 (BRASIL,
1988) foi a primeira a discorrer acerca do tema em um capitulo especifico. Apds, demonstrou-
se ser, a seguranca publica, direito fundamental do individuo.

Apbds, dissertou-se acerca do vocabulo ordem publica, presente em um cenario
juridicamente estruturado, de verdadeira pacificacdo social, sendo este o oposto da desordem
e da baderna. Apresentou-se, em seguida, por meio de dados estatisticos, alguns indices de
criminalidade no pais.

A seguir, dissertou-se a respeito do principio da continuidade do servi¢o publico,

expondo que o referido principio visa resguardar um atendimento adequado a sociedade, ndo
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permitindo interrupcdes em servigos puablicos tidos como essenciais, demonstrando-se que a
atividade policial é classificada como tal.

Posteriormente, fez-se uma sintese dos votos de cada um dos Ministros que
participaram do julgado objeto de andlise deste trabalho (ARE 654432/GO) (BRASIL,
2018c), apresentando a fundamentacdo e justificativa de cada um deles, individualmente.
Demonstrou-se, ao final, que os Ministros, quando de seus votos, ndo utilizaram a maxima da
proporcionalidade na exata acep¢do de Robert Alexy.

Seguidamente, discorreu-se acerca da maxima da proporcionalidade como método de
resolugdo de conflitos entre principios. Demonstrou-se que a colisdo entre principios
constitucionais € inevitavel, assumindo os principios, na era pds-positivista, relevante funcéo
interpretativa e propagadora das normas constitucionais. Viu-se que, anteriormente, no
jusnaturalismo, pregava-se a existéncia de um direito natural e os principios serviam apenas
como axiomas juridicos sendo que, posteriormente, ja no positivismo juridico, os principios
passaram a ser vistos como instrumentos de completude das lacunas do ordenamento juridico,
sendo rotulados como normas subsidirias.

Fez-se uma rapida digressdo dos pensamentos de Hans Kelsen e Herbert Hart,
demonstrando-se as criticas do modelo positivista, culminando com a ascensdo da era pés-
positivista, aproximando-se Direito e moral, e colocando os principios no centro do
ordenamento juridico.

Fez-se, ja na era pos-positivista, uma analise das principais ideias de Ronald Dworkin,
demonstrando-se que, em sua concepcao, 0s principios juridicos, os quais detinham o objetivo
de fundamentar, interpretar e orientar as normas juridicas eram extraidos das préprias
tradigdes morais da comunidade, sendo que a moral era identificada por meio de leitura do
préprio ordenamento juridico, afastando-se do subjetivismo do julgador.

Apds, passou-se a analisar, especificamente, a maxima da proporcionalidade proposta
por Robert Alexy, demonstrando-se que o famigerado “principio da proporcionalidade”,
abordado pela literatura brasileira, apresenta acepgéo distinta aos olhos de Alexy.

Pdde-se verificar que a maxima da proporcionalidade é verdadeiro canone de
interpretacdo, ndo se tratando propriamente de um principio ja que estes, segundo Alexy, sdo
classificados como espécies de normas juridicas, sendo auténticos mandamentos de
otimizacdo, de tal modo que seus contetudos somente podem ser definidos apos a aplicacéo da
ponderacdo, havendo uma relacdo de precedéncia condicionada entre eles. Isso porque
demonstrou-se, conforme Alexy, que principios expressam deveres prima facie, ordenando a

maxima realizacdo de um direito, face as possibilidades faticas e juridicas.
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Em seguida, verificou-se que Humberto Avila entende a proporcionalidade como
“postulado normativo aplicativo”, desempenhando o dever de norma estruturante e verdadeiro
vetor de aplicacdo para as demais normas do ordenamento, de modo que tal conceito
aproxima-se da no¢ao de “maxima” defendida por Alexy, j4 que ambas funcionam como
parametros de afericdo da norma.

Adiante, fez-se uma analise geral da obra “Teoria dos direitos fundamentais”, de
Robert Alexy (2015), na parte que convém a dissertacdo, demonstrando-se, primeiramente,
que o estudo de Alexy parte da Constituicdo alema e das decisdes do Tribunal Constitucional,
ocasionando discussdes no ambito dos direitos fundamentais propondo, por conseguinte,
trazer respostas a essas questdes, por meio de uma teoria juridica geral dos direitos
fundamentais da Constituicdo alema.

Feitas tais considerac@es, distinguiu-se regras e principios, com posterior analise dos
consequentes métodos de resolucdo de conflitos. Apresentou-se que o conflito de regras é
solucionado na dimenséo da validade, enquanto que o conflito entre principios é resolvido por
meio do critério da ponderacdo, havendo entre os principios conflitantes uma relacdo de
precedéncia condicionada.

Analisou-se as méximas parciais predefinidas da maxima da proporcionalidade:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, contextualizando-as no seio
do julgado do Supremo Tribunal Federal (ARE 654432/GO) (BRASIL, 2018c).

Adiante, examinou-se a preservacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
discorrendo acerca dos limites a limitagao de tais direitos, mormente por meio da “maxima da
proporcionalidade”.

Prosseguindo, discutiu-se acerca de quais critérios devem ser utilizados quando da
atribui¢do de “peso” aos principios colidentes, a fim de se chegar a uma decisdo
racionalmente fundamentada, demonstrando-se que Robert Alexy admite a possibilidade de
mais de uma resposta correta para a decisdo, afirmando que poderia ser possivel aferir a
racionalidade de seu método desde que, a partir de uma escolha valorativa entre principios,
pudesse se demonstrar, por meio de fundamentos, que a preferéncia por esse ou aquele
principio tenha sido racionalmente fundamentada.

Para tanto, apontou-se que Robert Alexy defende a racionalidade de sua teoria por
meio de uma agdo humana discursiva, mediante sua “Teoria da Argumentacdo Juridica”, a
qual ndo foi objeto detido de exame nessa dissertagdo, haja vista a delimitacdo do problema

de pesquisa ndo comportar tal analise.
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Verificou-se, a partir da obra “Colisdes entre principios constitucionais: razoabilidade,
proporcionalidade ¢ argumentagao juridica”, de José da Silva Cristovam (2007), que ha déficit
de racionalidade na teoria proposta por Robert Alexy, na medida em que inexiste critério
objetivo ou valor de referéncia capaz de justificar a escolha, de maneira certa, de um ou outro
principio, persistindo certo grau de decisionismo e subjetividade por parte do julgador. Em
funcdo disso, confirma-se a hipotese de pesquisa, qual seja, a de que ao utilizar da maxima da
proporcionalidade e da lei de sopesamento de Alexy (2015) no ARE 654432/GO, o STF nao
os aplicou com rigor teodrico necessario, de forma que ndo é possivel aferir a
constitucionalidade do conflito entre o direito de greve dos agentes da seguranga publica e o
direito a seguranga publica; considera-se, pois, possivel a coincidéncia de ambos os direitos.

Por fim, como desdobramento a resposta do problema de pesquisa, prop6s-se — ainda
gue de modo conjectural —, no intuito de conciliar o direito de greve com o direito a seguranca
pablica, ambos de magnitude constitucional, o exercicio do direito de greve apenas por
aqueles servidores que ndo estejam intimamente e diretamente atrelados a protecdo objetiva
do direito fundamental a seguranca publica, isto é, aqueles que exercam, primordialmente,
funcBes protetivas e de defesa, e desde que haja prévia comunicacdo do movimento grevista
ao Judiciario e demais Orgdos competentes, inclusive Policia Militar, a fim de reforcar,
eventualmente, o policiamento preventivo, de modo a se permitir que tal parcela de
servidores, de maneira ordeira e contanto que desarmados, gozem do efetivo direito de greve
em nome do restante da classe. Ha de se frisar, para tanto, a necessidade de compromisso
maior do julgador no que diz respeito a fundamentacdo da deciséo, o qual devera se abster de
decisionismos e utilizacdo de critérios metajuridicos no decisum, havendo necessidade de
aproximacao entre as partes na elaboracdo do discurso, buscando-se uma minoracgdo do déficit
de racionalidade e, consequentemente, alcancando-se uma decisdo democraticamente

construida e com maior legitimidade.
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