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1. Conquanto se tenha a ‘“‘greve”, em si, como um tema psicologica-
mente angustiante e de dificil tratamento ponderado, por traduzir ela, além
do momento agudo e de real confrontagao de interesses em conflitc nas
relagoes de trabalho, um campo abertc a forma direta e coativa de impo-
sicao de vontade, sistema de superposicio de forgas e de resisténcias e
técnica remanescente de procurar-se a “justica pelas préprias mios”, quer-
nos parecer que o subtema “greve e atividade essencial” se nos defronta
como o mais espinhoso e delicado, pois ele representa o refinamento da
elaboragdo juridica ma localizagdo das linhas divisérias entre o permitido
¢ o vedado na greve, institucionalizada como ‘‘direito”.

Tratar de “atividade essencial” pressupde a colocacio da greve no
dmago da ordem juridica, no que contém ela de mais sensfvel em seu pro-
cesso de sedimentacdo ideolégica, dentro do qual se revela a verdadeira
tendéncia das forgas dominantes da organizacio social, tendéncia esta que
deve ser procurada e sintonizada até mesmo no sentido do que se tenha
da insergao desse ponto distintivo na captagio da greve como ato coletivo
ilicito ou ato coletivo licito.

Para que a exposigdo ndo se perca em divagagdes meramenie teori-
zantes, em abstratos conducentes a perplexidade e 4 incompreensdo, im-
pde-se o exame, na ordem juridica brasileira, das origens e da evolugio
dessa figura extraordinariamente atuanie e expressiva, que se chama “ati-
vidade essencial”, no confexfo da organizacdo estatal que preside is rela-
goes publico-privadas no Brasil de hoje.

2. Quando, a 18 de setembro de 1946, se promulgou a estremecida e
sempre nostalgica Constituicio Federal daquele ano, esfava em vigor o
Decreto-Lei n? 9.070, de 15 de marco de 1946, a primeira lei regulamen-
tando a greve, no Brasil,

Esse decreto-lei foi editado na vigéncia da ndo menos discutida Cons-
tituicdo de 1937 — a ‘Polaca”.

. Enguanto a Carta de 37 proibisse a “greve”, como recurso anti-social,
pelo seu art. 139, a de 19486, elaborou um texto desdobrado, nos seguintes
termos:
Art. 158 — “E reconhecido o direito de greve, cujo exer-
cieio a lei regulara.”

Ora, o Decreto-Lei n?® 9.070 ficou atravessado entre as duas Consti-
tuicdes e, por incrivel que parega, a forga de extraordinariamente rica exe-
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gese dos Tribunais do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal — em deci-
sdes do mais variado tempero -—, foi declarado constitucional 4 luz de uma
e de outra, a despeito de a primeira proibir a greve e a segunda a permitir.

Mas o ponto de ignicdo da constitucionalidade e da inconstitucionali-
dade residia exatamente em que o Decreto-Lei n? 9.070, sempre rente com
a imaginagdo juridica, ideologicamente orientada, abriu duas categorias de
atividades, em que se daria o fato jurigeno ou antijuridico da greve: as
atividades acessorias e as atividades fundamentais. Nas primeiras, permi-
tia-se a greve; nas segundas simplesmente, nio.

Dai é que se discutiu a inconstitucionalidade do seu art. 10, primeira
parte, ante a Constituicio de 37, porque esta proibia a greve e aquele a
permitia nas atividades acessorias — discussdo que se circuhscreveu aos
movimentos havidos entre marco e setembro de 1946. Mas os tribunais nio
acolheram essa divergéncia hierirquica e preceitual e sempre entenderam
licita a greve nas atividades acessorias.

Por outro lado, foi discutida a inconstitucionalidade do mesmo art. 10,
segunda parte, do mesmo Decreto-Lei n? 9.070, ac proibir a greve nas
atividades fundamentais, quando a Constituicio de 1946 reconheceu esse
direito. Também essa inconstitucionalidade foi rejeitada, ao argumento de
que o art. 158 da Constitui¢cdo, se falava em direito de greve, apunha a
condicionante “cujo exercfcio a lei regulard”. E se passou a confundir
direito com exercicio de direito, através do qual este se entremeava naquele,
e a vedacdo seria um caso de “exercicio” e nio de direito.

3. Antes de elaborarem-se as distingdes conceituais e toépicas exigiveis
no desenvolvimento do tema, importa, desde logo, esclarecer que a palavra
“essencial” surge, & primeira vez, na ordem juridica brasileira, como uwm
apéndice — a parte final — do art. 3% do Decreto-Lei n? 9.070/46, que
dispunha a respeito das atividades “fundamentais”.

Depois de enunciar, discriminativamente, quais eram as atividades
“fundamentais”, em que ndo era permitida a greve, o art. 32 arrematava:
“nas indistrias basicas ou essenciais i defesa nacional”.

Verifica-se, desde logo, que a atividade “essencial” aparece, no direito
brasileiro, como um subgrupo, uma categoria das atividades qualificadas de
“fundamentais” e que, nio se distinguindo por ramo de producio e/ou
de troca de bens e servigos, nem enunciando em uma especificidade qua-
lificadora, ganhou certa generali@ade localizada, com um suposto definido:
“indistrias basicas ou essenciais 4 defesa nacional”.

O elemento-suporte desse grupo, que o definia como tal, centrou-se na
“defesa nacional”, e o “essencial” traz um vinculo subordinative e condi-
cionado a essa ‘“‘defesa”,

Verifica-se, pois, no plano da origem e da evolugdo do critério da
divisio do direito de greve (como ato licite e ato ilicito ou vedado), que as
duas categorias de atividades, em que se bipartiu esse critério, disiribuem-
se em “atividades fundamentais” e “atividades acessérias”, e ndo havia,
ainda, essa categoria ‘“atividade essencial”, como grupo ou categoria autd-
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noma, mas como subgrupo da “atividade fundamental” e em que, se “essen-
cial 4 defesa nacional”, a greve era proibida.

4. Ainda no encal¢o da elucidacio dos conceitos e, ac mesmo tempo, de
sua forca teleolégica de captacdo, é indispensivel procurarem-se outras
fontes normativas que levem a melhor precisar o ponto em que se encontra
alojada essa “atividade essencial” e que indiquem se ela absorveu ou ndo a
“atividade fundamental”, antes criada pelo Decreto-Lei n? 9.070, e de que
era subgrupo.

Fonte por exceléncia autorizada é a lei e, sob esse aspecte, incumbe se
examine a legislacio ordinaria a comecar pela-lei reguladora da greve, a
Lein? 4. 330, de 1?9 de junho de 1964, que revogou o Decreto-Lei n? 9.070/46
€ que deu nova disciplina ao instituto (porque “juridico”) da greve.

4.1. O art. 12 da Lei n® 4.330/64, entio Presidente da Repiiblica o
Marechal Castello Branco — lei essa, ao que nos parece, ainda em vigor —,
dispoe, com o acréscimo de seu paragrafo inico:

“Art. 12 — Consideram-se fundamentajs as atividades nos
servicos de Agua, energia, luz, gas, esgotos, comunicagdes, trans-
portes, carga ou descarga, servico funerario, hospitais, materni-
dades, venda de géneros alimenticios de primeira necessidade,
farméicias e drogarias, hotéis e industrias bisicas ou essenciais 3
defesa nacional.

Parigrafo nico — O Presidente da Republica, ouvidos os
orgaos competentes, baixar, dentro de 30 dias, decreto especifi-
cando as indistrias essenciais a defesa nacional, cuja revisio sera
permitida de 2 (dois) em 2 (dois) anos” (verbis).

A despeito da competéncia do Presidente da Repablica para, por
decreto, especificar as “industrias basicas ou essenciais & defesa nacional”
e do prazo ali contido (no paragrafo), nio se tem noticia desse decreto.

O que se quer acentuar & que, a luz da Lei n® 4.330, de 19 de junho
de 1964, o “essencial” continua como componente e qualificador de “indis-
trias”, que ainda ali se reputam “basicas ou essenciais & defesa nacional”.

HAi mais. As “industrias bésicas ou essenciais” persistem como sub-
grupo ou categoria do grupo das ‘‘atividades fundamentais”, e, por isso,
nio foram destacadas e autonomamente qualificadas ainda como “ativida-
des essenciais, e esse subgrupo, embora tenha sua situagio ai regida pelos
mesmos principios que governam as ‘“‘atividades” casuisticamente especifi-
cadas, as “fundamentais” {lato sensu), a verdade é que hi um elemento que
os peculiariza, a despeito da sua generalidade limitada, elemento esse
que vem desde o Decreto-Lei n? 9.070/46, e que é a “defesa nacional”.

Portanto, cumpre, desde logo, abrir uma linha de diferentes supostos:
as atividades “fundamentais” lato sensu compreendem as “industrias bé-
sicas ou essenciais & defesa nacional”. Enquanto aquelas sdo explicitamente
classificadas por ramos, estas, as “industrias basicas ou essenciais A defesa
nacional”, foram também uma categoria genérica, nio disposta casufstica
nem explicitamente, mas que se automatizam por se ligarem i “defesa
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hacional” e por subordinar-se a sua enunciacfo por espécies em um elenco
constante de decreto, que seria ou deveria ser expedido pelo Presidente
da Repiblica.

As “atividades fundamentais” stricto sensu estio classificadas, enun-
ciadas, explicitadas na lei, e as “indistrias bésicas ou essenciais” serdo
classificadas, enunciadas e explicitadas em decreto, pelo Presidente da
Republica, ainda que o quadro componente do decreto venha a incorporar-
se no quadro geral das “atividades fundamentais”, lato sensu, da lei.

Nao ha fugir a isso.

Nada impede, entretanto, se repita: no campo de regulamentacio da
Le1 n? 4.330/64, a distincdo ndo reside apenas na competéncia do Presi-
dente da Republica para classificar ou declarar as “industrias bésicas ou
essenciais” -— distingdo de natureza formal —, mas, também, no préprio
suposto de captacio da regra, em que se toma, como suporte de incidéncia,
a “‘defesa nacional”, elemento este que nio se encontra nas atividades acima
especificadas no texto do art. 12, citado.

Ver-se-4 que a conotagdao ou as acepgdes ndo sho somenie histéricas,
mas contém uma diversidade conceitual nos supostos de formacgdo dos
modelos legais, supostos esses que obrigam o intérprete a distinguir as
“atividades fundamentais”, como alcancadas por aquelas que se relnem,
tendo-se em vista a sua natureza econdmico-social, a sua relevincia para a
organizagdo e a preservagio do trafego social, sob o prisma da producio
e/ou troca de bens e servigos, em cunho nitida e preponderantemente
econdmico e nao diretamente vinculado ao Estado, como sistema de a¢do e
de manutencdo da organizagdo publica, como se di2 com as “inddstrias
bésicas ou essenciais”, que ganham fisionomia e caracteristica préprias por
dizerem respeito 4 ‘“‘defesa nacional”, tonalidade diversa, de fundo politico-
ptblico, porque necessirias ao regular funcionamento do Estado, em sunas
variadas formas de atuagao e de sustentagio da ordem social.

5. Sucede que a Constitui¢do Federal de 1967, promulgada a 24 de janeiro
daquele ano e em vigor a partir de seu 15 de margo, imprimiu configuracio
diversa na conceituacido dos supostos da greve até entdo operantes, pois, ao
reconhecer a greve como um direito, excepeionou, do quadro de seu art. 158,
n¢ XXI, uma categoria autdénoma e especial, a das “atividades essenciais”,
gue ganhou cidadania até constitucional, quando, em seu art. 157, § 79,
dispunha:

“Nao seré permitida a greve nos servigos piblicos e ativi-

dades essenciais, definidas em lei.”

Nio s o “essencial” deixou de ter, aqui, uma concepgdo disjuntiva-
complementar, alternativa e equiparivel-concorrente i de ‘“basica” — como
vinha do art. 3¢ do Decreto-Lei n? 9.070/46, e passou ao art. 12 da Lei
n? 4.330/64, que falavam em industrias “basicas ou essenciais” —, como
também deixou o suporte de “indisirias” compreendidas na *“defesa na-
cional” e até ganhou, a par de um raio mais amplo de agdo, conotagOes
diversas, dada a sua colocagdo em um plano de paridade e subseqiiente
ligacao a um conectivo especifico: “servigos piiblicos”.
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. Até o advento do Decreto-Lei n? 1.632, de 4 de agosto de 1978, o
Estado brasileiro nao se havia manifestado em termos de execugao do
preceito constitucional do art. 157, § 79, da Constituicio de 1967, dispo-
sitivo este que, em sua redagéo e espirito, foi mantido pela Emenda Cons-
titucional n® 1, de 17 de outubro de 1969. Vejam-se a ascensdo e o carater
de principalidade que o preceito atingiu, representado por um dispositive
autbnomo e ndo mais um paragrafo assim redigido:

“Nio seri permitida a greve nos servigos publicos e ativi-
dades essenciais, definidas em lei.”

Logo adiante, no art. 165, n® XXI, ao reconhecer, em seus conteudos
minimos, os direifos trabalhistas, a Constitui¢do, com a Emenda n? 1, con-
fere, laconica e incisivamente:

“XX —- greve, salvo o disposto no art. 162.”

Por conseguinte, a despeito de conter os supostos do juizo hipotético,
para a captacgio imediata e aplicagdo “self-acting” da vedagio a4 greve nos
“servigos plblicos” — o que dispensaria esse rosério de repetigdes proibi-
tivas constantes de lei e/ou decretos-leis — o art. 162 depende de regula-
mentacdo, através da qual se definam “em lei” as atividades essenciais.

Embora em vigor, a Lei n® 4.330/64, além de ndo “definir” guais as
“atividades essenciais” — incluidas, pelo seu art. 12, nas “atividades fun-
damentais” —, atribuiu competéncia ao Presidente da Repiiblica para que
as definisse ou classificasse e por decreto.

Sob esse aspecto, parece, desde logo, que o disposto no art. 162 da
Constitui¢io, em vigor, revogou o paragrafo unico do art. 12, pois reteve a
competéncia, para “definir as atividades essenciais”, na “lei”.

Salvo, portanto, a expressa e auto-executavel proibigdo da greve nos
“servicos publicos” (campo objetivo, que se conceitua pela natureza dos
servicos, prestados direta e indiretamente ao Estado, sob que formas o
sejam), as “atividades essenciais” ficaram sem “definicdo” em “lei”. Por
absurde que o pare¢a, permaneceu a sua definigao como 4rea implicita ou
compreendida, em seqiiela, nas atividades “fundamentais” do art. 12 da Lei
n? 4.330/64, ja que ndo estavam alcangadas pela vedagao, a falta de espe-
cificacio legal excepcionadora.

Atente-se a que a Lei n? 4.330/64 n3o proibia greve nas atividades
fundamentais: seu art. 10 apenas dilata o prazo entre ‘“‘a solugdo pleiteada”,
por notificacdo, ao empregador ¢ “a abstencio pacifica e temporéria do
trabalho”, prazo esse que é de dez dias, enquanto para as atividades aces-
sorias € de cinco.

7. A pesquisa exegética, em termos de fonte autorizada, tudo se permite,
principalmente quando a matéria disciplinada nessa fonte — embora em
um quadro diverso de sancbes juridicas — guarda estreito nexo com a
forma juridica sob exame, como é o caso da “atividade essencial”, para fins
de greve.
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A Lei de Seguranca Nacional (Lei n? 6.620, de 17 de dezembro de
1978), em seu art. 27, capitula como delito o ato de:

“Art. 27 — Impedir ou dificultar o funcionamento de servigos
essenciais, administrados pelo Estado ou executados mediante con-
cessao, autorizagio ou permissio.”

Conquanto a tipicidade do delito, prima facie, afaste a “pura e simples
abstencdo do trabalho”, pois a fatispecie 50 se fisionomiza se se “impede”
au se “dificulta” o “funcionamento” (o que traz logo um sentido comissive
¢ nao omissivo, na acdo delituosa), a verdade é que, no curso dessas inda-
gacdes, aparece o suposto de “‘servigos essenciais” como situado na atividade
estatal, propriamente dita, pela administragio direta. Indiretamente, sao
captados também os servigos publicos que se “‘executam mediante conces-
530, autorizacio ou permissio”.

8. Ja alteando o plano da exegese, para a esfera das fontes constitucionais,
importa. desde logo, se indague se a “lei”, a que se refere a parte final
do art. 162 da Carta de 1967 — com a Emenda Constitucional n? 1, de 17
de cutubro de 1969 —, ao mencionar “definidas em lei”, é a lei no sentide
“material” ou a lei no sentide “formal”, ou orglnica, como a conceituou,
em obra clissica, CARRE DE MALBERG.

Nio resta divida alguma que, no planc hierarquico e em sua eficicia
subjetivo-objetiva, a lei e decreto-lei ndo se diferenciam.

Sucede que a Constituigio Federal, em seu art. 55, ao autorizar a
edicdo de regras legais, sob a forma de decretos-leis, com a competéncia
do Presidente da Republica, no plano federal, resguardou-se quanfo a
natureza da matéria, limitando-se, que poderia ser por essa forma regulada,

F o que reza o preceito da Carta Constitucional:

“Art. 55 — O Presidente da Repiublica, em casos de urgéncia
ou de interesse ptblico relevanie e desde que nio haja aumento
de despesa, poderd expedir decretosleis sobre as seguintes ma-
térias:

I — segurang¢a nacional;
II — financas publicas, inclusive normas tributéarias; e
III — criagdo de cargos publicos e fixag¢do de vencimentos.”

Depois de expor a doutrina da Escola Superior de Guerra, quanto ao
campo de abrangéncia do que se deva entender por “‘seguranga nacional”,
como o “grau relativo de garantia que, através de agGes politicas, econd-
micas, psicossociais e militares, o Estado proporciona, em determinada
época, & nagio que jurisdiciona, para a consecugio ou manutengio dos
objetivos nacionais”, ou como “tudo aquilo que contribui para que a nagao
goze da “sensacdo de trangiiilidade resultante de convicgio de que ndo hé
perigo a temer”, e, depois de citar acérdio do Supremo Tribunal Federal,
pelo voto do Ministro ALIOMAR BALEEIRO — segundo o qual “seguranga
nacional envolve toda matéria pertinente & defesa da integridade do ter-
ritério, independéncia, sobrevivéncia e paz do pais, suas instituicdes e
valores materiais ou morais contra ameacas externas e internas, sejam elas
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atuais e imediatas ou ainda em estado potencial, préximo ou remeto” — o
Prof. MANUEL GONCALVES FERREIRA FILHO, em sua obra Comentérios
& Constituigdo Brasileira (S. Paulo. Ed. Saraiva. 22 ed., 1977, vol. 2, pags.
38 e 39} entende:

“Desse modo, seguranga nacional, na Constitui¢do, equivaleria
a defesa da ordem politica, econmica e social. Abrangeria apenas
o que diz respeito, diretamente, 3 estabilidade dessas trés ordens”
(verbis).

“Voltando ao ponto ceniral da exposigdo, nada obsta se apreenda a
palavra de PONTES DE MIRANDA, que, interpretando o “art. 157, § 79,
diante dos arts. 158, XXI, e 104", da Carta de 1967 — antes da Emenda n? 1,
de 17 de outubro de 1969, mas cujo texto, nesses incisos, ndo se modificou,
expende:

“Atividades essenciais somente podem ser atividades essen-
ciais do Estado, que por alguma circunstincia tenham de ser pres-
tadas por pessoas que ndo sejam admitidas temporariamente para
obras” (cf. Comentirios & Constitvicdo de 1967, Sio Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1968, T.VI, pag. 247).

Piginas acima, o eminente tratadista procura extremar conceitos e
expoe:

“No tocante 3 interpretagio, é explicita a regra juridica quan-

to aos “servigos publicos”; mas alude a “atividades essenciais.”

“Primeiramente, afaste-se que aos servigos ao piiblico se refira
a regra constitucional. Se o servico nao & feito por funcionirios
publicos ou empregados plblicos (isto & do Estado, inclusive de
autarquia), mas, por emergéncia, ou por simples conveniéncia, o
Estado entregou a empresa privada a execug¢io de obra, em que
os salarios e outros direitos dos empregados tenham tido apro-
vacdo do Estado, através da empresa, atenta as contraprestagdes,
o art. 157, § 79, somente incide se a atividade é essencial” (oh. e
vol. cits., pdg. 53, n? 17).

E evidente que as “atividades essenciais”, a que se refere o preceito
constitucional, ndo se acham ji compreendidas nos servigos prestados ao
Estado, o que tornaria ociosa a primeira e ou a segunda parte do art. 162
da Carta de 1967 (com a Emenda Constifucional n? 1) e isto porque ali se
abrem duas situagbes distintamente identificaveis: “greve nos servigos pa-
blicos e atividades essenciais, definidas em leji”.

Neste equivoco laborou o extraordinario jurista PONTES DE MIRANDA,
ao subentender, como se transcreveu acima, em “atividades essenciais” as
“atividades essenciais ao Estado, que por alguma circunstincia tenham de
ser prestadas por pessoas que nao sejam admitidas temporariamente”. Esta
hipé6tese ja se encontra abarcada pela primeira parte do art. 162, ao referir-
se a ‘‘servicos publicos”, cujo suporte é objetivo e ni3o autoriza a investi-
gacao da natureza da relagdo juridica -~ se permanente, estatutiria, con-
tratual, temporaria efc. H4, até, temporirios que possam ser emergentes.

2. O Decreto-Lei n? 1.632, de 4 de agosto de 1978, passa a qualificar
como de interesse da seguranca nacional, para proibir a greve, as atividades
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antes tidas por “fundamentais”, pelo art. 12 da Lei n® 4.330, acrescidas
desde “petrélec”, de “bancos” e “outros combustiveis”, com a exclusio,
porém, de “servico funeririo” e de “venda de géneros alimenticios de
primeira necessidade”.

Em sua parte final, o caput do art. 19 desse decreto-lei, adita:

“hem assim as industrias definidas por decreto do Presidente da
Repuhlica”.

Por decreto-lei, 0 Presidente da Repiiblica se atribui competéncia para
incluir, por decreto, outras atividades, conceituadas como “essenciais”.

Em seu § 22 do art. 19, mostra-se ocioso, em face do preceito constitu-
cional do art. 162 e da proépria Lei n? 4.330, em seu art. 49, primeira
parte, sobretudo, ao dispor:

“g 20 — Consideram-se igualmente essenciais e de interesse
da seguranca nacional os servigos publicos federais, estaduais e
municipais, de execugao direta, indireta, delegada ou concedida,
inclusive os do Distrito Federal.”

Em sua amplitude, esse paragrafo — apenas no que toca ao counceifo
de servigo essencial — guarda a mesma for¢a de desdobramento de ativi-
dades que a do art. 27 da Lei de Seguranga Nacional.

10. Em conclusio, verifica-se que o quadro das “atividades essenciais”
esta visceralmente umbricado na “‘seguranca nacional”, antes nomeada pelo
Decreto-Lei n? 9.070/46 “defesa nacional”, com evolugdo amplificadora que
a conceituacdo veio adquirindo.

A acep¢do de “seguranga nacional” adotada pelo Decreto-Lei n® 1.632/78
o foi em sentido amplo e, através dela, qualificaram-se as atividades em seu
art. 19 & em seu § 29, como essenciais.

Sob esse prisma, ndo cabe discutir a pertinéncia da conceitnagdo, ja
que o trafego econdmico, em que se inserem as relagbes de trabalho, in-
crusta-se ho mbito, também, da seguranga nacional.

11. Finalmente, deve entender-se por atividade essencial, na linha da
tradicio ideolégica do direito positivo brasileiro, aquela que diz respeito
a0 sistema de atuaciio do Estado, no desempenho de suas tarefas basicas e
no cumprimento de suas finalidades de estruturagao, organiza¢io ou, para
dizer com ERNEST FORSTHOFF, de “conformagio” da ordem social.

Tndo além, dia a dia mais absorvida pelo trifego-econdmico social e
mais o absorvendo, a atividade essencial ganha percussées na seguranca
nacional, que, por sua vez, na esfera das relacoes de trabalho, toma rumos
de sustentacdo da ordem social como uma ordem planejada e cuja arritmia
em seus movimentos pode colocar em risco a prépria estrutura do Estado,
fiador juridico-formal da sociedade, como um todo.

Somente dentro desta acepcio é que se admite o alargamento do con-
ceito de “atividade essencial” para fins de obstar-se o direito de greve em
empresas nao integradas no Estado, direta ou indiretamente, como “servigos
publicos”.
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