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“NOGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em
assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constituicdo Federativa do Brasil.” (Predmbulo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).
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RESUMO

Trata-se de uma reflexdo sobre o ativismo judicial. O objeto de estudo séo as
chamadas decisoes de perfil aditivo proferidas nos mandados de injuncdo 670, 708
e 712, relativos ao direito de greve dos servidores publicos civis. O estudo
desenvolve-se com a preocupacdo de compreender-se as razdes e os reflexos
dessas decisfes. Parte-se do seguinte problema: Em que medida os julgamentos de
perfil aditivo proferidos nos mandados de injun¢cdo numeros 670, 708 e 712,
contribuem para a efetivacdo do Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicdo Federal de 19887 Estabelece-se inicialmente a seguinte hipotese: Os
julgamentos com perfil aditivo, proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
dos mandados de injungcdo numeros 670, 708 e 712, garantem a efetivacdo de um
direito social, contribuindo positivamente para a concretizacdo do modelo de Estado
instituido pela Constituicdo Federal de 1988. A andlise do conteudo das decisdes na
busca de identificar-se essa contribuicdo, € o objetivo geral da pesquisa. Para
alcancar este objetivo geral, sdo tracados objetivos especificos que serdo
desenvolvidos ao longo de cada capitulo. A reflexdo debruca-se sobre aspectos
filoséficos conceituais do direito e sua imersdo social, sua pretensao de eficacia,
validade, racionalidade e seus fracassos. Pretende-se conceituar o ativismo judicial,
busca-se sua inspiragdo no realismo americano, suas caracteristicas, limites e
legitimidade. A analise de conteudo é feita com o objetivo de conhecer casos
concretos de omissao constitucional que transforma direitos sociais em meros
direitos simbdlicos inseridos na lei maior, pois pendentes de regulamentacdo. Ao
final, observa-se a importancia dessas trés decisGes e suas consequéncias no
campo politico, juridico e social.

Palavras-chaves: Constituigdo. Ativismo judicial. Direito de greve.



ABSTRACT

This is a reflection on judicial activism. The object of study are called additive
profile decisions handed down in the Writs of Injunction 670, 708 and 712,
concerning the right to strike of civil servents. The study is developed with the
concern to understand the reasons and consequences of those decisions. It starts
with the following issue: to what extent the judgments delivered in the profile additive
Injunctive numbers 670, 708 and 712, contribute to the realization of the democratic
rule of low established by the Federal Constitution if 19887? It is established initially
the following hypothesis: the trials with profile additive, delivered by the Supreme
Court, the seat of the Writs of Injunction numbers 670, 708 and 712, ensure the
effectiveness of a social right, positively contributing to the achievement of the state
model established by the Federal Constitution of 1988. The analysis of the content of
decisions in seeking to identify whether this contribution is the overall goal of the
research. To achieve this general objective, specific goals that are drawn will be
developed throughout each chapter. The discussion focuses on conceptual
philosophical aspects of law and its social embeddedness, its claim to effectiveness,
validity, rationality, and its failures. It is intended to conceptualize judicial activism,
seek to their inspiration in America realism, its characteristics, limits and legitimacy.
Content analysis is performed in order to meet specific cases of constitutional
omission that transforms social rights in mere symbolic rights inserted in the higher
law, but pending legislation. At the end, there is the importance of these three
decisions and their consequences in the political, legal and social issues.

Keywords: Constitution. Judicial activism. Right to strike.
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INTRODUGCAO

A presente pesquisa tem como objeto os julgamentos de perfil aditivo proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro nos Mls n. 670, 708 e 712 e seus reflexos
politicos, juridicos e sociais. Trata-se do direito de greve dos servidores publicos
civis.

O direito de greve esta previsto no capitulo dois da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que elenca os direitos sociais, 0s quais estéo inseridos no titulo
dois que trata dos direitos e garantias fundamentais. Em outras palavras, o direito de

greve € um dos direitos fundamentais garantidos pelo texto constitucional em vigor.

Diante das peculiaridades da administracdo publica, o legislador originario
deixou que lei ordinaria regulamentasse o direito de greve do servidor publico.
Parece ter desconfiado do legislador ordinario, e no proprio texto constitucional
instituiu o processo do mandado de injungéo, para garantir a efetivacado dos direitos
concedidos, porém n&o concretizados por falta de regulamentagao.

No caso do direito de greve! para os servidores publicos civis a omiss&do do

legislador ordinario ja se arrasta por mais de vinte anos.

Essa omisséo legislativa, no tocante a elaboracdo de norma que regulamente
os direitos garantidos na Constituicdo, porém nao aplicaveis pela auséncia de norma
que lhe dé condicdes de existéncia, € um tema que estd sendo amplamente
discutido no mundo académico juridico e na imprensa de um modo geral. Isso se
deve a grande instabilidade e frustracdo que tem se instaurado para os cidadaos
gue tém direitos garantidos, todavia ndo podem exercé-los pela inoperéancia do
poder legislativo, que nao elabora lei prevista na Constituicdo Federal. Nao cabe ao
legislativo conceder ou ndo o direito a greve aos servidores publicos civis, mas
apenas regulamenta-lo. Assim, convivem com uma omissdo do legislativo em

relacdo a um direito previsto constitucionalmente.

A posicao classica do Supremo Tribunal, era por reconhecer a inviabilizacdo do

exercicio de direitos constitucionalmente garantidos pela falta de regulamentacdo

' Art. 37 da CF/88
VIl — o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;



legal, limitando-se a declarar a omissao ou mora legislativa dando ciéncia ao poder
competente para a colmatacédo da lacuna, sendo apenas este o resultado possivel
de um mandado de injuncdo. Porém, em outubro de 2007, uma historica decisdo do
Supremo reorganiza esse assunto. A partir da decisdo dos MI 670, 708 e 712,
ajuizados respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado
do Espirito Santo (Sindipol), pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacédo do
Municipio de Jodo Pessoa (Sintem) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder
Judiciario do Estado do Para (Sinjep). A ruptura jurisprudencial ocorre quando a
Corte inova e decide aplicar a Lei 7.783/80, a qual rege a greve dos trabalhadores
da iniciativa privada, as relacbes de direito publico do trabalho.

Segundo Valle (2009), a postura ativista adotada pelo Supremo, redefine os
limites da sua propria competéncia jurisdicional e altera seu préprio peso politico na

relacéo entre os poderes que compdem o Estado brasileiro.

O estudo é relevante uma vez que busca analisar as razdes da atuacao deste
chamado novo Supremo? que tem revelado em suas decisées mais recentes uma
mudanca de paradigma, particularmente no que tange ao julgamento da

inconstitucionalidade por omisséao.

O tema tem estreita relacdo com o conteudo da linha de pesquisa “Direitos
Fundamentais e Processos Constitucionais” do programa de Mestrado Académico
em Direito — Area de concentracdo “Constituicio e Sociedade”, do Instituto
Brasiliense de Direito Publico. Uma vez que, o mandado de injungéo, € um processo
constitucional instituido pela Constituicdo de 1988, que tem por objeto suprir
omissoes do legislador, com objetivo de garantir direitos e prerrogativas previstos na
Constituicao Federal.

Pretende-se, neste estudo, dar uma contribuicdo académica, na medida em
gue o estudo vai procurar identificar as razbes e os reflexos politicos, juridicos e

sociais desses trés casos sob estudo.

O problema é: Em que medida os julgamentos de perfil aditivo proferidos nos
mandados de injuncdo numeros 670, 708 e 712, contribuem para a efetivacdo do
Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 19887 Cabe

ressaltar que em um Estado Democratico de Direito, todos submetem-se a lei que

% O autor Elnatan Junior (2008) faz uma reflexdo sobre a mudanca de postura do STF brasileiro, que
lentamente deixa sua caracteristica passiva e passa a atuar positivamente em defesa dos direitos
constitucionais, a essa nova postura o autor chama de novo Supremo.



deve representar a vontade geral e seu maior objetivo € construir uma sociedade
mais justa possivel para todos. Tarefa na qual pode ser fundamental a atuacdo do
poder judiciario.

Compreender a partir da analise do conteido das decisdes de perfil aditivo
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede dos mandados de injuncao
nameros 670, 708 e 712, suas raz0es e 0s seus reflexos politicos, juridicos e
sociais, na busca de identificar sua contribuicdo para a concretizagdo ou ndo do
modelo de Estado instituido pela Constituicdo Federal de 1988, € o objetivo geral do

estudo pretendido.

Como objetivos especificos da pesquisa, pretende-se:

* compreender o que € o direito;

* analisar o contexto da atividade jurisdicional no Brasil;

* identificar as razdes de uma deciséo de perfil aditivo;

* identificar as caracteristicas e legitimidade de uma deciséo ativista;
* analisar o contetdo dos votos antes e apés a virada jurisprudencial;

* observar as consequéncias destas decisoes;

A pesquisa sera desenvolvida para ao final se confirmar, ou ndo, a hipotese

apresentada.
Delimita-se a seguinte hipo6tese:

* Os julgamentos com perfil aditivo, proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede dos mandados de injuncdo numeros 670, 708 e 712, garantem a
efetivagdo de um direito social, e contribuem positivamente para a concretizagao do

modelo de Estado instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

Para tanto, inicialmente sera feita uma reflexdo sobre o conceito de direito e
sua manifestacado através do sistema juridico. Sistema composto ndo apenas de
normas, mas também de principios, precedentes judiciais, costumes e visdes de
mundo, ou pré-compreensdes de seus operadores. Sistema intrincado que tem por
missédo contribuir para a harmonia social. Nessa missao utiliza-se da dogmatica, com
sua pretensdo de validade e racionalidade, mas muitas vezes reduzida a mera

simbologia.



No capitulo dois, aspira-se compreender em que consiste o denominado
ativismo judicial, identificando sua inspiracdo no realismo americano; suas
caracteristicas, limites, legitimidade e contribuicdo para realizacdo dos direitos
fundamentais garantidos na Constituicao Federal.

No terceiro capitulo, pretende-se conhecer melhor o mandado de injuncéo, a
evolucao historica de seu entendimento e aplicacdo pelo STF. Busca-se conhecer
também o instituto da greve, que deixou de ser um delito penal para tornar-se um
direito fundamental. Sera feita uma analise no conteudo dos votos proferidos em Mls
relativos ao direito de greve do servidor publico civil, antes e depois da virada
jurisprudencial da Corte Constitucional.

No quarto e ultimo capitulo, sdo observados os reflexos politicos, juridicos e
sociais dessas trés decisoes.

A metodologia consistira em levantamentos bibliograficos. Realizacdo de um
estudo analitico do contetido® das decisdes objeto desta reflexdo, com o objetivo de
identificar as caracteristicas do chamado ativismo judicial praticado e as
argumentacdes apresentadas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, principais atores nesta decisdo, que passo a passo vao se afastando da
posicdo defensiva de caracteristica procedimentalista para assumir posicdo mais
ativa, com aspecto substancialista. Almeja-se fazer um estudo dos projetos de lei
relativos a matéria, encaminhados ao Congresso nacional, das reclamacgdes feitas
ao STF apos os Mis. E finalmente, realizar entrevistas semiestruturas com dirigentes
sindicais e servidores publicos civis, com o objetivo de identificar nos dados obtidos

os reflexos politicos, juridicos e sociais destas decisdes e sua contribuicdo ou ndo

® A andlise de contetido é uma técnica de pesquisa documental, pois realizada a partir da utilizacdo
de processos judiciais. Processos sdo documentos historicos e oficiais, e o trabalho com esses
documentos traz, ao menos, duas implicagcbes metodoldgicas: a questdo do poder e a da
interpretacdo. Estes questionamentos surgem principalmente quando se trabalha qualitativamente
com os dados, quando a preocupacado esta em buscar a logica e os cédigos que estao informando as
palavras para inferir sobre grupos sociais especificos. Como se trata de um documento oficial, a
guestao do poder aparece porque o Estado pode ser considerado o verdadeiro produtor do que esta
escrito, encobrindo a expressao de qualquer grupo social que esteja contida no documento em forma
de um depoimento, por exemplo, ou mesmo na argumentacao do juiz que, além de membro de um
dos poderes do Estado também pode ser visto como membro de uma corporacgado profissional. Ja a
guestdo da interpretacdo surge porque estamos trabalhando com o que esta escrito e ndo, com o
acontecimento em si, ou ainda porque ndo estamos interpretando por meio da observacéo direta,
mas por meio da palavra escrita, e isto € fonte de inUmeros questionamentos, que envolvem a
guestdo da subjetividade. A preocupagédo estd, entdo, na apreensao dos valores, regras e condutas
gue entram em jogo na luta simbdlica em que estdo envolvidas as representa¢cées do mundo social
(OLIVEIRA E SILVA, 2005).



com a concretizacado do Estado democratico de direito pretendido pela Carta Magna
de 1988.

Assim, aspira-se neste estudo, fazer uma reflexdo sobre a atual jurisdicdo
constitucional no Brasil, a partir do estudo de trés decisbes do STF, para se
compreender o significado destas, como uma expressdo da judicializacdo da

politica, o0 novo paradigma da sociedade atual.



CAPITULO | - DIREITO E NORMA

Neste primeiro capitulo, pretende-se fazer uma reflexdo acerca do conceito do
conceito de direito e sua manifestacdo através das normas escolhidas para regular
0os comportamentos da sociedade; sua dogmatica, validade, pretensdo de
racionalidade e, ao final, sua reducdo a mera simbologia. A compreensdo do
conceito de direito atribuido por cada sociedade, é fundamental para identificar-se a

legitimidade das decisdes judiciais proferidas por seus tribunais.

1.1 — O QUE E DIREITO?

A palavra direito € usada pelo homem em diferentes situa¢des, adquirindo
diferentes significados. Reale (2010) ensina que a palavra direito € marcada pela
ambiguidade, possuindo diferentes significados. Muitas vezes usa-se a palavra
direito como sindnimo de lei, como ciéncia juridica e até mesmo como justica. E
comum a confusdo com seu objeto. E simultaneamente fato histérico-social, uma
ordem de valores e um conjunto de normas.

“Direito” significa, por conseguinte, tanto o ordenamento juridico, ou
seja, o sistema de normas ou regras juridicas que traga aos homens
determinadas  formas de comportamento, conferindo-lhes
possibilidades de agir, como o tipo de ciéncia que o estuda, a Ciéncia
do Direito ou Jurisprudéncia (REALE, 2010, p. 62).

O direito é também objeto de diferentes ciéncias, como a historia do direito, que
estuda seu desenvolvimento no tempo; a sociologia juridica, que estuda o fendémeno
juridico e a ciéncia juridica propriamente dita. Assim, ndo € possivel existir um
extremado rigor terminolégico no conceito de direito, que fatalmente se ajustara a
complexa conduta humana.

O proprio Kelsen (2000), ao tentar isolar o direito, como um objeto puro e
cientifico, considerando direito apenas os atos passiveis de adequacdo dentro de
uma moldura legal, acaba admitindo que o direito positivo ndo é apenas aquele
previsto nas normas postas pelo Estado na legislagdo, mas também as decisdes dos
tribunais, desde que de acordo com o fundamento de validade do ordenamento
juridico, ou seja, desde que de acordo com a norma fundamental.

E comum a identificacio do direito com a lei, todavia adverte Lyra Filho (2007)

gue a lei sempre emana do Estado e permanece ligada a classe dominante, que



rege as sociedades politicamente organizadas, ndo sendo possivel acreditar-se que
a lei seja a expressdo de um direito auténtico, legitimo e indiscutivel. Portanto n&o
seria correto aprisionar o direito a lei, ou ao conjunto de normas estatais; este deve
ter alargado o seu foco, para alcangar o interesse das minorias geralmente excluidas
do processo legislativo.

Nesta perspectiva, quando buscamos o que o Direito €, estamos
antes perguntando o que ele vem a ser, nas transformacdes
incessantes do seu conteudo e forma de manifestacdo concreta
dentro do mundo histérico e social. Isto ndo significa, porém, que é
impossivel determinar a “esséncia” do Direito — o que, apesar de
tudo, ele é, enquanto vai sendo: o que surge de constante, na
diversidade, e que se denomina, tecnicamente, ontologia. Apenas
fica ressalvado que uma ontologia dialética, tal como indicava o
filosofo hangaro Lukéacs, tem base nos fenbmenos e é a partir deles
que procura deduzir o “ser” de alguma coisa, buscado, assim, no
interior da propria cadeia de transformacées (LYRA FILHO, 2007, p.
12).

Os fendbmenos sociais vao dando novas feicdes ao direito. Novas teorias vao
surgindo. E certo é que a elaboracédo das cartas politicas que instituem os Estados
depende de uma teoria do direito que lhes dé sustentagéo.

Direito € uma ciéncia social e como tal, ndo apenas descreve 0s sistemas reais,
ocupa-se também do estudo e elaboracao dos sistemas ideais, em outras palavras,
€ a prescricdo do dever ser. Afirma Barroso (2000), que o direito ndo se limita a
explicar os fenbmenos sociais, mas investe-se de carater normativo, estabelece
normas de comportamento que impostas a realidade devem produzir efeito
aperfeicoador.

Estas normas de comportamento juridicizadas formam o direito objetivo, cuja
expressdo maxima é a Constituicdo de cada Estado.

A Constituicdo, j& se teve oportunidade de assinalar, € um sistema
de normas juridicas. Ela institui o Estado, organiza o exercicio do
poder politico, define os direitos fundamentais das pessoas e traca
os fins publicos a serem alcancados (BARROSO, 2000, p. 77).

A Constituicdo Federal institui o tipo de Estado e define sua organizacéo e
funcionamento e também assegura direitos e garantias individuais. Faz também
promessas para as geracoes futuras e estabelece perspectivas de realizagdo de um
Estado social, que deve ser almejado.

Desse modo, entendo que as perspectivas de realizacdo do Estado
Social, implicito no texto constitucional, ndo estao esgotadas, e, ao
contrdrio do entendimento habermasiano, o papel da justica
constitucional ndo deve ficar reservado a compreensdo



procedimental da Constituicdo. Ou seja, enquanto o0
procedimentalismo habermasiano sustenta que o Tribunal
Constitucional ndo deve ser o guardido de uma suposta ordem
suprapositiva de valores substanciais, entendo que a realizacdo dos
valores substanciais, a pretexto da jurisdicizacdo da politica, n&o
podem ser negados a sociedade. Por outro lado, ao contrario do
paradigma procedimentalista, que entende que a Constituicdo n&o
deve ser entendida como uma ordem juridica global e concreta,
destinada a impor, a priori, uma determinada forma de vida sobre a
sociedade, sustento que o constitucionalismo, exsurgente do Estado
Democratico de Direito, pelo seu perfil compromissario, dirigente e
vinculativo (constitui-a-a¢&do) do Estado!(STRECK, 2002, p. 19).

Garantir esta acdo do Estado, quando a realizacao do direito nao se efetiva por
omissao do legislador ordinario, é tarefa nada simples. E o que Konrad Hesse (1991)
chama de forca normativa da Constituicdo, que faz com que a mesma néo se reduza
a mera folha de papel, mas adquira forca normativa.

O Estado constitucional em uma sociedade pluralista como a atual, deve primar
pela coexisténcia de valores e principios, sob pena do direito nao ter utilidade.

A coexisténcia de valores e principios, sobre em que deve basear-se
necessariamente uma constituicdo para ndo renunciar a suas
atribuicdes de unidade e integracdo e ao mesmo tempo nao se fazer
incompativel com sua base material pluralista, exige que cada um
de tais valores e principios se assuma com carater ndo absoluto,
compativel com aqueles outros com o0s que deve conviver
(ZAGREBELSKY, 2007, pg. 14)*.

Diante da complexidade ndo é também possivel que uma Constituicdo preveja
ou regule tudo; desse modo, é preciso que assuntos complexos e socialmente
relevantes sejam delegados ao legislador ordinario (SILVA, 2008). Como € o caso
do direito de greve aos servidores publicos civis que foi garantido pela norma
Constitucional, todavia depende de norma especifica, o0 que é esperado ha duas
décadas, tornando-se mero direito simbodlico que nédo se materializava em razéo da
omissao legislativa. Omissdo agora suprida pela nova postura ativista da corte, que
enquanto ndo publicada a lei, determina que a lei que regula a greve para 0s
trabalhadores da iniciativa privada, regule também a greve dos servidores publicos
civis.

Na pratica o denominado ativismo leva o Tribunal a ir além da interpretacéo,
para garantir a concretizagéo dos direitos subjetivos dos cidadaos.

Menos que defender a Constituicdo (que jA ndo parecia alvo de
riscos reais e imediatos), aquilo de que se passam a ocupar as
cortes constitucionais, trata-se de garantir 0s enunciados

* Tradugéo livre do texto original em espanhol de responsabilidade da autora.



prospectivos desse mesmo texto fundante, buscando a sua eficacia
(VALLE, 2009, p. 27).

Portanto o conceito de direito é fundamental para se compreender o ativismo
judicial. Afinal o direito € um pensamento formador ou conformador da realidade
social? Para Saul Leal (2010) contribuir para concretizar direitos ja positivados pelo
legislador ndo é ativismo, € apenas ser uma corte comprometida com a Constituicao.

Por outro lado, para os legalistas ir aléem do texto é quase que uma tirania
judicial. O direito é 0 que se extrai do contetdo da norma positiva. Este foi o grande
conceito que Kelsen (1998) sustentou em sua teoria pura do direito; escrita com dois
objetivos basicos. Primeiro: aproximar seus leitores dos elementos basicos de sua
teoria pura, afastando-os do direito consuetudinario; e em segundo lugar dar a esta
teoria elementos que os capacitem a compreender seus problemas e instituicoes
exclusivamente dentro de uma moldura normativa. Porém, esta moldura se alarga,
admitindo interpretacfes da lei pelos julgadores, deste que esta interpretacédo esteja
conforme o fundamento de validade da estrutura social. Estrutura que é formada sob
o modelo hierarquico, tendo como fundamento de validade uma norma fundamental
hipotética, que déa condi¢cbes de validade a toda a estrutura normativa.

Pressupondo-se a norma fundamental, a Constituicdo € o nivel mais alto. A
constituicdo formal é documento solene, norma de dificil alteragcdo. A constituicdo
material consiste nas regras que regulam a criacdo das normas juridicas gerais.
Todavia, tais normas gerais sofrem, no processo de criagdo, a influéncia do direito
estatutario e do direito consuetudinario. Na hierarquia das normas, as juridicas
gerais ocupam lugar apos a Constituicdo. E serdo aplicadas pelos orgaos
competentes. Tais normas tém dupla fungcdo: Primeiro determinam os 0rgaos
aplicadores do direito e o devido processo, que corresponde ao direito adjetivo,
formal, o que hodiernamente é chamado direito processual ou direito instrumental; e,
em segundo lugar, determinar os atos judiciais e administracdo desses 0rgaos o que
corresponde ao direito substantivo ou material. As normas individuais, assim como
as gerais fazem parte do direito. Toda norma juridica é fonte de outra norma cuja
criacao ela regula ao determinar o processo de criacdo e o conteudo da norma a ser
criada.

Desta forma, a norma superior € fonte da norma inferior; e ambas sao fonte do

direito. Todo ato criador de direito deve ser determinado pela ordem juridica. Para



Kelsen (1998) é possivel compreender os elementos essenciais do direito através do
estudo das normas juridicas, pois estas prescrevem a conduta humana.

Para explicar o direito e sua relacdo com a conduta humana, Norberto Bobbio
(2003) identifica na linguagem trés fun¢des fundamentais: descritiva, expressiva e
prescritiva. Estas dado origem a trés tipos de linguagens, a cientifica, a poética e a
normativa. A funcdo normativa consiste em dar comandos, recomendagoes,
adverténcias, influencia comportamentos alheios, modificando-os. Ai residem as
maiores tensbes. Nao se discute se as normas prescritivas sdo verdadeiras ou
falsas, justas ou injustas da mesma maneira como se discute se as normas
cientificas sdo verdadeiras ou falsas, para estas € suficiente um exercicio de
demonstracao e logica; para aquelas € necessario um exercicio de retérica ou teoria
da persuaséao.

Hart (1994) faz um estudo sobre a questdo da obediéncia as normas juridicas e
sobre a persisténcia do direito, partindo do principio de que em qualquer sociedade
em que ha direito existe um soberano® e um sldito®. E ainda, que ndo se pode
limitar a nossa perspectiva das leis ao tempo de vida dos seus criadores. Combate
também o realismo juridico, que nega o estatuto de direito a qualquer lei elaborada
por um soberano do passado ou do presente, antes de sua aplicacao efetiva pelos
tribunais.

Aplicar o direito aos fatos ocorridos dentro da sociedade tem sido o objeto
principal da dogmatica desde o século XIX. Nos estados constitucionais a principal
fonte do direito € a Constituicdo, mas também sao fontes de direito as leis
complementares, ordinarias, delegadas, leis federais, estaduais e municipais.
Segundo o professor Tércio Sampaio (1999), o moderno Estado-gestor tornou
complexa a legislacdo que hoje abarca também atos, resolucdes, regimentos,
instrucdes normativas, circulares, ordens de servicos e portarias 0s quais sao
organizados de forma hierarquica, sendo a Constituicdo a norma superior. Muitas
destas leis sdo compiladas e ddo origem aos cddigos’ e consolidacdes 8 Os
tratados e convengdes internacionais também séo fontes do direito; assim como 0s

costumes e a jurisprudéncia. Estas seriam as fontes objetivas do direito. Quanto as

®> Um soberano pode ser uma pessoa ou até mesmo um corpo de pessoas.

® Um sudito é uma maioria de pessoas. Em um Estado de direito os suditos se tornam cidadéos.
" Codigo é uma regulacéo unitaria de um ramo do direito.

® Consolidacdo é uma compilacédo de leis preexistentes.



fontes de baixo grau de objetividade®, ndo se esta diante de fontes do direito, pois
estas reportam-se a estrutura do sistema.

O positivismo juridico ndo admite o direito como direito natural, imutavel, ideal,
transcendente e justo. Para Kelsen (1999) é impossivel se deduzir normas da
natureza; ademais, a natureza humana nem sempre € boa, apresenta impulsos
egoistas e escolhe o mal em detrimento do bem; refuta o fundamento metafisico
religioso do naturalismo®.

No exercicio de aplicar o direito, que segundo Kelsen (1999) esta contido na
norma, o intérprete se submete a uma relativa vinculagcdo de seu ato a norma. Em
certos casos, a propria norma superior deixa ao aplicador opc¢des de escolha, como
por exemplo, lei penal com penas alternativas. Ou, ainda ha situacbes em que a
indeterminacdo ocorre pelas diferentes e até discrepante significacdo das palavras,
gue nem sempre sao utilizadas de acordo com a vontade de quem estabeleceu a
norma. Deste modo, a interpretacdo deveria desenvolver um método que possibilite
tomar o direito como uma moldura dentro da qual existem varias hipGteses de
aplicacdo. Todos os métodos de interpretacdo tém conduzido a resultados possiveis,
nunca a um unico resultado correto. A atividade interpretativa que cria normas gerais
e abstratas, ou normas individuais e concretas sédo interpretacdes auténticas, pois
criam direito. Ja a interpretacdo ndo auténtica parte do significado das normas, o
gue é repudiado por sua “teoria pura”.

Contudo, esta pureza do direito parece-me incompativel com a complexidade e
impureza da realidade social. A realizacdo pratica do direito, ou seja, a
concretizacdo da norma, ndo se limita a sua interpretacdo, este é apenas um de
seus elementos. Ensina Miller (2000) que a norma somente faz sentido com vista a
um caso concreto a ser solucionado por ela. O artigo 37, inciso VII, da Constituicao
Federal revela com clareza que o direito de greve ndo € mais passivel de escolha
pelo legislador ordinario, o servidor publico civil tem o direito de greve.

Enquanto forem indicadas como “métodos” da préaxis e da ciéncia
juridica somente regras da interpretacdo, a estrutura da realizacao
pratica do direito tera sido compreendida de forma equivocada. A
interpretacdo do teor literal da norma € um dos elementos mais
importantes no processo da concretizagdo, mas somente um
elemento. Uma metddica destinada a ir além do positivismo legalista
deve indicar regras para a tarefa da concretizagdo da norma no

° Para Tércio Sampaio (1999) sao fontes de baixo grau de objetividade: doutrina, principios gerais do
direito, equidade e demais fontes negociais.
1% principais expoentes do direito natural foram Toméas de Aquino e Grécio.



sentido abrangente da praxis efetiva. Ndo pode aferrar-se nem ao
dogma da evidéncia nem ao dogma voluntarista. Nao pode conceber
0 processo bem como a tarefa da realizacdo do direito
normativamente vinculada como uma mera reelaboracao de algo ja
efetuado. Ela deve elaborar os problemas da “ pré-compreenséo” da
ciéncia juridica e do fato da concretizacdo estar referida ao caso. Ela
deve partir in totum de uma teoria da norma que deixa para tras o
positivismo legalista (MULLER, 2000, p.61).

Parece-me bastante prudente o pensamento de Muller, uma vez que concebe
uma teoria da norma de modo abrangente; estruturada com base na norma, mas
ndo apenas nela. Assim, a melhor interpretacdo sera aquela que, no caso concreto,
realizar o comando descrito na norma.

Para compreender o positivismo juridico, Bobbio (2003) diz que € preciso
retornar a Thomas Hobbes, pois este afirmava que néo existe outro critério do justo
e injusto fora da lei positiva, ou seja, fora do comando imposto por um soberano.
Este soberano teria recebido dos homens todos os seus direitos naturais, na
passagem do estado de natureza ao Estado civil. Assim, em Hobbes'?, a validade e
a justica ndo se distinguem porque a justica e a injustica nascem juntas com o direito
positivo, isto €, juntas com a validade. Sem esta distingdo, o autor conclui que
estariamos reduzindo a justica a forca. E identifica trés momentos distintos em que
foi concebido o direito. O primeiro momento é representado pela escola historica do
direito, cujo maior expoente foi Savigny*? o qual concebe o direito como fenémeno
historico e social que nasce espontaneamente do espirito do povo, reabilitando o
costume como fonte do direito. O segundo momento € representado por uma
concepcgao sociolégica do direito, o direito elaborado pelos juizes no labor de
adaptacédo da lei as necessidades concretas emergentes da sociedade 13 0 terceiro
momento logrou éxito nos Estados Unidos, com a concepcédo radical do realismo

juridico que concebia o direito como de exclusiva criagéo do juiz.

10 leitor pode aprofundar no tema lendo a obra de Hobbes: HOOBES, Thomas. Leviathan.
ORG.Richard Tuck. Cabridge: Cambridge University Press, 1651.

'2 Sem duvida leitura valiosa é a obra de Savigny: SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema Del diritto
romano attuale. Trad. Vittorio Scialoja. Torino, 1886. 8 v.

13 Jurisprudéncia dos conceitos: Caracteristica de uma fase formalista de aplicagdo do direito,
defendida pela Escola da Exegese, que considera a literalidade e sentido univoco da vontade do
legislador (auto-referéncia). Valoriza a doutrina e os conceitos juridicos na tarefa de interpretacao.
Jurisprudéncia dos interesses: Foi uma reacao realista a fase anterior (hetero-referéncia). Expressa
pelo movimento do direito livre. A ciéncia do direito ndo leva a nada, o direito € o que diz o intérprete.
(Anotacdes de aula da disciplina Fundamentos da teoria geral de direito, ministrada pelo professor
doutor Marcelo Neves em 17 de abril de 2009, no Instituto de Direito Publico de Brasilia-DF.



Zagrebeslky (2007) aduz que os muitos juristas puros e orgulhosos séo inuteis.
Uma vez que o intérprete ndo esta a servico de uma ou outra teoria do direito, mas
sim, faz uso de todas elas de uma sé vez. Nao € possivel ficar com os pés nas
nuvens e nem com a cabeca fora da terra. O intérprete parte de um caso, e em um
procedimento circular, o que o autor chama de “circulo interpretativo”, busca atender
as exigéncias concretas deste, e as pretensdes das regras juridicas.

Certo € que na compreensao, interpretacdo e aplicagdo das normas integrantes
do ordenamento juridico, a dimenséo valorativa do direito jamais deixard de existir.
Sendo mais ou menos relevante de acordo com a teoria hermenéutica adotada.
Dessa forma, o positivismo ndo esta superado. As novas doutrinas partem da
metodologia positivista, sob pena de ndo haver seguranca juridica. O direito parte
do Estado sob a forma de leis editadas hierarquicamente e com pretensdo de
completude e coeréncia. O positivismo nao produz necessariamente um saber
autoconcentrado, estéril e desvinculado da realidade social; & possivel desenvolver
um conhecimento dogmatico que ndo perca a capacidade de refletir sobre si mesmo,
0 que é fundamental para uma ciéncia normativa. E o que o professor Elival chama
de positivismo reflexivo, integral ou moderado. “Além de um positivismo reflexivo,
propugno por um positivismo integral, isto €, que leve em conta a triplice estrutura do
fenbmeno juridico tdo bem caracterizada na obra filosofica de Miguel Reale”
(RAMOS, 2010, p. 61).

No Brasil deste século XXI, tem crescido a participacao do intérprete na criacédo
do direito. Como ensina Ana Paula de Barcellos (2005), por duas razoes
fundamentais:

Em primeiro lugar, os sistemas juridicos contemporaneos, e em
particular o brasileiro, conferem ao intérprete um espaco de atuagao
e criacdo cada vez mais amplo. Retomando o0 que se registrou na
introducéo, a utilizagéo intensiva pelos enunciados constitucionais e
legais de principios e conceitos abertos ou indeterminados, dentre
outros mecanismos, transfere ao Judiciario contemporaneo um
amplo poder na definicdo do que €, afinal, o direito. Sob pena de
serem acusadas de puramente arbitrarias e ilegitimas em um Estado
democratico de direito, as escolhas do intérprete nesse ambiente
demandam justificativas.

Por outro lado, e em segundo Ilugar, o processo de
redemocratizacdo do Pais, nos dltimos vinte anos, a reorganizacao
da sociedade civil e a liberdade de imprensa passaram a submeter o
Judiciario a critica a que estdo sujeitos todos 0s poderes estatais.
Obviamente, a necessidade de o agente publico demonstrar a
legitimidade de seus atos cresce a medida que haja mais controle
(BARCELLOS, 2005).



Assim, o direito adquire cada vez mais, um carater de decisao pratica.
Modernamente existe uma nova hermenéutica, que permite que 0 sistema
efetivamente funcione, influindo diretamente na vida dos cidadaos brasileiros.

Miguel Reale (1978) ensina que cada época fixa as normas e os limites da
exegese do direito, em funcdo dos valores culturais dominantes. Valores que
oscilam ao passar do tempo. O direito estd, pois, em continuo movimento.

A formacdo do consenso para generalizar comportamentos humanos nao é
tarefa facil, e o processo legislativo € complexo. A hermenéutica atual permite que o
magistrado ao julgar os casos concretos, cumprindo seu dever de prestar a tutela
jurisdicional, deixe a mera subsungcdo mecanica e observe o conteudo da norma, o
seu sentido, parta para uma interpretacdo mais aberta na elaboracdo da norma
decisdo, que é a sentenca. O intérprete agindo assim ndo apenas declara o direito,
mas também contribui efetivamente com a sua formagéao.

O que hoje se constata € que os magistrados, longe de meramente
declarar ou reproduzir um direito preexistente, contribuem para a
sua configuracdo, entretanto, ndo de forma livre ou inteiramente
desvinculada e sim a partir do texto a aplicar, cujo teor normativo
resulta, precisamente, da atividade de concretizagdo (RAMOS,
2010, p. 82-83).

Neste contexto a atuacéo do judiciario se modifica. O tribunal constitucional se
torna menos defensivo, e tem se revelado muitas vezes criadora do direito, como na
edicdo de sumulas vinculantes e exatamente como ocorreu no caso dos mandados
de injuncdo sob estudo, onde foi suprida uma omisséo legislativa para garantir
direito fundamental, revelando-se tipica atividade concretizadora, vinculada a uma
norma definida no texto do artigo 37, inciso VII da Carta Constitucional. Havia mais
de vinte anos de espera pela producdo legislativa. O Supremo foi provocado e
precisava se manifestar, para cumprir sua missdo de julgar casos concretos de
cidaddos que tinham tolhidos o exercicio de direito ja conferido pelo legislador
originario no texto constitucional. Certamente que legislar ndo é tarefa da corte,
todavia os fatos insistiam em empurrar 0s ministros para uma atitude corajosa,
talvez perigosa, mas que parecia inevitavel, sob pena de configurar nitida omisséo
judicial. Se a norma vigente ndo consegue cumprir sua funcéo de contribuir para a

solucéo das controvérsias, entdo o direito ndo serve para quase nada.



1.2 — VIGENCIA, EFICACIA E VALIDADE DA NORMA

Vigéncia, eficacia e validade da norma, trés conceitos que traduzem os trés
aspectos essenciais da experiéncia juridica. Miguel Reale (1994) fez talvez a mais
profunda reflexdo sobre o conceito de direito, desenvolvendo a sua Teoria
tridimensional, onde demonstra como estes trés conceitos se integram,
correspondendo respectivamente aos elementos fato, valor e norma. Estes
elementos se envolvem ao mesmo tempo em todas as formas de realizagdo do
direito, seja na vida privada, como na esfera publica.

Se a norma juridica nao tem eficacia, o direito ndo faz sentido. Norberto Bobbio

(2003) concebe as normas em dois sentidos: um sentido formal**

, apenas prescritiva
e um sentido material'®>. Ressalta que a norma nem sempre é acompanhada da
sancdo, muitas vezes € obedecida por seu prestigio, ascendéncia ou autoridade das
pessoas que ordenam. Pode-se afirmar que as normas sao obedecidas por temor,
estima e respeito. Se ndo obedecidas havera algum tipo de sancéo. Paulo de Barros
Carvalho afirma que “inexistem regras juridicas sem as correspondentes sancgoes,
isto €, normas sancionatorias” (CARVALHO, 2006, 34). Certo € que a norma juridica
pressupde uma relacdo de alteridade, envolve pelo menos dois individuos e esta no
plano do dever ser, fundado em expectativas normativas.

Estas expectativas normativas sdo concretizadas sob a forma de normas que
se dividem em principios e regras. Segundo Ronald Dworkin (2002), a diferenca
entre regras e principios € de natureza logica, ambos apontam para decisdes
particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entéo
ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nédo
€ valida, assim em nada contribui para a decisdo. Ao revés, 0s principios sdo os
padrées de comportamento que ndo sao regras, mas devem ser observados, néao
porque vao assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra

dimenséo da moralidade. Este autor elabora uma teoria dos principios.

“ A norma em sentido formal: Apenas prescreve uma conduta, independente de seu contetdo, na
sua estrutura légico-linguistica que pode ser preenchida com mais diversos conteldos.

5 A norma em sentido material: Verifica-se seu conteido que podera ser valido ou invalido, justo ou
injusto.



A teoria dos principios de Dworkin € uma resposta ao positivismo defendido por
Hart'®, porque quando a norma incorpora os valores morais, a moral passa a fazer
parte do ordenamento juridico. O autor ndo aceita que a resposta tenha que ficar
dentro da moldura normativa legal. Para se encontrar a resposta certa, mesmo para
os casos dificeis, o aplicador deve levar em conta toda a historia do instituto e fazer
uma sintonia fina com as necessidades atuais, sob o império da justica. O direito
desenvolve-se como um romance que nado pode desprezar sua integridade. Se a
corte decide desprezando esta realidade pode se tornar altista. Fato que pode
conduzir a uma situacdo de ineficacia social de suas decisdes judiciais, pois
desconectada de sua historia.

O direito corta a realidade social com a incisdao profunda da juridicidade,
devendo o destinatario da norma, orientar-se segundo a conduta ali prescrita.
Ressalta Paulo de Barros Carvalho (2006), que tais normas juridicas deverdo ter
validade, vigéncia, eficacia técnica, juridica e social. Estas caracteristicas
perpassam-se, sendo que € valida a norma que faz parte do sistema; sera vigente
aguela que se encontra apta a produzir efeitos, uma vez ocorrida a hipétese de
incidéncia; tera eficacia técnica quando pronta a irradiar efeitos juridicos, sem
obstaculos materiais ou impossibilidades sintaticas; tera eficacia juridica ou
semantica quando apta a produzir resultados; e, finalmente ter4 eficacia social
guando sua aplicacdo condiz com as intenc¢des do legislador.

As regras, ndo raramente, carecem de aplicabilidade.

A regra contida no artigo 37, inciso VII da Constituicdo, carece de
aplicabilidade, é norma de eficacia limitada. Aguarda por regulamentacdo ano apos
ano. E o Supremo Tribunal tem esperado pela atuacdo do legislativo, que j& fora
alertado em varias oportunidades com a comunicagdo oficial da mora;
permanecendo inerte. Inércia que foi lentamente contribuindo para uma mudanca no
pensamento dos ministros que preocupados com a harmonia dos poderes do
Estado, mas conscientes da necessidade de dar efetividade aos direitos
fundamentais, passam a dar vida ao processo constitucional do mandado de

injuncéo, com a adocao de moderadas sentencas de perfil aditivo.

'® Obra valiosa sobre o positivismo juridico: HART, H. L. A. (1961). The concept of law. Oxford:
Oxford University Press (reimpressao Oxford: Clarendon Press, 1972). O interessante € que Dworkin
fora discipulo e sucessor de Hart na Universidade.



Os julgamentos de perfil aditivo procuram dar eficacia a estas normas que
carecem de aplicabilidade e negam direitos garantidos pelo legislador constituinte.
Evitam que a Carta Constitucional se torne mero simbolo de garantias que ndo se
concretizam. Se o direito ndo cumpre sua finalidade, entdo ndo faz sentido. Se a
Constituicdo € mera folha de papel, entdo néo existe um Estado Constitucional.

A norma juridica para cumprir sua funcdo deve representar a sintese da
vontade de seus subordinados. Contudo, esta ndo é uma tarefa facil e somente pode
ser desempenhada por um legislador racional, comprometido com a realidade de
seu tempo. E completada pela interpretacdo de magistrados esclarecidos e também

racionais.

1.3 — O LEGISLADOR RACIONAL E A DOGMATICA JURIDICA

O ordenamento juridico possui propriedades materiais e formais, sendo estas
formuladas ndo como hipoteses a serem verificadas pelos fatos, mas como
pressupostos dogmaticos excluidos da contrastacdo fatica. E o responsavel pela
criacao deste ordenamento juridico € o chamado “legislador racional”.

Os juristas utilizam um modelo de legislador que pouco assemelha-se com o0s
legisladores reais, de carne e 0sso, que elaboram as leis.

Carlos Nino (1974) ensina que o legislador racional persegue um propdésito a
ser atingido pela lei e compreende claramente quais 0s seus objetivos. O legislador
racional conhece todas as circunstancias faticas abarcadas pela norma que edita. A
vontade do Legislador racional permanece vigente indefinitivamente. O legislador
racional é justo; € coerente; é onicompreensivo; é econdmico, ndo edita normas
redundantes. O legislador racional é operativo, ndo edita normas inaplicaveis. E
preciso, sua vontade real ndo sofre a influéncia da imperfeicdo da linguagem.
Concluindo: O legislador racional € quase um Deus!

Todavia, os legisladores reais de carne e 0sso ndo tém todas essas
caracteristicas. Ao reves, eles muitas vezes sequer conhecem o texto votado; muitos
tém propoésitos distintos, defendem interesses particulares; sao injustos e
incoerentes; sdo contraditorios; nem sempre sao operativos e estdo sempre sujeitos

as imperfei¢cdes da linguagem. Em suma, a teoria do legislador racional ndo existe, &



um mito. Contudo, € uma teoria que desempenha importante funcdo para o jurista
atual.

Apesar de o legislador racional ser diferente do legislador real, em outras
palavras, apesar de ndo existir um legislador realmente racional, esta expressao
tem funcdo relevante no discurso do jurista. E um termo tedrico. A teoria do
legislador racional justifica a dogmatica juridica. Esta € sua principal funcao.

Tércio Sampaio (1994) distingue dois tipos de dogmaética:

- Dogmaética analitica: que parte da lei.

- Dogmatica hermenéutica: que parte do significado (do sentido) da lei.

A determinacdo do sentido das normas, o correto entendimento do
significado dos seus textos e intengbes, tendo em vista
decidibilidade de conflitos constitui a tarefa da dogmatica
hermenéutica. Trata-se de uma finalidade pratica, no que se
distingue de objetivos semelhantes das demais ciéncias humanas.
Na verdade, o propésito basico do jurista ndo é simplesmente
compreender um texto, como faz, por exemplo, o historiador ao
estabelecer-lhe o sentido e o movimento no seu contexto, mas
também determinar-lhe a for¢a e o alcance, pondo o texto normativo
em presenca dos dados atuais de um problema. Ou seja, a intencdo
do jurista ndo é apenas conhecer, mas tendo em vista as condicées
de decidibilidade de conflitos com base na norma enquanto diretivo
para o comportamento. No capitulo precedente nos ocupamos da
dogmatica de modelo analitico, cuja tarefa gira em torno da
identificacdo do direito. Para cumpri-la, em face do principio da
inegabilidade dos pontos de partida, utiliza-se de um conceito
fundamental: a validade.E preciso reconhecer a norma juridica,
ponto de partida do saber dogmatico (JUNIOR FERRAZ, 1994, pg.
256).

A funcéo do jurista vai além de compreender o texto normativo, ele dele utiliza-
se para resolver um conflito, influenciando e até determinando o comportamento das
pessoas. Portanto, necessita atribuir ao texto positivado uma forga maior, sob pena
de néo conseguir cumprir sua missao.

Vale ressaltar que a dogmatica constitucional, de maneira peculiar, ndo pode
ser rigida, pois o direito constitucional ndo pode se ater apenas a conceitos fechados
ou solidos.

A dogmaética constitucional deve ser como o liquido de onde as
substdncias se origiham — 0s conceitos- mantendo sua
individualidade e coexistem sem choques destrutivos, ainda com
certos movimentos de oscilagdo, e, em todo caso, sem que jamais
um sO6 componente possa impor-se ou eliminar os demais
(ZAGREBELSKY, 2007, pg. 17)*'

" Traducao livre do texto original em espanhol de responsabilidade da autora.



Apesar de toda a liquidez ou flexibilidade da interpretacdo constitucional,
parece ser impossivel abrir-se m&o dos conceitos e da positividade do direito.

A ficcdo do legislador racional tem também a funcdo de legitimar o direito
positivo, pois decorrente de uma vontade especial que ele representa. Se o direito
positivo representa a vontade geral, entdo é legitimo e devera ser obedecido.

Aqui, cabe a reflexdo: Vontade de quem?

Ja dizia Friedrich Miller (2009) que povo é um conceito operacional que oscila
sob o império do poder realmente dominante, mas que é a pedra fundamental imovel
da teoria da soberania popular e fornece como lugar-comum de retérica a
justificativa para qualquer acdo do Estado. Este autor argumenta que supor uma
Unica vontade do povo permanente por trds de um ordenamento juridico € uma
ficcdo sumamente comoda. Pois, elimina o problema da falta de legitimidade. Mas
reconhece que o legislador de carne e osso sofre sob as circunstancias faticas e
oscilacOes valorativas e nem sempre representa a vontade dos seus representados.
Ademais a vontade geral de Rosseau, aquela que nado erra, somente seria possivel
a um povo de Deuses. Mesmo que o povo de carne e 0SSO nao seja um povo de
Deuses, ele €& o titular do poder originario, que segundo Bobbio (1999), é o
somatorio das forgas politicas que, num determinado momento historico, dominaram
as regras e instauraram um novo ordenamento juridico; assim a forca € um
instrumento necessario ao poder, porém néo o justifica, apenas é necessaria para a
edificacdo do Direito. A construcdo de um ordenamento juridico € uma guerra de
forcas contrarias em busca do consenso, ou seja, da vontade geral'®.

Julia Ximenes (2010), ao analisar o processo de elaboracdo do texto
constituinte de 1988, busca “desnudar” os interesses e as lutas de forgcas contrarias
travadas na relagdo entre os campos juridico, politico e social; destaca questdes
conflituosas que ora venceram os liberais, ora venceram 0s comunitaristas, ora
foram feitos ajustes. Conclui que o consenso é quase impossivel e a vontade geral™®

nao é sempre identificada, quanto mais, obedecida.

'® para Rosseau (1981) somente a vontade geral manifestada pelo povo em deliberagdo publica é
legitima para estabelecer as regras que deverdo obedecer.

!9 Atualmente a vontade geral tipificada no texto legal € obtida através de processo legislativo, onde
labutam representantes do povo brasileiro eleitos para este fim. Contudo o sistema politico possui
limitagBes, uma vez que o nimero excessivo de partidos dificulta a definicAo da maioria, torna-a
instavel, as vezes incoerente, favorece barganhas. Alguns partidos se dividem em alas e acabam por
defender interesses particulares e de seus financiadores de campanha (FERREIRA FILHO, 2003).



Apesar disto, 0 certo é que a dogmatica imputa a vontade do Legislador
racional a menor quantidade de erros possiveis e uma proximidade maior possivel
com a justica, na tentativa de legitimar-se. Aqui vale lembrar os ensinamentos de
Miguel Reale (2005), para quem nao existe problema mais complexo e dificil que
legitimar a conquista e o poder.

Na realidade, argumenta Carlos Santiago Nino, a racionalidade do legislador é
uma “quasehipbétese” que se aceita dogmaticamente, sem submeté-la a uma
verificacdo empirica. “Nao € uma tese metodoldgica, sendo uma pauta normativa
gue prescreve que 0s juristas devem interpretar o direito como se o legislador fosse
racional” (NINO, 1974, pg. 90).

Em outras palavras, este seria um conceito fechado, absoluto, como também
os valores morais e politicos vigentes a época do jurista.

A analise dos ordenamentos juridicos vigentes revela que o legislador real se
contradiz, ndo tem em conta todos 0s casos relevantes, o ordenamento apresenta
lacunas, contradicdes e outras imperfei¢oes.

O diagnéstico refere-se a um ordenamento 6timo, com afirmacdes que se
inferem das referidas a um legislador ideal. Esta otimizacdo na ideologia do jurista,
ainda ndo nos fatos, ndo consiste em reformular o direito positivo sendo em
descobrir toda sua perfei¢gédo, oculta aos olhos pouco agudos.

Da teoria normativa do “legislador racional”, apresentada sob aparéncia
descritiva, € possivel inferir regras de interpretacdo formuladas como proposicoes
acerca do direito positivo.

Neste ponto, Carlos Nino (1974) passa a apresentar seis proposi¢cdes e suas
regras de aplicacao.

Primeira proposicao: O ordenamento juridico ndo tem contradicdes.

Regra: Nao se admite interpretacdes contrarias as normas, se duas normas se
contradizem, deve-se aplicar a norma superior, especial ou a posterior, para que 0
ordenamento apresente uma unidade sistematica.

Segunda proposicdo: O ordenamento juridico € operativo.

Regra: Entre duas interpretacdes € melhor a de acordo com as palavras da lei.
A gue tem maior probabilidade de compreenséo e obediéncia. A interpretacdo nao
deve concluir que a norma nao se aplica a nenhum caso. E nem deve implicar que

ela estabelece as mesmas consequéncias para 0os mesmos fatos que outra norma



juridica. Uma interpretacdo assim contribui para que o ordenamento juridico se torne
viavel, ou seja, funcione.

Terceira proposicdo: O ordenamento juridico ndo tem lacunas.

Regra: A interpretacdo ndo deve concluir que ndo ha solugcdo para um caso
determinado. Deve-se presumir a generalidade e admitir-se a analogia, para que o
ordenamento seja completo e evite-se a impunidade.

Quarta proposicdo: O ordenamento juridico € preciso.

Regra: A conclusdo de uma interpretacdo ndo pode estabelecer que uma
norma juridica é vaga ou ambigua. Ha que se primar pela técnica, evitando-se
palavras com sentidos duplos ou falta de sentido.

Quinta proposicao: O ordenamento juridico é dinamico.

Regra: A melhor interpretacdo é aquela que acompanhe a oscilacdo das pautas
valorativas vigentes na sociedade, que alcancarao maior grau de confirmacao.

Sexta proposicao: O ordenamento juridico é finalista.

Regra: Nado se admite interpretacdo que ndo atenda aos fins sociais. A
interpretacdo n&o deve seguir na contramao do desenvolvimento social, para que a
deciséo seja reconhecida socialmente.

Estas regras n&o s&o excludentes e nem sua enumeragao exaustiva ou
sistematica. Umas séo derivadas de ideais racionais, outras indicam a concretizacéo
desses ideais. Pretendem evitar conflitos quando da resolugdo de casos
problematicos reais. Todavia, o conflito é inevitavel, mesmo em um modelo que se
pretende ideal.

Na aplicacao das normas, os comandos estabelecidos nas regras apresentadas
podem entrar em conflito. Busca-se supera-los com regras de procedimento e
mesmo com argumentos, quase ou totalmente, retoricos.

Sao notaveis os esforcos dos dogmaticos para preservar algum ambito de
aplicacdo entre normas que apresentam conflitos na aplicacdo. O jurista que se
pretende racional, quase sempre abandona a regra da operatividade ou vigéncia em
prol da coeréncia, na busca de legitimar com uma boa argumentacéo a sua deciséo.

Bobbio (1999) reconhece a dificuldade de se chamar o ordenamento juridico de
sistema juridico, pois que cheio de normas conflitantes, que s&o admitidas no
ordenamento pelo exclusivo critério da formalidade. Concluindo que é um sistema

dindmico, no qual duas normas em oposicdo entre si podem ser perfeitamente



legitimas. Cabe, pois ao intérprete encontrar o melhor sentido que permita uma
decisdo o mais justa possivel.

A decisdo mais justa possivel é sempre buscada pelo aplicador da lei ao caso
concreto, que tem em seu mister o empenho de fazer justica. Diante dos conflitos
normativos, esta ndo € uma tarefa facil. Uma dogmatica fechada parece ja nao ser
suficiente para realizacdo desta missdo. Mas sua total auséncia também nao pode
ser admitida, sob pena de ndo haver um ponto de partida. Zaccaria (2004) ensina
gue a dogmética ainda desempenha uma fung¢do importante na medida em que a
estabilizacdo e controle do direito positivo se abre para a flexibilidade e dinamica da
praxis social e afasta-se da rigidez em que foi concebida, aceitando a influéncia de
parametros tipoldgicos que incluem valorizagées.

Uma dogmatica aberta a valorizagfes viabiliza a tarefa do magistrado, que se
supde, seja racional. Ou seja, 0 magistrado racional tenta suprir a auséncia de
racionalidade do legislador. Mas, a realidade revela que pode nado existir esta
almejada racionalidade também entre os magistrados.

Como a realidade ndo se curva as ficcdes, a experiéncia juridica se
encarregou de mostrar que o legislador nem sempre € racional e muito
menos perfeito e que, por isso mesmo, 0os ordenamentos juridicos podem,
sim, apresentar redundancias, lacunas e contradicdes, a demandarem
solucdes adequadas a cada situagdo hermenéutica. Nesse caso, o legislador
irracional cede o lugar ao aplicador racional, um e outro puras abstracdes, se
concebidos como realidades... (COELHO, 2010, p. 281).

Assim, diante de uma sociedade hipercomplexa e uma realidade que néo aceita
ficcbes ou mitos, a busca por um direito que realize sua funcdo de contribuir para a
harmonia social e realizacdo do modelo de Estado Democratico de Direito instituido
pela Constituicao de 1988, e n&o se transforme em mera legislagao simbélica?® que
nunca se realiza, continua sendo um grande desafio a ser enfrentado por

legisladores e juristas.

1.4 — A LEGISLACAO SIMBOLICA

O moderno Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal

de 1988 é construido sobre principios constitucionais que garantem a cidadania, o

% Marcelo Neves (2007) apresenta a teoria da Constitucionalizacdo simbolica, fato que geralmente
ocorre nos paises periféricos, que tém Constituicdes repletas de direitos; porém a realidade do pais
nao permite que estes se materializem.



trabalho e a dignidade da pessoa humana, principios que perpassam pela efetivacéo
dos direitos fundamentais.

Principios que sdo desconsiderados e direitos que séo ultrajados pela crucial
realidade de um pais periférico como o Brasil, que possui obstaculos graves a
concretizacdo deste Estado. Marcelo Neves (2008) ressalta que muitas vezes 0s
direitos sdo negados de forma velada. Ndo havendo uma ditadura ou violéncia
expressa e direta, mas disfarcada em um Estado que se diz democratico e de
direito.

E certo que houve consideravel e positiva evolu¢gdo no Estado de Direito
instituido nas constituicbes nacionais, especialmente na Constituicdo vigente, que
positiva os direitos sociais, guindando-os a categoria de direitos fundamentais.
Porém, falta concretizagéo.

O Brasil foi marcado por imensos ciclos de atraso: escraviddo, coronelismo,
golpismos, manipulacéo eleitoral, ditaduras e outros entraves ao desenvolvimento da
cidadania popular. A Constituicdo era mera carta politica, sem qualquer
compromisso com a justica social. Sem qualquer preocupagao com direitos sociais
dos trabalhadores brasileiros. Aceitar esta realidade é aceitar um papel mesquinho e
indigno para o Direito. Em um Estado que se pretende democratico é fundamental
gque se busque reduzir as desigualdades. “A democracia, assim entendida, se
relaciona naturalmente com a totalidade dos direitos humanos, - civis, politicos,
econOmicos, sociais e culturais” (TRINDADE, 1994).

A protecdo dos direitos fundamentais é o proposito basico de um Estado
constitucional e o exercicio da democracia contribui para a realizacéo destes. O que
caracteriza um Estado Constitucional Democratico de Direito, como pretende ser o
Brasil.

Esta pretensdo esta longe de se tornar realidade. Segundo a professora
Marilena Chaui (2007), esta dificuldade advém inicialmente do tipo de colonizagéo a
que foi submetido o Brasil. Foi uma colonizagdo de exploragdo e nao de
povoamento. No primeiro tipo de colonizacdo a economia € voltada para o mercado
externo metropolitano e a producdo se organiza na grande propriedade escravista,
ajustada as exigéncias do sistema econdmico da metropole. Enquanto que no
segundo tipo de colonizacgéo, a produgao se processa mais em fungéo do consumo
interno da colbénia, com predominio das pequenas propriedades e independéncia do

sistema metropolitano. O tipo de colonizacdo estabelecido por Portugal, a



transferéncia da sede do governo portugués para o Brasil, ndo permitiu que a nacéo
brasileira instituisse um Estado, mas sim o Estado Portugués veio para o Brasil e foi
se alterando com o passar do tempo. Até mesmo a Proclamacéo da Republica, ndo
adveio do meio do povo, mas sim de ajustes de um Estado ja existente.

Repare que esta situacao se repetiu quando do fim da ditadura militar. O povo
brasileiro, pacifico e amante da ordem e do progresso, assistiu a transformacao do
Estado e ndo a criacdo de um Estado brasileiro realmente novo. E também a nova
Constituicdo de 1988 nao partiu de um poder realmente origindrio dos anseios do
povo, mas foi fruto de uma emenda constitucional®.

Mesmo com uma origem talvez ndo téo legitima, a Constituicdo del988, se
prop6s ser uma Constituicdo cidada, imbuida do propésito de contribuir para a
reducdo das desigualdades, protecdo aos direitos fundamentais e consolidacao
democrética.

Este pensamento € reflexo de uma ruptura de paradigmas levada a cabo no
século XX, quando a norma constitucional deixa de ser mero instrumento de
manipulagdo politica e adquire o status de norma juridica, gozando de
imperatividade hierarquicamente superior e poder de sancdo a que se submetem
todos, inclusive o proprio Estado (BARROSO, 2006).

A Constituicdo organiza o poder politico do Estado, define os direitos
fundamentais do povo, estabelece principios e fins a serem alcancados. Certamente
nao podera ter a pretensao de salvar o pais com regras e principios inalcansaveis. O
legislador constituinte € mais avancado que o legislador originario, mas ndo esta
livre dos fatores reais de poder. Ferdinand Lassale (1998) descreve com clareza e
simplicidade a dura realidade a que se submete o legislador constituinte para

elaborar a Constituicdo. Mesmo que hipoteticamente ndo exista nenhum texto

2L A “Constituinte” de 1987 foi convocada por meio da Emenda Constitucional n. 26, de 27 de
novembro de 1985, a Constituicdo entdo vigente (de 1967 com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 1, de 1969, e as posteriores alteracdes que lhe integravam o texto).

Esta Emenda Constitucional n. 26 estabeleceu no art. 1° que “os membros da Camara dos Deputados
e do Senado Federal reunir-se-80, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e
soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional”.

Este texto é propositalmente enganoso. Falando em “Assembléia Nacional Constituinte, livre e
soberana”, deu = e isto foi proposital em razdo de motivos politicos — a idéia de que haveria
manifestagcdo do Poder Constituinte originario.

Tal ndo ocorreu, porém. Inexistiu a ruptura revolucionaria que normalmente condiciona as
manifestages do Poder Constituinte originario.

A ordem constitucional vigente no Pais é, portanto, resultado de reforma da Constituicdo anterior,
estabelecida com restrita obediéncia as regras entdo vigentes, mas que, por resultar num texto
totalmente refeito e profundamente alterado, deu origem a uma nova Constituicdo (FERREIRA
FILHO, 1989, pg. 27-28).



anterior, o constituinte jamais sera totalmente livre para elaborar as leis ao seu livre
convencimento. Em qualquer época e em todos os lugares, o legislador esta
sempre submetido a uma forga ativa que representa 0s interesses preponderantes
na sociedade. “Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada sociedade séo
essa forga ativa e eficaz que informa todas as leis e instituicdes juridicas vigentes,
determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas sao”
(LASSALE, 1998, p. 26).

E a realidade local, com suas virtudes e vicios, que determinara a Constituicao
gue rege a vida de um povo. Assim, a Constituicdo contéem também as virtudes e,
nao raras vezes, consagra valores que buscam reduzir a distancia entre aqueles que
detém os fatores reais de poder e o povo. Também é verdade que adquire forca
propria, e nem sempre se sucumbird frente aos fatores reais de poder. E o que
Konrad Hesse (1991) chama de forca normativa da Constituicdo, que faz com a
mesma nao se reduza a mera folha de papel, mas adquira forga normativa.

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao
por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa
pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada
das condicdes histéricas de sua realizacao, que estao, de diferentes
formas, numa relacao de interdependéncia, criando regras proprias
gue ndo podem ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui
as condic6es naturais, técnicas, econdmicas, e sociais. A pretensao
de eficacia da norma juridica somente sera realizada se levar em
conta essas condicdes. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo,
isto é, as concepcdes sociais concretas e o0 baldrame axiol6gico que
influenciam decisivamente a conformacdo, o entendimento e a
autoridade das proposi¢cdes normativas (HESSE, 1991, p. 15).

Para que a Constituicdo se torne efetiva o legislador tem que ter senso da
realidade, boa técnica legislativa e o poder publico devera ter vontade politica de
torna-la realidade. Para se tornar realidade é preciso ser efetiva, aplicada e
observada. Se o direito existe, mas nao pode ser exercido, ndo serve para nada. Foi
meramente simbdlico. A garantia constitucional n&o foi efetivamente concretizada.

Efetividade, em suma, significa a realizacdo do Direito, o0 desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializacdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tao
intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da
realidade social (BARROSO, 2006, p. 71).

Somente com a busca pela efetividade das normas constitucionais, os direitos

fundamentais estardo garantidos e o Estado democratico de direito concretizado.



A teoria da efetividade dos direitos adveio da propria realidade, como ressalta
Barroso (2006), decorreu de uma necessidade historica que se incorporou a vivéncia
juridica ap6s 1988:. descobriu-se o 6bvio apdés longo tempo de procura: Norma
juridica ndo respeitada € direito violado. Em muitas decisdes recentes do Supremo
Tribunal Federal®?, tem ocorrido a aplicacdo das normas constitucionais com maior
clareza e coragem que no passado, principalmente, com o maior uso do processo de
mandado de injungdo, buscando garantir direitos ja consagrados pela Carta Magna e
gue pendem de concretizacao por omissao do legislativo.

N&o se pode negar, ademais, que a falta de um mecanismo de
controle de constitucionalidade pode ser fatal para os direitos e
garantias fundamentais, que ficariam, de fato, a mercé da vontade
do legislador. E, exatamente, a protecdo judicial e controle de
constitucionalidade que outorgam efetividade a essas garantias.
(MENDES, 1994).

A concretizacdo ainda € mais dificil quando a inconstitucionalidade se déa por
omissdo. O direito existe e ndo é exercido por falta de regulamentagdo, como no
caso do direito de greve do servidor publico civil, que adquiriu um direito social,
reconhecido pelo texto Constitucional como direito fundamental e, no entanto, ndo
pode ser usufruido. Se o objetivo ndo se realiza, se a norma constitucional ndo tem
eficacia; entdo, para que serve o direito? Se o servidor publico civil ndo puder
exercer o direito de greve para lutar por melhores condi¢cbes de trabalho, entdo a
norma contida no artigo 37, inciso VIl da ConstituicAo de 1988, € mero direito
simbdlico, que ndo atende as expectativas dos servidores.

O direito € uma generalizagdo de expectativas. Nessa sociedade complexa e
contingente, para que haja harmonia social & preciso haver reducdes que
possibilitem a existéncia de expectativas comportamentais diversas e reciprocas,
gue se relacionam e sdo orientadas a partir das expectativas sobre tais expectativas.
Estas generalizacbdes de expectativas se ddo em trés dimensdes: Inicialmente na
dimensédo temporal, estas expectativas podem ser estabilizadas contra frustracdes
através da normatizacdo; na dimensao social, essas estruturas de expectativas

podem ser institucionalizadas, ou seja, apoiadas sobre o consenso e na dimensao

2 A partir de uma série de precedentes, o Tribunal passou a admitir solugdes “normativas” para a
decisdo judicial como alternativa legitima de tornar a protegdo judicial efetiva (CF, art. 5°, XXXV).
Precedentes: MI n® 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991; MI n° 232/RJ, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 27.3.1992; MI n° 284, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. Para o ac6rddo Min. Celso de
Mello, DJ 26.6.1992; MI n°® 543/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI n°® 679/DF, Rel. Min.
Celso de Melo, DJ 17.12.2002; e MI n°® 562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 20.6.2003 ( MI n° 670/ES

pg. 2).



pratica ou material esta generalizagcdo ocorre através de uma identificacdo de
sentidos. Realizar esta generalizagéo é a tarefa do Direito (LUHMANN, 1983).

Essa tarefa € por demais complexa, em face das peculiaridades de interesses e
diferencas na distribuicdo dos fatores reais de poder. A generalizacdo significa
exigéncias altamente discrepantes e mecanismos de selecédo heterogéneos em cada
uma das dimensfes. Para isto serve o direito, esta deve ser a sua fungao.

O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um
alivio para as expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de
caminhos congruentemente generalizados para as expectativas,
significando uma eficiente indiferenga inofensiva contra outras
possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da expectativa
contrafatica. A coacdo relevante para o direito em termos
constitutivos reside na obrigatoriedade de selecionar expectativas, a
qual, por seu lado, em poucos, mas importantes casos pode motivar
a imposicdo de determinados comportamentos. A necessidade de
seguranga que molda o direito se refere inicialmente a seguranca
das expectativas proprias, principalmente enquanto expectativas
sobre expectativas, referindo-se apenas secundariamente a
seguranca do preenchimento dessas expectativas através do
comportamento esperado. Apenas ap0s assegurar-se a congruéncia
das expectativas através do direito do sistema social é que podem
se desenvolver formas mais elevadas da generalizacédo especifica a
cada dimensé&o, assim como congruéncias ao plano reflexivo das
expectativas sobre expectativas. Nesse sentido o direito é uma das
bases imprescindiveis da evolugdo social (LUHMANN, 1998, p.
115).

O servidor publico que tem o direito de greve garantido por norma
Constitucional e ndo podia exercé-lo por falta de regulamentacdo tinha uma
expectativa frustrada, em razdo da omisséo do legislador. Entdo a generalizacéo da
expectativa ndo foi congruente. O direito ndo cumpriu sua funcdo de reducdo da
complexidade social. Se o direito ndo cumpre sua finalidade, entdo nao faz sentido.
Se a Constituicdo € mera folha de papel, entdo o Estado Constitucional € um mito.

A doutrina da efetividade incorporou ao direito constitucional o principio do
direito subjetivo do direito civil, que € nada mais nada menos que o direito de acéo,
assente no direito objetivo®, destinado & satisfacdo de um interesse que tera que
ser efetivado por prestacfes positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro
destinatario da norma. Estes direitos serdo exigidos via poder judiciario, portanto o
poder judiciario € decisivo na concretizacdo da Constituicdo que se nao concretizada

na vida do cidadao se torna simples pedaco de papel; torna-se simbolo de direitos

2 “pela doutrina tradicional, enquanto o Direito objetivo era chamado por norma agendi, designando o
conjunto de preceitos que organiza a sociedade, o subjetivo foi conceituado como facultas agendi, ou
seja, como faculdade de agir garantida pelas regras juridicas” (PAULO NADER, 2000, pg. 298).



gue nao se materializam; simbolo de um sistema que ndo se autorreproduz. Mas,
gue pelos diferentes graus de diferenciacdo, os codigos mais fracos se submetem
aos mais fortes (juridico sucumbe perante o econémico). Chegando ao ponto de o
modelo juridico se reproduzir contrario a Constituicdo; ou a situacdo em que a
Constituicdo se revela mera bandeira, ou simbolo de fachada de uma sociedade que
nao existe (NEVES, 2007).

Garantir o direito ao cidaddo é um avanco, mas néo é o suficiente. Materializar
os direitos garantidos pelo legislador constituinte € tarefa de um judiciario que néo
pode estar apenas adstrito a pura letra da lei, exige muito mais que isto. O juiz deste
século XXI deve conhecer mais que a mera letra da norma, ele enfrenta o desafio de
desenvolver técnicas de decisdo adequadas a promover a concretizagdo da vontade
constitucional. Decisbes que garantam os direitos fundamentais sem, contudo,
destruir a seguranca juridica e abalar os pilares democraticos.

Uma tentativa de contribuir, com uma reflexdo sobre o ainda indefinido conceito
de ativismo judicial; e as caracteristicas e a legitimidade desta atuagcdo ativa dos

magistrados, sera o objeto do préximo capitulo.



CAPITULO Il - JULGAMENTOS DE PERFIL ADITIVO

Neste segundo capitulo pretende-se compreender o movimento conhecido nos
Estado Unidos, como realismo juridico e suas rela¢cdes com o denominado ativismo
judicial®® brasileiro. Observa-se que ativismo ndo é o mesmo que judicializacdo da
politica. Para esta distincdo é fundamental o conhecimento das caracteristicas de
uma decisdo ativista, seus limites e legitimidade. E ao final do capitulo aborda-se o

papel do novo juiz, mais ativo e comprometido com as promessas constitucionais.

2.1 — DO REALISMO JURIDICO AO ATIVISMO JUDICIAL

No Brasil Oscar Vilhena (1999) ja ensinava que a nova postura do judiciario é
uma reacdo ao normativismo formalista e ingénuo com uma retomada ao realismo
juridico, defendido por Oliver W.Holmes (1995) e Jerome Frank (1970). Frank (1970)
demonstra com pesquisas empiricas que 0s juizes tratam diferentemente casos
iguais, que colocam em suas decisfes sua maneira de ver o mundo, refletindo seu
temperamento, personalidade, educacdo e outras caracteristicas pessoais. Para 0s
realistas o direito € o que diz o juiz, sdo suas decisdes judiciais.

De fato, o realismo foi um movimento juridico inspirado
filosoficamente pelo pragmatismo que Holmes havia sido o primeiro
a aplicar ao direito. Em seus escritos, e sobre tudo em suas
sentengas, Holmes havia aberto brechas no muro do antigo
pensamento juridico decimoniaco sobre as que, Pound primeiro, e
os realistas depois, golpearam com tenacidade. Dito em termos
menos metaféricos, Holmes havia enfatizado (e havia atuado sobre)
muitos dos pontos que logo passaram a formar parte do programa
realista. Entre eles, os seguintes: a separagdo, para efeito de
analises, entre direito e moral (entre o ser e o dever ser do direito); a
consideracdo primordial do direito como um instrumento para a
consecucao de fins sociais; a necessidade de trasladar o foco de
atencéo aos efeitos reais que produzem o direito sobre a sociedade;
a consequente abertura dos estudos juridicos aos estudos sociais
empiricos; ou a desconfianca na capacidade das regras para
determinar por si sé os resultados dos processos juridicos
(SEBASTIA, 2006, p. 19).

O gue unia os realistas era uma atitude de fé combativa e valente no direito

como formador da realidade social. O juiz Holmes chegou a escrever:

% A expressédo ativismo judicial utilizada aqui, ser4 também utilizada em outras partes do texto, no
mesmo sentido em que € corrigueiramente atribuido nos discursos juridicos e académicos, ou seja,
simplesmente quando os julgadores decidem fundamentados ndo apenas na letra da lei.



“Que é o direito?” Encontrareis que certos autores os digam que é
algo distinto do que decidem os tribunais de Massachesetts ou da
Inglaterra, que é um sistema da razéo, que é deducao a partir de
principios de ética ou axiomas universalmente aceitos ou coisa
parecida, que pode ou ndo coincidir com as sentencas judiciais. Mas
se adotamos o ponto de vista de nosso amigo o homem mal,
veremos que a este importa pouco os axiomas ou deducdes, mas
que por outro lado Ihe interessa saber que € que de fato tem
resolvido os problemas dos tribunais de Massachusetts ou da
Inglaterra. Eu opino de maneira bastante parecida. Eu entendo por
“Direito” as profecias acerca do que os tribunais falam em concreto;
nada mais nem nada menos (HOLMES, apud SEBASTIA, 2006, pg.
20-21).

Para o juiz Holmes, o direito ndo advém da logica, mas da experiéncia;
concentra-se mais nas acbes dos homens do que nos livros juridicos. Busca em
seus julgamentos identificar o sentido da norma, as circunstancias sociais e atacar
as questdes problematicas com profundidade. Esta natureza pratica, nunca foi aceita
pelos positivistas.

Sob um cotejo realista o intérprete ao buscar fundamentacéo para sua decisao,
deve ter absoluta liberdade, deve estar desembaracado de toda e qualquer moldura
normativa previamente fixada. Nao faz sentido o debate entre objetivismo e
subjetivismo, uma vez que o aplicador ndo se atera ao direito preexistente. Mas néo
em uma atuacgao livre ou inconsequente, mas diretamente ligada as fontes materiais,
ou seja, aos fatores sociais. “Substitui-se 0 subjetivismo legalista da Escola da
Exegese pelo subjetivismo do magistrado” (Ramos, 2010, p. 75).

O realismo nao despreza as fontes formais do direito, apenas as considera
como fatos sociais. O direito propriamente dito somente aflora depois de sua
concretizacdo na decisdo judicial. E uma nitida aproximagdo do realismo ao
pragmatismo juridico.

O direito tornar-se-ia positivo ou positivado apés ser aplicado pelo
juiz e ndo quando promulgado pelo legislador. Ou seja, antes de ser
aplicada, a norma juridica constituiria apenas um dentre os diversos
recursos e materiais dos quais o juiz pode se valer. Ele seria, sim,
uma fonte autoritativa, mas ndo seria ainda uma norma valida. O
gue confere validade as normas para 0s pragmatistas € a sua
aplicacdo (POGREBISNSCHI, 2000, p. 128).

O juiz pragmatista preocupa-se fundamentalmente com a consequéncia de sua

decisédo. Antes de decidir ele avalia todas as possibilidades de decisdo e escolhe a



gue lhe parecer melhor. Nos casos dos julgamentos, objeto deste estudo, esta
preocupacéo fica clara em muitos momentos dos votos?>.

O ceticismo atual com relacdo a producdo da norma faltante € o mesmo que
dominava os realistas que ndo acreditavam na eficiéncia de normas gerais e
abstratas, produzidas sem considerar as peculiaridades do caso concreto. Valorizam
o intérprete e ndo o legislador.

H& que se reparar que o intérprete também traz consigo suas pré-
compreensdes e seus pré-conceitos, que podem macular a sua decisdo com sua
arbitrariedade, tornando-a ilegitima.

Quem busca compreender esta exposto a erros de opinides prévias
gue ndo se confirmam nas préprias coisas. Elaborar os projetos
corretos e adequados as coisas, que como projetos s&o
antecipagbes que sé podem ser confirmadas nas coisas, tal é a
tarefa da compreensado. Aqui ndo existe outra objetividade a ndo ser
a confirmagdo que uma opinido prévia obtém através de sua
elaboracdo. Pois 0 que € que caracteriza a arbitrariedade das
opiniées prévias inadequadas sendo o fato de que no processo de
sua execucdo acabam sendo aniquiladas? A compreensdo soO
alcanca sua verdadeira possibilidade quando as opinides prévias
com as quais inicia ndo forem arbitrarias. Por isso, faz sentido que o
intérprete ndo se dirija diretamente aos textos a partir da opinido
prévia que lhe € propria, mas examine expressamente essas
opinibes quanto a sua legitimagdo, ou seja, quanto a sua origem e
validez (GADAMER, 2007, p. 356).

O grande problema do realismo e pragmatismo € a inseguranca juridica, o
medo da excessiva liberdade do julgador, o que foi percebido desde sua concepcéao.
Para os positivistas, 0 realismo com sua discricionariedade desenfreada era um
pesadelo horroroso. Para o bem da seguranca juridica, na elaboracdo da norma
decisdo, o intérprete deve se ater aos parametros dogmaticos estabelecidos pelo
ordenamento.

Bobbio (2003) aborda o realismo juridico como uma contraposicdo ao
jusnaturalismo que fazia uma concepcéo ideal do direito e ao positivismo com sua
concepcao formal. Os realistas ou conteudistas ndo veem o direito como um dever
ser, mas como efetivamente é. E nem como complexo de normas validas, mas como
normas efetivamente aplicadas em uma determinada sociedade.

Os juizes sao seres humanos, possuem uma vida com diversas experiéncias e

sua personalidade, como todas as pessoas, refletem-se em suas atitudes; inclusive

% A preocupacdo com as consequéncias da decisdo aparece nitidamente nos votos proferidos nas
decisfes sob estudo, peculiarmente na fundamentagdo da adocdo do efeito erga omnes, o que sera
objeto do item 3.4 deste trabalho.



no julgamento de casos concretos de conflitos sociais. Segundo Gabriel Mora
(2009), sob uma perspectiva mais detalhada, significa que os juizes possuem ideias
sobre o mundo e sobre as relagdes humanas e, quando assumem posi¢des diante
dos mais transcendentes problemas das pessoas, revelam suas posi¢cées quanto a
sua ideia de familia, estado, cidadaos, religido e politica. Ao decidirem, podem
fundamentar sua decisdo em razbes apenas de justica e por motivos néo
propriamente racionais ou juridicos.

Dworkin (1999) ensina que ndo se pode supor gue realistas e pragmatistas
ignorem por completo a presenga normativa limitadora no fenémeno juridico, sob a
gual se guiardo na fundamentacéo de suas decisdes, que apenas se ampliara pela
I6gica das necessidades sociais.

O poder discricionario do juiz existe, mas para Dworkin (2002) ndo é tao forte
assim, sua resposta ao julgar um caso judicial serd baseada em elementos
estruturantes do sistema juridico e ndo em seus proprios principios e valores; ou
seja, € um poder discricionario em sentido fraco. Reside ai a legitimidade de sua
atuacao.

No caso brasileiro pos 1988, a tarefa do magistrado € bastante complexa, pois
a Constituicdo é nitidamente compromissaria e imbuida de questdes valorativas e
principiologicas. Ao optar por uma decisdo de perfil ativista, o magistrado retoma
aspectos nitidamente realistas e pragmatistas do direito; preocupa-se com as
consequéncias da decisdo, com sua possibilidade de cumprimento e com seus

reflexos juridicos, politicos e sociais.

2.2 — JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

No Estado Constitucional, a Constituicdo € a norma fundamental, que resulta
do amplo debate que deve existir antes de sua promulgacdo e representa o
compromisso feito pelos legisladores originarios, representando a vontade geral.
LASSALE (1998) diz que a Constituicdo de um pais expressa as relagdes de poder
nele dominantes, existindo uma correlacdo de forcas que resulta na Constituicao real
do pais; chega a afirmar que a Constituicdo Juridica € mero pedaco de papel que se

rasga frente a Constituicdo real. Todavia, nem sempre o confronto entre as duas



deve se dar em favor da constituicdo real. Aceitar que a Constituicdo juridica seja
mera folha de papel é atribuir a ela funcéo indigna e mediocre de justificar as
relagbes dominantes.

Assim, o Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem
estatal justa, cumprindo-lhe tdo-somente a miseravel fungdo —
indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relagdes de poder
dominantes (HESSE, 1991).

A Constituicdo ndo apenas organiza o Estado, vai além, e estabelece em que
tipo de Estado o povo pretende viver. Se € um Estado autoritario ou democratico; se
tende a justica social efetiva ou apenas demagodgica; se condena qualquer
legislacdo ou atitude que deseja paralisar o progresso através de ditaduras
burocratico-policiais. Conforme afirma o professor Roberto Lyra Filho (2007), sejam
elas cinicas e ostensivas ou hipécritas e disfarcadas. Certo é que a Constituicdo
institui o tipo de Estado a que se submetera seu povo.

Hans Kelsen (1999) afirma que se o Estado é reconhecido como uma ordem
juridica e se todo Estado € um estado de Direito, esta expressdo representa um
pleonasmo. Todavia, ela é utilizada para designar um tipo especial de Estado, em
outras palavras, € um Estado que satisfaz aos requisitos da democracia e da
seguranca juridica. E uma ordem juridica relativamente centralizada, na qual o chefe
de governo, seus membros, tribunais e cidaddos se submetem as leis criadas pelos
representantes do povo.

Segundo Canotilho (1997), as constituicdes servem para estabelecer
mecanismos constitucionais com 0 objetivo de assegurar a subsisténcia do
compromisso-consenso  constitucional evitando conflitos. As  sociedades
autovinculam-se através da Constituicdo para resolver os problemas advindos da
racionalidade imperfeita e dos desvios das suas vontades. Também pode haver uma
autovinculacdo positiva; em outras palavras, as constituicbes criam condi¢cdes
institucionais adequadas a autorrealizacéo e autoaperfeicoamento da sociedade. As
regras e principios constitucionais servirdo para legitimar a formagdo e educacao
das proprias preferéncias individuais e das geracdes que viréo.

A Constituicdo possui uma pretensdo de eficacia, e torna-la efetiva € tarefa de
todas as instituicbes, particularmente do judiciario, que através de sua Corte
constitucional assume esta tarefa com maior clareza, ao adotar posturas de
interpretacéo ativas do texto constitucional em suas decisdes, procurando garantir a

concretizacdo de direitos dos seus jurisdicionados. Deixa de ser mero legislador



negativo e assume nova postura de perfil criativo na defesa dos direitos
constitucionais. Fato que tem provocado caloroso debate em razdo do principio
constitucional da separacao dos poderes.

Nesse quadro de mudanca do papel dos juizes, como se conceberia
a funcao jurisdicional, tradicionalmente deferida ao Poder Judiciario?
A interpretacdo do direito feita pelos juizes em suas decisdes e
sentengas equiparar-se-ia a atividade criativa do direito,
desenvolvida pelo legislador? Se isso é verdade, em que entéo elas
se diferenciam? Estaria o Poder Judiciario, ao contrério, invadindo
as fungdes dos dois outros? (SIFUENTES, 2005, p. 75).

Estas questbes tém fomentado intensos debates académicos e politicos, séo
certamente perguntas que devem conduzir a profundas reflexdes. Afinal, quem deve
garantir que a Constituicdo seja cumprida? Quem deve ser o guardido da
Constituicao?

Essa questao foi o tema de rico debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, sobre
o carater da crise politico institucional que agitava a Europa e particularmente o
Reino Aleméo, sob a Constituicdo de 11 de agosto de 1919, conhecida como a
Constituicdo de Weimar. O escritor austriaco desempenhou papel relevante na
instituicdo e funcionamento do Tribunal Constitucional Aleméo, fazendo esforcos no
sentido de concretizar as garantias constitucionais, as quais considerava o nucleo da
Constituicdo e que deveriam ser defendidas pelo Tribunal Constitucional. Ao revés,
Schmitt sustenta que o Presidente do Reino, deve ser o defensor ou guardido da
Constituicdo; pois possui o respaldo da maioria do povo e detém um poder chamado
“neutro” de agir sem atingir a democracia (GASIO, 1995). Regimes totalitarios se
apropriaram das idéias de Schmitt para justificar seus governos minoritarios.

No Brasil, sob o império da Constituicdo de 1988, o defensor da Constituicédo é

o Judiciario, sob o comando do Supremo Tribunal Federal.?®

O constituinte parece
ter desconfiado do legislador ordinario, buscando limitar e controlar sua atuacéo,
estabelecendo mecanismos como as a¢des de inconstitucionalidade e os mandados
de injuncdo. Quando o cidaddo faz esta descoberta surge o fenébmeno chamado
judicializac&o da politica. “Tem-se, assim, uma judicializacdo da politica cuja origem
estd na descoberta, por parte da sociedade civil, da obra do legislador constituinte
de 1988, e ndo nos aparelhos institucionais do Poder Judiciario” (VIANNA, 1999, p.

43).

% Art. 102 da Constituicio de 1988



Ademais, este € um fendmeno que vem marcando este inicio de século XXI em
todas as democracias ocidentais. Em outras palavras, esta havendo a transferéncia
de poderes do legislativo para o judiciario, o que pode evidenciar um interesse
politico das cortes constitucionais. A judicializacdo de questbes polémicas pode
reduzir o custo eleitoral de sua resolucéo legislativa, evitando a discussao aberta de
guestdes dificeis pela sociedade. O que denota uma deficiéncia da concretizacéo
democrética.

A judicializacdo da politica tem inimeras causas. O professor BARROSO
(2009) destaca entre elas: a redemocratizacdo que culminou com a Constituicdo de
1988, que fortaleceu o judiciario e aumentou a demanda por justica na sociedade; a
segunda causa foi a constitucionalizagcdo abrangente, ou seja, muitas matérias foram
agora trazidas para o texto constitucional, numa tentativa de garantir sua aplicacéo;
a terceira causa é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que
combina os sistemas americano e europeu, com o controle difuso ou concreto
exercido por qualquer juiz ou tribunal e controle concentrado ou abstrato exercido
pelo Supremo Tribunal Federal, que pode alcancar qualquer questdo politica ou
moralmente relevante.

Vianna (1999) atribui o crescimento da judicializacdo de questdes politicas e
sociais, a adocdo e desenvolvimento do sistema de controle abstrato de
constitucionalidade, com a convocagdo da chamada comunidade de intérpretes da
Constituicdo como consequéncia de um amadurecimento do judiciario brasileiro, que
assume seu compromisso com os direitos da cidadania e com a racionalizacao da
administracdo publica. Esta judicializacdo representa o descontentamento das
minorias contra as maiorias parlamentares. Contudo, a corte foi cautelosa evitando
inicialmente o ativismo judicial; foi migrando silenciosamente da posi¢cao de ator
coadjuvante na producao legislativa para a de guardido da Carta Constitucional e
dos direitos fundamentais da pessoa humana. A judicializacdo da politica decorre da
vontade do legislador constituinte que elaborou uma Constituicdo analitica que
permite discussdes de origem politica e moral nas ac¢ées judiciais.

Quanto mais os cidadaos conhecerem os seus direitos contidos na Constituicao
de 1988 e os instrumentos de controle de constitucionalidade, mais ativa sera a
participacdo do judiciario nas decisfes politicas do pais. Garapon (2001) teme que
um excesso de participacdo do judiciario possa ser nocivo para o Estado

Democratico, uma vez que podera conduzir a uma ditadura de minorias, ou até



mesmo a uma falta de identidade do povo; lembra que ao se multiplicarem os
direitos corre-se o perigo de perder-se a no¢do do direito. Porém, a judicializacdo da
politica ndo € ativismo judicial. Barroso (2009) explica que os dois institutos sao
primos, porém sdo distintos. A judicializagdo decorre do modelo constitucional
adotado, enquanto o ativismo decorre da vontade de uma atitude do magistrado na
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicéo,
normalmente em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, em que existe um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagédo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagbes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
0s de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicao
de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas (BARROSO, 2009, p. 6).

As decisOes ativistas buscam mais que defender a Constituicdo, trata-se de
garantir os enunciados prospectivos desse texto fundante, buscando sua eficacia.
Aqui esta sua importancia para a ordem social estabelecida na Carta Magna. Uma
postura ativista da Corte pode contribuir eficazmente para a realizacdo das
promessas contidas na ordem social.

A dificuldade de se identificar o ativismo judicial estd na dificuldade de se
interpretar o texto constitucional. A corte sera ativista apenas quando ultrapassa 0s
limites dados pelo texto normativo, ultrapassando os meros canones aceitos pela
interpretacdo. O que fatalmente dependera de que conceito o tribunal tem acerca do
direito (VALLE, 2009).

Dworkin (1999) concebe o direito sob a perspectiva da integralidade, em que se
frise a coeréncia. Assim, o juiz deve identificar direitos e deveres de cidadaos que
vivem em uma comunidade regida por principios e regras comuns. Devendo
observar os precedentes elaborados em momentos anteriores, como romances
escritos por diversos autores, dos quais um completa o outro e conhecendo a
comunidade, seus desejos e expectativas, encontra uma resposta coerente, mesmo

para os casos dificeis. Ressalte-se que esta resposta nem sempre se dara com base



em regras, mas também em principios, e serd dada por um super juiz, chamado
Hércules. Kelsen (2007) identifica o direito com a norma que estabelece uma
conduta a ser seguida, pois ao contrario, ocorrera a aplicacdo de uma sancao,
independente de seu conteddo, sendo que as normas sao dispostas
hierarquicamente; uma € pressuposto de validade da outra, as quais coexistem
formando um sistema. Lumann (1983) entende o direito ligado a sua funcéo, sendo
uma generalizacdo de expectativas facticas orientadas na busca de uma
estabilizacdo social através da garantia das expectativas normativas ou
contrafactuais; Holmes (apud, Valle, 2009) afirma que todo direito € criado pelos
tribunais; para Hart (apud, Valle, 2009) a criagdo do direito esta circunscrita a
penumbra que envolve o nucleo de certeza das proposic¢des juridicas em geral.

Parece-me entdo, que o ativismo deriva do sentido subjetivo das normas. E
também vai acontecer quando o judiciario atua na omissao do legislador, em defesa
das minorias, em defesa de direitos e valores que ndo estdo na lei. Suprir uma
omissao legislativa ndo é ser contra a democracia, ao revés é concretiza-la.

Decisdes que inovem o direito, que vao além do texto literal da lei, deverao ser
motivadas e a jurisdicdo constitucional deve ter o cuidado de preservar as regras do
jogo democratico, garantindo direitos de minorias insulares para garantir o Estado
democratico, sob pena de se instalar uma ditadura das minorias, ou o chamado
governo dos juizes. N&do ha davida de que ativismo e jurisdicdo constitucional se
relacionam, especialmente quando a Constituicdo abriga valores como é o caso
brasileiro. Esta preocupacao parece nao afetar os norte americanos, uma vez que a
democracia ali, € da esséncia da constituicdo de seu Estado.

Segundo Valle (2009), nos Estados Unidos da América, o termo ativismo nao
foi uma construgéo juridica ou académica, mas criacdo de um jornalista ao publicar
um artigo sob o titulo: “The supreme Court: 1947”, no qual classificava o0s
magistrados em ativistas, autolimitados e de centro, segundo o perfil mais liberal ou
conservador de cada um. Naquele pais o ativismo apresenta-se sob trés sentidos:
surge especialmente nos julgamentos dos chamados casos dificeis, quando o
judiciario ao decidir repudia ato do poder legislativo; ou quando se afasta dos
precedentes judiciais; ou ainda no terceiro sentido, quando a corte ultrapassa 0s
limites dados pelo texto normativo. Mesmo diante da imprecisao conceitual e falta de
parametros claros, o ativismo tem encontrado expressivo desenvolvimento na corte

norte-americana tendo, inclusive, apresentado aspecto conservador.



Na Alemanha a corte tem atuado de forma admonitoria, advertindo o legislador
das suas deficiéncias, omissdes e contradicdes. A corte busca caminhos para
concretizar o texto constitucional no mundo da vida, através da construgdo de um
didlogo institucional evitando problemas que afetem o equilibrio e harmonia entre os
poderes e maior garantia do resultado de suas proprias decisdes (KOMMERS,
1997).

Segundo Guarnieri (2003), desde a criagdo da Corte Constitucional na Italia, e
sua polarizagdo com a Corte de Cassacédo no conflito pela atribuicdo de fixar a
interpretacdo da lei, antes monopolio desta, e ainda com o imperativo da superacao
de uma legislacdo passada incompativel com o0 texto constitucional e que o
legislativo ndo se animava a reformar, foi determinante a atuagcdo mais ativista da
Corte, que se vale das chamadas sentencas interpretativas e aditivas, além da
modulagdo de efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade e as chamadas
sentencas de propria pronuncia, que objetivam alcancar uma maior igualdade
material.

Bredlay Canon (1983) fixa cinco critérios que determinam se uma decisao sera
ativista: Primeiramente, deve-se considerar ativista uma decisdo que apresenta um
alto grau de superacdo das decisbes tomadas pelo legislativo e executivo. Estas
decisdes serdao tomadas na defesa dos direitos fundamentais, mesmo assim, podem
causar uma tensdo entre democracia e jurisdicdo constitucional. No segundo critério,
0 autor americano cita a ruptura com a jurisprudéncia anterior, em outras palavras,
ruptura com a estabilidade interpretativa. Repare que toda mudanca paradigmatica
deve ser fundamentada com clareza sob pena de se tornar obscura e acusada de
ilegitimidade. Como terceiro critério, aponta a fidelidade interpretativa, ou seja, a
nova interpretacdo foge ao sentido comum das palavras. N&o esta de acordo com o
consenso anterior. Como quarto critério, a decisdo ativista interferira no jogo
democratico, se apenas garante direitos de minorias insulares, a decisdo néo seria
ativista. O quinto e ultimo critério estabelecido é que a decisdo ativista € aguela que
inova o direito, criando direito antes inexistente. As decisdes objeto deste estudo
parecem ativistas segundo os critérios estabelecidos pelo autor. Sob este cotejo,
talvez possamos até chamar a todas as decisbes judiciais que garantam a
efetividade dos direitos sociais de ativistas.

Por outro lado, para Saul Leal (2010), se o magistrado assegura direitos

constitucionais, a decisdo nao é ativista; apenas faz cumprir a Constituigao.



Para o professor Elival Ramos (2010), o ativismo ocorre quando acontece um
desrespeito aos limites normativos substanciais da funcao jurisdicional, fatalmente
contribuindo para o enfraquecimento democratico®’.

No Brasil o Supremo Tribunal Federal tem demonstrado sua posi¢ao no sentido
de contribuir para garantir direitos constitucionais, como no voto do Ministro Gilmar
Mendes na ADI 1.351/DF:

....E possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se
livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais
progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com
eficacia aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais
européias. A assuncao de uma atuacao criativa pelo Tribunal podera
ser determinante para a solucdo de antigos problemas relacionados
a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causam
entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
assegurados pelo texto constitucional (ADI 1.351/DF).

Esta postura representa uma corajosa ruptura de paradigma dentro da Corte
brasileira, razdo por que as decisbes ativistas tém sido robustamente
fundamentadas. Frise-se que em todas elas o Supremo foi provocado a se
manifestar e ndo poderia deixar de prestar a tutela jurisdicional.

Parece-me que o termo ativismo tem sido empregado para rotular diferentes
realidades e tem sido manejado desenfreadamente por distintas ideologias. Por esta
razdo para se conceber uma decisdo como ativista € necessario previamente saber
a qual conceito de direito vincula-se. Para os positivistas, qualquer decisdo que fugir
da moldura normativa sera ativista. Para os seguidores de Dworkin e Lunhuman,
somente sera ativista a decisdo que sinalizar na contramé&o do ordenamento juridico
vigente. Em outras palavras, aquela que for contraria a concretizacado da sociedade
pretendida pelo texto constitucional.

Para contribuir com a concretizacdo do modelo de Estado instituido pela
Constituicdo, esta postura ativista deve obedecer a parametros e limites
constitucionais. Para Garapon (2001), o ativismo evidencia-se quando o juiz ao
decidir, faz escolhas fundamentadas na sua vontade de acelerar a transformacéo
social ou, ao contrario, de trava-la. Seja progressivo ou retrogrado, a questdo é
crucial sob o aspecto do principio da separagdo dos poderes, que € um dos pilares
de sustentacdo do moderno Estado Constitucional e Democratico de Direito,

instituido no Brasil pela Constituicdo de 1988.

" Para a autora deste trabalho, as decisdes proferidas nos Mis 670, 708 e 712 apenas deram
condi¢des de concretizacdo de um direito fundamental j& previsto no texto constitucional.



2.3 - CARACTERISTICAS, LIMITES E LEGITIMIDADE DO ATIVISMO

O mundo moderno ainda ndo conseguiu uma forma mais eficaz de se evitar as
ditaduras do que a divisédo do poder Estatal. O poder é uno, porém deve ser dividido
entre diferentes titulares, para se evitar abusos ditatoriais e aprimorar o Estado de
Direito.

Segundo Branco (2009), as duas medidas utilizadas com o objetivo de conter o
arbitrio e impor a moderacdo ao governante sdo a separacdo dos poderes e a
proclamacdo dos direitos fundamentais. Ressalta, porém, que a separagdo dos
poderes, conforme inicialmente concebida, servia para constranger o poder de julgar
a uma posicao de menor tomo.

A Revolucdo Gloriosa marcou o inicio da supremacia do Parlamento em
contrapeso a Coroa. Foi reafirmada a titularidade do rei no Executivo, mas o Bill of
Rights limitou-lhe os poderes. Esta arquitetura foi refinada por Montesquieu.

Montesquieu defendia a Monarquia, mas embebida em principios liberais,
especialmente na separacdo dos poderes, como 0 mais eficaz instrumento contra o
despotismo absolutista. O homem que possui poder é tentado a abusar dele, por
esta razdo € necessario que um poder freie o outro poder. Montesquieu identifica
trés poderes no Estado: o executivo, o legislativo e o poder de julgar. Sendo que o
executivo ficaria a cargo do rei; o legislativo dividido entre a Camara alta e a Camara
baixa, um neutralizaria o outro. Estes seriam efetivamente os trés poderes, pois o
poder de julgar ndo seria, na concepcgédo de Montesquieu, um poder independente,
pois se neutralizaria a si mesmo, uma vez que transitorio e vinculado a lei, nao
podendo moderar nem a forca e nem o rigor da lei (MONTESQUIEU, 1979).

...Se 0s tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a
tal ponto que nunca sejam mais do que um texto exato da lei. Se
fosse uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem
saber precisamente 0s compromissos que nhela sdo assumidos
(MONTESQUIEU, 1979, p. 120).

A preocupacédo fundamental em Montesquieu € a seguranca juridica, a clareza
dos compromissos assumidos, questdo essencial para a vida em sociedade e,
principalmente evitar o absolutismo do soberano.

O arranjo de poderes constante do Capitulo VI do Livro XI de O
espirito das leis deve ser compreendido no seu respectivo contexto
historico. Isso porque ele cumpriu um propésito especifico: prevenir



0 absolutismo, que fora derrotado nas revolugdes liberais (AMARAL
JUNIOR, 2008, p. 65).

Rosseau (1981) relata que Roma em todo seu esplendor, foi vitima de crimes e
tirania em razao de ter reunido nas mesmas pessoas a autoridade legislativa e o
poder soberano.

Entre os constitucionalistas brasileiros, destaco o professor Manoel Goncalves
Ferreira Filho (1988) que entende inegavel a necessidade de separacdo dos
poderes estatais de forma absoluta:

A justicialidade pressupbe a separacdo absoluta entre quem diz o
direito e quem o edita ou executa. Ou, pelo menos, se o ideal é
inatingivel, a maior separacdo ou especializacdo possivel entre
jurisdicao, legislacdo e administracdo. Assim, é inegavel existir um
vinculo entre a férmula classica que é a separacao de poderes e o
Estado de Direito (FERREIRA FILHO, 1988, p. 33).

Nestes primeiros anos do século XXI, esta continua sendo uma preocupagao
dos Estados Constitucionais. Limitar o poder para evitar abusos. Um poder depende
do outro, perpassam-se. Ademais, 0 poder estatal € Unico; porém, deve estar
dividido para garantir que sera exercido na defesa do povo, seu titular originario,
legitimo e soberano.

Sustenta Bruce Ackerman (2009) que o modelo de Estado presidencialista
facilita a concentracdo de poder nas maos do chefe do executivo, facilitando o
surgimento de ditaduras, o que é mais dificil no sistema parlamentar. Pois, no
sistema parlamentar, o chefe do governo esta atrelado a maioria parlamentar,
gozando de menor poder individual que o presidente, modelo que predomina no
continente americano, sob a influéncia dos Estados Unidos da Ameérica.
Acontecimentos recentes em varios paises da América Latina parecem confirmar
esta tese; presidentes tém consolidado longa permanéncia no poder, legitimados por
instrumentos democraticos.

Tradicionalmente, ao presidente, ou primeiro ministro, chefe do poder
executivo, cabe executar a lei e movimentar a maquina administrativa do Estado; ao
judiciario cabe julgar os conflitos surgidos, fazendo cumprir a lei; e ao legislativo
cabe elaborar a lei. Garapon (2001) demonstra que em muitos paises ja ndo é o
parlamento quem elabora a lei, mas especialistas tecnocratas, que nédo representam
a vontade geral do povo soberano. Este fato certamente contribui para a ineficacia

dos textos legais, que sao elaborados mediante o jogo politico de coalizbes e



aliancas que se afastam da vontade geral. A lei se torna um produto inacabado e
necessita da atuacao do juiz para aproxima-la da realidade do povo.

Outro motivo que enfraquece a lei de um Estado é a relevancia que se tem
dado, em um contexto mundial, as fontes supranacionais do direito. O Direito
Comunitario na Unido Européia, as Convencdes e Tratados Internacionais,
especialmente os Tratados de Direitos Humanos, a Lex Exportiva, a Lex Mercatori,
enunciam principios que norteiam a aplicacdo do direito aos casos concretos de
forma supranacional, ndo podendo mais o juiz decidir os casos concretos a ele
submetidos isolado do contexto juridico global.

No Brasil, o principio da separacdo dos poderes tem status de clausula pétrea,
imune a emendas, reformas ou revisdes. Apesar deste sentido inicial forte,
modernamente esse velho dogma da sabedoria politica tem sofrido flexibilizacéo
diante da necessidade imperiosa de ceder espaco para a legislacdo do executivo
através de Medidas Provisorias, bem como da atuacdo ativista dos tribunais.
(MENDES, et al, 2008).

Os poderes legislativo, executivo e judiciario exercem controle, um sobre o
outro, na defesa da democracia e dos direitos fundamentais, em obediéncia a
Constituicdo. E o judiciario € o defensor da Constituicdo. Fato que acaba levando
grande numero de conflitos e questdes de interesse eminentemente politico, ao
Judiciario, uma vez que ao Supremo Tribunal cabe o exercicio do controle de
constitucionalidade. Especialmente em razdo do modelo adotado pelo Brasil, que
contempla os controles concreto e abstrato de constitucionalidade. “Essa primazia
nao significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida em um Tribunal.
Nem muito menos legitima a arrogancia judicial” (BARROSO, 2009, p. 15).

Parece-me que a judicializacdo de questfes politicas e sobretudo as decisdes
de perfil aditivo do Tribunal (aquelas em que o Tribunal vai além do texto legal),
devem se limitar a dar cumprimento as promessas feitas pelo legislador originario de
1988, contribuindo para a garantia dos direitos positivados na Lei Maior e a
construgdo do modelo de Estado instituido pelo Constituinte originario. Sob pena de
um Tribunal com super poder, 0 que pode ser um risco para o Estado Democratico.
Frise-se aqui, Bradley Canon (1983), que ensina que as decisdes ativistas devem
ser livres de componentes ideolégicos e sem qualquer interesse politico partidario,

mas firmes na defesa da concretizac&o dos direitos constitucionais.



Ademais, no Estado Democratico Constitucional, o poder emana do povo, que
escolhe seus representantes e vota as leis que julga necessarias para garantir a
ordem e o progresso da sociedade. Estabelecem uma constituicdo que sera a lei
maior, que organiza o Estado, escolhe os direitos fundamentais a serem garantidos
e norteia a elaboracéo das outras leis. E o império da Lei. Império este definido na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o”. Neste modelo o juiz ser4 mero
aplicador da lei, sem qualquer poder criativo, como nos ensina Moénica Sifuentes
(2005), serd mero burocrata.

A fun¢éo do juiz, nesse modelo, é praticamente a de um burocrata,
administrador da justica definida por outro intérprete, mera “voz ou
boca” do direito feito pelo legislador, na imagem monstesquiana e ao
tipico estilo napole6nico. Dessa imagem saira o paradigma europeu-
continental do juiz-burocrata, ou profissional (SIFUENTES, 2005, p.
42/43).

Vale ressaltar que na Franca a chave das instituicoes judiciarias estdo nas
maos dos politicos, em razdo de ndo ser o judiciario um poder distinto, mas sim
mera autoridade. Desta forma, a atuagdo do juiz se limita a mera aplicacédo da lei
aos casos concretos. Limitando suas decisbes ao que a lei estabelece, sem
guaisquer influéncias principiolégicas ou juizos valorativos. Esta obediéncia a lei é o
resultado da aplicacdo do principio norteador de supremacia do poder do povo,
representados por seus eleitos, em outras palavras, € a vontade da maioria que
deve prevalecer sobre a vontade da minoria representada pelo cidadao que busca a
tutela jurisdicional.

Mesmo na Franca, o papel do juiz tem sofrido grandes mudancas. Garapon
(2001) relata que o juiz tem sido cada vez mais procurado para resolver questoes
sociais e politicas, para se manifestar em inUmeros setores da vida social, atuando
como arbitro, jurista, conciliador e pacificador das relagbes sociais. Esta demanda
por justica parece ser universal; em todo o mundo os cidadéos tém procurado no juiz
um recurso contra a implosdo das sociedades democraticas que ndo conseguem
administrar a complexidade gerada por elas mesmas.

Quanto mais a democracia - sob sua dupla forma de organizacéo
politica e social — se emancipa, mais ela procura na justica uma
espécie de salvaguarda, o que traduz a profunda unidade no
fenbmeno do aumento de poder da justica. A salvaguarda — tal como
a informética — é vinculada a fragilidade e a memoéria. O destino das
sociedades € esquecer suas tradi¢des, refutar suas herancas para

8 Art 5° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo:“Tudo aquilo que ndo é proibido pela lei
néo pode ser impedido, e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordena.”



reinventar seu destino, mas poder-se-ia viver sem memoaria? O juiz
passa a ser o ultimo guardido de promessas tanto para o sujeito
como para a comunidade politica. Por ndo conservarem a memoria
viva dos valores que os formam, eles confiam a justica a guarda de
seus juramentos (GARAPON, 2001, p. 27).

A atuacdo do juiz é decisiva para a manutengdo dos valores escolhidos pelo
povo para guiar a vida social, na garantia de que nao perecam quando vierem as
geracOes futuras. No estado de direito, o direito limita a democracia para poder
preserva-la.

Um Estado Constitucional € aquele que se rege por um texto maior, dotado de
respeito pelos seus suditos, que nutrem por este Estado um sentimento de pertenca
gue legitima suas acdes. Nem sempre o Estado Constitucional foi um Estado
Democratico; nem sempre o Estado Constitucional de Direito foi um Estado onde o
direito fosse comum a todos os seus cidaddos. Hitler fundamentava suas acoes
discriminatodrias no Estado de Direito Constitucional Alemé&o.

Michel Rosenfeld (2009, p. 189) ressalta que: “Em esséncia, o Estado de
Direito requer que todas as relagdes e conflitos interpessoais dentro do Estado
sejam sujeitos a regras e padrdes regulares, aplicaveis de modo geral, e que
nenhuma pessoa, nem mesmo o chefe do Estado, esteja acima deles.”

Em um Estado de Direito, a lei deve ser a mesma para todos. Independente de
suas caracteristicas pessoais, fortuna, poder, raca ou sua fé.

Repare que a humanidade tem trilhado longos caminhos em busca de um
modelo de Estado que permita uma maior harmonia entre as pessoas. Estes
caminhos tém sido marcados por longos periodos de exploragdo dos fracos pelos
fortes; revolugdes sangrentas sdo levadas a efeito em nome da liberdade e
igualdade. Certo é que o individuo abriu mado de sua autonomia através de sua
submissdo ao Estado, por reconhecer que no estado de natureza, onde todos
mandam em todos ndo h& harmonia possivel. John Locke (LOCKE, 2002) ensina
gue no estado de natureza qualquer homem pode castigar outro homem que tenha
praticado ato contrario a boa convivéncia. De onde advém a idéia de que o governo
civil € o melhor remédio para os inconvenientes de cada homem ser juiz em causa
prépria. Mas que tipo de governo pode ser legitimo? Qual modelo de governo € ideal
para tomar sobre si 0 poder de comandar todo um povo? Qual a legitimidade deste
soberano de tolher a liberdade de seus suditos? Rosseau (1981) ao dar uma

solucdo para esta problematica, em seu genial contrato social, ensina que esta



submisséo do povo ao soberano, sera legitimada por uma espécie de convencéo; na
gual o povo se associa e cada associado abre mao igualmente de parte de sua
liberdade em prol do bem de todos; escolhem uma forma de associagcdo que
defenda e proteja com toda a forca comum as pessoas e seus bens. Apesar de
terem individualmente vontades distintas, em nome de um bem maior, estabelecem
uma vontade geral que € materializada através das leis elaboradas por seus
representantes e norteiam toda a vida em sociedade. “H& apenas uma lei que, pela
sua natureza, exige o consenso unanime. E o pacto social, porque a associaco civil
€ 0 acto mais voluntario do mundo” (ROSSEAU, 1981, p. 105).

No Estado de Direito, 0 soberano se submete ao Direito por ele mesmo criado.
E este direito tem como fonte principal o texto constitucional. Ensina Canotilho
(1997) que a Constituicdo se refere a organizacdo da comunidade politica que
escolhe e define parametros de existéncia de um determinado modelo de Estado.
Criando o Estado Constitucional. Para os constitucionalistas modernos ndo se
concebe um Estado Constitucional que nao tenha em sua base a democracia e o
direito. Em outras palavras, o direito deve ser escolhido pelo povo de forma
transparente e livre, para depois tornar-se lei, e abranger a todos: governo e
cidadaos.

O americano Ronald Dworkin concebe o sistema juridico como um modelo
complexo, formado por regras, principios e politicas, cabe aos juristas operar com
regras e principios e deixar a politica a cargo dos parlamentares; uma vez que 0s
fundamentos politicos devem ser utilizados apenas por cidadaos eleitos como
representantes do povo, pois somente estes possuem legitimidade democratica. Ou
seja,

...as decisbes politicas, segundo esse argumento, devem ser
tomadas por funcionarios eleitos pela comunidade como um todo,
gue possam ser substituidos periodicamente da mesma maneira ...
Os juizes ndo sédo eleitos nem reeleitos, e isso é sensato porque as
decisbes que tomam ao aplicar a legislacdo tal como se encontra
devem ser imunes ao controle popular. Mas decorre dai que nao
devem tomar decisfes independentes no que diz respeito a
modificar ou expandir o repertorio legal, pois essas decisdes
somente devem ser tomadas sob o controle popular. Esse é o
conhecido argumento da democracia (Dworkin, 2005, pg. 17).



A escolha dos direitos a serem inseridos no texto constitucional é feita pelo
povo, através de seus representantes eleitos?®; sdo os chamados legisladores
originarios que atuam em nome do povo; este sim, o legitimo titular do poder
soberano de escolher como pretende viver e a que normas de comportamento aceita
submeter-se. Somente sera legitimo o Estado onde os suditos sao transformados
em cidad&os e participam livremente das escolhas politicas. “E preciso perquirir se o
itinerario seguido pelo Estado, e a forma juridica por ele empreendida, resultaram
em um processo politico de inclusdo e reconhecimento que logrou transformar
suditos em cidadéos” (MOREIRA, 2007, p. xiii).

Os cidaddos, ao elegerem livremente seus representantes, outorgam-lhes
poderes de promulgarem a Constituicao e a ela se submetem.

Assim, o poder soberano dos sujeitos de direito € obra da liberdade
e da igualdade. Sendo criacdo de todos os cidadaos, torna também
universal a  obrigatoriedade juridica  (isonomia). Uma
obrigatoriedade, prescritiva e a posteriori, que por meio dos sujeitos
de direito institucionaliza a liberdade e a igualdade em sociedades
complexas e que tém no Direito o medium ao mesmo tempo
normativo e democratico (MOREIRA, 2007, 36).

Assim, a Constituicdo deve ser obedecida por todos, pois representa a vontade
da maioria do povo, legitimo titular do poder originario. Larry D. Kramer (2009) chega
a defender que inclusive o0 significado, interpretacdo e controle da
constitucionalidade seja realizado pelo povo, é o0 que ele chama de
“Constitucionalismo popular”.

Assim, o constitucionalismo popular pauta-se em e depende de uma
cultura politica na qual autoridades publicas, lideres comunitarios e
cidaddos comuns acreditam na distincdo entre lei e politica,
compartilham um conjunto de convengdes sobre como argumentar
dentro de cada dominio e levam a sério a diferenca de papéis que
isso produz. Em um sistema de constitucionalismo popular os
participantes respondem a diferentes argumentos em cada cenario e
tratam questdes de interpretacdo constitucional como problemas
“juridicos” que podem ser resolvidos apenas pelo recurso a “lei”,
assim como entendida pelas normas interpretativas, tais como
teoria, historia e precedente” (KRAMER, 2009, p. 89).

No Brasil, o legislador constituinte de 1988 n&o fez mengao ao

constitucionalismo popular. Ao revés, parece até mesmo ter desconfiado dos

29 Segundo Chaui (2007), a politica brasileira, ainda padece de males como o paternalismo,
populismo, clientelismo e troca de favores, pois ndo conseguiu maturidade suficiente para se
desvincular da origem de sagracdo do governante, que considerava o governo como representante
de Deus e ndo do povo.



legisladores futuros. Quis blindar o texto constitucional contra possiveis reformas
gue poderiam propiciar novas ditaduras; dotou o texto de instrumentos de reserva,
as chamadas clausulas pétreas; atribuiu a tarefa de interpretar a constituicdo e
principalmente de controlar a constitucionalidade das normas futuras ao poder
judiciario. Esta tarefa néo foi deixada ao povo e sequer ao parlamento; também nao
foi criado um Tribunal Constitucional, como queriam os comunitaristas®’; venceram
os liberais, mantendo o Supremo Tribunal Federal e atribuindo-lhe a misséo de
exercer o controle da constitucionalidade.

Apesar de ndo se ter sido criado um auténtico Tribunal Constitucional, o
Supremo brasileiro revela nitida influéncia dos direitos Portugués, Italiano e
Espanhol que por sua vez séo influenciados pelo direito Alemao, onde o Tribunal
Constitucional representa, nas palavras de Ingeborg Maus (2010) o superego da
sociedade, que reconhece um direito suprapositivo que vincula a todos, ao legislador
constitucional inclusive; e com poder para aferir todo o direito posto. “O Tribunal
Constitucional alemé&o reconhece a existéncia de um direito suprapositivo que
também vincula o legislador constitucional e tem competéncia para aferir por ele o
direito posto (INGEBORG MAUS, 2010, p. 25)".

O Controle de Constitucionalidade somente tem sentido em um Estado onde se
presume a supremacia do texto Constitucional e que dispde em seu texto de
mecanismos de garantia para anulagao dos atos inconstitucionais.

Repare que o Estado Brasileiro instituido em 1988 adotou o sistema de controle
misto. Porém, deu maior énfase ao controle concentrado ou abstrato, permitindo que

todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo

% O processo de elaboracdo do texto constitucional de 1988 foi pautado por muitas discussdes
politicas que envolviam interesses diversos e muito dificeis de serem conciliados. Segundo a
professora Julia Ximenes (2010), havia dois grandes grupos de atores principais atuando no processo
de elaboracdo do texto da futura Constituicdo: os liberais e os comunitaristas. Estes ultimos
defendem a importéncia das entidades sociais e uma configuracdo de valores compartilhados por
uma comunidade politica, com maior participacdo do cidaddo no debate democratico e nas questdes
politicas com primazia das identidades sociais, eram representados por Charles Taylor (2000) e
Michael Walzer (1990, 2003). Por outro lado; os liberais fundamentados na discusséo feita por John
Rawls (1997) interpretam o pluralismo a partir do individuo, com primazia das liberdades individuais.
As discussdes dificilmente chegavam a um consenso, sendo que o texto constitucional é o resultado
de acordos e concessfes de ambos os lados na tentativa de garantir seus interesses. Os
comunitaristas conseguiram marcar a constituicdo de 1988 em varios aspectos, como na ampliagao
dos entes que podem solicitar a ADI, tornando o STF mais aberto as demandas sociais.

Todavia, mesmo estes entes comunitarios ndo tém demonstrado maturidade suficiente para
consolidar e representar os interesses comunitarios e o proprio STF, ao exercer o controle de
constitucionalidade adotou uma postura inicialmente de contencdo, mas que vem pouco a pouco se
tornando mais ousada com as chamadas decisdes de perfil aditivo.



Tribunal Federal. Sob a influéncia do mundo europeu do pos-guerra, tem pautado
seu cenario juridico pela presenca do movimento chamado neoconstitucionalismo>".
Este movimento se caracteriza pela efetiva protecdo as normas constitucionais e
prestigio maximo aos direitos fundamentais inseridos na Constituicdo (BRANCO,
2009).

Desta forma, cabe aos Tribunais o papel de garantir que estes direitos sejam
materializados e ndo se tornem meros simbolos transcritos na norma Constitucional.
O juiz, ao decidir um caso concreto, passa a exercer funcéo de intérprete do texto,
na tarefa de extrair sua esséncia e fazer justica ao jurisdicionado.

Em um Estado Constitucional Democratico de Direito o controle jurisdicional de
Constitucionalidade é apenas uma medida para dar coeréncia e unidade ao sistema
juridico. Nao prescinde do parlamento, local adequado para o debate e deliberagbes
na busca de consenso.

Somente na democracia é que a legitimidade se organiza de modo
gue os poderes se submetam a orientacdo que decorre das urnas.
Foi assim que no segundo livro, obedecendo a logica que € a
democracia que converte o arbitrio estatal em poder, foi levantado o
problema dos limites do controle de constitucionalidade, de modo
gue ficasse claro que tal controle é apenas uma medida apta a
institucionalizar a coeréncia entre 0os atos estatais e a constituicédo e
ndo um instrumente com o qual se valida a submisséo da Politica a
um governo dos juizes, despdtico por definicho (BIGONHA e
MOREIRA, 2010,p. 1).

Ao dar coeréncia ao sistema, o Controle Jurisdicional de Constitucionalidade
pauta-se por decisdes fundamentadas e fincadas no texto constitucional e na defesa
dos direitos fundamentais. Sua legitimidade depende de seus limites, para se evitar
um Estado Judicial de Direitos.

Para Bigonha e Moreira (2009), o risco de um Estado Judicial de Direitos no
Brasil é iminente, a semelhanca do “governo dos juizes®’, uma vez que houve uma
apropriacdo pelos juristas, da carta politica de 1988, quando a democracia, a politica

e o0 parlamento foram progressivamente mitigados e em seu lugar houve a

% Sob esse titulo autores de diversos matizes ideoldgicos véem no modelo constitucional europeu do
pés-guerra um paradigma singular na Histéria, marcado pela materializacdo das constituicdes,
expressa por normas constitucionais densas de conteldos significativos, proclamando direitos
individuais substantivos, e ndo apenas cuidando de regular aspectos de procedimento do poder. O
momento “neoconstitucionalista” também é tido como peculiar pela efetiva protecdo das normas
constitucionais por meio de uma judicatura independente dos 6rgaos legiferantes (BRANCO, 2009,
P9 130-131).

O chamado governo dos juizes existiu nos EUA por volta dos anos de 1937, foi protagonizado por
uma Suprema Corte que se opde as novas politicas sociais e econémicas tomadas pelo Executivo e
pelo Legislativo federais (OLIVEIRA, 1998).



construcdo de uma teoria que, a pretexto de proteger os direitos fundamentais, os
substituiu pela supremacia judicial, operada pelo controle de constitucionalidade e
pela mutacdo constitucional. Neste quadro, segundo Bigonha e Moreira (2009), o
parlamento caminha para ser tido como desnecessario. Apesar de legitimo, uma vez
gue é a vontade expressa através do mandato que lhe € conferido pelos cidadaos
gue o institui. Os autores chegam a afirmar que a técnica esta a substituir a
democracia e o controle de constitucionalidade a substituir o voto.

Essa é uma das grandes armadilhas da modernidade, pois ao
obstruir o Poder Legislativo, a Teoria do Poder Constituinte faz com
gue a Politica seja interditada, de modo que fica aberto o caminho
para que técnica submeta a democracia, para que o controle de
constitucionalidade substitua o voto, para que os tribunais sejam
protagonistas e submetam os demais poderes (BIGONHA,
MOREIRA, 2009, p. 4).

Frise-se que o Brasil, apesar das desigualdades na distribuicdo de renda, tem
caminhado a passos largos na consolidagdo da democracia e, até aqui, 0 STF ndo
tem dado sinais de propiciar a criacdo de um Estado judicial; ao revés, tem sempre
demonstrado profundo respeito pelas instituicdes democraticas>>.

Michel Rosenfeld (2009) faz uma reflexdo sobre os paradoxos da Jurisdigdo
Constitucional nos Estados Unidos e na Europa. E observa que nos Estados Unidos
a atividade dos Tribunais é mais atacada, em razdo da maior liberdade dos juizes e
da tradicdo do precedente. Enquanto na Europa o magistrado de tradicdo no direito
civil tende a circunscrever o ambito de aplicacédo da interpretacéo judicial de forma
muito mais estreita. Sua legitimidade depende de sua conformagdo com o Estado
democratico de direito®. Lembra o autor que, em uma democracia, a lei parlamentar
€ majoritaria e sua invalidagdo por um pequeno grupo de juizes nao eleitos e nem
responsaveis perante o eleitorado € ilegitima por que contramajoritaria, sua Unica
chance de alcancar legitimidade é a formacg&o de um consenso quanto aos valores
fundamentais de cada povo. Vilhena (1999) traz ensinamentos de Rawls (1977) para
o paradoxo entre jurisdicdo constitucional e democracia e parece encontrar um
ponto de equilibrio nesta zona cinzenta de conflito entre os poderes legislativo e

judiciario.

* Este respeito € comprovado pela analise realizada no conteddo dos votos objeto deste estudo, e
qgue compde o capitulo trés.

*A politica pressupde fazer escolhas livres. Parece-me, contudo, que em um Estado democratico de
direito, as escolhas feitas pelos magistrados somente serdo legitimas se fundamentadas em direitos
previamente escolhidos pela sociedade, diretamente ou por seus representantes.



Os tribunais sédo efetivamente antimajoritarios em relacdo ao
legislador, mas a autoridade superior do povo, cristalizada na
Constituicdo, autoriza essa intervencdo. Ao aceitar a visdo dualista
da politica Rawls n&do coloca a Corte como sendo a guardia ultima
da Constituicdo, pois 0 seu papel de intérprete definitivo da
constituicdo limita-se a acdo do Legislativo. E que no governo
constitucional ndo sdo o Legislativo, o Executivo € muito menos o
Judiciario que devem dar a Ultima palavra, pois essa pertence ao
povo (VILHENA, 1999, p. 211).

Neste sentido, o Tribunal ndo seria contramajoritario e o controle jurisdicional
de constitucionalidade néo ilegitimo. Em outras palavras, o limite constitucional
delineia a legitimidade do controle jurisdicional de constitucionalidade. O judiciario
pode ser um defensor ativo dos direitos constitucionais, colaborando com a
construgdo de um Estado Democrético e Social de Direito, onde sejam assegurados
os direitos sociais e individuais, para todos os brasileiros.

O intérprete, ou seja, 0 magistrado deve ter clareza dos limites e parametros de
sua atitude, para evitar que se sucumba ao encanto sedutor® do poder e contribua
para a formacdo de um governo submisso ao judiciario, o chamado Estado judicial
de direito ou governo de juizes. A histéria ja demonstrou que governos minoritarios e
arbitrarios, sempre cometeram excessos, que fatalmente culminam com o sofrimento
do povo. O Controle Jurisdicional de Constitucionalidade sera legitimo somente na
medida em que contribuir para proporcionar maior justica e igualdade possivel para
todos.

O estado democrético de direito € uma organizacdo politica onde o poder
emana do povo, que o exerce diretamente ou por representantes eleitos
periodicamente, mediante sufragio livre, universal, direto e secreto para governa-lo
por periodos previamente definidos no texto constitucional. Este Estado deve
assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e sobretudo, dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Em
outras palavras, € um modelo de Estado que pretende incorporar caracteristicas do
Estado liberal e do Estado social, superando dialeticamente estes dois modelos, ndo
os renegando mas sim incorporando aspectos de cada um. Dele derivam os
principios separacdo dos poderes, do pluralismo politico, da isonomia, da legalidade

e até mesmo da dignidade da pessoa humana (MENDES, et al, 2008).

% Vale ressaltar aqui o exemplo de Ulisses, que possuia clareza de onde queria chegar; e para ouvir,
mas ndo se sucumbir ao canto sedutor das sereias, fez-se amarrar ao mastro do navio, tapou os
ouvidos de seus marinheiros e pdde chegar ao seu destino (OST, 2005).



A Constituicao brasileira de 1988 instituiu ndo apenas um Estado Democréatico,
mas um Estado Democratico de Direito. A existéncia harmoniosa destas duas
concepcoes politicas ndo se da sem ambiguidades; para Oscar Vilhena (1999) esta
tem sido a principal meta do constitucionalismo moderno e contemporaneo. A tenséo
€ constante entre os instrumentos democraticos e a necessidade de protecédo dos
direitos das minorias. E quanto maior for o nimero de principios e direitos inseridos
na Constituicdo, mais amplas seréo as atribuicbes de um Tribunal Constitucional.

Para Eduardo Appio, “A legitimidade das decisdes judiciais advém, portanto, da
ampliacdo do debate democratico sobre o conteudo dos principios e valores
constitucionais” (APPIO, 2008, pg. 21).

O rol de direitos e principios constitucionais colocados a salvo das decisdes
majoritarias, permeia todo o texto constitucional. O que conduz a um Tribunal
Constitucional muito atuante na vida dos cidaddos, e cujas decisbes envolvem
guestdes controversas, morais e valorativas, de grande repercussdo politica na
sociedade.

O Brasil, com sua caracteristica pluralista, adota caracteristicas dos dois
modelos de jurisdi¢do constitucional:

O Brasil, ao contrério, aproximar-se-a do sistema inglés de controle
da Administracdo e conferira maiores poderes de injuncdo aos seus
juizes, mantendo, no entanto, 0 mesmo paradigma do juiz burocrata
ou funcionarios, como os franceses (SIFUENTES, 2005, p. 56).

Assim, o judiciario brasileiro oscila entre uma postura procedimentalista®
democratica e uma postura substancialista®” em defesa dos direitos fundamentais, o
gue certamente conduz a questdes intrincadas.

Werneck Vianna (1999) designa no eixo procedimentalista, J. Habermas e A.
Garapon. Desse eixo viria a compreensao de que a invasao da politica pelo direito,

mesmo que em nome da igualdade conduziria a uma perda de liberdade, ao

% Adeptos da postura procedimentalista: ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial
review. Cambridge: Harvard University Press, 1997; HABERMAS, Jiurgen. Direito e democracia entre
facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigcdo: Contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2001 (LEAI, 2010).

3" Adeptos da postura substancialista: RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Belknap Press,
1999; RAWLS., John. O liberalismo politico. Tradug&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica,
2000; DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridje: Harvard University Press, 1977;
DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law, the moral reading of the American Constitution. Cambridge:
Harward University Press, 1996; DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo de Jeffeerson
Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999 (LEAL, 2010).



paternalismo estatal, a clericalizacdo da burocracia e a uma justica de salvacao;
enquanto que a funcao originaria do Tribunal constitucional seria a de zelar pelo
respeito aos procedimentos democréticos para uma formacdo de opinido e
manifestacdo da vontade politica, a partir da propria cidadania e ndo a de se arrogar
o papel de legislador politico. Ndo havendo lugar para ativismo judicial. Este, em
Garapon somente se pratica sob um carater social e se exerce estritamente no
campo da sociabilidade. Sob este paradigma os problemas empiricos devem ser
saneados fora do meio judiciario, através de politicas publicas destinadas a sua
viabilizagao.

Por outra banda, Werneck Vianna (1999) designa como eixo substancialista M.
Capelletti e R. Dworkin, para estes as novas relacbes entre direito e politica,
particularmente por meio da criagdo jurisprudencial do direito sdo inevitaveis e ndo
estranhos a tradicdo democratica e, sim, sdo uma efetiva e necessaria extenséo
dessa tradicao a setores ainda pouco integrados a sua ordem e ao seu ideario.

Embora compatibilizar a vontade da maioria com o0s principios constitucionais
coloque em termos claros a oposicdo entre democracia e justica, este conflito &
meramente aparente. Appio (2008) citando Dworkin, conclui que a democracia
constitucional € compativel com uma concepcao substancial dos juizes acerca de
valores morais que os autoriza a adotarem posi¢des contra majoritarias. Na América
Latina, onde a democracia surge de ditaduras e ndo conseguiu, ainda, dar condi¢oes
educacionais e culturais a toda sua populacao para exercer com independéncia seu
direito ao voto, € normal que o povo deposite no judiciario suas expectativas no que
tange ao regime democratico e das garantias individuais, através de uma verdadeira
divinizacdo das concepcdes morais e filoséficas dos juizes constitucionais.

Segundo Saul Tourinho Leal (2010), sob uma postura procedimentalista, a
jurisdicdo constitucional atua como instrumento e defesa do procedimento
democratico, ndo podendo aplicar na solucdo de controvérsias que aprecia
principios de justica. Sua funcdo seria a de mera observadora do correto
funcionamento do processo politico. Ao revés, sob um cotejo substancialista, a
jurisdicéo constitucional € instrumento de defesa dos direitos fundamentais.

O desafio € manter o diadlogo entre os dois sistemas sem ameacar os direitos
das minorias e o0s valores democraticos. Tarefa que demanda maturidade do
magistrado, que nao ocupa cargo eletivo, e nitidez de sua postura de defensor de

um Estado Constitucional Democrético de Direito. “A hipertrofia do Poder Judiciario



€, contudo, democraticamente tdo indesejavel quanto sua indoléncia” (APPIO, 2008,
pg. 76).

Independente do tipo de Estado, o novo constitucionalismo, para contribuir com
a formacdo de um Estado capaz de assegurar os enquadramentos politicos e
institucionais para a prossecucdo do desenvolvimento sustentavel e equitativo;
devera, segundo Canotilho (2006), somar-se aos principios tradicionais do Estado:
protecdo, seguranca e da confiancga juridicas; principio da proporcionalidade e do
acesso ao direito. Novos principios, como: o principio da transparéncia dos trabalhos
das instituicdes, dos 6rgdos e dos mecanismos do estado; principio da coeréncia
entre as diferentes politicas e acdes que um Estado promove no ambito politico,
econdmico, social, cultural, ambiental e internacional; principio da abertura
especialmente vocacionado para a busca de solugbes multiplas de governo;
principio da eficacia das agbes politicas e finalmente, o principio da democracia
participativa. Estes novos principios devem ser acrescentados, segundo o
paradigma da geologia, formando uma nova camada no direito constitucional.

Certamente em um Estado norteado por todos estes principios, o homem
comum deixara de ser apenas sudito, para ser realmente um cidaddao comprometido
com o direito e com a democracia. Ademais, a tarefa de defender os direitos
constitucionais ndo é tarefa apenas dos magistrados, mas de toda a sociedade
brasileira.

Canotilho (1997) identifica os puros democratas e 0s puros constitucionalistas,
mas ressalta que o constitucionalista pode ser democrata e o0 democrata pode ser
constitucionalista. O constitucionalismo considera fundamental o processo
democratico e a teoria democratica reconhece a importancia dos direitos individuais
garantidos na Constituicdo. A diferenca estd apenas na forma de proteger estes
direitos e os bens constitucionais a eles inerentes.

Os democratas puros acreditam na primazia do autogoverno
democratico e no processo politico democratico como a forma de
assegurar a protecdo das liberdades e direitos das pessoas. Os
constitucionalistas tomam o processo politco como base das
politicas publicas em relacdo aos direitos, mas o processo politico
ndo é suficiente para se avalizar a justeza dessas politicas.
(CANOTILHO, 1997, p. 1388).

Assim, para o0s democratas protege-se os direitos, protegendo-se a
democracia, para os constitucionalistas, protege-se a democracia, protegendo-se 0s

direitos individuais. O estado democratico de direito tem o objetivo de atuar como um



estado dirigido pelos representantes da vontade geral, mas com garantia dos direitos
das minorias; tarefa na qual tem relevante papel o magistrado. No Estado brasileiro
nao é diferente, busca-se garantir os direitos individuais, mas dentro dos limites
estabelecidos pela vontade geral estabelecida no ordenamento juridico nacional.
Quando os direitos ndo sao protegidos a democracia € questionada. O povo se
desencanta. Em outras palavras, a democracia somente faz sentido se os direitos
fundamentais sdo garantidos a todos os brasileiros, com o menor numero possivel
de excluidos. Esta é sem duvida uma das principais promessas da Constituicdo de

1988 e o magistrado parece poder contribuir para sua concretizacao.

2.4 -0 GUARDIAO DAS PROMESSAS

No Estado constitucional de Direito, o soberano submete-se ao Direito por ele
mesmo criado. O judiciario se torna uma garantia para o povo, hotadamente para as
minorias, que podem interpelar os seus governantes e intima-los a cumprirem as
promessas contidas na lei.

O direito deixa de ser instrumento de manutencgao dos sistemas de dominagao,
adquire aspecto contestatorio e de busca pela justica. Neste modelo de Estado, o
Juiz deixa de ser a boca da lei e passa a ser a boca do direito. A jurisdicdo passa a
ser um modo normal de governo, onde a justica deixa de ser negativa e punitiva,
tornando-se positiva e construtiva (GARAPON, 2001). O juiz se torna um ator
essencial para o cumprimento das promessas feitas pelo legislador originario, para
as geracoes futuras.

Chega-se a falar em um contra positivismo ou crise do positivismo juridico.
Parece ndo haver mais lugar para a mera subsuncdo mecéanica no momento da
aplicacao dos textos normativos. Zagrebeslky (2007) destaca que o papel do juiz em
um Estado constitucional € uma atuagéo especialissima e dificilima, porque tem que
fazer uma intermediacdo entre o Estado (como poder politico-legislativo) e a
sociedade (como sede dos casos que tém pretensbes em nome dos principios
constitucionais).

Segundo Branco (2009), a supremacia da Constituicdo ndao se concilia com a

ideia de supremacia parlamentar, o que explica o desinteresse inicial dos europeus



revolucionarios, em estabelecer um mecanismo que resguardasse a ordem
constitucional. A defesa da Constituicdo era entregue de forma retérica ao proprio
povo. Num contexto de supremacia parlamentar era impensavel um controle da
constitucionalidade das leis pelos juizes. Estes se limitavam a julgar segundo o texto
literal da lei, que expressava a vontade do povo e ndo poderia ser censurado.

Os problemas da protecdo da Constituicdo, e o seu valor juridico, ficaram em
estado de laténcia até as crises do Estado liberal do final do século XIX e do
primeiro quarto do século XX. Ocasido em que se constatou que o individualismo
extremado era impotente para combater as crises sociais e ameacas de guerras.
Neste contexto € que se desenvolve, o ja mencionado, caloroso debate entre Hans
Kelsen e Karl Schmitt, sobre quem deveria defender a Constituigéo.

A grande questao, pds Segunda Guerra, era evitar o0 autoritarismo e proteger 0s
direitos fundamentais. Consolida-se, entdo, o novo Estado Constitucional. E a
jurisdicdo Constitucional, nos moldes kelsenianos, alastra-se pela Europa e por todo
0 mundo ocidental. Parece que veio para ficar.

Tribunais constitucionais da Italia, Alemanha, Franca, Espanha e Portugal,
demonstram que os instituidores da jurisdicdo constitucional conceberam-na como
instancia de avaliacao juridica e politica da atividade legislativa, sem que essa opcao
resulte em politizacdo da justica e judicializacdo da politica. Ressalta o professor
Inocéncio Martires Coelho (COELHO, 2002) que nesses paises 0os membros das
cortes constitucionais sao indicados por diferentes segmentos politicos e
desempenham suas func¢des por tempo determinado, 0 que objetivamente assegura
uma saudavel renovacgéo dos juizes, acompanhando as mudancgas sociais.

Atualmente o juiz tem sido chamado a responder a questfes politicas e sociais,
dentro de um contexto em que o cidaddo brasileiro esta desencantado com a
democracia e com o ndo cumprimento dos seus direitos constitucionais. Como
ocorreu com os servidores publicos civis, que aguardavam ha quase vinte anos a
regulamentacao de um direito garantido na Constitui¢ao.

O juiz deste século XXI, ndo € como aquele juiz que emergiu da Revolugao
Francesa, ndo € um juiz desconectado das complexas questdes sociais, ndo € mero
aplicador de uma lei que expressa a vontade da maioria popular. O juiz que advém
da Revolucdo Americana € um juiz ativo, fortalecido com o poder ndo sé de
examinar a constitucionalidade das leis, recusar a cumprir as leis contrarias a

constituicdo, como também capaz de criar positivamente o direito, pela forca dos



precedentes judiciais (SIFUENTES, 2005). Esta transformacdo € resultado da
transformacao da propria sociedade.

Com a postura ativista®® o Judiciario brasileiro tem atendido as demandas
sociais em questdes nas quais ndo foram satisfeitos pelo legislador ordinario, em
temas como a eliminacdo do nepotismo, regras eleitorais, questdes de saude,
previdenciarias e peculiarmente o direito de greve dos servidores publicos civis,
objeto deste trabalho.

O direito tem um compromisso com a realizagdo das promessas feitas as
geracgdes futuras, com a ética e com a justica. E a Constituicdo que concretiza a
passagem do politico para o juridico; os fatos da vida escolhidos como essenciais,
sofrem a incisdo da juridicidade e se tornam parte de um ordenamento juridico, que
deve garantir a seguranca e o bem-estar social de todos.

Deve ficar claro que o direito ndo é politica no sentido de admitir escolhas
livres, tendenciosas ou partidarizadas. A deciséao judicial, mesmo que ativista, nao
possui discricionariedade plena, deve obedecer aos critérios de motivagdo, mediante
0 emprego de argumentacéao racional, persuasiva, independente de ideais populistas
e sempre no sentido de conservar e promover os direitos fundamentais. Os riscos da
judicializacéo e do ativismo envolvem a legitimidade democratica, a politizacdo da
justica e a falta de capacidade institucional do judiciario para decidir determinadas
matérias. Ademais, o juiz é preparado para atuar em casos individuais e concretos,
pratica a micro justica, a macro justica é tarefa para o legislador (BARROSO, 2009).

Ao praticar a micro justica, 0 juiz tenta concretizar as promessas feitas na
Constituicdo, mesmo que sua decisao nao atinja o fim geral desejado, mas no caso
concreto a promessa se realiza. Particularmente nos chamados casos dificeis, nos
quais o intérprete se vé diante de direitos individuais em contraposicdo com direitos
coletivos, como no caso da saude.

Nos Estados Unidos, Dworkin (2005) faz uma reflexdo sobre a dificil decisao de
guanto gastar com salde no seu pais. A questao é ainda mais complexa quando se
trata de gastar elevadissimas quantias com apenas uma pessoa em detrimento de
toda uma populacdo. O juiz geralmente aplica o principio do resgate, praticando a
micro justica no caso concreto, pois trata-se de salvar a vida do cidad&o que pleiteia

um direito a saude perante o judiciario. Afirma que as pessoas e 0s governos devem

% O termo ativismo judicial est4d empregado no sentido utilizado pelo discurso académico e juridico
atual, ou seja, decisdes nao fundamentadas apenas no texto literal das leis.



se conscientizar das dificuldades da aplicacdo deste principio e chegarem ao
principio do seguro prudente, fazendo seguros de saude e tomando medidas
preventivas, o que certamente incentiva a responsabilidade individual em prol da
comunidade.

Elival Ramos (2010) considera que mesmo praticando a micro justica, o
ativismo nao se justifica. Independente de seu resultado o ativismo € sempre um
mal, que pode atingir a democracia, um dos pilares essenciais do atual Estado
brasileiro.

Com a postura ativista da corte brasileira, ja ficou demonstrada sua
preocupacdo em viabilizar o cumprimento das promessas constitucionais, como
ocorreu nos Mis — 607, 708 e 712, em que 0s ministros abandonaram a antiga
postura defensiva para em defesa da concretizagcdo de direito fundamental, adotar
nova postura positiva, que sera objeto de analise do capitulo trés deste trabalho.

O supremo é desta forma, um ator de papel fundamental na concretizacéo dos
direitos sociais. Desde que sua atitude esteja fincada na norma Constitucional e
comprometida com o tipo de sociedade que se pretende construir. Uma vez que uma
postura ativista nem sempre € progressista, como no caso Dred Scott v Sandford,
nos Estados Unidos, quando a Suprema Corte Americana, em uma deciséo ativista,
serviu aos interesses conservadores de uma elite escravocrata®.

Para que o ativismo contribua com a realizacdo dos direitos fundamentais é
essencial que o magistrado saiba com clareza e independéncia que tipo de Estado o
legislador constituinte originario instituiu para o seu povo.

Se é um Estado democratico e social é preciso que todas as decisdes e
atitudes sejam fundamentadas dentro dos limites tracados pela Constituicdo. Se é
um Estado de direito, é preciso que os direitos constitucionais sejam materializados.

E necessario que os aplicadores da lei, ndo caiam na tentac&o perigosa do arbitrio,

% Este caso foi decidido pela Suprema corte Americana em 1857, teve como objeto o reconhecimento
do direito a liberdade de Dred Scott. A Suprema Corte adotou postura ativista para negar direitos. E
uma mancha na Corte, particularmente porque foi uma das causas da sangrenta guerra civil que
dividiu aquele pais. Scott era escravo africano em Missouri, acompanhando o casal Dr. John
Emerson e sua mulher Irene Marie Sandford, viveu em Estados americanos onde ndo havia
escraviddo. Apds a morte de John Emerson, ajuizou em 1846, uma agdo objetivando o
reconhecimento de sua liberdade de Irene, sob o fundamento de que havia residido em Lllinois e
Wisconsin, onde a escravidao era proibida, ndo podendo voltar a ser escravo no Estado de Missouri.
Em 1850, o juri acolheu a tese de Scott. Irene interpds recurso perante a Corte Suprema de Missouri,
que reformou a decisd@o. Scott recorreu a Suprema Corte dos Estados Unidos. Esta, pelo ministro
Taney, invocou o artigo Il, secdo 2, clausula 1 da Constituicdo dos EUA que dispunha acerca da
competéncia da Corte para julgar casos cujos cidaddos residissem em diferentes Estados. Assim,
Scott ndo obteve seu direito a liberdade.



gue ndo se sucumbam a quaisquer interesses por mais encantadores que possam
parecer.

Segundo Zagrebeslky (2007), os juizes deste século ndo sdo os senhores do
direito, da mesma forma que o legislador do século passado também néo era;
ambos sd0 0s responsaveis pela garantia necessaria da coexisténcia entre lei,
direito e justica. Em um Estado constitucional ndo existe compatibilidade com a
expressao senhor do direito; mas sim, este deve ser o objeto de cuidado e
responsabilidade de todos.

Toda a interpretacdo constitucional deve conduzir para a concretizacdo da
sociedade prometida as futuras geracoes e que foi transcrita no texto constitucional
pelo legislador, legitimo representante da vontade geral do povo. Traz-se aqui O
preambulo® da Constituicao de 1988, que independente da discussdo se este seria
norma ou nao; parece claro que nele, o constituinte revela o tipo de Estado que
pretende instituir.

N&o ha duvida de que para se realizar esse modelo social pretendido ha que se
primar pela concretizagdo dos direitos fundamentais. “Parece ndo haver qualquer
duvida de que o sistema de direitos fundamentais se converteu no nucleo basico do
ordenamento constitucional brasileiro” (CITTADINO, 2009, pg. 12).

Contudo, ha direitos fundamentais que ndo sédo exercidos por absoluta falta de
regulamentacao, tornando-se mera legislagdo simbdlica. No caso do direito de greve
dos servidores publicos civis, sdo mais de vinte anos de omiss&do do legislador*
ordinario.

Repare que o proprio legislador instituiu 0 mandado de injun(;élo42 para garantir
o suprimento de omissdes legislativas que impecam o exercicio de direitos
fundamentais. Mesmo assim, o Supremo foi cauteloso na aplicacado da ferramenta,
mantendo uma postura contida por mais de duas décadas; e s6 muito lentamente foi
dando sentido ao mandado de injungcdo, como que tateando em terreno perigoso,
pois os membros da corte conhecem a dificil relacdo entre democracia e direitos

fundamentais.

9 N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte Constituicdo Federativa do Brasil.

! Sera feito estudo sobre o direito de greve no capitulo seguinte.

2 Seré feito um estudo sobre o processo do mandado de injunc&o no capitulo seguinte.



CAPITULO lll - ESTUDOS JURISPRUDENCIAIS

No presente capitulo, pretende-se fazer um histérico da evolucdo do
entendimento acerca do mandado de injuncéo, presente no direito internacional,
porém, novidade notavel da Constituicdo de 1988, e com caracteristicas impares no
direito brasileiro, que permite a efetivagédo de direitos fundamentais como o direito de
greve, que teve por muitos anos, sua aplicacdo negada em face da inércia do
legislador ordinario e da jurisprudéncia defensiva do Supremo Tribunal Federal. A
jurisprudéncia inicial € marcada pela aplicacéo do instituto quase que desprovida de
sentido, pois declarar a mora ao legislador ou até mesmo fixar-lhe um prazo para
legislar, de nada valia para a concretizacdo do direito buscado pelo jurisdicionado,
gue decepcionado com a democracia, agora se decepcionava com o judiciario. Para
finalmente chegar & nova postura do Supremo, com a adocdo das moderadas
decisbes de perfil aditivo nos Mis relativos ao direito de greve dos servidores

publicos civis.

3.1- O MANDADO DE INJUNCAO NO DIREITO BRASILEIRO

As normas constitucionais sao espécies do género norma juridica e conservam
entre os seus atributos a imperatividade. Segundo Barroso (2000), as normas
constitucionais distinguem-se entre preceptivas e diretivas, faltando as ultimas este
atributo da imperatividade. S&o meras indica¢gdes ao legislador futuro, carecem de
efetividade imediata. Talvez sua existéncia seja uma impreciséo técnica, ou fruto de
um devaneio do legislador constituinte. Fato é que esta realidade muito contribui
para a desvalorizacdo da Constituicao.

Quando um direito fundamental fica impedido de ser exercido por falta de
regulamentacéo, estamos diante de uma Constituicdo simbdlica*®, de um simulacro

de Constituicdo® ou de uma inconstitucionalidade®. A efetividade das Constituices

*3 Tese defendida por Marcelo Neves in NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007.
“ Tese defendida por Luiz Moreira in MOREIRA, Luiz. A constituicdo como simulacro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.



pode ser afetada de forma ativa ou por omissdo. A ofensa ativa se da através de
atos legislativos que conflitem com os principios constitucionais. Nessa hipotese,
estamos diante de uma agressao concretizada por uma norma gque se choca com a
Lei Maior do Estado, trata-se de uma inconstitucionalidade explicita. No caso da
ofensa por omisséo, deixa-se de praticar a acado ou expectativa determinada pelo
texto constitucional. Hipotese em que a violagdo € mais sutil, desse modo ela € mais
velada do que a forma ativa (SILVA, 2008).
Nesse sentido, Canotilho diz que:

As omissBes legislativas inconstitucionais derivam do néo
cumprimento de imposi¢cdes constitucionais legiferantes em sentido
estrito, ou seja, do ndo cumprimento de normas que, de forma
permanente e concreta, vinculam o legislador a ado¢do de medidas
legislativas, concretizadoras da constituicdo (CANOTILHO, 1997
apud SILVA, 2008, p.22).

A prépria Constituicdo, em seu art. 5° LXXI4

, Nos traz o instrumento para
resolver essa ofensa, com ado¢do do mandado de injuncdo. Bandeira de Mello
apresenta o seguinte conceito para mandado de injuncao:

[...] € a medida habil para que o postulante obtenha, em um
especifico caso concreto (e estritamente para ele), mediante
suprimento judicial, a disciplina necessaria indispensavel ao exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais ou das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, frustrados pela
auséncia de norma regulamentadora, cuja falta esteja a inviabilizar-
Ihes o exercicio (MELLO, 2007, p. 919).

Os requisitos para o mandado de injungdo s&o entdo: A omissdo do Poder
Pldblico em apresentar a sociedade norma reguladora de uma previsao
constitucional e a consequente inviabilidade do exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

Esse instituto se apresenta como um meio de controle da inércia legislativa em
apresentar a sociedade as regras necessarias para que o direito previsto seja de

fato concretizado. Meirelles (2004) completa ainda, que se a Constituicao tiver dado

> Tese defendida por Gilmar Ferreira Mendes in MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. COELHO, Inocéncio Martires.Curso de direito constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.

*® Art. 5° da CF/88:

LXXI — Conceder-se-4 mandado de injungcdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.



ao legislador mera faculdade de criar norma regulamentadora, ndo se aplica o
mandado de injungdo. E ainda alerta que, existindo a norma, so cabera o exame de
sua inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Seguindo esse entendimento Canotilho salienta que:

O mandado de injuncdo ndo tem por objecto por uma pretensédo a
uma emanagdo, a cargo do juiz, de uma regulacdo legal
complementadora com eficacia “erga omnes”. O mandado de
injuncdo apenas viabiliza, num caso concreto, o exercicio de um
direito ou liberdade constitucional perturbado pela falta parcial de lei
regulamentadora. Se a sentenca judicial pretendesse ser uma
normacao com valor de lei ela seria nula (inexistente) por usurpacao
de poderes (CANOTILHO, apud MORAES, 2005, p. 160).

7

A separacdo dos poderes € um principio informador de toda ordem
constitucional, mas na atualidade, o que existe de fato ndo é a independéncia de
poderes, mas sim a interdependéncia. Os poderes ndo estao totalmente separados,
mas apenas divididos. Cada poder influencia no exercicio de atribuicdo do outro. O
Executivo ndo conseguiria cumprir sua tarefa no Estado moderno, de fazer a
maguina administrativa funcionar sem julgar as controvérsias administrativas ou
ainda, por exemplo, legislar na expedicdo de decretos ou de outras normas
reguladoras inferiores. Quanto ao Judiciario, cabe a ele também legislar, para
cumprimento de suas tarefas internas (SILVA, 2008).

Nesse sentido Antdnio Alvares da Silva conclui que:

[...] a descentralizacdo legislativa em pequeno plano do legislador
estatal para o Judiciario, com o objetivo de criar a norma promissora
do exercicio de direito fundamental, longe de ser uma confuséo e
mistura de poderes, significa o relacionamento harménico de
complementacao entre eles, préprio, alids, do mundo atual (SILVA,
2008, p.34).

Quanto aos efeitos e a finalidade do mandado de injuncéo, cabe salientar que
esses sao temas que causam grandes controvérsias doutrinarias. Até mesmo o STF,
por discordar do preceito constitucional que o instituto possui, impedia que fossem
produzidos os efeitos para os quais foi concebido, tornando-o letra morta.

Francisco Antonio de Oliveira (1993) adverte que o instituto da injuncdo no
direito brasileiro, embora com raizes nos direitos americano e inglés, possui
caracteristicas peculiares. Sua principal funcdo é garantir os direitos constitucionais,
indo além da lei, mas néo contra a lei.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem evoluindo para
dar maior efetividade tanto a agéo direta de inconstitucionalidade por



omissdo, quanto ao mandado de injuncdo. Naquela*’, para ilustrar,
chegou-se a fixar prazo para que o0 Legislativo editasse a
regulamentacao faltante, indo-se além da mera ciéncia e faltando
pouco para que o préprio Supremo Tribunal Federal dispusesse a
respeito da concretizagdo do direito invocado, enquanto n&o
houvesse a regulamentacéo legislativa. No mandado de injunc&o®,
0 Supremo Tribunal Federal chegou a estabelecer qual o regime
juridico a ser aplicado, a fim de fornecer condicdes de realizacédo
efetiva do direito invocado, apesar da falta de norma
regulamentadora (ROTHENBURG, 2010, p. 6)

A omissdao em legislar provoca a desarmonia entre 0s poderes e viola
gravemente a Constituicdo. Ao cidadéo foi dado o direito subjetivo a legislacao.
Quando o texto constitucional prevé a elaboracdo de uma norma e iSSO ndo se
concretiza, cabera ao Judiciario, se provocado, apresentar a solucdo. Evita-se assim
gue o individuo tenha seu direito tolhido em razdo da inoperancia de um dos
poderes do Estado. Se o judiciario continua com a postura defensiva o direito de
greve do servidor publico continua sem regulamentacdo. Contudo, as greves
ocorreram e sem qualquer regulamentacdo, sujeitas a lei da selva, até que em
outubro de 2007, o Supremo resolveu colmatar a lacuna deixada pelo legislador

ordinario.

3.2 - O DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL

A proclamagéo da protecéao ao trabalho n&o tem origem nem no cristianismo e
nem no socialismo, como poderia pensar-se. Segundo Zagrebelsky (2007), a origem
legal da protecdo ao trabalhador, veio do edito real de Luis XIV em 1776. O termo
greve também surgiu na Frangca e recebeu esse nome porque 0 movimento teve
origem em uma praca em Paris denominada Place de Gréve, local em que os
operarios se reuniam quando estavam descontentes com as condi¢des de trabalho
ou quando havia a intencdo de interromper suas atividades com fins reivindicatorios.
A praca era assim chamada, porque antes da canalizag&o do rio Sena as enchentes

depositam gravetos e pedras nesse local e por isso 0 movimento que nasceu ha

4" ADI 3.682/MT, rel. Min. Gilmar Mendes, 09/05/2007 (sobre a falta de lei complementar prevista no
art. 18, § 4°, da Constituicao).

8 Mandados de Injungdo 670, 708 e 712, sobre o direito de greve dos servidores publicos (art. 37,
VII, da Constituicdo), em que o STF determinou a aplicacdo da Lei 7.783/1989.



Place de Gréve ficou conhecido como gréve. “Em portugués, emprega-se a palavra
greve. Em italiano, sciopero. Em inglés, strike. Em espanhol huelga. Em aleméo,
streik (litigio, conflito)” (MARTINS, 2007, p.846).

O art. 2° da Lei 7783/89 que regulamenta o direito de greve na iniciativa
privada, considera esse instituto como a suspensao coletiva, temporaria e pacifica,
total ou parcial de prestacdo pessoal de servicos a empregador. E antes de tudo,
como um fato social, um direito de autodefesa do trabalhador contra eventuais
abusos ou ainda instrumento por meio do qual se busca melhores condicbes de
salario e trabalho. Bezerra Leite (2002) atribui & greve um valor social de grande
repercussao para toda sociedade ao assegurar que, “a greve pode ser concebida
como uma das mais importantes e complexas manifestagdes coletivas produzidas

pela sociedade contemporanea” (LEITE, 2002, p.1).

Alexandre de Moraes, por sua vez, define greve como:

[...] um direito de autodefesa que consiste na abstencdo coletiva e
simultanea do trabalho, organizadamente, pelos trabalhadores de um
ou varios departamentos ou estabelecimentos. Com o fim de
defender interesses determinados (MORAES, 2005, p.186).

Por esse conceito, conclui-se que para a paralisacdo do trabalho ser
caracterizada como greve € preciso que seja coletiva, posto que, se a suspensao da
prestacdo de servico se der individualmente, considerar-se-a hipotese de desidia, o
gue justifica a demisséao por justa causa.

Martins (2007) ainda comenta que, para se falar em greve, devera haver a
paralisacéo dos servicos, pois de outro modo a lei ndo reconhecera a manifestacao
como tal.

De acordo com nossa Carta Maior, a greve é tida como um direito social do
trabalhador e eleita como uma garantia fundamental vez que esta inserida no Titulo
I, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” da Constitui¢ao.

Cabe ressaltar que a greve representa direito fundamental, inclusive para os
servidores publicos civis, que foram contemplados com o direito a livre
sindicalizagcdo. Os militares, no entanto, ficam impedidos de sindicalizar-se ou
participar de greve.

O art. 1° da Lei n° 7.783/89 orienta que cabe aos trabalhadores decidir sobre

a oportunidade e os interesses que devem ser defendidos pelo movimento grevista.



E o art.3° dessa mesma lei, completa que s6 depois de frustrada a negociacdo ou
verificada a impossibilidade de recurso via arbitral, é facultada a cessacao coletiva
do trabalho.

De acordo com Martins (2007), a greve podera ser parcial ou total e podera
abranger toda a empresa ou apenas setores ou sec¢des desta.

Quanto ao carater de temporariedade, Nascimento (2006) comenta que essa
paralisacdo tem fins temporarios porque se ndo o fosse, haveria 0 rompimento do
contrato de trabalho.

Hinz (2005) completa que:

Mais que um direito, a greve € o mecanismo maximo de autodefesa
dos trabalhadores em face daqueles que detém os meios de
producdo. E por meio dela que os trabalhadores afetardo o ponto
mais sensivel do empregador, sua producdo, suas atividades, de
onde retiram seu faturamento, seu lucro (HINZ, 2005, p. 111).

Mauricio Godinho Delgado (2007) ensina que “a greve é, de fato, mecanismo
de autotutela de interesses e de certo modo, € exercicio direto das proéprias razoes,
acolhido pela ordem juridica”. Ele ainda completa que “a autotutela traduz,
inegavelmente, modo de exercicio direto de coercéo pelos particulares”. (DELGADO,
2007, p.1407). Comenta também, que “o Direito do Trabalho apresenta, por meio da
greve, notavel excecdo a tendéncia restritiva que o nosso ordenamento juridico
impde a autotutela” (DELGADO, 2007, p.1410).

Nesse enfoque, Amauri Mascaro Nascimento (1989) comenta que:

[...] @ greve como autodefesa € a que melhor explica, apesar de
sofrer a critica de que assim fosse, como mera atitude autodefensiva,
a greve seria uma resposta a uma agressdo. Todavia a autodefesa
tem como ponto nuclear a imposicdo direta de uma parte a outra
parte do conflito, de modo que a autodefesa quer dizer o ato pelo
qual um dos sujeitos faz com que o outro sujeito da disputa
coativamente cumpra a sua disposicdo (NASCIMENTO, 1989, p.11).

Como todo direito, a greve também nao € um direito absoluto e em razéo
disso, 0 nosso ordenamento juridico impbe algumas restricbes ao movimento
grevista. De modo genérico, o inciso VIl do art. 4° da Constituicdo adota a solucéo
pacifica dos conflitos nas relagdes internacionais. E nesse sentido, o art. 2° da Lei
7783/89 defende que a greve deve ser pacifica, vedando, assim, greves violentas e
gue possam inclusive usar de tratamento desumano ou degradante (MARTINS,
2007).



Martins (2007) comenta que a nossa Carta Politica assegura diversos direitos
como, o direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade e, portanto, as
greves que venham a violar esses direitos jA estardo excedendo os limites
constitucionais.

Desse modo, os grevistas devem manter a integridade do patrimoénio da
empresa e ainda respeitar a vontade daqueles trabalhadores que ndo desejam
aderir ao movimento. Fica vedado entdo, que os trabalhadores n&o integrantes do
movimento grevista, sejam impedidos de ter acesso ao local de trabalho, ou ainda,
figuem expostos a qualquer tipo de constrangimento pelos participantes da
manifestacao.

A doutrina apresenta diversos entendimentos acerca da natureza juridica da
greve. De acordo com Martins (2007), a priori, a greve se enquadra como liberdade
decorrente de atividade licita. No que tange ao individuo, ele considera tratar-se de
liberdade publica, posto que seja dever do Estado assegurar seu exercicio. Com
relacdo a coletividade, esse autor ensina que a greve seria um poder.

Quanto a esse entendimento, Delgado (2007) comenta que enquadrar esse
instituto ora como liberdade, ora como fato social, ora como poder ndo esta
inteiramente equivocado, vez que realmente essas concepcdes apresentam
guestdes relevantes e veridicas da figura sociojuridica da greve, mas elas séo
insuficientes. Nesse sentido, ele explica que a concepcao de greve como mero fato
social coloca os movimentos paredistas a margem da ordem juridica permitindo
assim a pratica autoritaria e repressiva sobre sua deflagracéo e dinamica.

Nascimento (2006), por sua vez, aprecia a natureza juridica da greve sob dois
angulos:

Quanto a posicdo do direito de cada pais, a greve € um direito ou
uma liberdade nos paises em que a lei 0 autoriza, caso em que se
manifesta como uma forma de autodefesa dos trabalhadores na
solugdo de seus conflitos coletivos; nos paises que a proibem, a
greve € tida como um delito, uma infracdo penal, um crime contra a
economia.

Quanto aos seus efeitos sobre o vinculo do emprego, a greve é uma
suspensdo ou uma interrupcdo do contrato de trabalho, mas ndo é
uma forma de extingdo, pelo que é insustentavel a tese de que a
greve tem natureza juridica de abandono de emprego. No abandono
de emprego, o trabalhador tem a intencdo de extinguir, com esse
procedimento, o contrato de trabalho, enquanto que na greve o
trabalhador pretende continuar o vinculo juridico com melhores
condi¢bes de trabalho (NASCIMENTO, 2006, p.290-291).



Martins (2007) também conclui que a natureza juridica da greve pode ser
analisada sob os efeitos que provoca no contrato de trabalho: suspensdo ou
interrupcao.

Na suspensdo do contrato de trabalho ndo ha pagamento de
salérios. A greve é considerada como hipétese de suspensdo do
contrato de trabalho, desde que observados as condi¢cGes previstas
na Lei n. 7.783/89 (art. 7°). Logo, atendidas as condi¢des da Lei n.
7.783/89, ha suspensdo do contrato de trabalho, e, se h&
suspensdo, ndo ha pagamento de salarios” (MARTINS, 2007,
p.858).

Delgado (2007), por sua vez, levanta mais algumas criticas a essas noc¢oes.
Para ele, essas idéias sdo validas, mas ndo esgotam o instituto em razdo da
amplitude que o caracteriza.

Quanto ao fato de a greve ser um exercicio de autotutela, uma modalidade de
coercdo coletiva, Delgado (2007) diz concordar, mas ressalta que, ao ser
reconhecida pelas ordens juridicas democraticas como sendo um direito
fundamental, a greve ndo ganha somente for¢ca, mas também civilidade.

No que diz respeito a idéia de direito potestativo, 0 mesmo autor ainda
comenta se tratar de entendimento inaceitavel, posto que, a greve ultrapassou o
carater de mero exercicio potestativo da vontade coletiva, uma vez que, ha limites,
mesmo que atenuados, ao exercicio desse direito. Alguns ddo a este a natureza
juridica de superdireito; 0 que néo estaria de todo errado, uma vez que, trata-se de
um exercicio de coercdo do trabalhador e de sua classe que prevalecera, em certa
medida, sobre outros direitos do empregador ou mesmo da sociedade. E ainda
conclui que, em se tratando de um movimento social, podera ultrapassar, reconstruir
ou mesmo alterar o direito constituido.

Para Mauricio Godinho Delgado (2007), a natureza juridica, hodierna,
imputada ao instituto da greve € de um direito fundamental, de carater coletivo,
resultante da autonomia privada coletiva inerente as sociedades democraticas.

Nas dimensodes do art. 9° da CF ele conclui que:

E direito que resulta da liberdade de trabalho, mas também na
mesma medida da liberdade associativa e sindical e da autonomia
dos sindicatos, configurando-se como manifestacdo relevante da
chamada autonomia privada coletiva, prépria as democracias. Todos
esses fundamentos, que se agregam no fendmeno grevista, embora
preservando suas particularidades, conferem a esse direito um status
de essencialidade nas ordens juridicas contemporaneas. Por isso &
direito fundamental nas democracias (DELGADO, 2007, p.1436).



Em suma, cada um desses fundamentos, mantendo-se suas peculiaridades,
tornam o movimento paredista essencial nas ordens juridicas contemporaneas.

Na histéria mundial a greve teve diversas feicbes sendo cronologicamente
considerada delito, depois liberdade e finalmente direito. Cabe ressaltar que nem
sempre seguindo essa sequéncia em todos os ordenamentos.

No Brasil, o0 Codigo Penal de 1890 proibia a greve e a Lei n°® 38 de 1932 que
tratava da seguranca nacional deu a esse movimento o status de delito.

As Constituicoes de 1891 e 1934 silenciaram no que diz respeito ao tema o
gue fez com que a greve ficasse caracterizada como um fato de cunho social, sujeito
a tolerancia do Estado.

A Constituicao de 1937 por sua vez, tratava a greve como recurso antissocial,
nocivo ao trabalho e ao capital e incompativeis com o interesse da producao
nacional. No que diz respeito ao servidor publico civil, foco desse estudo, a
paralisacdo dos funcionarios publicos e o incitamento a paralisacdo dos servidores
foram tipificados como crime pelo Decreto-lei 431 de 1938.

Em 1939, o Decreto-lei 1.237 previa a suspensao e despedida por justa
causa e prisao para os grevistas. O primeiro abrandamento da legislacéo para com a
greve deu-se em 1946 com o Decreto-lei 9.070 que passou a admiti-la nas
atividades acessorias, ja nas atividades fundamentais permanecia a vedacdo. A
Constituicdo de 1946 finalmente passou a reconhecer a greve como direito dos
trabalhadores, mas condicionou seu exercicio a criacao de lei posterior. Lavor (1996,
apud LEITE, 2002) comenta que em 1964, entrou em vigor a Lei de Greve (Lei
4.330) que impunha tantas limitacdes e entraves que foi considerada por muitos
como Lei do delito da greve e ndo como lei que concedia o direito a greve.

A Constituicdo de 1967, em seu art. 158, XXI combinado com o art. 157, § 7°
garantiu esse direito aos trabalhadores do setor privado, mas a proibiu aos
servidores publicos e as atividades essenciais. Em tese, durante esse periodo,
permitia-se a greve. Na pratica, havia tantos requisitos e restricbes que tornava-se
inviavel e qualquer item que fosse descumprido faria com que o trabalhador
estivesse sujeito a demissdo por justa causa, apesar de a stmula 316 do STF*

declarar que a simples adesdo a greve ilicita ndo configuraria motivo para tal.

9 Stimula 316 do STF “A simples ades&o & greve ndo constitui falta grave”.



Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988% inseriu esse direito no rol dos direitos
sociais fundamentais dos trabalhadores do setor privado.

No que tange aos servidores publicos civis, fica reconhecido o direito de greve
a partir do art. 37, VII da CF/88. Entretanto, o legislador constituinte estabeleceu que
deveria ser editada lei complementar para regulamentacdo desse direito. A
Constituicdo Federal trata dos servidores publicos na secéo Il do capitulo VII que se
refere a Administracdo Pdblica, entretanto, muitos outros dispositivos da
Constituicdo também trazem normas relativas ao tema.

Hely Lopes Meirelles ensina que:

Os servidores Publicos em sentido estrito ou estatutarios sdo os
titulares de emprego publico efetivo e em comissdao, com regime
juridico estatutario geral ou peculiar e integrantes da Administragédo
direta, das autarquias e das fundacdes publicas com personalidade
de Direito Publico. Tratando-se de cargo efetivo, seus titulares
podem adquirir estabilidade e estardo sujeitos a regime peculiar de
previdéncia social (MEIRELLES, 2004, p.393).

Os Servidores Publicos civis séo os titulares de cargo efetivo e integrantes da
Administracdo Publica direta, das autarquias e das fundagbBes publicas com
personalidade de Direito Publico. Os Empregados Publicos, por sua vez, sédo, de
acordo com esse mesmo autor, todos os titulares de emprego publico da
Administragéo Direta e Indireta e estdo regidos pela CLT.

Meirelles ainda conclui que os empregados publicos estdo vinculados ao
regime geral de previdéncia social, nhdo ocupam cargo publico e também nao
adquirem estabilidade (MEIRELLES, 2004). Portanto ndo séo servidores publicos.

Bandeira de Mello (2007) explica que a relagao juridica que interliga o Poder
Publico e os titulares do cargo publico é estatutaria, ao contrario do que se passa
com os empregados. O autor ensina que:

Nas relagbes contratuais, como se sabe, direitos e obrigacdes
reciprocos, constituidos nos termos e na ocasido da avencga, sdo
unilateralmente imutiveis e passam a integrar de imediato o
patriménio juridico das partes, gerando, desde logo, direitos
adquiridos em relacdo a eles. Diversamente, no liame de funcéo
publica, composto sob a égide estatutaria, o Estado, ressalvadas as
pertinentes disposi¢cdes constitucionais impeditivas, deterd o poder

% Art.90- E assegurado o direito de greve, competido aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

§1°- A lei definirda os servicos e atividades essenciais e dispord sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade.

§2°- Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveis as penas da lei.



de alterar legislativamente o regime juridico de seus servidores,
inexistindo a garantia de que continuardo sempre disciplinados pelas
disposicfes vigentes quando de seu ingresso. Entdo, beneficios e
vantagens, dantes previstos, poderdo ser ulteriormente suprimidos
(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p.244).

Medauar (2008) completa que cada nivel da Administragcdo Publica podera
editar seu proprio Estatuto, desde que em consonéncia com a Constituicdo Federal.
Desse modo, podemos ter o Estatuto dos servidores federais, o Estatuto dos
servidores de cada Estado e de cada Municipio, por exemplo.

Martins (2007) ainda lembra que a OIT, no verbete 387, considera essenciais
0S Servicos cuja interrupgcdo possam por em perigo a vida, a segurancga, ou a saude
da pessoa. “O § 1° do art. 9° da Constituicdo de 1988 ndo proibe a greve em
atividades essenciais, apenas determina que a lei ira definir os servicos ou as
atividades essenciais, o que foi feito pelo art. 10 da Lei n°® 7783/89” (MARTINS,
2007, p.842).

Sendo assim, ndo cabe mais discutir se o servidor publico tem direito a greve,
isso ja estd suficientemente definido na nossa Carta Magna, o que urge é a
regulamentacdo desse direito, a fim de que tanto esses trabalhadores quanto a
sociedade ndo tenham seus direitos usurpados. O primeiro, por ter tolhido o direito
de reivindicar melhores condi¢gbes de trabalho e a segunda por néo ser atendida em

suas necessidades essenciais e inadiaveis em razdo de eventuais greves abusivas.

3.3- A JURISPRUDENCIA ANTERIOR DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Pretende-se neste item realizar uma analise de contetido®* nos processos sob

estudo. Inicia-se a presente analise com o Ml 20-4 / DF. A escolha deste processo

°L Ao realizar a andlise do contelido dos votos de cada ministro, a preocupacéo esta na apreensio
dos valores, regras e condutas que entram em jogo na luta simbdlica em que estdo envolvidas as
representacdes do mundo social. Cada ministro € membro do mundo social e ndo vive isolado do
contexto em que se desenrola o conflito que Ihe é submetido. Segundo OLIVEIRA E SILVA (2005)
mesmo que os discursos ndo detenham a verdade objetiva do comportamento, mesmo que ndo se
veja neles a explicagdo do comportamento, mas sim um comportamento a ser explicado, a analise
gualitativa das narrativas dos processos permite evidenciar o modo como as pessoas percebem elas
mesmas e os outros, definindo-se e posicionando-se no espaco social. Mesmo que o discurso nédo
seja considerado explicagcdo para o comportamento, ele permite a percepgdo do que esta informando
a acao e o posicionamento das pessoas enfocadas. Os juizes ndo sdo atores neutros, ou meros
porta-vozes do discurso oficial do Estado. Seus valores influenciam a sua atuacéo, e esta afirmacéo é



deve-se a ser este mandado de injungcédo o primeiro a tratar da omissao legislativa
referente ao direito de greve do servidor publico civil brasileiro. Foi escolhido o
direito de greve, porgue no caso especifico deste direito fundamental, a mudanca de
postura foi muito clara, tornando visivel a constatacdo da evolugdo da jurisprudéncia
do Supremo, que deixa sua tradicional postura defensiva, vinculada claramente a
uma postura procedimentalista de jurisdicdo constitucional, comprometida com os
procedimentos democraticos, para aderir a uma nova jurisprudéncia ativa em defesa

dos direitos fundamentais, vinculada a postura nitidamente substancialista.

A técnica de andlise de conteldo permite uma novo olhar na pesquisa
empirica efetuada na pesquisa em Direito, vislumbrando reflexbes mais
profundas sobre as decis@es judiciais, inferindo como o Poder Judiciario
percebe questbes importantes na sua relagdo com a Sociedade e os
demais Poderes do Estado (XIMENES, 2011, pg.15).

Esta andlise tem o objetivo de compreender a fundamentacdo dos atores
envolvidos neste processo de decisdo, que apesar de membros do Estado, tém

visdes de mundo particulares e précompreensdes sobre o direito e a sociedade.

MI 20-4 - Distrito Federal
Relator: Min. Celso de Mello

Requerente: Confederacao dos servidores Publicos do Brasil

Requerido: Congresso Nacional

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sesséo plenaria, na conformidade com
a ata de julgamentos e das notas taquigréficas, por maioria de votos,
em deferir o pedido de mandado de injun¢éo, para reconhecer a mora
do Congresso Nacional em regulamentar o art. 37, VII, da Constituicao
Federal e comunicar-lhe a decisédo, a fim de que tome as providéncias
necessarias a edicdo de lei complementar indispensavel ao exercicio

praticamente um consenso, aparecendo até mesmo nos debates que os ministros travam durante os
julgamentos. Portanto, o processo ndo deve ser visto apenas como expressao do Estado, e este ndo
deve ser visto como emissor dos depoimentos. E necessario considerar os filtros que a justica impde,
néo se deve considerar que a narrativa ndo contenha o modo como determinada pessoa vivencia sua
realidade. O processo contém formulagdes dos diversos segmentos envolvidos e ndo apenas a do
Estado. A partir das narrativas dos processos, pode ser buscado o significado para o significante que
temos em mao, ou seja, considerando significante o conjunto de atos simbdlicos, pretende-se, a partir
da analise do discurso social, enquadra-los de forma inteligivel, para se alcangar maior compreensao
das razdes de cada deciséo.



do direto de greve pelos servidores publicos civis (Mi — 20-4/DF, pg.

2).
Tal interpretacdo aproxima o0 mandado de injuncdo da acdo de
inconstitucionalidade por omiss&o®, com a Unica diferenca de que naquele o
impetrante pode receber o beneficio de suspender eventuais processos existentes

contra ele.

Esta analise demonstra que a propria corte negou efetividade ao Mandado de

injungao.
Jorge Hage (2010) disse que foram quase vinte anos de espera.

Disse agora “por quase 20 anos” e ndo por mais de 20, exatamente
porque, foi em meados de 2007 que o Supremo Tribunal Federal
comecou a dar os primeiros sinais de “descongelamento” do
instrumento de que aqui tratamos, o que confirma que n&o era
exatamente (nem principalmente) por falta de lei especifica, que o
mesmo se encontrava até entéo esterilizado e tornado inutil. Como
sabemos todos, € a jurisprudéncia da Corte Suprema que, no final
das contas, acaba por dizer, para o bem ou para o mal, o que era
gue o constituinte queria dizer. Assim é nas democracias
constitucionais modernas e assim foi neste caso. S6 que aqui, o foi
“para o mal”, isto é, para o atraso, para a denegacdo de direitos
constitucionalmente prometidos, pela negacao de eficacia a norma
constitucional, durante 19 anos; e somente agora recentemente, a
partir de 2007, “para 0 bem”, para reconhecer-lhe a necessaria
eficacia, para viabilizar o exercicio dos direitos (HAGE, 2010, p. 1).

A propria corte admitia, com seu comportamento timido, a ndo concretizacdo de
direitos fundamentais. No MI 20-4/DF, o Congresso foi notificado, mas continuou
inerte. Ao debrucar-se sobre os argumentos trazidos por cada ministro, observa-se
imediatamente a relevancia tedrica e a vinculagdo do pensamento de cada um,
inserida nas entrelinhas de cada voto. A preocupacdo constante em explicar o
contexto historico temporal, as razées e os reflexos da posicdo adotada, também é
percebida na argumentagdo, que busca insistentemente justificar-se; em outras

palavras, cada voto revela ter a pretenséo de ser aceito e tido como legitimo.

°2 Art. 103 da CF — Podem propor a acao direita de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade:

Paragrafo 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢cdo das providéncias necessarias
e, em se tratando de érgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.



Reiterando e acrescentando, diriamos que a vida cotidiana ndo se
resume no aqui e agora. Ao contrério, é, sobretudo, fruto de um
longo, conflitivo e complexo processo histérico e social. Portanto,
para compreender as situa¢cdes que ocorrem cotidianamente, é
indispensavel considerar que essas situacdes ocorrem em
determinado ambiente (situacdes, espacos temporais especificos) e
no bojo de certos campos de interacdo pessoal e institucional que,
por sua vez, sdo mediados por modalidades técnicas de construcao
e transmissdo de mensagens, cada vez mais complexas, nos dias
atuais (FRANCO 2007, p. 34).

No MI 20-4/DF, a Corte ja sinalizava para a mudanca de paradigma. Porém, a
grande maioria dos argumentos trazidos vinculam-se a jurisprudéncia defensiva.
Uma postura de contencao dos ministros, em respeito quase que absoluto ao regime
democratico, vinculando-se a uma postura procedimentalista de jurisdicdo

constitucional.

Foram analisados os conteudos das decisdes, 0os argumentos trazidos nos
votos de cada um dos ministros, com a preocupacao de destacar unidades de
registro®®; ou seja, foi observada a frequéncia em que foram as palavras usadas
pelos ministros. Foram tomadas como unidades de registro palavras chaves,
caracteristicas de cada postura tedrica. Como registros caracteristicos da postura
procedimentalista destacou-se as palavras: Lei e democracia. Como registros
caracteristicos da postura substancialista destacou-se as palavras: Constituicdo e
justica. Nos dois casos os votos dos relatores foram vencedores; entdo a anélise se

deu apenas nestes dois votos.

Constatou-se que no MI 20/4-DF foram usadas 33 (trinta e trés) vezes a
palavra lei e nenhuma vez a palavra democracia; enquanto que a palavra

constituicdo foi usada 28 (vinte e oito) vezes e a palavra justica nenhuma vez.

A argumentacdo dos ministros revela a postura nitidamente defensiva do
Tribunal, sem preocupagcéo com a justica e nem mesmo com a democracia. A
grande caracteristica deste momento da jurisprudéncia € sem duvida a preocupacéo

com a legalidade, ou seja, com a seguranca juridica.

% A unidade de registro é a unidade de significacdo a codificar e corresponde ao segmento de
conteudo a considerar como unidade de base. Pode ser a palavra, o tema, o objeto ou referente, o
personagem, o acontecimento, o documento” (Ximenes, 2011, pg. 10).



Mesmo que a lei ndo seja boa devemos obedecé-la, esta postura parece bem
clara®*. Legalidade que é defendida por acreditar-se ser a melhor maneira de evitar-
se a violéncia e legitimar a apropriacdo do poder. Ou seja, a lei deve ser obedecida,

mesmo que pareca injusta, para manutengao da ordem e da paz social.

Estas unidades de registro nos levam as unidades de contexto®, que permitem
gue a pesquisa seja estruturada com o agrupamento dos argumentos principais a

sua vinculacao teorica.

O quadro comparativo elenca unidades de contexto apresentadas nos
argumentos aduzidos pelos senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal,
revelando a postura de cada um destes atores, diante da omissao do legislador e do
papel a ser desempenhado pelo judiciario diante do caso concreto apresentado:

Tabela | — Principais argumentos utilizados pelos ministros do STF no julgamento do
MI 20/DF

Ministro Postura procedimentalista Postura substancialista
Celso de Mello Reconhecimento da mora e
comunicacdo ao Congresso
(Relator)
Francisco Rezek Fica com o relator Sugere nova leitura do inciso
VIl do artigo 37 da CF
Marco Aurélio Reconhece natureza

mandamental do MI;

Nao se limita a declarar a

mora,;

** Cabe lembrar aqui o que Reale (2005) chama de principio socratico da sujeicdo & lei. “No fundo, é
0 principio socrético da sujeicdo a lei, ainda que como o sacrificio do filosofo, condenado a beber
cicuta sob a falsa e infamante acusacao de estar corrompendo a juventude. Sécrates é o0 martir da
legalidade” (REALE, 2005, pg. 04).

% “A unidade de contexto serve de unidade de compreenséo para codificar a unidade de registro e
corresponde ao segmento da mensagem, cujas dimensBes sdo utilizadas para que se possa
compreender a significac@o exata da unidade de registro” (XIMENES, 2011, pg.12).




Determina a aplicacdo da
lei 7.783/89

Carlos Velloso Deve o STF solucionar o

caso concreto;

Aplica a lei 7.783/89

Sepulveda Pertence | Nado conhece do Ml

s

Paulo Brossard Suprir a omissdo € colocar-se

no lugar do legislativo

Sydney Sanches Com o relator

Néri da Silveira Reconhece a mora, mas fica
com o relator para evitar que o

STF tome o lugar do legislador

Moreira Alves Com o relator

O quadro comparativo da tabela acima demonstra a predominancia dos votos
vinculados a teoria procedimentalista. Ou seja, 0S ministros, em sua maioria,
conservam a postura vinculada a jurisprudéncia defensiva; em prol da seguranga
juridica do Estado e considerando a jurisdicdo constitucional a servico da
manutencdo do regime democrético. Esta interpretagdo continuou inalterada nos Mis
585/TO em 02 de agosto de 2002, no Ml 631/MS e no Ml 485/MT em 23 de agosto
de 2002. Somente no MI 670-9/ES, fica claro logo no inicio do voto do relator, a

disposicao de sanar a omisséo, aplicando-se a lei 7.783/89.

O Supremo demorou quase vinte anos para amadurecer sua interpretacao
acerca do mandado de injuncdo; houve substituicio de membros do tribunal e
finalmente se deu nova interpretacdo para um dos mais notaveis instrumentos
criados pelo constituinte de 1988; quando a corte adotou como alternativa provisoria,
para esse impasse, na linha de uma moderada sentenca de perfil aditivo, a
aplicacdo da lei regente dos conflitos de greve dos trabalhadores da iniciativa
privada.




3.4 - A VIRADA JURISPRUDENCIAL

Nestes trés casos sob estudo, observa-se que a Corte enfrentou o problema
aos poucos, nas palavras do ministro Joaquim Barbosa, “como se tateasse os limites
de sua propria legitimidade” (MI-670-9/ES, pg. 174), consciente da necessidade de
legitimidade de sua atuacgé&o, pois esta € uma zona cinzenta e delicada que envolve
a estrutura do Estado brasileiro.

Pretende-se identificar nestes julgamentos:

* Qual foi a decisdo do STF>®.

* Quais 0s argumentos apresentados pelos atores, na busca pela legitimacao.

Ml 607-9 - Espirito Santo
Relator originario: Min. Mauricio Corréa

Relator para o acordéo: Min. Gilmar Mendes
Impetrante: Sindicato dos servidores policiais civis do Estado do Espirito Santo -
SINDPOL

Impetrado: Congresso Nacional

MI 708-0 — Distrito Federal

Relator: Min. Gilmar Mendes

Impetrante: SINTEM — Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo do Municipio de
Joéo Pessoa.

Impetrado: Congresso Nacional

712-8 — Para

Relator: Min. Eros Grau

Impetrante: Sindicato dos Trabalhadores do poder Judiciario do Estado do Para —
SINJEP.

Impetrado: Congresso Nacional

% A anélise busca observar como se desenvolveram os votos, revelando a preocupacdo dos ministros
em explicar as razdes e as consequéncias da decisdo, na tentativa de legitima-la; pretende-se
também, destacar a vinculagdo, presente nas entrelinhas, dos argumentos de cada um dos atores, as
posturas procedimentalista e substancialista de jurisdicdo constitucional.



O que estava em jogo nestes trés casos era o direito de greve para 0s
servidores publicos civis brasileiros. Direito ja consagrado pelo Constituinte originario
em 1988. Portanto, ndo cabe ao legislador ordinario conceder ou ndo o direito de
greve, mas apenas regulamentéa-lo.

ApoOs quase 20 anos, o legislador ordinario apenas implementou a mudanca da
reserva legal de lei complementar para lei ordinaria, através da emenda n. 19/1998.
Ressalte-se que inumeras greves foram julgadas ilegais sob o argumento de faltar
regulamentacdo legal para este direito. E outras tantas ocorreram sem nenhuma
regulacao legal, existindo abusos e situagfes de suprimento de servigos essenciais
a populacgéo.

Nos trés casos o Supremo Tribunal Federal colmatou a lacuna legal,
determinando a aplicacdo da lei 7.783/89 aos servidores publicos civis, alterando a
substancia do mandado de injuncéo e fixando parametros diante das peculiaridades
do servigo publico. Inclusive determinando os Tribunais competentes para dirimir 0s
conflitos decorrentes de futuras greves (Ml — 708/DF, pg. 252 e 253). Fixacédo de
prazo de 60 dias para que o Congresso legisle sobre a matéria, e finalmente
atribuindo efeito erga omnes ao julgamento; atitude que revela a grande
preocupacao com as consequéncias da decisédo ora tomada.

O argumento do Congresso Nacional sempre foi de que n&o havia mora
legislativa, pois tramitava pela casa legislativa projetos para regulamentacdo do
direito pleiteado. Contudo, este argumento se tornou vencido por unanimidade no
Supremo, todos reconhecem a mora, pois ja se passaram quase 20 anos.

Ademais, como argumenta Eros Grau, no Ml 712/PA, declarar a mora nao tem
trazido nenhuma consequéncia positiva. “Importa verificarmos é se o Supremo
Tribunal Federal emite decisdes ineficazes; decisdes que se bastam em solicitar ao
Poder Legislativo que cumpra o seu dever, inutiimente.” (Min. Eros Grau, Ml 712/PA
pg. 394).

Os ministros destacam a peculiaridade do servi¢o publico, que goza do atributo
da continuidade, tendo como destinatario toda a sociedade, por esta razdo fixam
parametros para uma situacao peculiar.

Combatem o argumento de que agindo assim a corte estaria a legislar ferindo a
independéncia e harmonia entre os poderes, sob seguinte argumento: “Pois é certo

gue este Tribunal exercera, ao formular supletivamente a norma regulamentadora de



gue carece o art. 37, VIl da Constituicdo, fungcdo normativa, porém nao legislativa”
(Eros Grau, Ml — 712/Pag. 403).

O min. Gilmar Mendes argumenta que assim como o controle judicial incide
sobre a atividade do legislador deve incidir também sobre sua omisséo, sob pena de
ver caracterizada também sua omisséao judicial.

A mora legislativa em questéo ja foi, por diversas vezes declarada na
ordem constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa
situacdo de auséncia de regulamentacdo do direito de greve dos
servidores pubicos civis passa a invocar para Si, 0S riscos de
consolidacao de uma atipica omissao judicial (Min. Gilmar, MI-708/DF,
pg. 209).

Argumenta também que a falta de regulamentacdo acaba por gerar um quadro
de selvageria com sérias consequéncias para o Estado de Direito. Lembrando que
no Estado de Direito ndo existem soberanos. “Estou a relembrar que Estado de
Direito € aquele no qual ndo existem soberanos” (Min. Gilmar, Ml 670/ES, pg. 30).

Foi atribuido efeito erga omnes a decisdo: “a decisdo proferida no controle
abstrato da omisséo tem eficacia erga omnes, e ndo tem diferenca fundamental da
deciséo prolatada no mandado de injungao” (Min. Gilmar, Ml — 708/DF, pg. 226).

Para elaboracdo deste trabalho foram analisados os conteudos dos votos de
cada ministro nas trés decisbes. Contudo, 0s argumentos se repetem; e, para néao
cansar o leitor, passa-se a apresentar no quadro abaixo 0s principais argumentos e
sua respectiva vinculagao tedrica presentes apenas no MI-670-9/ES.

Inicialmente, observe-se as unidades de registro. No MI 670/9-ES foram usadas
46 (quarenta e seis) vezes a palavra lei e 02 (duas) vezes a palavra democracia,
enquanto que a palavra constituicao foi usada 28 (vinte e oito) vezes e a palavra
justica 02 (duas) vezes.

Agora é possivel perceber que os ministros ja revelam uma preocupacdo com a
democracia e até mesmo com a justica, o que foi totalmente ausente no Ml — 20-
4/DF. Contudo deixam clara sua vinculagcdo com a legalidade, apego a seguranca
juridica e respeito a Constituicao.

O Estado de direito moderno nasce, com a forma do estado
legislativo de direito, no momento em que esta insténcia alcanca
realizacdo histérica, precisamente, com a afirmacgéo do principio da
legalidade como critério exclusivo de identificagdo do direito valido e
antes ainda inexistente, com independéncia de sua valoragdo como
justo (FERRAJOLI, 2005, pg. 16).



O Estado legislativo de direito € um grande avanco para a humanidade, apos
séculos de direito inexistente. Buscar que este direito seja justo parece ser o grande
desafio da nova jurisdicdo constitucional.

Luis Pietro Sanchis (2003), em trabalho sobre a justica constitucional, ensina
gue seria equivocado considerar a busca pela justica constitucional e defesa dos
direitos fundamentais uma postura naturalista e antipositivista do constitucionalismo
contemporaneo. Deve-se buscar hoje uma ideologia critica, ndo absolutamente
subordinada ao poder constituido, mas respeitar certas exigéncias também morais.

No caso brasileiro oscila-se entre um Tribunal constitucional positivista, como o
modelo austriaco e um Tribunal comprometido com principios constitucionais como
0 norte americano. A postura dos ministros revela nitidamente esta Ultima posicéo
em construgao.

Novamente parte-se das unidades de registro para chegar-se as unidades de

contexto e sua respectiva vinculacao tedrica. Veja-se a tabela:

Tabela Il — Principais argumentos utilizados pelos ministros do STF no julgamento

do MI 670/ES

Ministro Teoria procedimentalista Teoria substancialista

Gilmar Mendes Reconhece a mora;

(relator) Determina a aplicacdo da
lei 7.783/89;

Igualdade de efeitos (erga
omnes) as decisdes

proferidas em ADIlo e MIs;

Estabelece critérios para

fixacdo de competéncia;

Fixa prazo de 60 dias para

o Congresso;




Mauricio Correia

N&o pode o STF em Mi garantir
o direito de greve;

N&o cabe ao judiciario fixar

prazo para o legislativo;

Declara a mora do

Congresso

Ricardo

Lewandowski

E preciso dar efetividade as

normas constitucionais;

Carlos Velloso

Deve o STF solucionar o

caso concreto;

Aplica a lei 7.783/89

Sepulveda Pertence

A inércia é abusiva;

Com o relator

Carlos Brito

Nao faz sentido que a

decisdo judicial seja de

eficacia limitada;

Com o relator

Carmem LUcia

Nao concede o efeito erga

omnes

Concede a ordem

César Peluso

Com o relator

Joaquim Barbosa

Contra efeito erga omnes

Reconhece a mora e o

direito de greve sem
aplicacdo da lei da iniciativa

privada;

Sugere sumula vinculante

Marco Aurélio

Nao fixa prazo para o

Congresso

Reconhece o direito de
greve e fixa as condi¢Oes

especificas




A analise do quadro comparativo da tabela acima revela que a maioria dos
ministros mudou sua interpretacao radicalmente, dando novo sentido ao mandado
de injungédo, como deu apenas sinais no Ml 20-4/DF, progredira no Ml 107-3/DF de
relatoria do ministro Moreira Alves que versava sobre o direito a estabilidade do
servidor publico militar. Agora dava nova aplicagéo aos trés MIs, todos relacionados
ao direito de greve do servidor publico civil; para finalmente garantir-lhes direito
fundamental assegurado no texto constitucional de 1988.

O objetivo desta analise é também identificar, nestas decisbes que consolidam
a nova postura do Supremo, caracteristicas ativistas, a partir dos critérios
estabelecidos por Bradley C. Canon (CANON, 1983). A necessidade de escolha de
critérios é fundamental, pois para muitos sequer houve ativismo; como observa Saul
Leal (2010), a Corte apenas estd a cumprir a Constituicdo, havendo altivez e nédo
ativismo judicial.

Segundo todos os critérios estabelecidos por Bradley C. Canon (1983) estas
decisdes parecem enquadrar-se como ativistas. Veja-se:

Primeiro critério: Alto grau de decisbes politicas pelo judiciario, que atua na
omissao do legislador.

Nos trés casos 0s impetrantes trazem requerimentos de que seja suprida a
omissao legislativa, que desde 1988, quando da promulgacdo da Constituicdo
Federal, ndo regulamentou o direito de greve para os servidores publicos civis.
Direito consagrado no artigo 37, VIl da CF. A opcéao do legislador ordinario por nao
regulamentar o direito de greve, € uma opcéao politica, que é rejeitada pela corte.

Segundo critério: Ruptura com a jurisprudéncia anterior.

Em diversos precedentes (Ml 20/DF, MI585/TO e MI 485/MT) o STF firmou o
entendimento de que o objeto do MI se limitaria a declaragdo ou ndo da mora
legislativa. Nestas trés decisbes a Corte faz uma ruptura com a jurisprudéncia
anterior e atribui novo sentido ao mandado de injungao.

Jurisprudéncia anterior:

A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que o
julgamento do mandado de injung&o tem como finalidade verificar se
ha mora, ou ndo, da autoridade ou do Poder de que depende a
elaboracdo da lei regulamentadora do Texto Constitucional, cuja
lacuna torne inviavel o exercicio dos direitos, liberdades e
prerrogativas asseguradas pela Carta Federal.

Ocorre que nao pode o Poder Judiciario, no limite da especificidade
do mandado de injuncéo, garantir ao impetrante o direito de greve.
Caso assim procedesse, substituir-se-ia ao legislador ordinério, o



gque extrapolaria o ambito da competéncia prevista na Constituicao.
Também nédo lhe é facultado fixar prazo para que 0 congresso
Nacional aprove a respectiva proposicdo legislativa, nem anular
sentenca judicial, convolando o mandado de injuncdo em tipo de
recurso nao previsto na legislacdo processual* (Ml 712/PA, pg. 415).

A ruptura jurisprudencial é clara, e os ministros demonstrar ter consciéncia
disso.

Terceiro critério: Decisdo de substancia que influa no processo democratico.
N&o apenas garantindo direitos de uma minoria insular.

Nos trés casos sob estudo, foi determinado pela Corte a aplicacdo da lei
7.783/89, que rege a greve para os trabalhadores da iniciativa privada; com ajustes
gue o trabalho peculiar do servidor publico requer. Decisdo com efeito erga omnes,
nao se atendo as partes presentes no processo. Assim, a norma resultante do
comando sentencial deixou de ser real e concreta, para ser também abstrata e geral.
Atributos das leis emanadas do poder legislativo.

Quarto critério: A decisao ativista fere a fidelidade interpretativa anterior. A nova
interpretacdo ndo esta de acordo com o consenso anterior. Esta nova interpretacao
se revela em todos os votos.

Quinto critério: Finalmente, Canon (1983) traz como caracteristica do ativismo,
uma inovagdo no direito. Cria-se direito novo. Nos casos sob estudo, o direito ja
havia sido criado no texto constitucional, contudo pendente de concretizacdo devido
a falta de regulamentacéo. Era letra morta, ndo existia de fato. Ademais, sao fixadas
também regras de competéncia para resolver os litigios que possam aduvir.

Pode-se concluir, entdo, que sob todos os critérios estabelecidos por Bradley C.
Canon (1983), estas decisbes séo ativistas.

Sem duvida estas decisdes inovadoras refletem uma atitude corajosa da corte.
Ao inovar, os magistrados abandonam a teoria procedimentalista e optam pela teoria
substancialista, praticaram sob estes critérios, nitido ativismo judicial®’; buscando
uma justica constitucional, que para ser legitima, ou seja, ndo ser confundida com
arbitrariedade judicial, carece de robusta fundamentacéo.

Gabriel Mora (2009) desenvolve uma teoria da legitimidade na argumentacao
das sentencas constitucionais; estabelece parametros objetivos do juridicamente

possivel na justificacdo. Demonstra que para ndo ser arbitraria, ou seja, para gozar

" Sob os critérios estabelecidos por Canon (1983), estas decisdes sdo ativistas, contudo a pesquisa
realizada,leva-me a néo classifica-las da mesma forma; conforme destaca-se posteriormente.



de uma pretensa correcéo®® a decisdo deve possuir legitimidade ou justificacdo
interna e externa. A justificagdo interna constitui-se nas razbes da decisdo serem
fincadas em raciocinio l6gico e coerente a partir das premissas dadas, coeréncia da
conclusdo com as fontes juridicas e seus respectivos pontos de apoio na estrutura
do ordenamento juridico vigente; enquanto que a justificacdo externa aponta a forca
das proprias premissas aduzidas na justificacao interna. Seu objeto consiste em
analisar as razdes substantivas ou materiais em apoio de cada uma das premissas
gue formam a justificacdo judicial.

Em outras palavras a decisdo judicial deve ser o resultado de argumentos
identificaveis e ordenados por via da logica; devem ser relevantes e juridicamente
apropriados no seu conteudo material, para solucionar os casos concretos. Certo é
qgue uma justificacdo ndo exclui a outra e também que uma ndo é mais importante
gue a outra, mas sim, ambas se complementam e devem coexistir.

Com a adocdo de Constituicbes que se pretendem dirigentes, com forte
composicéao principioldgica e juizos de valor, que permitem uma grande atuagédo dos
magistrados, principalmente dos ministros do STF, a corte maior tem sido palco de
decisbes que provocam reacbes na midia e na sociedade como um todo;
extrapolando o atrio do férum e da academia juridica.

Para que estas decisdes sejam consideradas legitimas e efetivamente
respeitadas e cumpridas, € preciso que o0 conceito de direito adotado pelos
ministros, coincida 0 maximo possivel com o conceito de direito adotado pela atual
sociedade brasileira. Parece-me que a tendéncia de afastar-nos do conceito puro e
positivo de Kelsen é bem clara. Todavia, a preocupacdo com o afastamento do
arbitrio do executivo, legislativo ou judiciario também faz parte da consciéncia
coletiva do povo brasileiro.

Ademais, a democracia brasileira caminha a passos firmes para sua
consolidacéo e maturidade; e a atuagéo do Supremo Tribunal Federal, em busca de
garantia dos direitos individuais, com decis6es fundamentadas no proprio texto
constitucional e na linha progressiva da concretizacdo dos direitos fundamentais
pode contribuir, e muito, para a consolidacdo do modelo de Estado Democratico de
Direito, prometido pelo legislador de 1988.

°® Alexy (1997) ensina que quem afirma uma regra de conduta, pretende que esta seja correta ou ao
menos seja susceptivel de correcao.



CAPITULO IV — REFLEXOS DOS JULGAMENTOS DE PERFIL ADITIVO NOS
MI’'S 670, 708 E 712

Neste dltimo capitulo, pretende-se fazer uma reflexdo sobre o que aconteceu
no cenario politico, juridico e social, apés estes julgamentos de perfil aditivo
proferidos nos MlIs 670, 708 e 712. Como esta a tramitacdo dos projetos que
regulamentam o mandado de injuncéo e o direito de greve do servidor publico civil?
Os tribunais tém cumprido de forma harmoniosa as referidas decisdes, as quais fora
atribuido efeito erga omnes? E os servidores, tém conseguido exercer seu direito de

greve?

4.1 — Reflexos politicos

Apos os julgamentos dos Mis 670, 708 e 712, sabia-se que a questdo da auto-
aplicabilidade da acéo constitucional do mandado de injuncdo nao estava
definitivamente resolvida, pois a complexidade da situacéo exige uma lei especifica.
Ademais, o préprio mandado de injuncdo ainda carece de lei especifica que o
regulamente.

Neste contexto e dentro das diretrizes do denominado Il Pacto Republicano (Il
Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais acessivel, agil e
efetivo), o Deputado Flavio Dino apresentou, na Camara dos Deputados, proposta
de regulamentacdo do mandado de injuncéo (originado de proposi¢cdo encaminhada
pelos Ministros Teori Zavascki, do Superior Tribunal de Justica, e Gilmar Mendes, do

Supremo Tribunal Federal)®.

4.1.1 — Projeto de lei n. 6.128 de 2009

Trata-se do PL 6.128, de 2009, da Camara dos Deputados (anexo I).

O mandado de injungcéo nao possui procedimento especificado em lei. O texto
constitucional limitou-se a sua criacédo. Os tribunais tém adotado a lei do mandado
de seguranca para regular o procedimento deste processo constitucional, cujo uso

vem aumentando sensivelmente nos Ultimos anos. Quanto mais o cidadao conhecer

% A participacdo do ministro Gilmar Mendes na redacdo deste projeto permitiu que as escolhas feitas
nos julgamentos dos trés Mis sob estudo, fossem inseridas no projeto exatamente nos mesmos
termos aduzidos nos julgamentos. Frise-se que o ministro Gilmar foi o relator nos Mls 760-9 e 708-0.



a Constituicdo Federal e os direitos ali inseridos, maior devera ser o manejo desta
acao mandamental. Sua regulamentacéo pode evitar dificuldades na sua aplicacao.

Para Walter Claudius Rothenburg (2010), esta regulamentacdo ¢é
absolutamente desnecesséria, pois o0 instituto seria sob sua interpretacdo
plenamente auto aplicavel.

A previsdo de uma acao no préprio capitulo “dos direitos e deveres
individuais e coletivos”, para possibilitar a eficacia plena de direitos
constitucionais ante a auséncia de norma regulamentadora, tem
uma dupla relagdo com o disposto no paragrafo primeiro do art. 5°
da Constituicdo, segundo o qual “[a]s normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Por um
lado, 0 mandado de injuncdo serve para proporcionar judicialmente
essa eficacia plena e aplicabilidade imediata, sendo, pois, um
veiculo. Por outro lado, o proprio mandado de injuncédo beneficia-se
dessa auto aplicabilidade, sendo, pois, objeto da norma do art. 5°, §
1°. Ora, se a eficacia plena e aplicabilidade imediata da norma
instituidora do mandado de injuncdo decorre da propria Constituicao,
ndo h4 absoluta necessidade de regulamentacdo (ROTHENBURG,
2010, p.4).

Assim, totalmente desnecesséario seria a regulamentacdo do instituto, mas o
autor citado acima reconhece que a regulamentacdo facilitara, uniformizara e
potencializara o manejo desta acdo mandamental.

No MI 107, o procurador Inocéncio Martires demonstra sua preocupag¢ao com o
vigor deste instituto, e vislumbra que sua autoaplicabilidade poderia causar tensao
entre os poderes. Apesar de esta preocupacdo ser comum a procuradoria da
Republica e ao Supremo Tribunal Federal, com o passar do tempo o mandado de
injuncdo acabou se tornando autoaplicavel, seguindo o rito do mandado de
seguranca.

Conforme ressalta Fabio Lima Quintas (2010) a discussdo é necessaria,
somente o debate pode levar ao amadurecimento da jurisdicdo constitucional e da
democracia.

Esse projeto pode representar, pois, um expressivo sinal do
Legislativo e do Executivo e da sociedade (caso se engaje no
debate) sobre o modelo de jurisdicdo constitucional que se tem
praticado em nosso Pais (sobretudo pelo Supremo Tribunal
Federal), bem como sobre o padréo de tutela jurisdicional que deve
ser dado as omissdes inconstitucionais. E, por isso, extremamente
oportuna e relevante a iniciativa tomada pelo proprio Poder

Judiciario, dentro dos objetivos do Il Pacto Republicano, de
encaminhar o anteprojeto que constituiu o PL 6.128/2009 da
Camara dos Deputados, a fim de envolver os demais Poderes e a
sociedade na elaboracdo de mais um importante capitulo da historia
de nossa jurisdicdo constitucional, cuja pretensdo é que esteja



calcada no pluralismo, na democracia e no respeito a dignidade da
pessoa (como estabelecido na Constituicdo) (QUINTAS, 2010, p.3).

Em um Estado que se pretende democratico o local adequado para o debate &
o parlamento, dai a importdncia deste projeto. A regulamentacdo reduzira a
complexidade de sua tramitacdo, diminuindo o numero de lacunas a serem
colmatadas pelos julgadores ao decidirem os casos concretos levados a julgamento.

Para Mendes (2010), a omissao legislativa tem obrigado a Corte a atuar de
forma ativa para solucionar casos concretos:

Hoje, a disciplina da acao constitucional é regulada por um conjunto
de precedentes do Supremo Tribunal Federal. A auséncia de
disciplina processual acabou por obrigar o Supremo Tribunal, num
curto espaco de tempo, a apreciar ndo s6 a questao relativa a
imediata aplicacdo desse instituto, independentemente da
promulgacdo de regras processuais proprias, como também a
decidir sobre o significado e a natureza do mandado de injun¢céo na
ordem constitucional brasileira (MENDES, 2010, p. 4).

Diante da permanéncia da omissédo legislativa, a Corte buscou inspiracdo no
direito alemé&o e nas sentencas aditivas italianas para dar sua resposta as demandas
apresentadas neste estudo. A apresentacao do projeto demonstra que o legislador
estd atento as reflexbes da Corte e pronto a desempenhar seu papel.

O projeto sinaliza que é chegado o momento de se concretizar o direito de
greve do servidor publico, pois segundo Inocéncio (2010) existem direitos que
precisam de tempo para se tornarem autoexecutaveis.

Diversa dessa postura anética, criticavel a todos os titulos, impde-se
admitir e respeitar a atitude dos que, privilegiando a funcédo
prospectiva das constituicdes, propugnam por que se adie a eficacia
de muitos dos seus comandos, deixando para o legislador ordinario
a decisdo sobre a forma e o momento adequados a concretizacao
daqueles preceitos que, no momento constituinte, ou nao se
mostram suscetiveis de configuracdo definitiva, ou se entende que,
pela sua natureza polémica, devam esperar algum tempo para de
fato entrar em vigor, o que se faz condicionando expressamente a
sua aplicacdo a superveniéncia de regulamentacao especifica. Mais
ainda, e disso ha depoimentos de mdltiplas procedéncias, casos
existem em que a postergagdo da eficacia de alguns preceitos da
futura Constituicdo apresenta-se como a Unica saida para impasses
politicos que, se ndo resolvidos, blogueariam o0 processo
constituinte, inviabilizando a promulgagcdo das leis fundamentais
(COELHO, 2010, p.2).

Resta acompanhar o projeto com seus debates e reflexfes para identificar se é

realmente chegado o momento adequado para a concretizacdo do direito de greve



para os servidores publicos civis; e se a maturidade democratica brasileira atual é
suficiente para sua publicacao.

Para Ricardo Luiz Blundi Sturzenegger (2010) o projeto confirma a posicéo
atual da Corte.

Isso porque o projeto tem o claro propésito de conferir ao
instrumento do mandado de injuncdo feicdo de acordo com
tendéncia j& verificada na evolugdo da jurisprudéncia do STF, no
sentido de conferir a acdo efeitos que ultrapassam aqueles
decorrentes da mera declaragdo de mora legislativa que era
conferida ao instituto pela jurisprudéncia anterior
(STURZENEGGER, 2010, p. 3).

Os fatos revelam que, infelizmente, o necessario debate ndo tem ocorrido. O
Projeto de Lei 6.128/2009 foi, juntamente com outros semelhantes, apensado ao
Projeto de Lei 6.002/1990, que, na Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania da Camara dos Deputados, recebeu parecer favoravel do relator,
Deputado Antonio Carlos Biscaia, nos termos do substitutivo apresentado (anexo II).

Em vinte e um de fevereiro de 2011 o projeto continua na Comissdo de
Constituicao e Justica e de Cidadania.

O texto do projeto demonstra que o seu objetivo € dar efetividade as decisdes
proferidas em sede de mandado de injuncdo, diante do seu carater precario e
transitorio, “que tal regulacdo sera sempre proviséria e pontual, ndo estando o
legislador impedido de regular a matéria, posteriormente, segundo a vontade
parlamentar majoritaria” (PAIVA, 2010, p. 12).

Esta previsto, assim, que uma vez editada a norma legal pelo legislativo, esta
prevalecera sobre aquela dada ao objeto do mandado de injuncdo. Parece que a
atuacdo do legislador, colocara fim a antiga controversa sobre a autoaplicabilidade
do instituto. O entdo procurador Inocéncio Martires chegou a dizer que o mandado

de injuncdo ndo pode ser aplicado enquanto ndo regulamentado:

Diante do exposto, impde-se concluir no sentido de que, enquanto
ndo for regulamentado o preceito instituidor do mandado de
injuncao, este ndo poderd ser utilizado, assim como ndo poderao ser
exercidos os direitos ou prerrogativas constitucionais, cujas normas
consagradoras ndo possuam o0s elementos minimos de que
necessitam juizes e tribunais para a emissdo de provimentos
jurisdicionais (Ml 107, RTJ 133, p.25).

Porém, os ministros da Corte constitucional reconheceram a natureza

mandamental do instituto dando-lhe aplicacéo imediata e adotando o procedimento



do mandado de seguranca. A Lei 8.038, de 28 de maio de 1990, instituiu normas
procedimentais para 0S processos que especifica perante o Superior Tribunal de
Justica e, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que o procedimento a ser
adotado para as a¢6es de mandado de injun¢ao seriam 0s mesmos que os adotados

pelo mandado de seguranca, até publicacéo de lei especifica.

O projeto coloca fim a uma discussao que ja se delongara por muitos anos; nao
resolve por si mesmo todos o0s impasses, mas consolida a jurisprudéncia formada.

Segundo Wambier e Vasconcelos (2010), o projeto além de regular o
procedimento do mandado de injun¢éo, dita normas quanto aos seus efeitos, e inova
ao prever acao de revisdo da respectiva decisdo, quando sobrevierem modificagdes
das circunstancias de fato ou de direito, e ao disciplinar o mandado de injuncéo
coletivo. Resta-nos esperar que o processo legislativo se conclua.

Sem duavida alguma, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos
Mis 670, 708 e 712, provocaram notorios reflexos politicos através de reacdes
positivas entre os parlamentares, que prometem colocar fim a omissao quanto a
autoaplicabilidade do mandado de injuncéo e também quanto a regulamentacéo do

direito a greve pelos servidores publicos civis.
4.1.2 — Projeto de lei n. 6.032 de 2002

Com a aplicagao da lei n. 7.783 de 1989 ao direito de greve dos servidores
publicos civis, parece néo estar resolvida a questdo. O julgamento de perfil aditivo
praticado pelo Supremo apresenta solugdo provisoria, utilizando a jurisdicao
constitucional para garantir um direito fundamental previsto na Constituicdo
Federal®*. Certo é que aplicar a lei da iniciativa privada as relagcbes de servico
publico € complicado, diante das peculiaridades da Administracdo Publica. Segundo
0s ministros Lewandowsk, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, sequer a analogia

pode ser utilizada, diante das peculiaridades do servico publico®®. Lei especifica é

% | ej 8.038, de 28 de maio de 1990:

Paragrafo Unico. No mandado de injunc@o e no habeas data, serdo observadas, no que couber, as
normas do mandado de seguranga, enquanto ndo editada legislagéo especifica.

® Por esta razdo estas trés decisdes ndo representam nitido ativismo judicial ou criacdo de direito;
mas sim aplicagcéo da for¢ca normativa da Constituicdo Federal.

%2 Na relagcdo de servico publico, o empregador é o Estado e o cliente é a sociedade. A administracédo
rege-se por principios legais como a legalidade que tolhem sua autonomia; enquanto que a
sociedade demanda por servigos que nao podem ser interrompidos.



medida que se impde. O projeto de lei n. 6.032 de 2002 foi apresentado em
dezessete de janeiro de 2002, em regime de tramitacdo prioritaria. Foi apensado ao
PL — 4.497/2001. Seu objeto é disciplinar o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos civis dos poderes da Unido, dos Estados, do DF e dos

Municipios, previsto no artigo 37, inciso VIl da Constituicdo Federal.

Em vinte e um de fevereiro de 2011, os projetos, compostos de 418 paginas, se
encontram em conjunto na Comissdo de Constituicdo e Justica®. Estabelecem
regras desde a realizacdo de assembléia geral, remuneracdo das faltas, reposicao
dos dias parados, penalidades, direitos e garantias dos servidores. Contudo, sua
tramitacdo € lenta por inUmeras razdes. Talvez falte vontade politica para se resolver
definitivamente a questdo da greve dos servidores publicos civis. Problemas como
manutencdo dos servicos essenciais, pagamento ou ndo dos dias parados, sao
dificeis de encontrar solucbes consensuais. A definicdo destas questbes atingem
toda a sociedade. E necessario muita reflexdo e didlogo maduro. Parece-me que o
Congresso Nacional ainda nao teve interesse em debrucar-se sobre o problema,
deixando assim que a questdo fique sendo disciplinada pelas decisbes da Corte

Constitucional.

4.2 — Reflexos juridicos

O Supremo Tribunal Federal tem se revelado um eficiente guardido da
Constituicdo. Para maior seguranca juridica, as decisfes de instancias ordinarias
divergentes da interpretacdo adotada, sdo consideradas afrontas a forca normativa
do texto constitucional. Contudo, muitos juizes de instancias inferiores tém, em
véarias ocasifes, aplicado em suas decisfes interpretacdes diversas, dando ensejo a
inimeras Reclamacdes® propostas perante o Supremo Tribunal. A falta de uma lei
especifica publicada pelo Congresso Nacional certamente contribui para que muitos
juizes de primeiro e segundo graus, rejeitem a solucdo proviséria advinda das

decisbes proferidas nos trés Mls objetos deste estudo.

63 Informacéo obtida no site: www.camara.gov.br, acesso dia 21 de fevereiro de 2011.

A Reclamacao ao STF esta prevista no artigo 102, I, | . Segundo Theodor Junior (2008), trata-se de
remédio processual para garantir que interessados possam denunciar aquela Corte Superior atos ou
decisfes ofensivas a sua competéncia ou a autoridade das suas decis6es, fazendo com que sejam
devidamente acatadas e cumpridas pelas autoridades que lhe devem respeito e execucdo. Sua
natureza juridica padece de maior reflexdo e definicdo, pois segundo o STF n&o é recurso, ndo é
acdo e nem incidente processual, situa-se ela no &mbito do direito constitucional de peticdo previsto
no art. 5°, XXXIV da CF (ADI n. 2.212/CE, rel. min. Ellen Gracie).



4.2.1 — Reclamacéo n. 5.650

Origem: AL — Alagoas

Relator: Min. Eros Grau

Reclamante: Associagéo dos Procuradores do Estado de Alagoas
Reclamado: Juiza de direito da 162 Vara Civil da Comarca de Macei6.

A reclamacao foi distribuida ao Ministro Eros Grau em oito de novembro de
2007. Em doze de novembro de 2007 a liminar é deferida para suspender os efeitos
da decisdo reclamada proferida pelo juizo da 162 vara Civel da Comarca de
Maceio/AL, nos autos da acdo n. 001.07.0791802-6/2007.

A procuradoria geral da Republica deu parecer pela procedéncia do pedido.

Em vinte e um de fevereiro de 2011, a reclamac&o aguarda apreciacéo das
informacdes prestadas pelo juiz de direito da 162 Vara Civel da Comarca de
Maceio/Alagoas.

4.2.2 — Reclamacéo n. 6.568

Origem: Sao Paulo

Relator: Min. Eros Grau

Reclamante: Estado de S&o Paulo

Reclamados: 1) Vice-presidente judicial regimental do TRT da 22 regiédo
2) Relator da Agéo Cautelar n. 814.597-5/1-00 do TJSP

A Reclamacéo foi proposta em 11 de setembro de 2008 e julgada procedente
em 21 de maio de 2009. Trata da legitimidade do movimento grevista dos delegados
de policia civil e outros do Estado de Sao Paulo. Desde 26 de fevereiro de 2010

encontra-se concluso com o relator para julgamento de embargos de declaracéo.



4.2.3 — Reclamacéo n. 6.200

Origem: RN — Rio Grande do Norte

Relator: Min. Gilmar Mendes

Reclamante: Uniao

Reclamado: Juiz Federal da 52 Vara Federal do Rio Grande do Norte

A acdo de origem é o Mandado de seguranca n. 2008.84.00.003288-9,

impetrado pelo sindicado Nacional dos auditores fiscais da Receita Federal do Brasil
— Unafisco Sindical.

A reclamacao foi proposta em vinte de junho de 2008, com o objetivo de
suspender os efeitos da sentenca proferida na acédo de origem, tdo somente quanto
a exigéncia de prévia instauracao e finalizacdo de processo administrativo, como

condigcéo ao desconto dos dias nao trabalhados.

Desde de vinte e quatro de abril de 2010 a reclamagé&o encontra-se conclusa a
Presidéncia.

4.2.4 — Reclamacéo n. 10.224

Origem: SP — Sao Paulo
Relator: Min. Ricardo Lewandowski

Reclamante: Sindicato Unido dos servidores do Poder Judiciario do Estado de
Sao Paulo

Reclamado: Relator do processo n. 990.10.205854-9 do TJ de Sao Paulo.
Reclamacéo proposta em 04 de junho de 2010.

Em dezesseis de junho de 2010 foi negado seguimento a esta reclamacgéo pelo
Min. Relator, sob o argumento de que as decisdes proferidas nos Mis 670, 708 e

712 nao seriam extensivas aos servidores do TJ/SP

Em vinte e dois de junho de 2010 foi interposto agravo regimental.



Em dez de dezembro de 2010, a reclamacao foi julgada prejudicada pelo
ministro Ricardo Lewandowski. Em onze de fevereiro de 2011 foi baixada ao
arquivo.

4.2.5 — Reclamagéo n. 10.410

Origem: SP — S&o Paulo
Relator: Min. Ayres Brito

Reclamante: Sindicato Unido dos servidores do Poder Judiciario do Estado de
Sao Paulo

Reclamado: Relator da RCL 10.224 do STF
Reclamacéo distribuida em 21 de julho de 2010.

Trata-se de reclamacgao contra decisao proferida pelo desembargador Akel do
orgao especial do TJ de SP, que teria desrespeitado o quanto decidido por esta
Corte nos autos do MI-712/PA e da RCL 6.568/SP, ambos de relatoria do Min. Eros
Grau. E do relator da RCL 10.224, Min. Ricardo Lewandowski, que considerou que a
decisdo proferida nos Mis 670, 708 e 712 ndo sao extensivas aos servidores do

Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Desde trinta de agosto de 2010, encontra-se com vista a Procuradoria Geral da

Republica.
4.2.6 — Reclamacéo n. 10.411

Origem: SP — Sao Paulo
Relator: Min. Dias Toffoli

Reclamante: Sindicato dos empregados em estabelecimentos bancarios de S&o
Paulo, Osasco e Regiéo.

Reclamado: Juiz de direito da 32 Vara Civel da Comarca de Sao Paulo

Reclamacéo proposta em 21 de julho de 2010.



Desde primeiro de dezembro de 2010, encontra-se com vista a Procuradoria

Geral da Republica®.

As reclamacdes apresentadas revelam que a omissao legislativa suprida pelos
julgamentos de perfil aditivo, ndo estdo conseguindo dar pleno respaldo ao exercicio
do direito de greve aos servidores publicos civis brasileiros. Surgem questdes
complicadas como limites da greve com relacdo aos servigos essenciais; pagamento
dos dias parados, fixagdo de multas e competéncia dos 6rgdos judiciarios para a
solucdo dos conflitos. Os tribunais nacionais tém sido provocados. A maioria dos
magistrados tem analisado caso a caso, segundo suas peculiaridades. E o

jurisdicionado, inconformado, reclama ao Supremo Tribunal Federal.

4.3 — Reflexos sociais

Com o objetivo de verificar-se na realidade dos servidores publicos civis
brasileiros, sobre o efetivo exercicio do direito de greve; pretende-se conhecer o
historico do movimento grevista levado a efeito pelo sindicado dos policiais civis do
DF. A escolha deste sindicato deve-se a grande mobilizacdo que ele consegue
perante sua categoria, revelando organizacdo e disposi¢do da classe para lutar por
seus direitos, e por ser reconhecida como a melhor policia civil do pais. Ademais, a
atividade policial € extremamente importante para o Estado e para a sociedade. Por
essas razodes, neste contexto, parece ser possivel identificar-se os reflexos sociais

das decisdes proferidas nos Mis 670, 708 e 712.

Desde 2006, o Sinpol (Sindicato dos Policiais Civis do DF) negociava com o
governador José Roberto Arruda a elaboracdo, logo no inicio de 2007, da
mensagem que concede o0 reajuste aos policiais civis do DF, de acordo com a
corregcdo do Fundo Constitucional, de 14,14%. Ao assumir o Governo do Distrito
Federal, Arruda pediu um tempo para concretizar a transicdo entre governos e logo
resolveria a questao. A situacdo se arrastou de tal forma que o Sinpol, depois de
varias tentativas de negociacéo, teve de convocar assembléias e frente do descaso

do governo a categoria decidiu por greve a partir de dezesseis de maio de 2007.

% Os andamentos processuais das Reclamages foram obtidos no site oficial do STF, www.stf.jus.br, acesso em
21 de fevereiro de 2011.



Diante da demonstracdo de forca, o governador se prontificou a enviar a
mensagem ao governo. Mas, a caminhada em busca do reajuste estava apenas
comecando. O Sinpol fez negociagdes com o Ministério do Planejamento, que fazia
0 mesmo com entidades sindicais da Policia Federal. O governo nunca demonstra

sensibilidade e sempre dificulta as negociacoes.

Mas os policiais demonstram unido e forca para defenderem suas
reivindicagbes, que somente sdo atendidas quando a paralisacdo pode causar
grandes problemas. Vitorias tém sido alcancadas em relagdo a aposentadoria
especial, elevacdo das gratificacbes intermediarias, a lei do subsidio, reajustes

salariais, progressdes de policiais, liberagcdo do concurso para Técnico Penitenciario,

Contudo, a intransigéncia do governo quanto do retorno da adicional noturno,
do adicional por insalubridade, das vantagens pessoais incorporadas, o plano
habitacional, aos aumentos diferenciados e a falta de reestruturacdo da carreira

continua.

Nos dois ultimos anos os policiais civis do DF fizeram negociacdes infrutiferas,
mobilizagcbes e paralisacbes, conseguiram importantes vitbérias, mas a
reestruturacdo da carreira parece depender de muita luta. O sindicato esta
organizando-se e nao parece desistir de lutar por melhorias para sua classe.

No ultimo ponto deste trabalho, pretende-se obter informacdes dos envolvidos
diretamente com o direito de greve dos servidores publicos civis, mais
especificamente os policiais civis do Distrito Federal. Para tanto foram ouvidos um
diretor de comunicacao, um diretor juridico e um agente policial sindicalizado, mas
ndo membro da diretoria. As informagbes foram obtidas por meio de entrevistas
semiestruturadas, cujo texto na integra é objeto do anexo Il deste trabalho, onde
foram feitas as mesmas perguntas para cada um deles em separado.

A entrevista pretende identificar nos entrevistados:

1- Se eles tém conhecimento a respeito das decisbes proferidas pelo STF nos
Mis 670, 708 e 712.

2- Se houve alguma mudanga nos movimentos grevistas antes e depois de
outubro de 2007.

3- Se eles consideram ser papel do judiciario disciplinar as regras dos

movimentos grevistas dos servidores publicos civis.



4- Se eles percebem a necessidade de uma lei especial que regule o direito de
greve do servidores publicos civis.

5 — Se eles tém direito de greve.

A entrevista demonstrou que a questédo esta longe de ser pacificada. Dentro do
mesmo sindicato as opinides divergem-se frontalmente.

Quanto a primeira questdo os diretores juridico e de comunicacao tiveram
conhecimento das referidas decisGes; enquanto que o0 agente policial ndo teve
sequer conhecimento das mesmas. Este fato demonstra que a sociedade ainda nao
se interessa muito pelo que decidem os tribunais, apenas as pessoas envolvidas
mais diretamente com o mundo juridico atém-se a observar os julgamentos do STF,
apesar destes serem até mesmo transmitidos ao vivo pela televisdo, ainda ndo ha
no cidaddo comum brasileiro, o habito de acompanhar as decisdes judiciais.

Quanto a segunda questdo, para o diretor juridico as decisbes ndo foram
suficientes para concretizar o direito de greve para o servidor publico civil, de forma
eficaz, mas fixaram critérios importantes, nas palavras do diretor, o STF forneceu

uma “bengala®®”

para que os servidores possam caminhar. Ressalta que existem
peculiaridades no servigo publico que necessitam de uma lei especial. Por outro
lado, para o diretor de comunicacédo, a decisdo do STF de aplicar a lei da iniciativa
privada é suficiente para regular as greves dos servidores publicos civis, ndo ha
necessidade de lei especial, até por que, afirma o diretor, ja existem leis penais que
podem também ser aplicadas para coibir excessos. O diretor de comunicacao
desconfia que nova lei seja prejudicial aos trabalhadores, uma vez que segundo sua
opinido, 0s congressistas sao representantes do povo, mas apenas do povo
pertencente a classe dominante. O agente policial, terceiro entrevistado, entende ser
necessario uma lei especial.

A respeito da terceira pergunta parece claro, principalmente no terceiro
entrevistado, o entendimento de que legislar é matéria do Congresso Nacional.

Quanto a quarta pergunta, apenas o segundo entrevistado ndo reconhece a
necessidade de uma lei especial para tratar da matéria.

Finalmente, acerca da ultima pergunta, todos reconhecem a greve como um

direito da categoria.

% A expressdo “bengala” foi utilizada pelo entrevistado, conforme consta no anexo I11 deste trabalho e gravacéo
em poder da autora.



As respostas revelam a dificuldade de obter-se o consenso nesta questdo. Os
trés entrevistados representam diferentes visbes de mundo que coexistem nha
sociedade brasileira. Para o diretor juridico existe a necessidade de lei especial que
regulamente o direito de greve, considera a decisdo do STF como uma “bengala”
para os servidores publicos civis caminharem no exercicio de seu direito de greve.
Assim revela nas entrelinhas de sua fala, a sua concepcao positivista do direito, que
deve estar escrito, ou seja, codificado. Adota postura procedimentalista, confiando
nos procedimentos legislativos democraticos.

Ao revés, o diretor de comunicacdo desconfia da lei e da democracia
representativa. Ao considerar as decisfes suficientes filia-se a uma corrente de
direito pés-positivista, talvez até pragmatista, preocupado com a realidade social, ou
seja, o importante é garantir o direito material ja adquirido.

O terceiro entrevistado demonstra certa indiferenca quanto ao assunto,
ademais ele sequer tomou conhecimento das decisdes. O interessante é que o
terceiro entrevistado € um agente policial que ndo pertence a diretoria, assim
representa mais fielmente o perfil dos sindicalizados, o que demonstra que a maioria
do povo néo tem interesse em conhecer e acompanhar o que decidem os tribunais.
Sua fala também revela que para a maioria do povo brasileiro fazer leis é tarefa do
Congresso Nacional. O povo acredita na democracia representativa. E o mais
interessante € que para este entrevistado o direito de greve dos servidores publicos
civis € real e concreto porque previsto na Constituicao.

Isto demonstra que o0 povo brasileiro confia na forca normativa de sua
Constituicdo e quer vé-la concretizada. Os mandamentos constitucionais,
englobando regras e principios, representam efetivamente a vontade geral da nacéo

brasileira.



CONCLUSAO

Os denominados julgamentos de perfil aditivo proferidos nos mandados de
injuncdo 670, 708 e 712 foram o objeto deste estudo.

O objetivo geral de analisar o contetudo dos votos compreendendo suas razdes
e reflexos foi alcancado. Os objetivos especificos também foram atingidos, pois a
analise do contexto da atividade jurisdicional no Brasil perpassou todos os capitulos.
Buscou-se compreender o que € direito e as razdes que levam os Tribunais
Constitucionais a adotarem uma postura positiva® diante das omissées
constitucionais. Ficou demonstrado que a principal razdo desta postura € a busca de
dar efetividade aos direitos fundamentais garantidos aos cidaddos no texto
constitucional; e que proteger os direitos fundamentais ndo pode ser um pretexto
para exageros da corte Constitucional, sob pena de perder sua legitimidade.

O problema apresentado foi: Em que medida os julgamentos de perfil aditivo
proferidos nos mandados de injungdo numeros 670, 708 e 712, contribuem para a
efetivacdo do Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de
19887 Cabe ressaltar que este Estado tem entre seus principios fundamentais a
democracia, a dignidade da pessoa humana, a separagédo dos poderes e os valores
sociais do trabalho®®.

O trabalho desenvolveu-se na tentativa de se confirmar ou ndo a seguinte
hipétese: Os julgamentos com perfil aditivo, proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede dos mandados de injuncdo numeros 670, 708 e 712, garantem a
efetivacdo de um direito sécia e contribuem positivamente para a concretizacdo do

modelo de Estado instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

Ao final ndo restaram duvidas de que estas decisbes garantiram a
concretizacdo de um direito fundamental e contribuiram para a realizacdo do Estado

prometido pelo constituinte de 1988. Contudo, o estudo conduziu a autora a

% A expressao positiva é empregada no sentido de que os Tribunais tomam a atitude de ver além da
literalidade das palavras da lei.

% Art. 1° da CF/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[ -...

In-...

lll- a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

0 Judiciério.



reformular seu conceito de ativismo judicial e a ndo enquadrar estas trés decistes

como ativistas.

O estudo demonstrou que ap0Os a criagdo dos tribunais constitucionais e do
reconhecimento da necessidade de proteger-se o0s direitos fundamentais,
considerando-os como nucleo das Constituicdes, a sociedade vive o fendbmeno da
judicializac&o® de todo tipo de questdes sociais e politicas e um novo paradigma’®

parece surgir na sociedade deste século XXI.

Para compreender-se a construcdo desse novo paradigma, € essencial uma
reflexdo sobre a evolucdo do proprio conceito de direito e sua relagdo com a
sociedade. Observou-se que sua pretensdo de validade e racionalidade nem sempre
sdo verdadeiras, tornando-se mera simbologia de uma sociedade que nao se
concretiza; e neste cenario o direito perde sua razdo de existir. Um judiciario
comprometido com a guarda da Constituicdo pode atuar positivamente e contribuir

para a concretizacao dos direitos escolhidos pelo legislador originario.

Esta posicdo ativa do judiciario permite uma volta ao realismo juridico
americano, verificando ser este, uma inspiragédo para a atual jurisdicao constitucional
brasileira. Foram delineados os limites, caracteristicas e legitimidade dessa nova
postura do judiciario, que apesar das criticas e receios democraticos parece

comprometido com a realizagdo das promessas constitucionais.

Fez-se uma reflexdo sobre a construcdo do entendimento jurisprudencial a
respeito do mandado de injuncdo, que lentamente foi ampliando seu campo de
aplicacdo; e uma compreensao acerca do instituto da greve, reconhecido hoje, como
um direito fundamental, pois instrumento essencial para a luta dos trabalhadores na

busca por melhores condi¢des de trabalho e dignidade humana.

A andlise do conteudo dos votos desenvolvidos em diferentes mandados de
injungdo permite uma maior compreensdo da virada jurisprudencial e revela a
posicdo dos atores deste processo com sua vinculagdo tedrica inicialmente

procedimentalista e sua evolugdo para uma postura mais substancialista na

% Observe que a judicializacdo decorre do modelo constitucional e a juridicizacdo decorre das
relacdes sociais.

©0o paradigma é um grande quadro tedrico que guia o cientista durante um tempo, até que um novo
pardigma surja e os cientistas adotem novos instrumentos e orientem seu olhar em novas direcdes,
no que ele chama de revolucéo cientifica (KUHM, 1990, pg. 13). Jalia Ximenes (2011) demonstra que
este novo paradigma da judicializacdo da politica questiona a classica separacdo dos poderes



aplicacdo das leis aos seus julgamentos. A andlise dos registros demonstra que 0s
ministros estdo comprometidos com a tarefa de fazer cumprir a Constituicdo, mas
ndo deixaram sua preocupacdo com a legalidade e a seguranca juridica. A técnica
nao substitui a democracia e o controle de constitucionalidade n&o tem o objetivo de

substituir o voto.

Verificou-se, o que ocorreu apos os julgamentos dos Mis 670, 708 e 712.
Observou-se gque os projetos que regulamentam o procedimento para 0 mandado de
injuncdo e para a regulamentacdo do direito de greve continuam tramitando no
Congresso Nacional, o que revela que a atitude tomada pelo STF ndo causou
grande desconforto para o poder legislativo que parece até desejar o ativismo
judicial™.

No contexto juridico, constatou-se néo ter havido um entendimento uniforme
acerca da aceitacao das referidas decisdes pelos tribunais inferiores, tendo ocorrido
inimeras reclamacdes perante o STF, o que evidencia grande inseguranca juridica

para os jurisdicionados.

No ambito social p6de-se constatar que os servidores publicos civis tém como
certo o direito de greve, mesmo que pendente de regulamentacdo. Para alguns néo
existe sequer a necessidade de lei especial; mas para outros a decisdo do STF

n72

forneceu apenas uma “bengala”’“ para os servidores publicos caminharem na luta

por seus direitos.

Frise-se que em uma sociedade hipercomplexa, ndo existe espa¢co para o
simplismo conceitual e isolamento teodrico. Nao se vislumbra a existéncia de uma
sociedade ideal. Gisele Cittadino (2009) chega a concluir que ja4 ndo se permite
gualquer referéncia a um sujeito individual ideal inserido nessa sociedade plural. Os
regionalismos convivem com pretensfes universalistas econémicas e democraticas.
Nesse contexto historico relacionam-se direito, politica e ética, cuja marca principal
€, para a referida autora, um indiscutivel compromisso com os direitos

constitucionais. Assim, mesmo um dos principais pilares do Estado Democrético,

™ Vale lembrar que os pontos decididos nos julgamentos dos Mis da greve, foram inseridos no
projeto de lei que regulamentara o MI, demonstrando que o discurso dos ministros parece estar
sintonizado com o discurso parlamentar.

2 A palavra “bengala” foi utilizada pelo diretor juridico do Sinpol na entrevista realizada e que consta
do anexo IIl deste trabalho.



como a separacao dos poderes, ndo pode mais ser concebida de modo radical. Sob

pena de paralisagéo das atividades estatais.

A reflexdo levada a efeito, neste trabalho, conduz a conclusdo de que nestes
trés casos especificos ndo houve ativismo judicial. A jurisprudéncia da Corte
Constitucional tem evoluido sim, mas tem sido uma virada comprometida com todos

0s principios e direitos constitucionais, nédo criando novos direitos.

A andlise do contetddo dos votos comprova a preocupacdo da corte com a
seguranca juridica e respeito aos pilares democréticos. Apesar disto, foi identificada
inseguranga juridica, pelo descumprimento das decisbes do STF pelos outros
tribunais nacionais, o que ficou demonstrado pelas reclamacgfes ajuizadas.
Finalmente ficou demonstrado, pelas entrevistas realizadas que a Constituicao
Federal de 1988 é realmente a Constituicdo do povo brasileiro, que nela acredita e

guer concretizar.

Desta forma, rotular estas decisbes como ativistas, parece-me um discurso
simplista, superficial e desconectado da realidade brasileira’, suas razdes e reflexos
demonstram que o direito para o cidadao brasileiro é muito mais que a letra morta da
lei, mas é um conjunto de atitudes, de varios atores’*, em defesa da forma de vida

prometida pelo novo Estado instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

" Os critérios estabelecidos por Bredley Cannon (1983) sdo interessantes, porém a realidade
brasileira é diferente da realidade norte americana.
™ Entre estes atores estdo: Legisladores, magistrados e cidaddos comuns.
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ANEXO |

PROJETO DE LEI No 6.128, DE 2009
(Do Sr. Flavio Dino)

Disciplina o processo e julgamento do mandado de injungao individual e coletivo e
da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei disciplina o processo e julgamento do mandado de injun¢éo individual
e coletivo, nos termos do art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal.

Art. 2° Conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta total ou parcial de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

Paragrafo unico. Considera-se parcial a regulamentacédo quando forem insuficientes
as normas editadas pelo 6rgao legislador competente.

Art. 3° Estdo legitimados para o mandado de injuncdo, como impetrantes, as
pessoas naturais ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, liberdades ou
prerrogativas referidos no artigo 2° e, como impetrado, o Poder, 6rgdo ou autoridade
com atribuicdo para editar a norma regulamentadora.

Art. 4° A peticdo inicial devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei
processual e indicara, além do 6rgao impetrado, a pessoa juridica que este integra
ou ao qual se acha vinculado.

81° Quando nao for transmitida por meio eletrbnico, a peticdo inicial e o0s
documentos que a instruem serdo acompanhados de tantas vias quantos forem os
impetrados.

§2° Quando o documento necessério a prova do alegado se encontre em reparticao
ou estabelecimento publico, em poder de autoridade ou de terceiro, havendo recusa
em fornecé-lo por certiddo, no original, ou em copia auténtica, serda ordenada, a
pedido do impetrante, a sua exibicdo no prazo de 10 (dez) dias. Copia do
documento, quando exibido, seré juntada a segunda via da peti¢ao.

83° Se a recusa em fornecer o documento for do impetrado, a ordem far-se-a no
proprio instrumento da notificagéao.

Art. 5° Recebida a inicial, sera ordenada:
| — a notificacdo do impetrado do conteudo da peticdo inicial, enviando-lhe a

segunda via apresentada com as copias dos documentos, a fim de que, no prazo de
10 (dez) dias, preste informagoes;



Il — a ciéncia do ajuizamento da acdo ao 6rgdo de representacao judicial da pessoa
juridica interessada, enviando-lhe cépia da inicial, para que, querendo, ingresse no
feito.

Art. 6° A inicial sera desde logo indeferida quando manifestamente incabivel ou
improcedente a impetragao.

Paragrafo unico. Da deciséao de relator que indeferir a inicial cabera agravo, em 5
(cinco) dias, para o 6rgéo colegiado competente para o julgamento da impetracao.

Art. 7° Findo o prazo para apresentacdo das informagdes, serd ouvido o Ministério
Pudblico, que opinara em 10 (dez) dias. Ap0s, com ou sem parecer, 0S autos serao
conclusos para deciséo.

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injungéo para o fim
de:

| — determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da norma
regulamentadora,;

Il — estabelecer as condi¢cdes em que se dara o exercicio dos direitos, liberdades ou
prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condicbes em que podera o
interessado promover acao propria visando a exercé-los, caso ndo seja suprida a
mora legislativa no prazo determinado.

Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacéo a que se refere o inciso | quando
comprovado que o impetrado deixou de atender ao prazo estabelecido para a edi¢céo
da norma em anterior mandado de injuncéo.

Art. 9° A deciséo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o
advento da norma regulamentadora.

81° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a deciséo, quando isso
for inerente ou indispenséavel ao exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa objeto
da impetracao.

82° Transitada em julgado a deciséo, os seus efeitos poderdo ser estendidos aos
casos analogos por decisdo monocratica do relator.

83° O indeferimento do pedido por insuficiéncia de prova ndo impede a renovagao
da impetracdo fundada em outros elementos probatoérios.

Art. 10 Sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, a decisdo podera ser revista, a
pedido de qualquer interessado, quando sobrevierem relevantes modificacbes das
circunstancias de fato ou de direito.

Paragrafo unico. A acédo de revisdo observara, no que couber, o procedimento
estabelecido nesta Lei.



Art. 11 A superveniente norma regulamentadora produzird efeitos ex nunc em
relacdo aos beneficiados por deciséo transitada em julgado, salvo se a aplicacéo da
norma editada lhes for mais favoravel.

Paragrafo Unico. Ficard prejudicada a impetracdo se a norma regulamentadora for
editada antes da deciséo, caso em que 0 processo sera extinto sem resolucao de
mérito.

Art. 12 O mandado de injuncéo coletivo pode ser promovido:

| — pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente relevante
para a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais ou
individuais indisponiveis;

Il — por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para assegurar o
exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados
com a finalidade partidaria;

Il — por organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, para assegurar O
exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade, ou de parte
dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que
pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial.

Paragrafo Unico. Os direitos, liberdades e prerrogativas protegidos por mandado de
injungdo coletivo sdo os pertencentes, indistintamente, a uma coletividade
indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria.

Art. 13 No mandado de injungdo coletivo, a sentenca far4 coisa julgada
limitadamente as pessoas integrantes da coletividade, grupo, classe ou categoria
substituidos pelo impetrante, sem prejuizo do disposto nos 88 1° e 2° do art.9°.

Paragrafo Unico. O mandado de injungdo coletivo ndo induz litispendéncia em
relacdo aos individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o
impetrante que nado requerer a desisténcia da demanda individual no prazo de 30
(trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetragéo coletiva.

Art. 14 Aplicam-se subsidiariamente ao mandado de injungcdo as normas do
mandado de seguranca (Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2009) e do Cddigo de
Processo Civil (Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

Art. 15 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
JUSTIFICACAO

Passados mais de 20 anos da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, temos
até hoje grandes lacunas na consecucdo de seus objetivos, devido a falta de
regulamentacdo de importantes dispositivos. O legislador constituinte, preocupado
com a perenidade e a efetividade da sua obra, impregnou o novo texto constitucional
de



garantias tendentes a assegura-las, tais como a acao direta de inconstitucionalidade
por omissédo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e o mandado
de injuncdo. Este ultimo, apesar de sua larga utilizacdo, ainda ndo foi objeto de
adequada regulacdo infraconstitucional. Para ilustrar a importancia desse
instrumento constitucional, transcrevo abaixo relato colhido do sitio do Supremo

Tribunal Federal:

Omisséao Inconstitucional

Decisdes em que se declarou a mora do Poder Legislativo e cuja matéria ainda

se encontra pendentes de disciplina:

Processo Relator Data do julgamento
MI 788 Min.
MI 795 Min.
MI 796 Min.
MI 797 Min.
MI 808 Min.
MI 809 Min.
MI 815 Min.
MI 825 Min.
MI 828 Min.
MI 841 Min.
MI 850 Min.
MI 857 Min.
MI 879 Min.
MI 905 Min.
MI 927 Min.
MI 938 Min.
MI 962 Min.
MI 998 Min.
MI 758 Min.

Carlos Britto 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carlos Britto 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carlos Britto 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carlos Britto 15/4/2009
Carlos Britto 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Carmen Lucia 15/4/2009
Marco Aurélio 1/7/2008

MI 670 Min.
MI 708 Min.

Mauricio Corréa 25/10/2007
Gilmar Mendes 25/10/2007
Ml 712 Min. Eros Grau 25/10/2007

Ml 721 Min. Marco Aurélio 30/8/2007
ADI 3682 Min. Gilmar Mendes 9/5/2007
MI 695 Min. Sepulveda Pertence 1/3/2007
ADI 3276 Min. Eros Grau 2/6/2005

MI 278 Min. Carlos Velloso 3/10/2001
MI 95 Min. Carlos Velloso 7/10/1992

Ml 124 Min. Carlos Velloso 7/10/1992
MI 369 Min. Sidney Sanches 19/8/1992

Aposentadoria Especial do Art. 40, § 4°, da CF

O Tribunal julgou parcialmente procedente pedido formulado em mandado de
injuncdo impetrado contra o Presidente da Republica, por servidora do Ministério da
Saude, para, de forma mandamental, assentar o direito da impetrante a contagem
diferenciada do tempo de servi¢co, em decorréncia de atividade em trabalho insalubre



prevista no § 4° do art. 40 da CF, adotando como parametro o sistema do regime
geral de previdéncia social (Lei 8.213/1991, art. 57), que dispbe sobre a
aposentadoria especial na iniciativa privada. Na espécie, a impetrante, auxiliar de
enfermagem, pleiteava fosse suprida a falta da norma regulamentadora a que se
refere o art. 40, 8§ 4°, a fim de possibilitar o exercicio do seu direito a aposentadoria
especial, haja vista ter trabalhado por mais de 25 anos em atividade considerada
insalubre. Salientando o carater mandamental e ndo simplesmente declaratério do
mandado de injuncdo, asseverou-se caber ao Judiciario, por forca do disposto no
art. 5%, LXXI e seu § 1° da CF, ndo apenas emitir certiddo de omissédo do Poder
incumbido de regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, mas viabilizar, no caso
concreto, o exercicio desse direito, afastando as consequéncias da inércia do
legislador. (Ml 721/DF, rel. Min. Marco Aurélio, julgada em 30.08.2007).

Na linha da nova orientacgéo jurisprudencial fixada no julgamento do Ml 721/DF (DJE
publicado em 30.11.2007), o Tribunal julgou procedente pedido formulado em
mandado de injuncédo para, de forma mandamental, assentar o direito do impetrante
a contagem diferenciada do tempo de servico em decorréncia de atividade em
trabalho insalubre prevista no § 4° do art. 40 da CF, adotando como paréametro o
sistema do regime geral de previdéncia social (Lei 8.213/1991, art. 57), que dispbe
sobre a aposentadoria especial na iniciativa privada. Tratava-se, na espécie, de writ
impetrado por servidor publico federal, lotado na funcdo de tecnologista, na
Fundacao Oswaldo Cruz, que pleiteava o suprimento da lacuna normativa constante
do aludido 8§ 4° do art. 40, assentando-se o seu direito a aposentadoria especial, em
razdo de trabalho, por 25 anos, em atividade considerada insalubre, em que
mantinha contato com agentes nocivos, portadores de moléstias humanas e com
materiais e objetos contaminados. Determinou-se, por fim, a comunicagdo ao
Congresso Nacional para que supra a omissao legislativa. (Ml 758/DF, rel. Min.
Marco Aurélio, 1°.7.2008).

Em sesséo plenéria do dia 15.04.2009, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, a
unanimidade, concedeu parcialmente a ordem nos MI 788/DF, MI 795/DF, Ml
796/DF, MI 797/DF, MI 808/DF, MI 809/DF, MI 815/DF, Ml 825/DF, MI 828/DF, Ml
841/DF, Ml 850/DF, MI 857/DF, Ml 879/DF, MI 905/DF, Ml 927/DF, Ml 938/DF, MI
962/DF, MI 998/DF, para comunicar a mora legislativa a autoridade coatora
competente e determinar a aplicacdo, no que couber, do artigo 57 da Lei n°
8.213/91. Dessa forma, reafirmou-se o entendimento do Tribunal no sentido de que,
ante a prolongada mora legislativa, no tocante a edicdo de lei complementar
reclamada pela parte final do 8§ 4° do artigo 40 da Constituicdo Federal, impde-se a
aplicacdo das normas correlatas previstas no artigo 57 da Lei n° 8.213/91, em sede
de processo administrativo. Na mesma ocasido, o Tribunal resolveu questdo de
ordem suscitada pelo Ministro Joaquim Barbosa para autorizar que os Ministros
decidam monocraticamente e definitivamente os casos idénticos.

Direito de Greve

O Tribunal julgou trés mandados de injuncdo impetrados, respectivamente,
peloSindicato dos Servidores da Policia Civil no Estado do Espirito Santo -
SINDIPOL, pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo do Municipio de Jo&o
Pessoa - SINTEM, e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do



Estado do Para - SINJEP, em que se pretendia fosse garantido aos seus associados
0 exercicio do direito de greve previsto no art. 37, VI, da CF ("Art. 37. ... VIl - 0
direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;").
O Tribunal, por maioria, conheceu dos mandados de injuncdo e propds a solucéo
para a omissao legislativa com a aplicagéo, no que couber, da Lei 7.783/1989, que
dispbe sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada. (Ml 670/ES, rel.
orig. Min. Mauricio Corréa, rel. p/ o acordao Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007; Ml
708/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007; Ml 712/PA, rel. Min. Eros Grau,
25.10.2007).

Lei Complementar Federal para Criacdo de Municipios

O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente pedido formulado em acéo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, ajuizada pela Assembléia Legislativa do Estado
de Mato Grosso, para reconhecer a mora do Congresso Nacional em elaborar a lei
complementar federal a que se refere o § 4° do art. 18 da CF, na redagéo dada pela
EC 15/1996 (“A criagdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de
Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei
Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as
populacdes dos Municipios envolvidos, apos divulgacdo dos Estudos de Viabilidade
Municipal, apresentados e publicados na forma da lei”), e, por maioria, estabeleceu o
prazo de 18 meses para que este adote todas as providéncias legislativas ao
cumprimento da referida norma constitucional (ADI 3682/MT, rel. Min. Gilmar
Mendes, 9.5.2007).

Aviso Prévio Proporcional

O Tribunal julgou procedentes quatro pedidos formulados em mandado de injuncéo
para declarar a mora legislativa do Congresso Nacional na regulamentagdo do
direito ao aviso prévio proporcional previsto no art. 7°, XXI, da CF, e para determinar
a comunicacgdo da decisdo a esse 6rgao (CF: “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais... XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢co, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei;”). (Ml 369/DF, rel. org. Min. Sydney
Sanches, rel. p/ o acordao Min. Francisco Rezek; MI 95/RR, rel. orig. Min. Carlos
Velloso, rel. p/ o acérddo Min. Sepulveda Pertence, 7.10.1992; MI 124/SP, rel. orig.
Min. Carlos Velloso, rel. p/ o acorddao Min. Sepulveda Pertence, 7.10.1992; Mi
278/MG, rel. orig. Min. Carlos Velloso, rel. p/ o acordao Min. Ellen Gracie, 3.10.2001;
MI 695/MA, rel. Min. Sepulveda Pertence, 1°.3.2007).

Tribunal de Contas: Criagdo de Cargos no Modelo Federal

O Tribunal julgou procedente pedido formulado em agéo direta ajuizada pelo Partido
Democratico Trabalhista - PDT e declarou a inconstitucionalidade por omissao, por
auséncia de lei de criacdo das carreiras de auditores e de membros do Ministério
Plblico Especial junto ao Tribunal de Contas do Estado do Ceara, a impedir o
atendimento do modelo federal (CF, art. 73, § 2° e art. 75- verbete 653 da Sumula do
STF). (ADI 3276/CE, rel. Min. Eros Grau, 2.6.2005) Gestor: SECRETARIA DAS
SESSOES Ultima atualiza¢do: 3/7/2009. Além de sublinhar a importancia de
prioridade no atendimento das citadas decisdes do STF, a transcricdo demonstra a
relevancia de edicdo de uma lei especifica acerca de tal agdo constitucional, a



exemplo do ja procedido no tocante a acdo direta de inconstitucionalidade, a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e, mais recentemente, ao
mandado de seguranca.

Esse é o objetivo da presente proposi¢cado. Proponho a regulacdo do procedimento
do mandado de injungéo, fixando inclusive as normas quanto aos seus efeitos
mandamentais, em sintonia com a evolucéo jurisprudencial patria (Ml 721-DF, entre
outros precedentes).

O projeto é inovador nas disposicoes relativas ao mandado de injungéo coletivo, a
eventual efeito erga omnes e na previsdo de uma acao de revisdo da deciséo
proferida em mandado de injungéo, “quando sobrevierem relevantes modificacbes
das circunstancias de fato ou de direito”.

Destaco, finalmente, que o texto estabelece a primazia da norma regulamentadora
que for editada pelo Congresso Nacional, nos termos do artigo 11 do projeto. A
proposicéo foi discutida no ambito do Grupo Judiciario do “Pacto Republicano de
Estado por um Sistema de Justica mais acessivel, agil e efetivo”, sendo-me
encaminhada pelos eminentes Ministros Gilmar Mendes (STF) e Teori Zavascki
(STI).

Ante 0 exposto, peco apoio na aprovacao deste Projeto de Lei.

Sala das Sessdes, em de 2009.
Deputado Flavio Dino



ANEXO I

COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA
PROJETO DE LEI N° 6.002, DE 1990

(Apensos PLs n° 998/88, 1.662/89, 4.679/90, 3.153/00, 6.839/06 e
6.128/09)

“Dispbe sobre o mandado de injuncéo”.
Autor: SENADO FEDERAL
Relator: Deputado ANTONIO CARLOS BISCAIA

| — RELATORIO

Vem a esta Casa, para o exercicio de sua competéncia revisora (CF, art. 65), o
projeto de lei que regulamenta o mandado de injuncéo, aprovado pelo Senado
Federal.

O projeto define o mandado de injuncgdo, disciplina a competéncia dos tribunais para
dele conhecer e enumera o0s requisitos para a peticdo inicial, disciplinando seu
acolhimento pelos juizes. Dispde ainda sobre o processo e julgamento da causa,
notadamente quanto a citacdo, pedido de informacdes, oitiva do Ministério Publico,
prazo para decisao, apelagcao, renovacéo do pedido, prioridade para julgamento e
litisconsorcio.

Em apenso, acham-se os Projetos de Lei n°® 998/88, 1.662/89,

4.679/90, 3.153/00, 6.839/06 e 6.128/09, todos cuidando do mesmo tema.

Esgotado o prazo regimental de cinco sessdes, ndo foram oferecidas emendas ao
projeto, conforme atesta a Secretaria desta Comisséo.

E o relatorio.

II-VOTO DO RELATOR

Compete a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, nos termos do art.
32, IV, a, do Regimento Interno, pronunciar-se quanto a constitucionalidade,
juridicidade e técnica legislativa dos projetos, assim como quanto ao seu mérito.

A matéria é de suma importancia, notadamente quando, passados mais de vinte
anos da promulgacédo da Constituicdo de 1988, o mandado de injungéo carece ainda
de regulamentacdo legal. Este colegiado deve, pois, colher a oportunidade para
entregar ao povo brasileiro a tdo longamente esperada lei de regéncia do instituto,
que possibilitara sua utilizagéo livre das controvérsias que hoje grassam no Poder
Judiciario e entre os doutrinadores. Cabe, de inicio, tecer breves consideracoes
sobre a trajetoria do mandado de injuncéo, cuja construgdo tem sido intensa pela
doutrina e pela jurisprudéncia desde a promulgacao da Constituicdo Cidada. Nesse
trabalho, destaca-se o papel do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo ao qual a
Constituicdo outorgou parcela significativa de competéncia para julgar as acdes em
guestdo. Decidindo pela auto-aplicabilidade do instituto, nossa Suprema Corte
permitiu sua imediata utilizacdo. Entretanto, adotou inicialmente uma orientacao
deveras restritiva quanto a sua natureza e ao seu alcance, dando-lhe funcédo
meramente declaratdria e equiparando-o a acao direta de inconstitucionalidade por
omissao, numa decisdo que suscitou vivas criticas doutrinarias.

Num segundo momento, o Tribunal foi mais longe, ndo apenas reconhecendo a
omissdo, como também assinando prazo para que se ultimasse 0 processo



legislativo da norma faltante. Disso sdo exemplos casos que envolveram a isencao
da contribuicdo para a seguridade social de que trata o art. 195, § 7° da
Constituicdo Federal, e a reparagdo econdmica a ser concedida aos cidadaos
prejudicados pelas Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica mencionadas
no art. 8°, 8 3° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias. Aqui, o STF
fixou também uma sancéo, caso persistisse a omisséo ao fim do prazo assinalado:
permitiu a parte o usufruto da isenc¢do tributéria constitucional em causa, no primeiro
caso, e, no segundo, possibilitou aos impetrantes ajuizar acdo ordinaria contra a
Unido para obter a indenizacdo devida. Mais recentemente, operou-se uma
substancial mudanca na jurisprudéncia do STF, que passou a atribuir ao mandado
de injuncdo carater mandamental, e ndo simplesmente declaratorio, permitindo que
nele se supra, para o caso concreto, a omissao legislativa. Adotou-se assim a teoria

concretista, que conta com o0 apoio de parte majoritaria da comunidade juridica. O
mais importante leading case na espécie foi o Ml 721-DF, relator o Ministro Marco
Aurélio, onde o Tribunal aplicou aos servidores publicos, por analogia, a lei de
aposentadoria dos trabalhadores em geral (Lei n® 8.213/91), até que seja editada a
lei de que cuida o art. 40, § 4° da Constituicdo Federal.6 Mecanismo semelhante foi
adotado pela Corte nos MI 670-ES, 708-DF e 712-PA, que tratavam do exercicio do
direito de greve no setor publico. Para além disso, doutrina e jurisprudéncia
concorreram para a fixagdo de diversas outras caracteristicas do mandado de
injuncdo, de modo a viabilizar sua utlizacdo até que fosse editada sua
regulamentacao legal. O procedimento do mandado de seguranca foi adotado, por
analogia, numa providéncia posteriormente convertida em norma juridica pelo art.
24, paragrafo unico da Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990. Em consequéncia, ndo
se admite producdo probatoria, pois o direito da parte deve ser comprovado de
plano, nem sao devidos honorarios advocaticios. Qualquer pessoa fisica ou juridica
€ parte legitima para o ajuizamento do mandado de injuncéo, ndo incidindo sobre ele
decadéncia ou prescricdo. Admite-se, outrossim, a impetracdo coletiva, por
aplicacdo analdgica do art. 5°, LXX da Constituicdo Federal. Em face da natureza
mandamental da acédo, que se dirige a autoridades publicas que se pretendem
omissas, o STF firmou o entendimento de que nao cabe litisconsércio passivo entre
0 Orgao legislativo e aquele que devera suportar os efeitos da sentenca. Conforme
decidiu o Tribunal:

“somente pessoas estatais podem figurar no polo passivo da relacéao

processual (...), eis que apenas a elas € imputavel o dever juridico de

emanacao de provimentos normativos. A natureza juridico-processual

do instituto do mandado de injuncéo — acao judicial de indole

mandamental — inviabiliza, em funcdo de seu préprio objeto, a formacéo

de litisconsorcio passivo, necessario ou facultativo, entre particulares e

entes estatais.” (MI-AgR 335-DF, relator Ministro Celso de Mello, D.J.U. 17/06/1994,
p. 15.720.

O entendimento do STF orientou-se no sentido de permitir gue somente entidades
estatais figurem no polo passivo da relacao processual, visto que “apenas a elas é
imputavel o dever juridico de emanacao de provimentos normativos”. De outra parte,
firmou-se também jurisprudéncia no sentido do ndo cabimento de liminar no
mandado de injuncgéo, rejeitando-se o0 ajuizamento de acdo cautelar para a obtencao
de medida acautelatéria. Os recursos sao, para 0 momento, apenas aqueles



enumerados pela Constituicdo Federal: o recurso ordinario para o STF (CF, art. 102,
I, @) e o recurso extraordinario para o mesmo tribunal (art. 102, IlI).

Finalmente, a decisdo no mandado de injuncdo € executada, em principio, pela
“comunicacdo ao 6rgdo ou autoridade competente para cumprila”, fazendo coisa
julgada “apenas entre as partes”. Feita essa digresséao histérica sobre a natureza e o
alcance do mandado de injungcédo no regime da Constituicdo de 1988, passemos a
analise dos projetos de lei objeto deste parecer.

No que toca a constitucionalidade formal, foram obedecidos os ditames
constitucionais relativos a competéncia legislativa da Unido (CF, art.22, 1), sendo
atribuicdo do Congresso Nacional dispor sobre a matéria, com posterior sancéo do
Presidente da Republica (CF, art. 48), mediante iniciativa legislativa concorrente
(CF, art. 61, caput). No ambito da constitucionalidade material, cabe apontar a
inconstitucionalidade dos dispositivos que estabelecem a competéncia dos Tribunais
de Justica e dos juizes estaduais para conhecer e julgar mandados de injuncéo. Tais
disposicdes violam o art. 125, § 1° da Constituicdo Federal, visto que € privativo dos
Estados-membros dispor, em suas Constituicdes e leis locais, sobre a competéncia
de seus orgéos judiciarios. Nesse sentido a manifestacdo da doutrina, como se vé
na obra capital de Hely Lopes Meirelles, atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar
Ferreira Mendes:

“Cada Estado tem competéncia para legislar em matéria de
competéncia dos Tribunais de Justica, bem como dos juizes
estaduais de primeira instancia (Constituicdo Federal, art. 125).
Em S&o Paulo, o mandado de injungéo contra autoridades tanto
estaduais quanto municipais € da competéncia originaria do
Tribunal de Justica (Constituicdo de Sao Paulo, art. 74, V, e TISP,
ApC n. 235.873-1, Rel. Des. Ivan Sartori, RJITISP 176/92). No Rio
de Janeiro a competéncia originaria do Tribunal de Justica é
apenas para os mandados de injuncao contra autoridades
estaduais, sendo do juiz de primeira instancia quanto a
autoridades municipais (Constituicdo do Rio de Janeiro, art. 158,
IV, “g”, e TIRJ, ApC n. 4.321/93, Rel. Des. Roberto Maron, ADV
1996, ementa 72.323).”15

Os artigos que fixam competéncia para os 6rgdos judiciarios estaduais devem,
portanto, ser retiradas do texto das proposi¢des, sob pena de inconstitucionalidade.
Revela-se, outrossim, inconstitucional a fixacdo da competéncia dos juizes e
tribunais eleitorais por via de lei ordinaria, haja vista o disposto no art. 121 da
Constituicdo Federal, que demanda lei complementar para a matéria. O mesmo néo
se pode dizer da Justica do Trabalho, pois o art. 113 da a lei ordinaria a prerrogativa
de dispor sobre a competéncia desse ramo do Judiciario da Uniéo.

Quanto a competéncia da Justica Federal para conhecer de mandado de injuncéo,
observamos que o texto constitucional em vigor revela uma incongruéncia, ja que o
art. 105, I, h contempla aquele ramo do Judiciario ao excepcionar a competéncia do
STJ, enquanto o os arts. 108 e 109 ndo prevéem a mesma competéncia. O mesmo
vale para a Justica Militar, visto que, nao obstante a excecao do art. 105, I, h, o art.
124 da a esse ramo do Judiciario da Unido apenas a competéncia para julgar os
crimes militares definidos em lei. Deixamos, portanto, de incluir a matéria no texto do



Substitutivo, esperando que uma eventual Emenda a Constituicdo venha a sanar o
problema. Merece alias registro a observacédo de José Afonso da Silva, para quem
“a competéncia para processar e julgar o mandado de injungéo ficou mal estruturada
no texto constitucional”’.16 Concordamos com o comentario, notadamente ante as
dificuldades postas pelo texto constitucional para a elaboragdo de um sistema
coerente que regule a matéria em nivel legal.

No mérito, vemos que 0s projetos em exame nao incorporam aspectos ja acolhidos
pela doutrina e pelo Poder Judiciario, dada a desatualizacdo das proposi¢des pela
sua longa tramitacdo no Congresso Nacional. Por essa razdo, entendemos
necessario dar um Substitutivo global a todas as proposicoes, agregando-lhe os
mais recentes posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios, a fim de dar ao
mandado de injuncdo a feicdo mais atual possivel. Na esteira da mais recente
jurisprudéncia e da maioria absoluta da doutrina, adotamos a teoria concretista no
Substitutivo, entendendo que a integracdo das lacunas do sistema juridico pelo juiz é
mecanismo largamente conhecido e aceito no mundo romano-germanico. Entre nés,
o suprimento da omissdo da lei pelo Judiciario é reconhecido pela Lei de Introducdo
ao Caodigo Civil, em seu art. 4°, assim como pelo Codigo de Processo Civil, em seu
art. 126, com a proibicdo do non liquet. Merece aqui registro a licdo de Paulo
Hamilton Siqueira Jr., para quem “no mandado de injuncdo o juiz exerce juizo de
equidade com o intuito de completar a ordem juridica naquele caso concreto”.
Segundo o autor, fica respeitado o principio da separacédo de Poderes, visto que nao
se edita norma geral mas sim realiza-se concretamente, em favor do impetrante, o
direito, liberdade ou prerrogativa constitucional, com efeito inter partes.

Cabe, nesta oportunidade, rejeitar a tese segundo a qual o mandado de injuncéo
seria apenas um sucedaneo da acdo direta de inconstitucionalidade, objetivando
tdo-somente obter a declaracao judicial de omissdo do Poder competente. Observa
José Afonso da Silva:

“A tese é errbnea e absurda, porque: (1) ndo tem sentido a
existéncia de dois institutos com 0 mesmo objetivo e, no caso, de
efeito duvidoso, porque o legislador néo fica obrigado a legislar;
(2) o constituinte, em varias oportunidades na elaboracdo
constitucional, negou ao cidadao legitimidade para a acao de
inconstitucionalidade; por que teria ele que fazé-lo por vias
transversas?; (3) absurda mormente porque o impetrante do
mandado de injuncao, para satisfazer seu direito (Que o moveu a
recorrer ao Judiciario), precisaria percorrer duas vias: uma, a do
mandado de injuncao, para obter a regulamentacéo que poderia
nao vir, especialmente se dela dependesse de lei, pois o
legislador ndo pode ser constrangido a legislar; admitindo que
obtenha a regulamentacgéo, que sera genérica, impessoal,
abstrata, vale dizer, por si, ndo satisfatoria de direito concreto; a
segunda via é que, obtida a regulamentacéo, teria ainda que
reinvidicar sua aplicacdo em seu favor, que em sendo negada, o
levaria outra vez ao Judiciario para concretizar seu interesse,
agora por outra acéo porque o mandado de injungcao nao caberia.
Enfim, o conteldo da decisdo consiste na outorga direta do
direito reclamado (...)(SILVA, José Afonso. Op. cit. p. 451).



Adotando-se a teoria concretista, o principio da separacdo de Poderes e as
competéncias do Poder Legislativo ficam inteiramente resguardados, conforme
aponta o Ministro Marco Aurélio no Ml 721-DF, verbis:

“Né&o se deve confundir a atuagao do julgamento do mandado

de injuncdo com atividade do Legislativo. Em sintese, ao agir, 0
Judiciario ndo lanc¢a, na ordem juridica, preceito abstrato.
N&o, o que se tem, em termos de prestacao jurisdicional, é a
viabilizacdo, no caso concreto, do exercicio do direito, do
exercicio da liberdade constitucional, das prerrogativas ligadas a
nacionalidade, soberania e cidadania. O pronunciamento judicial
faz lei entre as partes, como qualquer pronunciamento em
processo subjetivo, ficando, até mesmo, sujeito a uma condigcao
resolutiva, ou seja, ao suprimento da lacuna regulamentadora
por quem de direito, Poder Legislativo.” (Ml 721-DF, relator Ministro Marco Aurélio,
D.J.U. 30/11/2007 (grifos nossos).

Vé-se que, no regime da Constituicdo de 1988, a definicdo das fronteiras de atuagéo
entre os Poderes comporta uma modulacdo, qual seja: a atividade normativa do
Poder Judiciario no mandado de injungéo, contanto que efetuada para a realizagéo
do direito da parte, no caso concreto. Nesse sentido € o voto do Ministro Eros Grau,
gue apropriadamente observa:

“Néao ha que se falar em agressao a separacao dos Poderes,
mesmo porque € a Constituicdo que institui o mandado de
injuncado e ndo existe uma assim chamada ‘separacéo dos
Poderes’ provinda do direito natural. Ela existe, na
Constituicéo do Brasil, tal como nela definida.

(...) O Judiciério esta vinculado pelo dever-poder de, no
mandado de injuncao, formular supletivamente a norma
regulamentadora faltante.” (Idem, ibidem (grifos nossos)).

Em suma, a adogdo da teoria concretista para o mandado de injungdo é
absolutamente valida, seja porque deriva diretamente dos mecanismos de
integracdo do sistema normativo ha muito aceitos e conhecidos, seja porque
autorizada pela Constituicdo de 1988, que assim definiu a separacdo dos Poderes
no Brasil. Acima de tudo, essa moldura do mandado de injuncdo confere integral
forca normativa aos dispositivos constitucionais, fazendo prevalecer a Lei Maior
sobre a inércia dos poderes constituidos, para beneficio do povo brasileiro. No polo
ativo da relacdo processual, atribuimos legitimidade para o ajuizamento de mandado
de injuncdo coletivo ao Ministério Puablico, ex vi do art. 129, Il da Constituicdo
Federal e do art. 6° da Lei Complementar n° 75/93,

que dispoe:

“Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uniéo:

VIII - promover outras agoes, nelas incluido o mandado de

injuncédo sempre que a falta de norma regulamentadora torne

invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das



prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania, quando difusos os interesses a serem protegidos;

Questdo sensivel € a possibilidade de formacéo de litisconsércio passivo entre a
autoridade publica impetrada e aqueles que porventura venham a suportar os efeitos
da sentenca no mandado de injungcdo. Como ja dito, a jurisprudéncia do STF firmou-
se no sentido de ndo admiti-lo, dada a natureza mandamental da ag&éo. Merece
consideracao, entretanto, a posi¢ao de Rodrigo Mazzei,

para quem:

[E] imprescindivel, em homenagem aos principios

constitucionais da ampla defesa, contraditorio e devido processo

legal, que tenha ocorrido citacéo prévia daquele que cumprird o

comando decisério (ainda que iliquido).

(...)N&o se alegue que, pela peculiaridade do mandado de

injuncdo, seria possivel, sem citacdo prévia, criar coisa julgada

em desfavor daquele que devera receber o revés da decisdo

judicial. Esse raciocinio ndo vinga, pois, ho Nosso sistema, ocorre

litisconsorcio obrigatdrio no processo de conhecimento sempre

gue a decisao judicial puder influir diretamente na esfera do

prejudicado. A confirmar a assertiva, em acoérdéo vencedor, o

Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o RESP n. 405.706/SP,

tendo como relator o Ministro Luiz Fux, decidiu que as regras de

litisconsércio necessario passivo sdo aplicaveis em todos os

processos, inclusive nas acgfes coletivas (...)."(MAZZEI, Rodrigo. “Mandado de
Injuncao”. In Ac¢des Constitucionais. Fredie Didier Jr. (coord.). — 2ed. - Salvador:
Editora Podium, 2007, p. 172.

No mesmo sentido a manifestacdo, ainda que vencida, do Ministro Carlos Mario
Velloso no MI 284-DF, a favor da incluséo da Unido no feito, verbis:

“(...) A Unido Federal tem interesse no feito, e tem interesse
porque suportard, se deferida a injuncéo, os efeitos da sentenca.
(...) Nao posso admitir que, em nome de uma jurisprudéncia que
amanha pode ser mudada, se impeca que participe da demanda
aguele que, na verdade, tem interesse, porque podera suportar 0s
efeitos da sentenca.”(Apud MAZZEI, op. cit.).

Esse posicionamento, em nosso entender, € mais consentaneo com a nova
jurisprudéncia do STF, ja que a adogéo da teoria concretista pelo Tribunal importara
na condenacdo ao cumprimento de uma obrigagdo, com evidentes efeitos sobre os
sujeitos da norma elaborada para o caso concreto. Nessas circunstancias, é mister
dar prevaléncia aos principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, garantias fundamentais dos cidadaos brasileiros.
Um possivel tumulto na relagcdo processual podera ser evitado, pois cabera ao juiz
da causa decidir pela necessidade — ou ndo — da formacéo do litisconsorcio, nos
termos da legislagdo processual civil. Citamos, pela sua pertinéncia, trecho da
deciséo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 766.187-BA:



“Como é sabido, nada impede que o Juiz obste a formacéo de

litisconsorcio, por inconveniente em determinado feito, usando

para tanto, dos poderes concedidos pelo art. 125 do CPC,

sobretudo quando se faz patente que tal intervencgéo provocara,

intencionalmente, uma ampliacdo tumultuante do processo,

contrariando, sem duvida, o que mais objetivou o legislador, que

foi a estabilidade do processo, pela proibicdo de qualquer

alteracdo que viesse a tumultuar o seu curso normal’(REsp 766187-BA, relator
Ministro Luiz Fux, D.J.U. 07/04/2008).

Quanto a medida liminar, ficamos com a jurisprudéncia firmada do Supremo Tribunal
Federal pela impossibilidade de sua concessao. Entendemos que o mandado de
injuncdo constitui uma modulagdo constitucional do principio da separacdo de
Poderes, estendendo ao Poder Judiciario a liberdade de inovar no ordenamento
juridico, ainda que para o0 caso concreto. Por isso, faz-se mister restringir a
possibilidade de decisbes unipessoais, deixando a responsabilidade com o
colegiado dos tribunais, como salvaguarda do principio democratico. No que diz
respeito aos recursos previstos, entendemos que nado é possivel criar, por meio de
lei ordinaria, novos recursos ordinarios em mandado de injuncdo, além do ja
existente para o Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, 1l, a). Rejeitamos, portanto,
as iniciativas nesse sentido, ao mesmo tempo que adotamos a mesma sistematica
recursal do mandado de seguranga em vigor, com a apelacdo como recurso
principal. E de se lamentar que as a¢des de competéncia originaria dos tribunais de
segundo grau ficardo sem recurso, mas a dificuldade é incontornavel ante a
impossibilidade de se alterar, via lei ordinaria, a competéncia do Superior Tribunal de
Justica para acrescentar ali um novo recurso ordinario. Fica, entretanto, a
possibilidade de os ¢6rgdos de segunda instancia regularem a matéria em seus
regimentos internos. De lege ferenda, é aconselhavel a apresentacdo de uma
Proposta de Emenda a Constituicdo para sanar o problema.

Quanto ao Projeto de Lei n°® 1.662, de 1989 acha-se este prejudicado, visto que ja foi
transformado em norma juridica pelo art. 24, paragrafo Unico da Lei n® 8.038, de 28
de maio de 1990.

Ante o exposto, manifestamo-nos pela constitucionalidade, juridicidade e boa técnica
legislativa do Projeto de Lei n.° 6.002, de 1990, e dos apensados Projetos de Lei n°
998, de 1988, n° 4.679, de 1990, n° 3.153, de 2000, n° 6.839, de 2006, e n° 6.128,
de 2009, todos na forma do Substitutivo apresentado. Votamos, outrossim, pela
prejudicialidade do Projeto de Lei n® 1.662, de 1989.

Sala da Comissao, em 03 de novembro de 2009.
Deputado ANTONIO CARLOS BISCAIA
Relator



ANEXO Il
ENTREVISTA SEMIESTRUTURADA

Entrevista gravada na sede do Sindicato dos Policiais Civis do Distrito Federal no dia
16 de novembro de 2010.

Questdes a serem respondidas:

1- Se eles tém conhecimento a respeito das decisfes proferidas pelo STF nos
Mis 670, 708 e 712.

2- Se houve alguma mudanca, positiva ou negativa, nos movimentos grevistas
antes e depois de outubro de 2007.

3- Se eles consideram ser papel do judiciario disciplinar as regras dos
movimentos grevistas dos servidores publicos civis.

4- Se eles percebem a necessidade de uma lei especial que regule o direito de

greve dos servidores publicos civis.

Primeiro entrevistado: Dr. Fauzer Domingos da Costa, atual diretor juridico.

“Bom, o STF ao definir a aplicacdo da lei, a lei que rege a situacdo dos
trabalhadores em geral, ao aplicar esta lei para os servidores publicos federais, ele
de uma certa forma, ele apenas criou uma espécie de bengala, pois na verdade a
definicAo da greve para os servidores publicos, ela deveria ser atendida de uma
forma mais especifica com uma lei que atenda a realidade dos servidores publicos
civis. A definicdo que houve no STF de fato ajudou a ter uma definicdo para as
greves que até entdo ndo eram, ndo tinha fundamentacao legal, ndo tinha nenhum
critério que definia a situacdo da greve, o encaminhamento da greve, do inicio e
término, 0s parametros para uma negociagcdo na busca de uma solucdo dos
conflitos. Esta regulamentagdo que é aplicada agora pela lei que regulamenta os
trabalhadores gerais para os servidores publicos civis, ajudou de fato a ter algum
critério, mas nao resolve em definitivo a situacéo dos servidores publicos civis. Ha
uma necessidade no caso especificamente por exemplo para os servidores policiais
civis, que tem uma situacdo muito especifica. Dependeria sim de uma
regulamentacao que possa atender as necessidades desta categoria.

E uma categoria de Estado, essencial na sociedade a sua atuacgéo, e a falta de uma

regulamentacao deixa a situacdo mais complicada. O que, na visdo do sindicalista e



dos trabalhadores, o que importa é que de fato, a legislacdo possa sim retratar o
direito que foi estabelecido na Constituicdo, o que nesse momento ele néo fica claro,
ele ndo fica transparente. Essa necessidade traria essa seguranca juridica, de que
uma regulamentacao para atender a situacao dos servidores publicos civis, ajudaria
a ter a possibilidade de exercer um direito ja previsto na Constituicdo. A lei especial
faz falta, na medida em que tudo que se faz até esse momento € de uma forma

capenga.”

Segundo entrevistado: Sr. Luciano Marinho de Morais, atual diretor de

comunicagao.

“Yem o0 governo e tenta de alguma forma quebrar esse liame de negociacéo, que &
uma quebra de poder de negociacdo. Querendo organizar, se torna perigoso, porque
0 patrdo esta dizendo o que o operario pode e ndo pode fazer, se agente bem
pensar, 0 governo € o patrdo. No que ele comeca a legislar ele comeca a legislar
como patrdo. Isso é perigoso. Agente sabe que o patréo legislando ele legisla numa
mao Unica, e quando se tenta criar uma lei, por mais que quem esteja la, agente
pensa que la existe os representantes do povo, a gente tem que ver que la ndo
existe uma maioria que saiu da classe trabalhadora do povo, e sim la esta instalado
a classe dominante do povo, que representam mais os patrdes, entdo qualquer lei
hoje que venha a equacionar a relagdo empregado/empregador ela vai ser um
pouco agressiva com o operariado. Porque os representantes que estdo la vem da
classe mais de cima e ndo vem da classe de baixo. Se nés pegarmos quais séo 0s
sindicalista que chegaram Ia, eu falo que um sindicalista chegou no estagio mais
alto do poder, que é o Lula; mas ndo tem poder sobre aqueles que estdo abaixo,
até porgue ele entende como isso se da.

O posicionamento do STF é suficiente porque nds precisamos de limitadores na
relacdo entre empregado/empregadores, porque nOS vivemos em um pais
democrético, ninguém vai cometer crime no exercicio de ma func¢do, no exercicio de
direito,entdo nos ndo precisamos de limitadores de acdo. Por exemplo se durante
uma greve houver vandalismo essa classe em rebeldia em franca correnteza de
guebra quebra, ela pode ser alcancada, tem lei penal para isso. NOs né&o
precisamos regulamentar. O que nds temos que ter em certo é que a limitacdo de

30% realmente dos trabalhadores eu acho que é suficiente; o resto € parar mesmo.



Ai agora falam que o seguinte: o segmento dos policiais ndo pode parar porque é
servico essencial. A essencialidade esta em cuidar mesmo dos 30%, se deixou
30% esta cuidando do essencial do essencial. Atende. O outro lado é: existe o
perigo do segmento armado fazer greve. Ora, a arma é um instrumento de trabalho
pra quem esta capacitado a lidar com ela. O que ndo se pode permitir € que um
grupo de pedreiros, nada contra os pedreiros, ou um grupo de médicos va para as
ruas armados fazer greve, ai a intengcdo deles € outra. NOs estamos utilizando o
direito de greve, portando o0 nosso instrumento de trabalho, assim como se médico
gue fizesse greve nao pudesse utilizar seu estestoscépio ou engenheiro civil usando
0 Seu prumo e a sua régua de equilibrio.

Eu ndo digo que a decisdo do STF contribuiu para a regulamentacao do direito, ela
deixou do mesmo tamanho que estava. Eu falo o seguinte, vocé ndo tirar uma coisa
do canto contribui? Eu falo que ndo é nem contribuir, ele mesmo apenas sedimentou
aquilo que ja deve ser aplicado. Entendeu? Contribuiu sim, a partir do momento em
gue dali para frente ndo existe mais discussdo a nivel de tribunais. Em nivel de
tribunal esta resolvido. Acho mesmo que os legisladores ndo tinham mais que se
debrucar sobre a matéria até que surjam fatos novos que justificasse uma
reorganiza¢do uma readaptacdo a esse novo o ordenamento que noés teremos. Por
exemplo, de repente cria-se profissées novas ou de extrema importancia, em que a
auséncia daquele trabalhador causaria uma faléncia no sistema social como um
todo, um grande caos. Se por exemplo se hoje n6s pegarmos segmentos na area de
eletricidade, n6s pegarmos segmento de fornecimento de agua potavel, segmentos
na area de seguranca, e se concomitante houvesse greve simultdnea destes trés ao
mesmo tempo, ha de convir que ai teriamos o caos social instalado. Entdo, o
legislador poderia fazer com que determinados tipos de segmentos, a eles fosse
proibido a greve simultanea. Entendeu? Para se evitar o caos social. Mas o exercicio
deste direito n&o.

Para mim esta regulamentado. E pacifico que n&o ha necessidade da lei especial. O
projeto vai tratar os iguais como diferentes e impde injustamente as iscresséncias
que vao afetar categorias que dai para frente vao perder o poder de negociacao,
inclusive de evoluir. Neste aspecto o ativismo do STF foi positivo; porque
antigamente, ai eu falo nos regimes mais totalitarios, tinha-se a greve como
instrumento de subverséo, né? Contra o regime instalado, hoje a greve ndo € um
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instrumento de subversdo, € um instituto legal democratico de reivindicacdo de



determinados direitos de um determinado segmento, ninguém vai para uma greve
para derrubar um governo. E isso, em um pais democratico é plenamente aceitavel
e deve ser aceitavel.

Ter direito a greve ja faz parte do inconsciente coletivo do policial civil no DF. A partir
do momento em que vocé coloca essa carteira de policial no bolso, e que vocé entra
nesse grupo, né? Vocé comeca a fazer parte de uma alma coletiva, que isso em
vocé se trona imanente, é aquela coisa que tras contigo, € como se fosse a priore e
ndo a posteriori. Entendeu? E como que aquilo precisasse apenas do estado de
espirito, para que eclodisse. Se vocé pegar hoje um policial em qualquer momento
ele esta disposto a greve, bastando apenas um chamado da entidade. Estad no
inconsciente coletivo do policial. Isso talvez ndés por sermos os guardidos da
seguranca e das relacdes sociais, ndés temos certo de que pouco adianta vocé
resguarda os direitos alheios se vocé ndo sabe proteger aquilo que vocé tem como
certo. Ou seja, pouco me adiantaria ir para rua proteger o infeliz que ta em risco, se
eu mesmo nado soubesse o limite dos meus direitos. E como vender um produto e se

eu ndo sei como resguarda-lo. Como exercé-lo, a greve € isso.”

Terceiro entrevistado: Anor Mauricio Souza de Andrade, agente policial.

“Nao. Eu, particularmente ndo me lembro. N&o fiquei sabendo dos julgamentos
do STF sobre a greve. Entdo, agente recebe, eu recebo constantemente do
sindicato emails, sobre a atuag&o, assim como ta a negociacdo com o governo, de
PEC, de tudo. Agora, séo tantas informacdes e emails, que eu nao posso te informar
nada, as vezes agente prefere ndo ler, e os colegas dizem o que vai acontecer, se
tera assembléia, o que foi discutido em assembléia. Entdo, eu ndo me lembro
exatamente isso que vocé esta dizendo, que o juiz mandou aplicar as mesmas
regras da iniciativa privada para o servi¢o publico, assim se alguém me falar eu ndo
me lembro disso. Pode ser que tenham informado, posso ter recebido um
informativo, mas eu ndo me lembro.

Eu considero que tenho direito de greve, como todo trabalhador, independente
da categoria que for, médico, juiz, promotor, todos tém direito de greve.

E necessario uma lei especial. Os servicos essenciais que realmente S&o
necessarios ao atendimento basico da populacdo tem que ter lei especial porque

nao da para contar s com a consciéncia.



A lei tem que ser feita no Congresso, mesmo que com iniciativa popular, ou
iniciativa de algum deputado, dos movimentos sindicais, tem que ter um grupo de

trabalho para se chegar a um acordo. Ha necessidade da lei.



