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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O XXI Congresso Nacional do CONPEDI Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito foi realizado em Minas Gerais entre os dias 11 a 14 de novembro de 2015 e teve
como temética geral: Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Este encontro manteve a tradicdo do CONPEDI em produzir uma reflexdo critica a respeito
das pesquisas cientificas desenvolvidas nos mais variados programas de pos-graduacéo, cujo
forum por exceléncia no evento sdo os grupos de trabal ho.

Contextualmente, o grupo de trabalho cujo livro cabe prefaciar aqui é o de tema Direitos e
Garantias Fundamentais Il, que reuniu trabalhos de grande qualidade e exposic¢oes

efetivamente instigantes a respeito das mais variadas matizes do tema geral.

Para organizar o fluxo de informagdes trazidas por estes artigos, quatro grandes eixos
temati cos foram tracados para subdividir tal obra:

Direitos das minorias,

Liberdade de expresséo e informagao;

Dogméticajuridica, processo ejudiciario; e

Politicas publicas e governamentais e direitos reflexos.
O primeiro destes eixos, compreende os artigos de 2, 5, 8, 13, 22, 23, 25, 26 e 27 da
coletanea e demonstra como o empoderamento das minorias € um dos temas juridicos da
contemporaneidade.
O segundo destes eixos, compreende os artigos de 4, 7, 12, 14, 18, 20, 24, 30 da coletanea e

lida com plataformas tedricas distintas para dar acesso a duas liberdades fundamentais e
completamente imbrincadas entre si, 0 acesso ainformacéo e a liberdade de expressao.



O terceiro destes eixos, compreende os artigos de 1, 9, 16, 17, 19, 21 e 28 da coletanea e esta
ligado a dogmética juridica e a temas vinculados ao judiciério, incluindo o processo, temas
estes que garantem a forma de acesso coercitivo aos direitos fundamentais.

O quarto e ultimo destes eixos, compreende os artigos 3, 6, 10, 11, 15 e 29 da coletanea e
dialoga, em véarios niveis, com as possiveis acdes governamentais, do ponto de vista atuativo
ou regulatorio (especialmente no campo do direito do trabalho) para garantir as acOes
publicas de preservacéo de direitos e garantias fundamentais.

Obviamente, estas notas sintéticas aos artigos selecionados para publicaco neste grupo de
trabalho ndo conseguem demonstrar a complexidade dos mesmos, nem do ponto de vista de
variadas abordagens metodol 6gi cas utilizadas ou, mesmo, da profundidade de pesquisa.

Esses artigos, portanto, s80 a concretizacdo do grau de interesse no tema desta obra e
demonstra quéo instigante e multifacetadas podem ser as abordagens dos direitos e garantias
fundamentais.

Conclusivamente, ressalta-se que € um prazer organizar e apresentar esta obra que, sem
davida, ja colabora para o estimulo e divulgacdo de novas pesquisas no Brasil, funcéo tao
bem exercida pelo CONPEDI e seus realizadores, parceiros e patrocinadores que permitiram
0 sucesso do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015

Organizadores:

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita UNIMAR

Profa. Dra. Helena Colodetti Gongalves Silveira FUMEC



ATIVISMO JUDICIAL E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO DIREITO DE
GREVE DOS SERVIDORESPUBLICOS

JUDICIAL ACTIVISM AND FEDERAL SUPREME COURT ON STRIKE RIGHT
OF PUBLIC SERVANTS

Alessandra M ara de Freitas Silva
Adelson Barbosa Damasceno

Resumo

O presente artigo pretende analisar, a partir de um novo posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal nos Mandados de Injuncéo que visavam a implementacéo do
direito de greve dos servidores publicos, a postura pro ativa da Corte Constitucional e seus
reflexos na esfera politica. A alteracdo do posicionamento do Tribuna aponta para uma
mudanca no paradigma do modelo democratico ancorado nateoria da separacdo dos poderes,
por meio do qual os poderes constitucionalmente previstos ndo trazem contornos precisos e 0
ativismo judicial, tido por alguns como uma extrapolacdo da funcéo jurisdicional, surge, sob
0 ponto de vista de outros, como meio necessario aimplementacdo de direitos fundamentais.
Nesse contexto, partindo de uma andlise sistémica, se reporta ao estudo da separacéo de
poderes e fungdes, dimensionando até que ponto o ativismo judicial e a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no caso do direito de greve dos servidores publicos, extrapola os limites da
atividade jurisdicional.

Palavras-chave: Supremo tribunal federal, Direito de greve, Ativismo judicial, Separacdo
dos poderes

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to demonstrate the causes of the increased intervention of the Judiciary, in
particular the decisions of the Supreme Court, which change daily overview of national
policy, as well as all Brazilian reality. Will be analyzed, initially, the historical evolution of
the democratic rule of law, highlighting its characteristics, to emphasize the paradigm shift in
the interpretation process of constitutional norms. Then, drawing a parallel between the
judicialization with judicial activism, highlighting concepts and differences will be
demonstrated that social issues and moral relevance are more frequently subjected to the
Judiciary (legalization), which has been taking proactive, action-oriented a broad
interpretation of constitutional norms (judicial activism).

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Federal court of justice, Right to strike, Judicial
activism, Separation of powers
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa abordar a postura ativista do Supremo Tribunal Federal a partir
da evolugdo de seu entendimento acerca da natureza do mandado de injun¢do, tendo como
analise as decisdes sobre o direito de greve dos servidores publicos.

No caso sob analise, o Supremo tribunal Federal evoluiu seu posicionamento acerca
do mandado injuncional, entendendo que este teria natureza seria substancial, sendo um
remédio constitucional apto a implementar o direito arguido.

Nesse contexto, os questionamentos e o enfrentamento juridico acerca da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, seus reflexos juridicos e dogmaticos em um modelo
Constitucional que prima pela separacdo dos Poderes, corroboram, por todos os angulos, a
existéncia do fendmeno do ativismo judicial e sua crescente participacdo no debate
Constitucional brasileiro.

Assim, enquanto alguns se posicionam de forma contraria a expansdo dessa atuacao
pré ativa do Poder Judiciario, ao argumento do intransponivel principio da separacdo de
Poderes, outros, em sentido oposto, entendem que ¢ legitima a implementagdo de direitos
fundamentais pelo Poder Judiciario, e que, em alguns casos, este deve chamar para si aquelas
competéncias que antes eram de outros Poderes.

Destarte, para a consecucdo dos objetivos pretendidos adotou-se o método

bibliografico, partindo a andlise do caso concreto e da bibliografia afeta ao tema.

2 O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS E A EVOLUCAO DO
POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A teor do artigo 37, VII, da Constituicdo Federal, ¢ assegurado aos servidores publicos
o direito de greve, nos limites e termos definidos em Lei.

Nao obstante a previsao constitucional, ¢ cedigo que até a presente data a Lei prevista
ndo fora editada, impossibilitando, assim, seu pleno exercicio por parte dos servidores

publicos, destinatarios da promessa constitucional.
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Em virtude da omissdo legislativa foram impetrados ao longo do tempo vérios
mandados de injuncdo, cujo objeto era a implementacdo do direito constitucionalmente
assegurado.

Destarte, em um primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal adotou o
entendimento de que a natureza do writ era meramente mandamental, conforme precedentes

dos Mandados de Injuncao n® 20, 485 e 585, sendo vejamos:

MI 20 DF. REL. MIN. Celso de Mello; Julgamento: 18.05.1994; Tribunal Pleno;
Publicagdo: DJ 22-11-1996 PP-45690 EMENT VOL-01851-01 PP-00001; Partes:
CONFEDERACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS DO BRASIL x
CONGRESSO NACIONAL.

Ementa: MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO - DIREITO DE GREVE DO
SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLUCAO DESSE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO - MODELOS NORMATIVOS NO
DIREITO COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA PELA
CONSTITUICAO (ART. 37, VII) - IMPOSSIBILIDADE DE SEU EXERCICIO
ANTES DA EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR - OMISSAO LEGISLATIVA -
HIPOTESE DE SUA CONFIGURACAO - RECONHECIMENTO DO ESTADO
DE MORA DO CONGRESSO NACIONAL - IMPETRACAO POR ENTIDADE
DE CLASSE - ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO.

DIREITO DE GREVE NO SERVICO PUBLICO: O preceito constitucional que
reconheceu o direito de greve ao servidor publico civil constitui norma de eficacia
meramente limitada, desprovida, em conseqiiéncia, de auto-aplicabilidade, razdo
pela qual, para atuar plenamente, depende da edi¢do da lei complementar exigida
pelo proprio texto da Constituigdo. A mera outorga constitucional do direito de
greve ao servidor publico civil ndo basta - ante a auséncia de auto- aplicabilidade da
norma constante do art. 37, VII, da Constituicdo - para justificar o seu imediato
exercicio. O exercicio do direito publico subjetivo de greve outorgado aos servidores
civis so se revelara possivel depois da edigdo da lei complementar reclamada pela
Carta Politica. A lei complementar referida - que vai definir os termos e os limites
do exercicio do direito de greve no servico publico - constitui requisito de
aplicabilidade e de operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto
constitucional. Essa situa¢do de lacuna técnica, precisamente por inviabilizar o
exercicio do direito de greve, justifica a utilizacdo e o deferimento do mandado de
injungdo. A inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o excessivo e
irrazoavel retardamento na efetivacdo da prestagdo legislativa - ndo obstante a
auséncia, na Constitui¢do, de prazo pré-fixado para a edigdo da necessaria norma
regulamentadora - vem a comprometer e a nulificar a situagdo subjetiva de vantagem
criada pelo texto constitucional em favor dos seus beneficiarios.

MI 485 MT. Rel. Min. Mauricio Corréa; Julgamento: 24.04.2002; Tribunal Pleno;
Publicacdo: DJ 23-08-2002 PP-00071 EMENT VOL-02079-01 PP-00001; Partes:
GERALDO CARLOS DE OLIVEIRA E OUTRO x CONGRESSO NACIONAL.
Ementa: MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR
PUBLICO. ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUICAO FEDERAL. NECESSIDADE
DE INTEGRACAO LEGISLATIVA. OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL.
1. Servidor publico. Exercicio do direito publico subjetivo de greve. Necessidade de
integralizacdo da norma prevista no artigo 37, VII, da Constituicdo Federal,
mediante edicdo de lei complementar, para definir os termos e os limites do
exercicio do direito de greve no servigo publico. Precedentes.

184



2. Observancia as disposi¢oes da Lei 7.783/89, ante a auséncia de lei complementar,
para regular o exercicio do direito de greve dos servigos publicos. Aplicagdo dos
métodos de integragdo da norma, em face da lacuna legislativa. Impossibilidade. A
hipotese ndo ¢ de existéncia de lei omissa, mas de auséncia de norma reguladora
especifica. Mandado de injun¢do conhecido em parte e, nessa parte, deferido, para
declarar a omissao legislativa.

MI 585-TO. Rel. Min. Ilmar Galvdo; Julgamento 14.05.2002; Tribunal Pleno;
Publicacdo: DJ 02-08-2002 PP-00059 EMENT VOL-02076-01 PP-00030; Partes:
SINDICATO DOS AGENTES DE FISCALIZACAO E ARRECADACAO DO
ESTADO DO TOCANTINS - SINDIFISCAL, CORIOLANO SANTOS
MARINHO E OUTRO, SENADO FEDERAL, CAMARA DOS DEPUTADOS.
Ementa: MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS. ARTIGO 37, VI, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Configurada a mora do Congresso Nacional na regulamentagdo do direito sob
enfoque, impde-se o parcial deferimento do writ para que tal situagdo seja
comunicada ao referido 6rgao.

Neste contexto, a natureza n3o concretistal firmada no STF externava seu
entendimento de que a natureza do mandado injuncional, permitia-lhe tdo somente declarar a
inércia do Poder responsavel pela edicdo da norma, assim, a efetividade desse direito ficava
condicionada a elaboragdo da norma regulamentadora por parte do poder competente, uma
esfera até entdo intocada pelo Judiciario.

Todavia, tal posicionamento ndo era unanime no ambito do Supremo, havendo
divergéncias, a exemplo da decisdo proferido no MI 232 de Relatoria do Ministro Moreira
Alves, veja-se:

MI 232 RJ. Rel. Min. Moreira Alves; Julgamento: 01. 08.1991; Tribunal Pleno;
Publicagdo: DJ 27-03-1992 PP-03800 EMENT VOL-01655-01 PP-00018 RTJ
VOL-00137-03 PP-00965

Mandado de injungio. - Legitimidade ativa da requerente para impetrar mandado de
injuncdo por falta de regulamenta¢do do disposto no par.7. do artigo 195 da
Constituicdo Federal. - Ocorréncia, no caso, em face do disposto no artigo 59 do
ADCT, de mora, por parte do Congresso, na regulamentacdo daquele preceito
constitucional. Mandado de injungdo conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido
para declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim
de que, no prazo de seis meses, adote ele as providencias legislativas que se impdem
para o cumprimento da obrigagdo de legislar decorrente do artigo 195, par.7., da
Constitui¢do, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigagdo se cumpra,
passar o requerente a gozar da imunidade requerida.

' Alexandre de Moraes ao tratar sobre a interpretacdo ndo concretista do mandado de injungdo assim a
classificou: “temos a posi¢do ndo concretista, adotada pela jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal
Federal, que se firmou no sentido de atribuir ao mandado de injung@o a finalidade especifica de ensejar o
reconhecimento formal da inércia do Poder Publico, “em dar concregdo a norma constitucional positivadora do
direito postulado, buscando-se, com essa exortacdo ao legislador, a plena integragcdo normativa do preceito
fundamental invocado pelo impetrante do writ como fundamento da prerrogativa que lhe foi outorgada pela
Carta Politica. Sendo esse o contetido possivel da decisdo injuncional, ndo ha falar em medidas jurisdicionais
que estabelegam, desde logo, condigdes viabilizadoras do exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
constitucionalmente previstas, mas, tdo somente, deverd ser dado ciéncia ao poder competente para que edite a
norma faltante”. (MORAES, Alexandre, 2007, p.167).
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No mesmo julgado, foram vencidos os Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e
Célio Borja, os quais entenderam que o mandado de injuncdo teria natureza substantiva e
deveriam fazer as vezes da norma infraconstitucional ausente de modo a integrar o direito
ineficaz.

Posteriormente, o Supremo, alterando seu posicionamento, passou a adotar o
entendimento de que o Mandado de Injungdo nao era apenas mandamental, mas deveria ser
dotado de regra concreta apto a autorizar o direito inviabilizado pelos seus destinatarios.

Destarte, no julgamento dos Mandados de Injungdo 670, 708 e 712, o Supremo

Tribunal Federal externou seu novo posicionamento, veja-se:

MI 712 / PA - PARA . MANDADO DE INJUNCAO. Relator(a): Min. EROS
GRAU. Julgamento: 25/10/2007. Orgio Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe-
206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-03 PP-00384.
Parte(s) IMPTE.(S): SINDICATO DOS TRABALHADORES DO PODER
JUDICIARIO DO ESTADO DO PARA — SINJEP ADV.(A/S): EDUARDO
SUZUKI SIZO E OUTRO(A/S) IMPDO.(A/S): CONGRESSO NACIONAL.
EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. ART. 5°, LXXI DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. CONCESSAO DE EFETIVIDADE A NORMA VEICULADA PELO
ARTIGO 37, INCISO VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. LEGITIMIDADE
ATIVA DE ENTIDADE SINDICAL. GREVE DOS TRABALHADORES EM
GERAL [ART. 9° DA CONSTITUICAO DO BRASIL]. APLICACAO DA LEI
FEDERAL N. 7.783/89 A GREVE NO SERVICO PUBLICO ATE QUE
SOBREVENHA LEI REGULAMENTADORA. PARAMETROS
CONCERNENTES AO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELOS
SERVIDORES PUBLICOS DEFINIDOS POR ESTA CORTE. CONTINUIDADE
DO SERVICO PUBLICO. GREVE NO SERVICO PUBLICO. ALTERACAO DE
ENTENDIMENTO ANTERIOR QUANTO A SUBSTANCIA DO MANDADO DE
INJUNCAO. PREVALENCIA DO INTERESSE SOCIAL. INSUBSSISTENCIA
DO ARGUMENTO SEGUNDO O QUAL DAR-SE-IA OFENSA A
INDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES [ART. 20 DA
CONSTITUICAO DO BRASIL] E A SEPARACAO DOS PODERES [art. 60, § 4o,
I11, DA CONSTITUICAO DO BRASIL]. INCUMBE AO PODER JUDICIARIO
PRODUZIR A NORMA SUFICIENTE PARA TORNAR VIAVEL O EXERCICIO
DO DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS, CONSAGRADO NO
ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. [...] 4. Reconhecimento, por
esta Corte, em diversas oportunidades, de omissdo do Congresso Nacional no que
respeita ao dever, que lhe incumbe, de dar concre¢do ao preceito constitucional.
Precedentes. 5. Diante de mora legislativa, cumpre ao Supremo Tribunal Federal
decidir no sentido de suprir omissdo dessa ordem. Esta Corte ndo se presta, quando
se trate da apreciagdo de mandados de injungdo, a emitir decisdes desnutridas de
eficacia. [ ] 9. A norma veiculada pelo artigo 37, VII, da Constitui¢do do Brasil
reclama regulamentagdo, a fim de que seja adequadamente assegurada a coesdo
social. 10. A regulamentacdo do exercicio do direito de greve pelos servidores
publicos ha de ser peculiar, mesmo porque "servicos ou atividades essenciais" e
"necessidades inadidveis da coletividade" ndo se superpdem a "servigos publicos"; e
vice-versa. 11. Dai porque néo deve ser aplicado ao exercicio do direito de greve no
ambito da Administracdo tdo-somente o disposto na Lei n. 7.783/89. A esta Corte
impde-se tracar os parametros atinentes a esse exercicio. 12. O que deve ser
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regulado, na hipotese dos autos, é a coeréncia entre o exercicio do direito de greve
pelo servidor publico e as condigdes necessarias a coesdo e interdependéncia social,
que a prestacdo continuada dos servigos publicos assegura. 13. O argumento de que
a Corte estaria entdo a legislar --- o que se afiguraria inconcebivel, por ferir a
independéncia e harmonia entre os poderes [art. 20 da Constituicdo do Brasil] e a
separacdo dos poderes [art. 60, § 4o, III] --- ¢ insubsistente. 14. O Poder Judiciario
estd vinculado pelo dever-poder de, no mandado de injuncdo, formular
supletivamente a norma regulamentadora de que carece o ordenamento juridico. 15.
No mandado de injungdo o Poder Judiciario ndo define norma de decisdo, mas
enuncia o texto normativo que faltava para, no caso, tornar viavel o exercicio do
direito de greve dos servidores publicos. 16. Mandado de injungdo julgado
procedente, para remover o obstaculo decorrente da omissdo legislativa e,
supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito consagrado no artigo 37, VII, da
Constituicao do Brasil.

MANDADO DE INJUNCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART. 5°
INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
(CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO DO TEMA NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). DEFINICAO DOS
PARAMETROS DE  COMPETENCIA  CONSTITUCIONAL  PARA
APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA
ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE,
NOS TERMOS DO ART. 37, VII, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS DITAMES
DA SEGURANCA JURIDICA E A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL NA
INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE O DIREITO DE
GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS, FIXACAO DO PRAZO DE 60
(SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SOBRE
A MATERIA. MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A
APLICACAO DAS LEIS Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE
EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO DE
INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(STF). [..] 1.2. Apesar dos avangos proporcionados por essa construgdo
jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou a interpretacdo constitucional
primeiramente fixada para conferir uma compreensdo mais abrangente a garantia
fundamental do mandado de injung¢do. A partir de uma série de precedentes, o
Tribunal passou a admitir solugdes "normativas" para a decisdo judicial como
alternativa legitima de tornar a protecdo judicial efetiva (CF, art. 50, XXXV).
Precedentes: MI no 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991; MI no
232/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27. 3.1992; MI n° 284, Rel. Min. Mar¢o
Aurélio, Red. para o acorddo Min. Celso de Mello, DJ 26.6.1992; MI no 543/DF,
Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI no 679/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 17.12.2002; e MI no 562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 20.6.2003. 2. O
MANDADO DE INJUNCAO E O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS NA JURISPRUDENCIA DO STF. [...] Em razio da evolugio
jurisprudencial sobre o tema da interpretacdo da omissdo legislativa do direito de
greve dos servidores publicos civis e em respeito aos ditames de seguranga juridica,
fixa-se o prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a
matéria. 6.7. Mandado de injungdo conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos
acima especificados, determinar a aplicagdo das Leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989
aos conflitos e as agdes judiciais que envolvam a interpretacdo do direito de greve
dos servidores publicos civis. (STF - MI: 670 ES , Relator: MAURICIO CORREA,
Data de Julgamento: 25/10/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-206
DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-01 PP-00001)
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Assim, ao se analisar os julgados acima, percebe-se de forma cristalina que o Supremo
Tribunal Federal evoluiu seu entendimento para conceder ao Mandado de Injungdo efeitos
concretos, ou, nas palavras de Alexandre de Moraes (2007: 167), adotou uma posi¢ao
concretista’.

Destarte, ante a inércia reiteradamente operada por parte do Poder editor da Norma, o
Supremo Tribunal Federal entendeu por determinar a aplicagdo de norma que regulamenta a
greve no setor privado até que fosse editada norma especifica regulamentadora, atribuindo
uma natureza substancial ao Mandado de Injungao.

E evidente que essa evolugdo de postura pelo Supremo gerou, e ainda gera, debates
acirrados acerca dos limites da atuagdo normativa do Poder Judiciario implicando, para boa
parcela da doutrina, em desequilibrio na harmonia e independéncia dos Poderes pregada em

nossa Constitui¢ao.

3 O NOVO POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
QUANTO A NATUREZA DO MANDADO DE INJUNCAO E A SEPARACAO DOS
PODERES

E inconteste que Constituicio de 1988 viabilizou e garantiu as demandas judiciais seja
ao incorporar direitos e garantias fundamentais, seja ao estruturar um Estado Democratico de
Direito estabelecendo principios e fundamentos de observancia obrigatoria.

Questoes politicas que eram deliberadas e decididas exclusivamente no ambito dos
Poderes Legislativo e Executivo passaram a ser amplamente influenciadas por decisdes
judiciais.

Nesse iterem ainda impera, no ambito do estudo do Direito Constitucional brasileiro, a
premissa de que uma das caracteristicas principais do Estado de Direito ¢ a estrita obediéncia

arigidez do principio da separagdo de poderes, a qual, a cada dia, vem sendo rediscutida.

2 Pela posigcdo concretista, presentes os requisitos constitucionais exigidos para o mandado de
injungdo, o Poder Judiciario através de uma decisdo constitutiva, declara a existéncia da omissao
administrativa ou legislativa, e implementa o exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
constitucional até que sobrevenha regulamentag¢do do poder competente. (MORAES, 2007, p. 164)
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Nesse sentido, ao longo da histéria do Constitucionalismo e seguindo as teorias da
separacdo dos poderes, buscou-se um modelo politico por meio do qual ndo houvesse a
concentracdo de todas as fun¢des nas maos de um unico poder, criando-se mecanismos que
sobrepesassem o ambito de atuagdo de cada um dos Poderes para que um nao subjugasse o
outro.

Assim, a separagdo dos Poderes teve como objetivo principal impedir um Poder
interferir, de forma arbitraria e incontrolavel, na vida e nos direitos dos individuos,
possibilitando o exercicio de direitos sobre a garantia permanente de vigilancia, concretizada
por mecanismos de controle entre os Poderes.

Destarte, ao discorrer sobre separacdo de Poderes, Ramos (2014) ressalta que a mesma
consiste na atribui¢do a oOrgdos distintos, dotados de prerrogativas de independéncia
institucional (Poderes), de modo a resultar um sistema de freios e contrapeses inibidor de
abusos e altamente benéfico a liberdade individual.

Continua o autor sustentando que a separacdo dos Poderes parte da algumas premissas,
pontuando-as como sendo a identificagdo das principais fungdes a serem desempenhadas pelo
Estado, para a consecuc¢do de seus fins, que estas funcdes sejam atribuidas a estruturas
organicas independentes entre si, devendo, para tanto, seus titulares serem dotados de
determinadas garantias funcionais e, por fim, que cada 6rgdo deva, predominantemente,
exercer um dos Poderes, sendo estruturado com vista ao exercicio adequado de sua atividade,
podendo, em algumas situagdes, haver certo compartilhamento de fungdes. (RAMOS, 2014)

Todavia, ¢ evidente que resta enraizado em nosso pensamento juridico uma doutrina
de separacdo rigida® de poderes, o que em alguma medida retarda o amadurecimento de uma
teoria de separagao de poderes que seja apta a enfrentar a problematica em torno de situacdes
de inoperancia do Estado.

Nesse contexto, o positivismo juridico ainda domina com certa margem de vantagem o

pensamento patrio acerca desta rigidez do principio da separacdo dos Poderes, a exemplo de

® Nesse sentido Hermes Zaneti Junior em sua obra assim sustenta: “A doutrina da separacao rigida
tornou-se assim um dos “pontos mortos do pensamento politico, incompativel com as formas mais
adiantadas do progresso democratico contemporaneo”. O poder estatal, residente na soberania
popular e na Constituigdo, € uno e indivisivel, por esséncia e natureza. Dai sobressai um dos
aspectos mais profundos da teoria da unicidade narrativa da Constituicdo.[...] Resta assim expungida
a doutrina da separacgao rigida que muito tempo medrou como “arma dos conservadores, [e] teve
larga aplicacdo na salvaguarda de interesses individuais privilegiados pela ordem social’. (JUNIOR, p.
120)
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Elival da Silva Ramos (2014), que em sua obra Ativismo Judicial, parametros dogmaticos,

assim conclui:

O positivismo juridico continua sendo o modelo teérico mais adequado a
compreensdo conformadora de ordenamentos de perfil democratico, edificados sobre
os principios do Estado de Direito, com ou sem a presenca de Constitui¢cdes dotadas
de supremacia formal. Longe de estar superada, a Dognatica positivista apenas se
renovou e fortaleceu a partir da intensa, extensa e continua reflexdo critica que em
torno dela se desenvolveu nas ultimas duas centlirias. Sob o prisma metodoldgico,
pode-se afirmar que ndo ha Ciéncia do Direito sem que se faga uso do legado
positivista. (RAMOS, 2014, p. 305)

Ainda, ao concluir sobre a separagdo dos Poderes, o autor assim se posiciona:

O principio da separagdo dos Poderes importa, dentre diversos outros consectarios,
na manutencao dos 6rgdos do Judiciario nos limites da fungdo jurisdicional que lhes
¢ confiada e para cujo exercicio foram estruturados. A esse proposito, importa ter
presente que, em contraposi¢do a fungdo legislativa, a atividade jurisdicional opera
em escaldo inferior da ordem juridica e se volta, precipuamente, 4 atuacdo de atos
normativos superiores, contribuindo, apenas, moderada e limitadamente, na
modelagem do contetido desses atos. A discricionariedade judicial se distingue,
nitidamente, das discricionariedades legislativa e administrativa, correspondendo a
liberdade de escolha que se defere ao Juiz diante de possibilidades exegéticas
consistentes. Floresce ela no espago que os balizamentos normativos autorizam o
julgador a se movimentar, porém, com a sensivel diferenga de que o controle, nesse
caso, compete ao proprio o6rgdo ao qual foi deferido o poder discricionario, o que
ndo significa que possa, em harmonia com o sistema, tudo fazer. (RAMOS, 2014, p.
307-308)

Habermas (2012), por sua vez, aponta que a divisdo cléssica da separagao de Poderes ¢
explicada através de uma diferenciacdo das fung¢des do Estado, sendo que nessa perspectiva, a
loégica da divisdo funcional somente faz sentido se aferir, ao mesmo tempo, a primazia da
legislagdo democratica e a retroligagdo do poder administrativo ao comunicativo, a fim de que
os destinatarios sejam considerados autores do direito ao qual encontram-se submetidos.

Nesse sentido, o principio da separacdo dos Poderes, passa, inegavelmente, pela
identificagdo das principais fungdes a serem desempenhadas pelo Estado, com vias a
consecucdo de seus fins. (RAMOS, 2014)

Ainda, seguindo a classificacdo proposta por Ramos (2014), a separacao dos Poderes
passa, ainda, pela necessidade de que essas func¢des sejam atribuidas a estruturas organicas e
independentes entre si, as quais devem ser dotadas de algumas prerrogativas e de certa
especializacdo para a consecu¢do de sua fun¢do predominante, sendo aceito certo nivel de

compartilhamento de fun¢des de forma genérica ou individualizado.
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Nesse sentido ¢ perceptivel que o autor propde um modelo de Estado que traz
contornos muito precisos, apontando, de forma facilmente identificdvel em sua obra, o limite
de atuagdo de cada poder constitucionalmente previsto.

Todavia, em uma sociedade multifacetada, que conjuga, a0 mesmo tempo, uma vasta
gama de promessas constitucionais atrelada a uma vasta legido de destinatdrios dessas
promessas, e, por outro lado, dificuldades de implementagdo desses direitos pelos varios
Poderes, principalmente por parte do Executivo e do Legislativo, uma teoria de separagdo de
Poderes rigida poderia, em alguma medida, inviabilizar o exercicio de direitos
constitucionalmente estatuidos.

Nesse sentido, a teoria, talvez mais adequada, seria a da unidade do Estado, conforme
sustenta Junior (2012:120) “o Poder Estatal, residente na soberania popular e na Constituigao
¢ uno e indivisivel, por esséncia e natureza. Dai sobressai um dos aspectos mais profundos da
teoria da unidade narrativa da Constituigao”.

Dessa feita, ao se sustentar a rigidez da separacdo dos Poderes, sustenta, por
consequéncia, que nenhum Poder podera atuar quando outro nao cumprir suas fungdes, dando
azo a inoperancia do Estado.

No tocante aos Mandados de Injuncdo sobre o direito de greve dos servidores
publicos, € o novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, Elival da Silva Ramos

assim pontuou:

Muito embora, pessoalmente, entenda que a melhor interpretagdo do inciso LXXI,
do artigo 5°, da Constituicdo Federal, seja aquela que prevaleceu no julgamento do
MI n. 721-7, reconhego que a variante exegética que vem de ser assumida pelo STF,
na apreciagdo das trés injungdes sobre o direito de greve dos servidores publicos,
ndo se descola da textualidade do dispositivo e encontra amparo no elemento
sistematico (o principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais — art. 5°, §
1° da CF), ndo podendo, portanto, ser refutada por incidir em ativismo judicial,
muito embora se revele menos favoravel ao principio da separagdo dos Poderes do
que a diretriz concretista - subjetivista. Ndo se ha de negar, contudo, que essa nova
fonte de poderes normativos atipicos do STF. (RAMOS, 2014, p. 303)

Nesse sentido, resta patente em sua obra a rejeicdo a postura ativista do Poder
Judiciério sob o fundamento do principio da separacao dos Poderes.

Todavia, ao se analisar a evolugdo do posicionamento do Supremo Tribunal acerca do
direito de greve dos servidores, resta patente que a evolucao decorre de manifesta inércia por

parte do Congresso Nacional, a qual fora comprovada por diversas ocasides, cuja
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comprovagdo decorre também do fato de que, mesmo apos mais de 25 (vinte e cinco) anos do
advento da Constituicdo a norma regulamentadora do direito ainda ndo fora editada.

Cabe relembrar que a teoria da separacdo dos Poderes tinha como objetivo garantir a
maxima protecdo ao cidaddo contra decisdes arbitrarias de um soberano, € ndo um pretexto
para se esquivar da obrigatoriedade de efetivagdo de direitos constitucionalmente previstos ao

argumento de que sua implementacdo implicaria na interferéncia de fun¢des de outro Poder.

4 ATIVISMO JUDICIAL

Na defini¢do de Barroso (2009), o ativismo judicial importa em uma atuagao proativa
por parte do Poder Judiciario, por meio do qual este, diante de situagdes concretas, mormente
ante a inércia por parte de outros Poderes, em especial o Legislativo, atua a fim de garantir, de

maneira efetiva, o atendimento de demandas sociais, sendo que em sua obra assim pontua:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas ptblicas. (BARROSO, 2009, p. 5)

O ativismo judicial, ainda segundo autor teve sua origem na jurisprudéncia norte

americana, veja-se:

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana.
Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora.
Foi na atuagdo proativa da Suprema Corte que os setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregag¢do racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a
invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanga da orientagdo
jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937).
A situacdo se inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema
Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte
Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954),
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acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson
v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v.
Connecticut, 1965) e de interrupg¢do da gestacdo (Roe v. Wade, 1973). (BARROSO,
2009, p. 6)

Dworkin (1999), por sua vez, sustenta que a ideia de ativismo judicial encontra-se
associada a uma intensa participacdo do judiciario na concretizagdo dos valores
constitucionais, como por exemplo a aplicagdo direta da Constituicdo em situagdes nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario e com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituigao.

RAMOS (2014), por sua vez, ao discorrer sobre o ativismo judicial assim pontua:

[...] em uma nogdo preliminar, reporta-se a uma disfung¢@o no exercicio da funcao
jurisdicional, em detrimento, notadamente, da fung@o legislativa, a mencionada
diferenca de grau permite compreender porque nos ordenamentos filiados ao
common law é muito mais dificil do que nos sistemas da familia romano —
germanica a caracterizagdo do que seria uma atuacdo ativista da magistratura, a ser
repelida em termos dogmaticos, em contraposicdo a uma atuacdo mais ousada,
porém ainda dentro dos limites do juridicamente permitido. Com efeito, existe na
familia originaria do direito anglo — saxdnico uma proximidade bem maior entre a

atuacdo do juiz e a do legislador no que tange a produgdo de normas juridicas.
(RAMOS, 2014, p. 107-108)

No Brasil, o ativismo judicial tem como bases principais a existéncia de uma vasta
gama de condi¢gdes e mecanismos inseridos na Norma Constitucional, destinados a prover a
chamada justica social, consequéncia de sua forte carga axiologica®.

Ou seja, o ativismo judicial implica, na realidade, em uma interpretacdo da
Constituicdo segundo principios informadores, garantindo, por conseguinte, a expansdo da
jurisdi¢do constitucional, sobretudo no controle do Judiciario sobre esferas de competéncia de
outros Poderes.

Dessa forma, o ativismo judicial, destacado pelo professor MARSHALL (2002),
aponta que este possui dimensdes que podem ser resumidas em ativismo contra - majoritario,

o que ocorre quando o Poder Judiciario atua como legislador negativo face os Poderes eleitos

4 Segundo Flavia Piovesan, a “dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais vém a constituir os
principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justi¢a e dos valores éticos conferindo suporte que €
axiologico a todo o sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988, esses valores sdo forgas dotadas de uma
especial for¢a expansiva projetando-se para todo o universo constitucional e servindo como critério
interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico nacional” (Temas de direitos humanos. Sao Paulo:
Max Limonad, 1998, p. 34/35).
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democraticamente; ativismo jurisdicional, quando o Judicidrio prolata decisdes aditivas para
alterar, corrigir ou adaptar o sentido das leis; o ativismo criativo, este decorrente do
neoconstitucionalismo por meio do qual o Judiciario utiliza-se da hermenéutica para a criagao
de novos direitos ou afirmacao de direitos jusnaturalistas e, por fim, o ativismo remédio, por
meio do qual o Judicidrio impde aos demais Poderes obrigacdes positivas partindo de
preceitos pragmaticos da Constituig¢ado.

Em sintese, podemos dizer que o ativismo judicial amplifica os poderes dos Juizes e
Tribunais no controle sobre os demais Poderes através da hermenéutica constitucional,
fundado, em nosso caso, no principio da inafastabilidade da jurisdicdo previsto no art. 5°,
XXXV.

No caso especial do direito de greve dos servidores publicos, percebe-se que o
Supremo Tribunal Federal, partindo de uma interpretagdo sistemdtica da Constituicdo fundada
no principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, se viu na obrigacao de adentrar
em uma esfera, até entdo, do Poder Legislativo, cujo ingresso se dera, evidentemente, em
virtude da omissao por parte do Poder imbuido da competéncia legislativa.

Nesse mesmo sentido compete trazer os apontamentos de Gilmar Ferreira Mendes,

sendo vejamos:

Conceberam-se novas garantias judiciais de protegdo da ordem constitucional
objetiva e dos sistemas de direitos subjetivos, a exemplo a acdo direta de
inconstitucionalidade, da agdo declaratéria de constitucionalidade, da acdo direta por
omissdo, do mandado de injungdo, do habeas data e do mandado de seguranca
coletivo. A acdo civil publica ganhou dimensao constitucional. A agdo popular teve
o seu ambito de protecao alargado. (MENDES, 2007, p. 883)

Por oportuno compete trazer as licoes de Habermas que por sua vez sustenta que o
ativismo judicial decorre de uma crise no Estado de Direito em decorréncia da inoperancia do

poder Legislativo, veja-se:

O pivo da atual critica ao direito, num Estado sobrecarregado de tarefas
qualitativamente novas e quantitativamente maiores, resume-se a dois pontos: a lei
parlamentar perde cada vez mais seu efeito impositivo e o principio da separagdo
dos Poderes corre perigo. (HABERMAS, 2011, p. 173)

E continua:

Em casos simples, a transferéncia incontrolada de competéncias legislativas para
tribunais e administracdo ¢ fomentada pelo oportunismo de um legislador que nao
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esgota suas competéncias e renuncia a regular matérias que requerem tratamento
legal. (HABERMAS, 2011, p. 183)

Nesse sentido, os conceitos e causas do ativismo judicial sdo variados, e todos
sustentaveis em alguma medida, o que nos impde que trata-se de um fendmeno presente em
nosso sistema juridico, cujos reflexos, sejam eles positivos ou ndo, sdo sentidos direta ou

indiretamente pela sociedade.

5 ANALISE DA INTERVENCAO JUDICIAL SOB UMA NOVA PERSPECTIVA
ATIVISTA

O Judiciario se posicionava de forma neutra perante a sociedade, mantendo-se, quando
possivel, distante dos anseios sociais, no entanto, nos ultimos anos tem se apresentado como
uma importante instituicio para o progresso das democracias atuais, tendo em vista a
conotacdo politica que muitas de suas decisdes t€ém assumido, bem como nas decisdes de
ampla repercussao para sociedade.

Desse modo, verifica-se, uma expansdo do ativismo judicial ndo sé da politica, mas
também da sociedade brasileira, pois questdes politicas que costumeiramente eram
deliberadas e decididas exclusivamente no ambito dos poderes Legislativo e Executivo
passaram a ser amplamente influenciadas por decisoes judiciais.

Nesse sentido, observa-se, que o Judicidrio esta hoje muito mais exposto a sociedade
do que esteve ao longo dos séculos XIX e XX, pois os juizes t€ém sido constantemente
questionados acerca das suas decisdes pelos mais variados meios de comunicagdo,
principalmente aqueles que integram o Supremo Tribunal Federal.

Um exemplo ¢ a transmissao em tempo real de sessdes do Supremo Tribunal Federal
por intermédio da TV Justica, que revela um grande avango do Judicidrio brasileiro na dire¢ao
da democratizacao da Justica. A ampla visibilidade que tem sido dada a esse tribunal torna
seus julgamentos transparentes e acaba por aproximar o Judiciario da populacdo brasileira, e

efetivando os preceitos e garantias constitucionais.

195



Além disso, ¢ dificil encontrar atualmente na sociedade brasileira uma questio politica
que ndo possa ser submetida a apreciacdo do Judiciario, fazendo com que o Judiciario
brasileiro assuma o papel de consenso social, expandindo-se frente aos demais poderes’.

Contudo, o judiciario além de se manifestar no exercicio da jurisdicdo ordinaria, o
carater politico das decisdes judiciais se apresenta de modo ainda mais importante por ocasiao
do exercicio da Jurisdi¢do Constitucional. De outra forma ndo poderia ser, visto que, em
sendo a Constitui¢do da Republica uma Carta Politica, ¢ natural que os juizos de valor acerca
da conformidade ou nao de leis e atos governamentais com o com o seu conteudo repercutam
amplamente sobre questdes de natureza politica e social®.

Se por um lado temos uma expansdo da atuacao ativista do Poder Judiciario, resta-nos
ainda resquicios de uma teoria rigida da separacao de Poderes que, em alguma medida, ofusca
a realidade que consiste no fato de que o processo democratico estd sempre constante
evolucdo e que talvez as tentativas de frea-lo nos levaria a um retrocesso social.

Em seu livro O futuro da democracia, Norberto Bobbio ja advertia que o movimento
democratico cada vez mais penetra em ambientes antes totalmente impermeaveis ao seu
discurso, invadindo “espacos até agora dominados por organizagdes de tipo hierarquico e
burocratico”. Embora Bobbio (1997) pensasse ainda basicamente em termos representativos,
a ideia de que a democracia tende a se expandir para os mais diversos espagos se coaduna

com a ideia de um Judiciario mais atuante.

A\ amplia¢do do controle normativo do Poder Judicidrio no ambito das democracias contemporaneas ¢ tema
central de muitas das discussdes que hoje se processam na ciéncia politica, na sociologia juridica e na filosofia
do direito. O protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes supremas ndo apenas transforma em
questdes problematicas os principios da separa¢do dos poderes e da neutralidade politica do Poder Judiciario,
como inaugura um tipo inédito de espago publico, desvinculado das classicas institui¢des politico-representativas
[...]I” (CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separacao de Poderes.
In: A Democracia e os Trés Poderes no Brasil. LUIZ WERNECK VIANNA, Organizador. Belo Horizonte,
Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 17).

® “Desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte dos paises ocidentais, um avango da
justica constitucional sobre o espago da politica majoritaria, que € aquela feita no ambito do Legislativo e do
Executivo, tendo por combustivel o voto popular. Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. No Canada, a
Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com
misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da elei¢ao presidencial de 2000 foi escrito
pela Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constituigdo e com atos internacionais, da constru¢do de um muro na fronteira com o
territorio palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na preservagdo de um
Estado laico, protegendo-o do avango do fundamentalismo isldmico. Na Hungria e na Argentina, planos
econdmicos de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas Cortes [...]” (BARROSO, Luis
Roberto.  Judicializagdo,  ativismo  judicial e  legitimidade  democrdtica.  Disponivel  em:
<http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901. pdf>. Acesso em: 03 julho de
2015).
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Esta é a principal funcdo contramajoritdria das Cortes Constitucionais — Supremo
Tribunal Federal - que visa justamente a restricdo do poder do Estado e a protecdo de um
conjunto de direitos fundamentais.

A legitimidade do Supremo Tribunal Federal para se envolver em questdo social
e politica, ndo consiste apenas da previsdo constitucional, sendo resultado da aplicacdo da
democracia dentro da instituicdo judiciaria, bem como uma resposta a0 movimento de uma
cidadania que busca outras opcdes além da representagao politica tradicional para tornar seus
direitos reconhecidos e tutelados.

O modelo constitucional atual tem por objetivo a busca pela conjugagdo entre o
principio democratico e concepgao substancial de justica, ou seja, entre o Direito e a moral.

Neste sentido, as decisdes contra — majoritarias, mormente em sede de controle de
constitucionalidade, afrontam, na maioria das vezes, a vontade externada pelas maiorias
parlamentares, legitimos representantes do povo, ainda que estes representem 0s grupos mais
fortes da sociedade.

Desta forma, ao relembrarmos as definicdes e origens dos institutos do ativismo
judicial e sua crescente expansdo nos paises democraticos e, especialmente no Brasil, assim
como suas raizes, que remontam ao modelo constitucional, a davida principal opera-se na
forma como o Estado e a sociedade pode inibir os arbitrios nas decisdes judiciais, uma vez
que esta cabe a um juiz, ou seja, um homem passivel de erros e paixoes.

Ao desenvolver uma resposta ao tema, APPIO (2004) afirma que a Constituigcdo
confere as decisdes judiciais racionalidade, além de assegurar sua legitimidade material e sua
efic4cia social.

Destarte, para o desenvolvimento deste estudo, compete trazer os apontamentos de
Dworkin, que trabalha na constru¢do de uma teoria do Direito e ndo de uma teoria de justica.

Partindo dessa ideia, a forma como os juizes decidem os casos que sdo a eles
submetidos influencia o destino de uma comunidade, optando o autor por tratar de uma teoria
do Direito e da Democracia a partir das decisoes judiciais.

Assim, este tenciona a dizer de que forma um controle amplo, por parte dos Juizes nos
Estados Unidos, pode conviver com o modelo representativo democratico, sustentando que

uma concepgao substancial do principio democratico a partir do direito de todo o cidadao de

197



ter um tratamento justo e isondmico’, distinguindo, a partir dai, as concep¢des majoritarias e
as constitucionais democraticas.

Partindo-se das concep¢des majoritarias, os juizes ndo estariam autorizados a decidir
contra a vontade dos representantes eleitos a partir de uma leitura moral da Constitui¢ao, por
outro lado, ao se partir de uma concepg¢do constitucional da democracia, os juizes estdo
autorizados a limitar a vontade das maiorias parlamentares através do controle de
constitucionalidade sempre que o processo legislativo deixar de tratar com igual respeito e
consideracdo todos os cidaddos®.

Em sintese, o autor sustenta que nas situagdes em que a vontade das maiorias importar
em violacdo ao principio da isonomia, cabe ao judicidrio a palavra final, o que encontra-se em

perfeita sintonia com a Norma Constitucional. (DWORKIN:1996).

6 CONCLUSAO

Conforme referenciado, as causas do ativismo judicial sdo as mais variadas, podendo
dar maior destaque a um modelo Constitucional que permite o amplo acesso do cidaddo ao
Poder Judiciario e a uma inoperancia, especialmente por parte do Poder Legislativo.

E incontestivel que decisdes como as proferidas nos mandados de injungdo que
discutiam o direito de greve dos servidores publicos estremecem, em alguma medida, a
harmonia entre os Poderes constituidos, apresentando-se, para alguns varios, como manifesta

ingeréncia nas fungdes precipuas do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario.

"Dworkin empresta, a exemplo de boa parte dos constitucionalistas norte-americanos, uma grande iimportancia a
liberdade humana. Deste modo, a igualdade concebida por Dworkin ndo pode ser reconduzida ao conceito de
igualdade material, que caracteriza os Estados sociais, mas sim uma igualdade instrumental de acesso a bens e
servigos prestados pelo Estado, o que fortalece o debate em torno da discriminagdo positiva.

®para o autor, as decisdes majoritarias somente podem ser reputadas como formas legitimas de autogoverno,
caso os membros desta comunidade possam ser considerados como “membros morais” da comunidade, ou seja,
que possuam o direito de participagdo nas decisdes que afetem a comunidade, bem como que a comunidade trate
todos os seus membros com igual consideragdo e respeito (especialmente no tocante a distribuicdo de recursos
publicos) e, finalmente, que o0 membro da comunidade se sinta como um membro efetivo da comunidade, ou
seja, que se reconheca como sua parte integrante. Estas seriam condigdes estruturais para o reconhecimento de
uma comunidade moral genuina.(DWORKIN, 1996:14).
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Em contrapartida, o constante e crescente aumento das demandas sociais fundadas nas
promessas constitucionais, em especial no caso do direito de greve dos servidores,
inevitavelmente descambam nos Tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal, sendo
em alguns casos a ultima esperanc¢a diante da inoperancia de outros Poderes.

E importante salientar que ndo é facil, em uma sociedade multifacetada em que os
anseios sdao os mais diversos, a identificagdo precisa da esfera de competéncia dos Poderes
Constituidos, nao havendo margem para se delinear, de forma precisa, os contornos de
atuacdo de cada um dos Poderes, de modo que a ideia de rigidez da separagdo dos Poderes
ndo se coaduna com nosso modelo de Estado.

Por fim, a separacdo dos Poderes, firmada a independéncia e harmonia, tem como viés
garantir os direitos fundamentais dos cidaddos frente a eventuais abusos, ndo podendo ser
rigida e imutavel a ponto de inviabilizar a implementacdo das promessas Constitucionais, sob

pena de incidir na ineficiéncia do proprio Estado.
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