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RESUMO: O ativismo judicial € um fendbmeno que teve origem nos Estados Unidos
da América. No Brasil, o ativismo judicial teve destaque com a promulgagdo da
Constituicao de 1988, a qual ensejou uma interpretacdo baseada na forga normativa
da Constituicdo. Neste trabalho, é abordado o ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal no julgamento conjunto dos mandados de injuncdo 670, 708 e 712,
impetrados para efetivagdo do direito de greve dos servidores publicos. A deciséo,
suscitou ainda mais debates sobre o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal,
pois este atuou como se fosse o legislador ordinario, regulando um direito previsto
na Constituicdo, mas carente da atividade legislativa. Assim, levanta-se a seguinte
problematica: a decis&o no julgamento dos mandados de injungédo n° 670, 708 e 712
foi ativista ao ponto de ofender o principio da separagdo dos trés poderes?
Apresenta-se como objetivo geral a analise do ativismo judicial do STF no
julgamento conjunto dos mandados de Injungdo 670, 708 e 712, limitando-se a
observar os limites do ativismo judicial no que se refere a ofensa ao principio da
separagao dos trés poderes e a legitimidade democratica desse julgamento.
Apresenta-se como objetivos especificos: Abordar o conceito de ativismo judicial;
Investigar a origem do ativismo judicial e examinar o neoconstitucionalismo;
Distinguir ativismo de judicializagdo; Estudar o mandado de injuncéo e sua evolugao
na jurisprudéncia do STF; Discutir os efeitos da decisdo do STF no julgamento dos
mandados de injungdo 670, 708 e 712. Justifica-se o presente trabalho porque o
tema ainda é alvo de constantes discussdes por parte da doutrina, da academia e da
sociedade, pois ha hodiernamente uma grande expansdo do Poder Judiciario,
principalmente do STF, na defesa de direitos e garantias fundamentais. Quanto a
metodologia, o trabalho faz a opgéo pelo método indutivo, o qual permite partir de
casos particulares para se chegar a uma provavel generalizagdo. Os resultados
foram alcancados na medida em que foram analisados os meios para a realizacao
do trabalho. Conclui-se que a decisdo do Supremo foi legitima democraticamente e
nao ofendeu o principio da separagao dos trés poderes, embora ativista.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial; Supremo Tribunal Federal; Mandado de
injungao.



ABSTRACT: Judicial activism is a phenomenon originated in the United States of
America. In Brazil, judicial activism has been highlighted with the promulgation of
Constitution from 1988, which gave rise an interpretation based on the normative
force of the Constitution. This work has as approach the judicial activism of the
Supreme Federal Court in trial set of writ of injunctions 670, 708 and 712, filed for
effectuation of the right to strike of civil public servants. The decision also raised
more debates about judicial activism of Supreme Federal Court, because it has acted
as if it were the ordinary legislator, regulating a right enshrined in Constitution, but
lacking legislative activity. Thus, it is raised the following issues: was the decision in
the trial of writs of injunction n°® 670, 708 and 712 activist to the point of offending the
principle of separation of the three powers? It is presented as a general objective the
analysis of the Supreme Federal Court activism in the trial set of the writs of
injunction 670, 708 and 712, but only to observe the limits of judicial activism in
relation to the offense to the principle of separation of the three powers and the
democratic legitimacy of this trial. They present as following specific objectives: To
address the concept of judicial activism; To Investigate the origin of judicial activism
and to examine the neoconstitutionalism; to distinguish activism legalization; To study
the writ of injunction and its evolution in the Supreme Federal Court case law; To
discuss the trial effects of the Supreme Federal Court decision in the writ of injunction
670, 708 and 712. The present work is justified because the topic is still the subject of
ongoing discussions by the doctrine, by academic field and society, because there
are nowadays a major expansion of the Judiciary, especially the Supreme Federal
Court in defense of fundamental rights and guarantees. As methodology, this work
has chosen the inductive method that allows from individual cases to reach a
probable generalization. The results were achieved in that the means were analyzed
for the work completion. It is concluded that the Supreme decision was
democratically legitimate and did not offend the principle of separation of the three
powers, although activist.

KEYWORDS: Judicial Activism; Supreme Federal Court; Writ Of Injunction.
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1 INTRODUGAO

O ativismo judicial € um fendmeno que teve origem nos Estados Unidos da
América, na Suprema Corte Americana, no século XX. Neste século, algumas
decisbdes da Suprema Corte foram alvos de discussoes, debates e estudos sobre a
atuacdo ativista da Corte. Uma dessas decisdes, o caso Lochner v. New York (foi
decidido que o principio da liberdade contratual estava implicito na nogao de devido
processo legal) foi alvo de um artigo em que se analisou justamente o ativismo
judicial da Corte. O referido artigo foi publicado na Revista Fortune com o titulo: The
Supreme Court: 1947, o autor foi o historiador Arthur Schlesinger. Este chamou
alguns juizes da Corte de “ativistas judiciais”, referindo a capacidade daqueles juizes
de desempenhar um papel afirmativo na promocdo do bem-estar social nao
respeitando os limites constitucionais. Sendo que somente depois da publicacao
desse artigo € que tal expressao incorporou-se ao léxico juridico.

No Brasil, o ativismo judicial ganhou destaque apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, com a atuacao proativa e expansiva do Poder Judiciario,
notadamente do Supremo Tribunal Federal, na protecdo dos direitos fundamentais e
na solugcéo de omissdes legislativas. As normas constitucionais indeterminadas, os
principios € métodos constitucionais, os casos dificeis com questdes politicas e
morais controvertidas, além das omissbées do Poder Legislativo em legislar
favorecem uma atuagédo judicial ativista. Isto permitiu ao Supremo Tribunal Federal
adquirir um papel de relevancia politica e social no Estado Democratico de Direito.

Exemplos de casos dificeis envolvendo questdes morais foram: a que
equiparou as unides homoafetivas as unides estaveis convencionais e a que
autorizou a interrupgédo da gravidez de fetos anencefalicos. Além dessas, diversas
outras decisdes deste 6rgao repercutiram na sociedade brasileira e na doutrina.

Um exemplo de ativismo judicial do STF favorecido pela omissao legislativa
foi a decisao datada de 25 de outubro de 2007, na qual o Supremo Tribunal Federal,
por meio de seus ministros, em sessao plenaria, por maioria de votos, julgou
conjuntamente os Mandados de Injungdo n°® 670, 712 e 708, propondo a solugao
para a omissdo legislativa, referente a regulamentagcdo do direito de greve dos
servidores publicos, com a aplicagéo da Lei n° 7.783, de 28 de junho de 1989, no

que couber, até que haja a edigdo de uma lei regulamentadora.
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A referida decisdo suscitou debates e estudos sobre o ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal, pois este atuou como se fosse o legislador ordinario,
regulando um direito previsto na Constituicdo Federal, mas carente da atividade
legislativa.

Antes dos mandados de injungdo n°® 670, 708 e 712, o referido 6rgéo de
cupula do Poder Judiciario vinha decidindo tdo somente para declarar a mora do
legislador na edicdo da norma regulamentadora do direito de greve previsto na
Constituicdo Federal. O que nao conferia efeito pratico algum ao remédio
constitucional cabivel 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.

Dessa forma, houve uma nitida mudanga de paradigma, assumindo o
Tribunal, um papel mais ativo em defesa do direito fundamental de greve no servigo
publico.

Assim, estabelece-se o problema central da presente pesquisa: o julgamento
conjunto dos mandados de injungdao n°® 670, 708 e 712 foi ativista ao ponto de
ofender o principio da separagdo dos trés poderes, regulamentando o direito de
greve dos servidores publicos?

Portanto, pretende-se analisar o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal
no referido julgamento dos Mandados de Injuncao 670, 708 e 712, limitando-se a
observar os limites do ativismo judicial no que se refere a ofensa ao principio da
separagao dos trés poderes, o qual hodiernamente vem sendo entendido como

separacgao das fungdes do Estado, e a legitimidade democratica desse julgamento.
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2 ATIVISMO JUDICIAL

2.1 BREVE HISTORICO DO ATIVISMO JUDICIAL

Como esclarece Teixeira (2012, p. 38) o ativismo judicial teve origem nos
Estados Unidos da América, quando se iniciou debates sobre as decisbes da
Suprema Corte Americana, e uma delas foi a Lochner v. New York, onde a Corte
entendeu que o principio da liberdade contratual estava implicito na no¢ao de devido
processo legal. No caso, a Suprema Corte declarou inconstitucional uma lei do
Estado de Nova York que estabelecia 60 horas como limite para a jornada de
trabalho semanal dos padeiros. Tal decisdo deu inicio a chamada “era Lochner”
(1897-1937), nesse periodo as intervencgdes estatais no dominio econémico foram
continuamente invalidadas pela Suprema Corte dos EUA.

No entanto, foi com uma matéria publicada pelo historiador Arthur Schlesinger
Jr., na revista Fortune intitulada The Supreme Court: 1947, que o termo judicial
activism (ativismo judicial) entrou no Iéxico juridico, politico e popular. Referindo a
capacidade de desempenhar um papel afirmativo na promocao do bem-estar social.
Schlesinger chamou alguns juizes da Suprema Corte de “ativistas judiciais”.
(TEXEIRA, 2012, p. 39).

Continentino (2012, p. 142), também é no mesmo sentido, ao afirmar que se
atribui a Arthur Schlesinger, ter cunhado o termo “ativismo judicial’, em artigo
publicado em 1947, na Revista Fortune, onde ele trata da atuagao da Corte norte-
americana, distinguindo os seus membros entre “ativistas” (activists) e campedes da
restrividade judicial (champions of judicial restraint).

Nas palavras de Campos (2014, p. 43), a doutrina dos Estados Unidos da
América reconhece que o primeiro uso publico do termo “ativismo judicial” foi feito
pelo historiador estadunidense, Arthur Schlesinger Jr., em artigo com o titulo The
Supreme Court: 1947, publicado na Revista Fortune, vol. XXXV, n°1, no més de
janeiro de 1947.

Observa-se que ha um consenso entre os autores acima, quanto ao primeiro
uso do termo “ativismo judicial”. Antes desse artigo ja havia ativismo judicial, no
entanto so a partir dele que se tomou conhecimento do termo. Além disso, o artigo
propiciou cada vez mais debates sobre o tema do ativismo judicial.

Acontece que a medida que a postura “ativista” era incorporada, ndo apenas
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pelos juizes da Suprema Corte, mas também pelos juizes da Jurisdicdo ordinaria, as
duvidas quanto a expressao ser positiva ou pejorativa foram reduzidas. Durante a
década de 1950, a jurisdigdo comum desempenhou um papel significativo na defesa
dos direitos para as minorias sociais. (TEIXEIRA, 2012, p. 40)

A respeito do ativismo judicial abordado pelo artigo acima € o seguinte

comentario:

Um aspecto fundamental do ativismo judicial que Schelesinger detectou
imediatamente foi a maleabilidade do raciocinio juridico em detrimento da
sua cientificidade. Keenan D. Kmiec, ao comentar o artigo de Schelesinger,
destaca que este ja havia detectado que os judicial activistis entendem
como indissociaveis Direito e Politica, o que impediria existir uma resposta
“correta” em definitivo, pois toda decisdo judicial importaria uma escolha
politica do julgador. Segundo essa perspectiva, o autocomedimento nao
passaria de uma ilusdria pretensao de objetividade no ato decisdrio, algo
incompativel com o senso de justica e o anseio por produzir melhoras
sociais que devem nortear o julgador (TEIXEIRA, 2012, p. 39).

Como descrito acima, os denominados “ativistas judiciais” da Suprema Corte
Americana entendiam que Direito e Politica sdo indissociaveis. Também ha os que
entendiam que nao deveriam no ato decisorio ir além do espaco limitado dentro do
sistema juridico norte-americano, pois isso nao seria adequado para a funcgao
jurisdicional. Entretanto, estes foram acusados de praticarem o autocomedimento,
que é o oposto do ativismo judicial, isto é, a pratica de decidir somente de acordo
com aquilo que estivesse estabelecido dentro do sistema juridico, ndo tendo a
politica como elemento capaz de interferir no julgamento.

Ja no Brasil, o marco do ativismo foi no final da década de 80, quando o
ativismo judicial adquire destaque ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988. A qual dispbs sobre direitos fundamentais, divisdo dos poderes, ordem
econbmica, ordem social, além de outros assuntos, sendo classificada na doutrina
como uma Constituicdo analitica. Assim, surgem nesse novo ordenamento juridico
principios constitucionais e expressdes indeterminadas, os quais exigem do
aplicador da norma ndo apenas um juizo de subsungdo do fato a norma,
caracteristico do positivismo juridico, mas uma interpretacdo mais ampla, levando-se
em consideragdo, no momento do ato de julgar, os valores e principios
constitucionais.

E nesse contexto que a Jurisdicdo Constitucional torna-se proeminente na
resolucdo de casos relevantes para a sociedade brasileira. Dessa forma, o Supremo
Tribunal Federal torna-se cada vez mais importante como érgao de cupula do Poder
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Judiciario e guardido da Constituicdo, ganhando destaque na midia por suas
decisbes polémicas. Assim, nessa nova ordem juridica, a hermenéutica
constitucional também adquire espago, pois o0s meétodos e principios de
interpretacdo sao amplamente utilizados, principalmente em casos dificeis.

Ha, por exemplos, na hermenéutica constitucional os seguintes métodos de
interpretacao: tdpico-problematico, hermenéutico-concretizador, cientifico-espiritual e
0 normativo-estruturante. Além destes, ha os principios interpretativos
constitucionais, os quais para a maioria dos autores sio: unidade da constituicdo, da
concordancia pratica, da corre¢do funcional, da eficacia integradora, da forca
normativa da constituicdo e da maxima efetividade®.

Entretanto, € somente a partir do século XXI que o Supremo Tribunal Federal
torna-se mais presente na sociedade decidindo casos relevantes para a sociedade
brasileira, como por exemplo, o caso das pesquisas com células-tronco, a dos fetos
anenceéfalos, o da unido homoafetiva, todos eles envolvendo direitos fundamentais e
em muitos casos acaba praticando o ativismo judicial. Um desses casos foi o da
aplicacao da lei de greve do setor privado para o servigo publico. O que suscitou
discussdes sobre a interferéncia do Poder Judiciario no Poder Legislativo, pois a
edicdo da lei regulando a greve no servigo publico é de atribuicdo do Congresso

Nacional, isto é, do Poder que representa o povo.

2.2 NEOCONSTITUCIONALISMO E ATIVISMO JUDICIAL

Inicialmente é preciso que se faga uma distingdo entre neoconstitucionalismo
e pos-positivismo. Nesse sentido, Bicalho e Fernandes (2011, p. 111) esclarece que
‘o primeiro € uma caracteristica comum do constitucionalismo ocidental que tem
inicio no segundo po6s-Guerra e apogeu na contemporaneidade, enquanto o
segundo €é o embasamento da filosofia do direito para aquele’. O
neoconstitucionalismo, como visto é uma caracteristica do constitucionalismo

ocidental. Assim, foi no contexto do pds-guerra que surgiram todos os elementos

! para mais informacdes consultar: COELHO, Inocéncio Martires. Métodos e principios da

interpretacao constitucional: o que séo, para que servem, como se aplicam. Caderno virtual, Brasilia,
V. 2, n. 8, p. 1-28, 2004. Disponivel em:< http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.
php/cadernovirtual/article/viewFile/53/30>. Acesso em: 10 fev. 2015.
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para o desenvolvimento de um pensamento juridico baseado em valores

humanitarios, os quais foram a base das constituigdes modernas.

O periodo posterior a Segunda Guerra Mundial foi considerado um marco
para o Direito no mundo todo. Isso porque, para que fossem superadas as
atrocidades cometidas durante a existéncia dos regimes totalitarios, era
necessario que se rompesse com toda a estrutura legislativa que lhes
atribuia legitimidade através do argumento de obediéncia a um formalismo
rigoroso, de mera observacdo do procedimento adequado para a criagao
das leis. Deste modo, o fim da guerra impulsionou um rearranjo institucional
que visava a garantia de direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, configurando-se, assim, a transicdo do que se conhecia por
Estado Legislativo de Direito para um Estado Constitucional de Direito.
(TASSINARI, 2012, p. 29)

Assim, apdés a segunda guerra mundial, depois das atrocidades cometidas
contra os judeus, houve uma ruptura de paradigma, qual seja, as Constituicbes
passaram a desempenhar papel de lei fundamental de um pais com for¢ga normativa.
Antes disso, ndo passava de mera carta politica, onde se declarava os fins estatais,
sem efetividade normativa e sem supremacia diante dos Cddigos.

Ja o pos-positivismo € o embasamento filoséfico do neoconstitucionalismo,

como visto acima.

E na idade do pds-positivismo que tanto a Doutrina do Direito Natural como
a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes profundos e
critica lacerante, provenientes de reagao intelectual implacavel, capitaneada
sobretudo por Dworkin, jurista de Havard. Sua obra tem valiosamente
contribuido para tracar e caracterizar o angulo novo de normatividade
definitiva reconhecida aos principios. (BONAVIDES, 2004, 265).

Dessa forma, o pds-positivismo é a superagao do positivismo ortodoxo, ou
seja, € a superagdo do pensamento de que o direito € apenas regras e que a
aplicagao do direito € mecéanica.

Nesse sentido, afirma Ramos (2010, p. 234) “Estas cartas politicas, no
entanto, agregavam apenas um conceito politico e filosofico, inexistindo, a época, a
percepcgao juridica daqueles documentos. A doutrina que negava seu valor juridico
predominava e assim impedia a normatividade constitucional ”. Nesse periodo, vivia-
se sobre o primado da lei, em um Estado de Direito que surgiu para extinguir as
arbitrariedades da monarquia, ou seja, o absolutismo, nos Estados modernos
europeus. Nesta época, ainda ndo se tinha uma consciéncia do que era realmente

uma Constituicdo. Somente depois, com o decorrer da histéria foi com que surgiu
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um pensamento capaz de refletir sobre os valores juridicos mais importantes para a
sociedade, e um destes foi a dignidade da pessoa humana, expressamente prevista

na Constituicao brasileira de 1988.

O valor normativo supremo da Constituicdo nao surge, bem se vé, de
pronto, como uma verdade autoevidente, mas é resultado de reflexdes
propiciadas pelo desenvolvimento da Histéria e pelo empenho em
aperfeicoar os meios de controle do poder, em prol do aprimoramento dos
suportes da convivéncia social e politica. Hoje, é impossivel falar em um
momento de constitucionalismo que se caracteriza pela superagao da
supremacia do Parlamento. O instante atual € marcado pela superioridade
da Constituigédo, a que se subordinam todos os poderes por ela constituidos,
garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade.
A Constituigado, além disso, se caracteriza pela absor¢ao de valores morais
e politicos (fenbmeno por vezes designado como materializagdo da
Constituigdo), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais
autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de
que o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente por seus
representantes. A esse conjunto de fatores varios autores, sobretudo na
Espanha e na América Latina, ddao o nome de neoconstitucionalismo.
(BRANCO; MENDES, 2014, p. 47)

. Os autores acima destacam que a centralidade da Constituicdo como valor
supremo do ordenamento juridico ndo surgiu do nada, contudo € decorrente da
prépria Histéria. Durante a segunda guerra mundial, os aleméaes liderados pelo
ditador Adolf Hitler perseguiram e exterminaram grande quantidade de judeus
movidos pelo racismo, pois acreditavam que somente os seres humanos da suposta
raga ariana eram superiores aos demais. Assim, no pds-guerra, o proprio conceito
de Direito sofreu modificagbes para abrigar valores humanitarios. Antes disso,
considerava-se Direito tudo aquilo que estava na lei, independentemente de aquilo
expresso no papel ser justo ou injusto, bastava ser preenchidas certas formalidades
no procedimento de criagao da lei.

Borges e Fernandes (2010, p. 289) destacam trés marcos histéricos
determinantes para essa mudanca filosofica: os massacres genocidas com
fundamento legal; o advento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; o
julgamento de Nuremberg e a instrugao sobre os crimes contra a humanidade.

Tudo isto contribuiu para o surgimento de um novo pensamento juridico
baseado em valores, uma vez que, durante a segunda guerra mundial foram
praticadas diversas atrocidades que ofenderam a propria dignidade da pessoa
humana. Por isso, que surgem os direitos fundamentais expressos na constituigao

como garantias contra as arbitrariedades do Estado.
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As principais caracteristicas desse novo posicionamento tedrico podem ser
indentificadas, em suma, como (i) abertura valorativa do sistema juridico; (ii)
principios como categorias de normas juridicas; (iii) principios e regras
considerados como espécies do género norma; (iv) constituicdes como sede
de principios e centro dos sistemas juridicos e (v) mudanca de foco do
legislativo para o judiciario, com a fixagdo do conteudo da norma pelo
intérprete. (BORGES; FERNANDES, 2010, p. 291).

Nesse sentido, ha nessa nova perspectiva de enxergar o Direito uma
distingdo entre principios e regras. Estas sao fechadas, ndo exigindo do intérprete
um esforgo hermenéutico na sua aplicagdo e aquelas abertas, pois possuem um
grau mais alto de generalizagdo. No entanto, tanto regras como principios sao

pertencentes ao género norma juridica. Assim, é importante esclarecer que:

Até o século XIX se costumava distinguir os principios e as normas juridicas
como categorias juridicas de esferas diferentes e autbnomas. Ambos faziam
parte do mundo juridico, mas eram considerados espécies diferentes. As
normas juridicas competia a tarefa disciplinadora, ou seja, normativa,
restando aos principios um campo de atuagao cuja normatividade era muito
restrita, ou inexistente, quando comparado ao das normas juridicas. Uma
modificacdo conceitual de extrema significaAncia ocorreu quando a norma
juridica passou a ser compreendida como género dentro do qual residem os
principios e as regras. Ou seja, criaram-se as subcategorias “norma-
principio” e “norma-regra”. (TEIXEIRA, 2012, p. 42)

Diante disso, os principios constitucionais ganham relevo na ordem juridica
brasileira, tendo em vista que sdo usados, principalmente, naqueles casos mais
dificeis, em que ndo ha uma regra juridica regulando expressamente o fato da vida.
Em alguns casos, ha choques de principios constitucionais, sendo assim um
principio deve prevalecer em cada caso concreto.

Barroso (2009 p. 2) destaca trés marcos fundamentais na trajetéria do Direito
Constitucional, nas ultimas décadas na Europa e no Brasil: o histdrico, o filosdfico e
o tedrico. O primeiro foi o constitucionalismo do pds-guerra, notadamente na
Alemanha e na ltalia. Ja no Brasil foi a promulgacao da Constituicdo de 1988 e a
redemocratizacédo do pais. O segundo € o denominado poés-positivismo e, o terceiro
subdivide-se em trés, o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, a
expansao da jurisdicao constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacao constitucional.

Quem aborda a forga normativa da constituicdo € Konrad Hesse, o qual se

contrapbe a tese defendida por Ferdinand Lassalle. Segundo Konrad Hesse (1991) a
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tese fundamental de Lassalle consiste em que questbes constitucionais ndo sao
questdes juridicas, mas revelam-se como questdes politicas. Hesse (1991) destaca
ainda que o Direito Constitucional deve despertar a vontade de constituicdo. Konrad
Hesse (1991, p. 7) afirma que “a concretizagdo plena da forga normativa constitui
meta a ser almejada pela Ciéncia do Direito Constitucional”.

Com isso o referido autor quer chamar a atengao para a eficacia das normas
constitucionais, para ele deve-se valorizar a forga das normas constitucionais. Ou
seja, a importancia da Constituicao como norma fundamental capaz de modificar
situagdes, com a interpretagdo da mesma pelos legitimados por sua interpretacao.

Além disso, nas ultimas décadas do século XX, houve uma grande expansao
da jurisdicdo constitucional, pois as Constituicbes passaram a prever em seu texto
Cortes ou Tribunais Constitucionais. A Constituicdo brasileira preveu como 6rgao
maximo em sua estrutura judicial o Supremo Tribunal Federal, o qual é responsavel
pelo controle concentrado de constitucionalidade das leis e também exerce varias
fungdes importantes no desenho institucional brasileiro.

Todas essas transformagdes, ocorridas ao longo da segunda metade do
século XX, identifica o0 neoconstitucionalismo. Nessa nova perspectiva, a
Constituicdo assume o papel de fundamentagdo das leis, ou seja, € o apice do
ordenamento juridico. Assim sendo, toda lei que contraria a Constituicdo deve ser
declarada inconstitucional por meio de acao direta de inconstitucionalidade.

Ramos (2010, p. 279) critica o neoconstitucionalismo, segundo ele, o
neoconstitucionalismo ndo tem fundamentagao teodrica, argumentando com base na
falta de uma clara diretriz tedrica a ser seguida pelos neoconstitucionalistas, por
isso, segundo o mesmo, ha uma fragilidade teorética no neoconstitucionalismo. E
importante ressaltar que, embora, o neoconstitucionalismo tenha sido criticado por
ele, ha um pensamento dominante na doutrina constitucional, qual seja, a
valorizagdo de uma interpretacdo juridica, cuja considere o0s principios
constitucionais, novos métodos e principios de interpretacdo, a supremacia da
constituigdo e sua forca normativa. Além disso, a necessidade de efetivagao de
direitos fundamentais permite que o intérprete tenha um pensamento pés-positivista.

Dessa forma, o neoconstitucionalismo contribui para o surgimento do
ativismo judicial, pois o intérprete da norma juridica esta envolvido por um sistema
juridico constitucional aberto, com base em valores e principios, sendo exemplos:

principios fundamentais como a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
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humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. O
que leva o Supremo Tribunal Federal em suas decisdes ultrapassar os limites entre
Poder Judiciario e Poder Legislativo. Além do mais, ha na Constituicdo varios
direitos, que dependem de regulamentacdo do Congresso Nacional, no entanto, em
muitos casos o Congresso Nacional demora na edicdo da lei requerida. E o que

acontece com o direito de greve dos servidores publicos.

2.3 CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

E importante a analise do conceito de ativismo judicial, o qual precisa ser
pensado de maneira critica e nao superficial, pois ha varias perspectivas para sua
abordagem. Ha abordagens, que analisam como sendo um fenémeno negativo e ha
outras, que destacam o ativismo como sendo algo positivo. Exemplo de abordagem
negativa é a seguinte: “Ha, como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no
tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturagao da atividade tipica do
Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes” (RAMOS, 2010, p. 129).

Nesse sentido, Campos (2014, 149), explica que para a maioria dos autores
que tratam do tema, os juizes ativistas sdo sempre uma ameaga aos valores
democraticos e a separacado dos poderes, resultando assim, o termo acaba servindo
como substituto da expressao “excesso judicial’. Contudo, ha aqueles que entendem
que os juizes e as cortes devem agir de modo mais positivo, em nome dos direitos
da liberdade e igualdade, e diante da inércia ou do abuso de poder, por parte dos
outros poderes (CAMPOS, 2014, p. 149). O ativismo judicial € geralmente, abordado
de forma pejorativa, Campos (2014, p. 150) exemplifica, como sendo um uso
depreciativo e inutil do termo, aquele que faz do ativismo judicial um cdédigo, para
afirmar a mera discordancia dos resultados dos julgamentos.

No entanto, ndo ha, necessariamente, um sentido negativo na expresséao,
sendo o ativismo, muitas vezes, elogiado em razdo da promocgao pelo Poder
Judiciario, da adaptacdo do direito em face das novas exigéncias sociais e das
novas pautas axioldgicas (BICCA, 2013, p. 128).

Além disso, Campos (2014, p. 150) afirma que “conquanto muitas das criticas
ao ativismo judicial meregcam ser levadas a sério, a verdade € que a maior parte é
elaborada sem a definicdo prévia do termo ”. Assim, para se falar sobre o ativismo

judicial, € necessario que se tenha como pressuposto um embasamento tedrico
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sobre o tema, para se evitar afirmagdes errbneas e desmensuradas.

Nesse sentido, é imprescindivel esclarecer alguns aspectos relacionados ao
ativismo judicial. Campos (2014, p. 151-163), elenca algumas licbes sobre o ativismo
judicial: a primeira, seu nucleo comportamental € a expansao de poder decisorio de
juizes e cortes; a segunda, o0 espago nobre para a sua pratica sdo as questdes
politicas e morais complexas; a terceira, as cortes sdo consideradas como atores
politicos; a quarta, a postura institucional e correcdo de mérito das decisbes
judiciais, as quais sao distintas, sendo que o ativismo refere-se apenas a primeira; a
quinta, o ativismo judicial ndo diz nada sobre a legitimidade ou ilegitimidade a
principio das decisbes judiciais; a sexta, ele é predominantemente qualitativo; a
sétima, o seu carater € dindmico e contextual; a oitava, ha uma diversidade de
fatores explicativos para sua compreensdo e a nona é que o ativismo judicial é
multidimensional.

Dessa forma, tomando-se por base as licbes acima resumidas, Campos
(2014, p. 164) faz uma sintese delas para a fixagao de 05 (cinco) diretrizes, as quais
servem de base para a construgao do conceito de ativismo judicial. Eis as diretrizes:
(I) o ativismo judicial € uma questdo de postura expansiva, de poder politico-
normativo de juizes e cortes, quando de suas decisdes e nao de corregao de mérito;
(Il) o ativismo judicial ndo é aprioristicamente legitimo ou ilegitimo; (lll) o carater
dinamico e contextual da identificacdo e da validade do ativismo judicial; (IV) a
pluralidade das variaveis contextuais que limitam, favorecem, moldam o ativismo
judicial e (V) aquela que explica o ativismo judicial como estrutura adjudicatoria
multidimensional. Sendo assim, ele formulou a definicdo de ativismo judicial como

sendo:

O exercicio expansivo, hdo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos,
que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais
estabelecidos pelas constituicbes e leis locais; (b) responde aos mais
variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais
presentes em contextos particulares e em momentos histoéricos distintos; (c)
se manifesta por meio de miultiplas dimensées de praticas decisodrias.
(CAMPOS, 2014, p. 164, grifos do autor)

Da definicdo acima, pode-se afirmar que o ativismo judicial nédo ¢,
necessariamente, ilegitimo, pois para isso € necessario analisar as caracteristicas

da deciséao judicial, levando-se em conta a Constituicdo do Pais e o contexto, em
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que foi proferida a decisao considerada ativista.

A proposta conceitual multidimensional do ativismo judicial de Campos (2014,
p. 165-173) é a ideia principal tratada em sua obra. Ele enumera diferentes
dimensbes das decisdes ativistas: a dimensao da interpretacdo da Constituicdo, a
dimensdo da criagcdo “legislativa”, a falta de deferéncia aos demais poderes, a
afirmacado de direitos fundamentais, o controle de politicas publicas e sociais, a
autoexpansao da jurisdicdo e dos poderes decisorios, a dimensao da superagao de
precedentes, decisdes judiciais maximalistas, a dimensdao do partidarismo e a
dimensao da soberania judicial.

Por outro lado, existe a autorrestricdo judicial, sendo considerada uma
oposi¢cdo ao ativismo judicial. Aquele, é inicialmente discutido nos Estados Unidos
justamente como contrario a este. A prépria denominacéo leva a pensar que € uma
atitude restritiva, em relagcdo aos poderes conferidos pela constituicdo ao Poder
Judiciario. Da mesma forma que o ativismo judicial & polissémico, isto é, possuindo
varios significados, também a autorrestricdo judicial apresenta a mesma
caracteristica.

Assim, segundo Campos (2014, p. 177), existem dois elementos classicos de
formacdo da autorrestricdo judicial, que marcam sua origem e fundamentos: a
deferéncia e a prudéncia. O primeiro esta relacionado ao comportamento de atuar
em favor dos outros poderes, enquanto o segundo € um modo de preservagao da
propria autoridade judicial. Desse modo, o autor levando em consideragao esses

dois elementos, define a autorrestricao judicial:

Como a filosofia adjudicatéria ou mesmo a pratica deciséria que
consiste em retragdao do poder judicial em favor dos outros poderes
politicos, seja por motivos de deferéncia politico-democratica, seja por
prudéncia politico-institucional. (CAMPOS, 2014, p. 178, grifos do autor).

Dessa forma, o ativismo judicial passou a ser entendido em diversas
dimensoes, as quais dificultam o estabelecimento de um conceito, que seja utilizado
de forma unanime na doutrina. Mas, isso ndo impede o seu estudo e nem €& um
problema, pois até mesmo o conceito de Direito ontologicamente considerado, néo é
pacifico. Nesse sentido, é a ligao de Diniz (2010, p. 29) “ndo ha entre os autores um
certo consenso sobre o conceito do direito; impossivel foi que se pusessem de

acordo sobre uma férmula unica. Realmente, o direito tem escapado aos marcos de
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qualquer definicdo universal.”

E importante destacar a seguinte tentativa de sistematizar o fenémeno:

Assim, em meio a dificuldade de se definir o ativismo judicial, mas, em
contrapartida, com a existéncia de diversos entendimentos sobre a
tematica, em uma tentativa de sistematizar as concepgdes existentes, é
possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem: a)
como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sinébnimo de maior
interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, o que,
neste caso, configuraria muito mais a judicializagdo); ¢) como abertura a
discricionariedade no ato decisorio; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras. Ressalte-se que,
apesar de ser possivel identificar essas tendéncias no contexto da doutrina
brasileira, fica dificl de encontrar o que se poderia chamar de
posicionamentos puros. Na verdade, o que se pretende referir € que, na
maioria das vezes, estes enfoques acabam se misturando e se confundindo,
sem que haja, portanto, um compromisso tedrico de se definir o que seja o
ativismo. (TASSINARI, 2012, p. 22-23)

O ativismo judicial € abordado em varias perspectivas diferentes, como visto
acima. Uma dessas esta ligada ao controle de constitucionalidade das leis, pois € a
que é mais correntemente tratada na doutrina, quando se fala em ativismo, tendo em
vista, o controle de constitucionalidade permitir que o Poder Judiciario declarar uma
lei, criada pelo Poder Legislativo como inconstitucional. Assim, ha criticas no sentido
de que o Poder legislativo tem legitimidade democratica, diferentemente do
Judiciario. Entretanto, o ativismo também esta presente em decisdes judiciais, que
analisam outras questdes como a que julgou a omissao do Congresso Nacional, em
criar a lei de greve dos servidores publicos.

Fica claro, a maioria dos autores ndo tem uma conceituagcdo do que seja o
ativismo judicial, apenas utilizam algumas caracteristicas para sua identificagdo sem,
no entanto empenhar-se na busca de um conceito em definitivo. Por isso, ha certa
dificuldade na doutrina na conceituacao do ativismo judicial. Isso se deve em grande
parte ao problema de estabelecer de uma vez por todas, as caracteristicas
essenciais, de um modo geral, do denominado ativismo judicial, cujo apenas
recentemente, vem sendo estudado pela doutrina brasileira, diferentemente, da
doutrina dos Estados Unidos da América, no qual houve as primeiras pesquisas
sobre esse modo de atuagado do Poder Judiciario ha muito mais tempo.

No entanto, ha tentativas de se tentar compreender o ativismo como a

seguinte:
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A ideia de ativismo esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. Em muitas
situagdes, sequer ha confronto, mas mera ocupagdo de espacos vazios.
(BARROSO, 2010, p. 9).

Dessa forma, pode-se observar na compreensao de Luiz Roberto Barroso que
o ativismo esta associado a uma ideia de participacdo mais intensa do Judiciario na
aplicacdo da Constituicdo, mas com interferéncia nos espagos dos outros dois
Poderes. Isso significa que o Supremo Tribunal Federal esta agindo de forma a
efetivar direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, mais do que antes,

pois hodiernamente ha uma clara necessidade de uma atuacao diferenciada.

Por ativismo entendem-se varios movimentos de abertura do estado-juiz em
fungcdo de uma concepgao superadora da fungéo ‘estatica’ do juiz no Estado
Liberal e na ‘Escola da Exegese’ e na ‘jurisprudéncia dos conceitos’, de ser
o magistrado completamente inerte somente agindo quando provocado e de
ser a o aplicador de normas abstratas conceituais. (LIMA, 2009, p. 45)
Nesse sentido, a funcao jurisdicional ndo € mais aquela desempenhada com
base na ideologia do positivismo juridico, em que o juiz era a “boca da lei’, ndo
exercendo um papel de intérprete da norma, mas somente, praticando o silogismo,
isto é, formada por trés proposi¢cdes, uma premissa maior, a lei, a segunda premissa,
o fato, e a conclusao da incidéncia do fato ao previsto abstratamente na lei. Porém,
nos dias hodiernos ndo ha que se falar mais em um Estado de Direito fundado
apenas na lei, mas sim em um Estado Democratico de Direito, cujo ha a valorizagao
da Democracia e dos Direitos Fundamentais. Nesse novo Estado, o papel da
jurisdicdo é importantissimo, porque sendo o Poder emanado do Povo e este o
exerce por representantes eleitos, este Poder é limitado pela jurisdi¢ao.
Outra compreensao a respeito do ativismo judicial € a de Diégenes V. Hassan

Ribeiro, o qual afirma:

Nao se pode olvidar o fendbmeno a que se chama de “ativismo judicial”.
Numa compreensdo restrita, esse fenémeno deriva da anomia, mas
também pode ter alargado o seu conceito, caracterizando, entdo, uma
atuacgao defeituosa do Poder Judiciario, que se desprende das suas fungdes
passando de aplicador a criador de legislagdo. O ativismo que se percebe
possivel e necessario é o decorrente da auséncia de lei. (RIBEIRO, 2013, p.
27)

Apesar das dificuldades em estabelecer um conceito sobre o ativismo judicial,

ha na doutrina brasileira o seguinte conceito:
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O exercicio da fungao jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢gdes subjetivas (conflitos de interesses)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).
(RAMOS, 2010, p. 129)

Tal definicdo € ampla, o que dificulta a analise do ativismo judicial. De
qualquer modo, segundo BICCA (2012, p. 130) “n&o ha uma unica defini¢éo, clara e
precisa, sobre o que € o ativismo judicial, mas inumeras definigcbes utilizadas de
acordo com a posigao ideoldgica do autor”.

Desse modo, estabelecer de uma vez por todas 0 que seja o ativismo judicial
e dificil, pois € um fenbmeno passivel de ser abordado em varias perspectivas
diferentes. Contudo, ndo impede que o mesmo seja estudado em seus aspectos
mais importantes. Visto que, ndo existe um conceito unanime na doutrina sobre o
que € o ativismo judicial, ha que se trabalhar com uma compreenséo que leve em
consideragao a fungao jurisdicional, os limites dessa fungéo conforme a Constituigao
Federal e, também a separacido dos trés poderes, notadamente, a interferéncia no

Poder Legislativo.

2.4 DISTINCAO ENTRE ATIVISMO E JUDICIALIZAGAO

Ha na doutrina certa confusdo de ativismo judicial com judicializagdo. No
entanto, sdo dois fenbmenos distintos, porém tendo em comum o Poder Judiciario
como protagonista. Assim, surge a necessidade de identificar os dois fendbmenos
para se ter uma compreensao de cada um deles. Sendo que, tanto o ativismo

judicial como a judicializagao tem suas peculiaridades que os diferenciam.

Com efeito, é preciso diferenciar para compreender. Para além disso, em
um contexto em que frequentemente o Judiciario € acionado para resolver
conflitos, a distingdo entre ativismo e judicializagdo da politica apresenta-se
como indispensavel, evitando que o Direito seja resumido tdo-somente a um
produto das decisdes judiciais, o que afetaria as bases democréticas que
fundam o Estado Brasileiro. Apesar disso, da importancia que assume
explorar a problematica na contemporaneidade, parcela consideravel da
doutrina insiste em fazer uma abordagem que apresenta pouco
esclarecimento, sendo nenhuma diferenciagdo entre estas duas possiveis
facetas da jurisdicdo. Assim, o primeiro passo, para situar o problema
envolvendo o ativismo judicial no Brasil € possibilitar sua dissociagéo do que
se entende como judicialiaza¢do da politica. (TASSINARI, 2012, p. 17)
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Dessa forma, Tassinari (2012, p. 26), apresenta uma diferenciacdo entre os
dois fenbmenos considerando para isso que a judicializagdo da politica € um
“fendmeno contingencial”’, ou seja, que insurge de determinado contexto social,
independentemente da postura de juizes e tribunais, ao passo que o ativismo diz
respeito a uma postura do Judiciario para além dos limites constitucionais.

Pode-se vé que ha uma clara distingado entre ativismo judicial e judicializag&o.
Aquele decorre da conduta do proprio Poder Judiciario, ou seja, do agir dos
intérpretes das normas juridicas e esta da propria importancia, que a sociedade vem
depositando no Poder Judiciario, consistente em sua credibilidade para resolver
diversos tipos de conflitos, principalmente de cunho politico e social.

Outro autor que distingue o ativismo judicial de judicializacdo é Luiz Roberto
Barroso. Assim, Barroso (2010, p. 9) afirma que “a judicializagao [...], € um fato, uma
circunstancia do desenho institucional brasileiro, enquanto o ativismo é uma atitude,
a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandido
o seu sentido e alcance.”

A judicializagao da politica € uma questao advinda do préprio contexto social
da sociedade brasileira, tendo em vista que, logo apdés a promulgagdo da
Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais ganharam destaque nessa nova
ordem juridica. A partir disso, surgiram cada vez mais demandas judiciais, para o
Poder Judiciario, notadamente casos de relevancia nacional.

E importante, ainda, mencionar que a Politica e o Direito se relacionam na
medida em que a prépria Constituigdo € fruto do Poder Constituinte Originario,
sendo que este € composto por representantes da vontade soberana do povo.
Nesse sentido, a norma fundamental é decorrente da propria vontade politica.

A judicializacdo da politica € exterior ao Poder Judiciario, independe da
vontade dele. Em contrapartida, o ativismo judicial € dependente da conduta dos
julgadores na aplicagdo das normas juridicas, pois a decisdo judicial pode ser
fundamentada em principios fundamentais constitucionais, que privilegiem certo
modo de enxergar o direito. Os outros dois Poderes do Estado, Executivo e
Legislativo estdo cada vez mais perdendo a credibilidade da sociedade brasileira, e
isso faz com que os cidadaos procurem o Poder Judiciario, para resolver suas

contendas, judicializando questdes politicas e sociais.
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3 PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS TRES PODERES E A FUNGAO DO STF

3.1 SEPARAGCAO DOS PODERES

A teoria classica da separacdo dos poderes, como €& conhecida
hodiernamente nas constituicbes modernas e € resultado de uma longa evolugéo
historica. Assim, faz-se necessario compreender este desenvolvimento da
separagao dos poderes, pois isso possibilitara o entendimento da separacéo dos
poderes nos dias atuais.

Segundo Dallari (2011, p. 215), o antecedente mais antigo da separacéo de
poderes encontra-se em Aristételes, em sua obra A politica. Ele considerava injusto
e perigoso a um so individuo o exercicio do poder. Continua Dallari (2011, p. 216),
afirmando que no século XIV, no ano de 1324, surge a obra “Defensor Pacis”, tendo
como autor Marcilio de Padua, o qual estabelece uma distingdo entre o Poder
Legislativo e o Executivo. No entanto, € s6 no século XVII, segundo Dallari (2011,
216), que vai surgir uma primeira sistematizacdo doutrinaria da separacao de
poderes, com a obra de Locke, tendo por embasamento o Estado inglés de seu
tempo, ele concebe a existéncia de quatro fun¢des fundamentais, as quais sao
exercidas por dois 6rgaos do poder. A legislativa caberia ao Parlamento. A executiva,
exercida pelo rei, desdobrava-se em federativa, quando se referisse a questdes que
devessem ser tratadas fora do Estado, como o poder de Guerra. A outra fungao era
a prerrogativa, denominada como “o poder de fazer o bem publico sem subordinar a
regras”. Porém, € com Maquiavel, segundo Dallari (2011, 216), que a teoria da
separacao dos poderes é concebida como um sistema em que fazem parte dele, um
executivo, um legislativo e um judiciario, harménicos e independentes entre si.

A separacdo dos poderes vai aparecer em documentos importantes na
historia do constitucionalismo. Desse modo, é que foi estampado na declaragao de
Direitos da Virginia, de 1776 e na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
aprovada na Franca em 1789, em que se declarou em seu artigo XVI: "Toda
sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separagao
dos poderes determinada, ndo tem Constituicao”.

E importante destacar, ainda, o seguinte pensamento, onde se percebe o grau

de relevo que o principio da separagao de poderes adquiriu:
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Mas da heranga francesa ficou algo solido, perpetuado na tradigdo do
Estado de Direito e que tem importancia para a conservagao da liberdade e
a formulacao constitucional desse conceito nos termos do binémio Estado e
Sociedade: o principio da separagdo de poderes. (BONAVIDES, 2004, p.
586).

Assim, a separagdo de poderes tornou-se um dogma para O

constitucionalismo. Nesse sentido, vejamos o disposto abaixo:

Foi a intencdo de enfraquecer o poder do Estado, complementando a
funcdo limitadora exercida pela Constituicdo, que impds a separagdo de
poderes como um dos dogmas do Estado Moderno, chegando-se mesmo a
sustentar a impossibilidade de democracia sem aquela separagao
(DALLARI, 2011, p. 217)

Vé-se que a separacao dos poderes foi pensada com a finalidade de proteger,
sobretudo, a liberdade do individuo frente ao Estado, visto que, o poder uno do
Estado, estaria dividido, garantindo mais eficiéncia nas atividades estatais e
liberdade aos individuos. Além disso, a separacao de poderes esta associada a ideia
de democracia.

Pode-se observar, expressamente na Constituicdo Federal de 1988, a adocéao
pelo constituinte originario da teoria de Montesquieu: “Art. 2° Sdo Poderes da Uniao,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”.

Encontra-se abaixo um breve resumo sobre a trajetéria do principio da

separagao dos poderes:

O principio da separacao de poderes ja se encontra sugerido em Aristoteles,
John Locke e Rousseau, que também conceberam uma doutrina da
separagao de poderes, que, afinal, em termos diversos, veio a ser definida e
divulgada por Montesquieu. Teve objetivagéo positiva nas Constituicdes das
ex- colénias inglesas da América, concretizando em definitivo na
Constituigao dos Estados Unidos de 17.9.1787. Tornou-se com a Revolugao
Francesa, um dogma constitucional, a ponto de o art. 16 da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 declarar que nao teria
constituicdo a sociedade que ndo assegurasse a separacgao de poderes, tal
a compreensdo de que ela constitui técnica de extrema relevancia para a
garantia dos Direitos do Homem, como ainda o é. (SILVA, José, 2012, p.
109).

Portanto, o principio da separacao de poderes deve ser respeitado, para que
seja preservado outros principios, como o democratico e os proprios direitos
fundamentais. No entanto, hodiernamente os direitos fundamentais, diferentemente

da separagao de poderes, tem ganhado cada vez mais destaque nas decisdes
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judiciais e nos estudos constitucionais, sobretudo, depois do neoconstitucionalismo e
0 pos-positivismo. Ademais, deve haver entre os trés poderes harmonia como afirma
o art. 2° da constituicdo brasileira. Isto €, conformidade ou coeréncia entre eles, de

modo que, ndo haja uma interferéncia nas atribuicdes constitucionais do outro.

Assim, os limites e o alcance da atuagdo dos poderes constituidos, em
especial no que concerne a posicao do Poder Judiciario em relagdo aos
Poderes Legislativo e Executivo, devem ser determinados a partir da nogéo
de que o principio da separagdo dos poderes implica uma posi¢cdo de
deferéncia em relacdo aos demais 6rgaos estatais e, no que diz com a
postura adotada pelo Poder Judiciario, até mesmo uma espécie de
autorrestricdo, na linha do assim chamado judicial self restraint praticados
nos Estados Unidos da América. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012,
p. 219, grifos do autor).

Dessa forma, de acordo com o entendimento acima, o Poder Judiciario deve
agir com o maximo cuidado, para nao interferir nas fungdes dos demais poderes
estatais, principalmente, do Poder Legislativo, contudo, esse comportamento é
contrario ao ativismo judicial.

Além do mais, a separacao de poderes, segundo Dallari (2011, p. 218) deu
origem a uma construgao doutrinaria denominada sistema de freios e contrapesos. A
qual, afirma Dallari (2011, p. 218), concebe que os atos que o Estado pratica sdo de
duas espécies: ou sao atos gerais ou sdo especiais. Aqueles s6 podem ser
praticados pelo poder legislativo, consistentes em emissido de regras gerais e
abstratas. Estes sao praticados pelo poder executivo, quando € emitida a norma
geral. O executivo, dessa forma, dispde de meios concretos para agir, no entanto,
esta impossibilitado de atuar discricionariamente, tendo em vista que, seus atos
estdo limitados pelos atos gerais oriundos do legislativo. E caso haja exorbitancia de
qualquer um dos poderes surge a acao fiscalizadora do poder judiciario,
determinando que cada um permaneca na sua respectiva esfera de competéncia.

No entanto, ha algumas criticas direcionadas a separagao de poderes, Dallari
(2011, p. 218) esclarece a existéncia de algumas. A primeira € no sentido de que ele
€ meramente formalista, jamais tendo sido praticado, havendo interpenetracao de
orgaos de poderes diferentes. Ou se verifica a influéncia de fatores extralegais,
determinando que um poder se sobressaia sobre os demais. O segundo, é que ele
jamais conseguiu assegurar a liberdade dos individuos ou o carater democratico do
Estado. Dallari (2011, p. 219) explica que o liberalismo criou uma sociedade plena de

injusticas e desigualdades, garantindo a liberdade apenas para pequena quantidade
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de privilegiados. Ainda ha criticas mais recentes, cujas tem observado que a
separagao dos poderes foi criado, originalmente, num momento histérico, em que se
pretendia limitar o poder do Estado e reduzir ao minimo sua atuagéo. Todavia, Dallari
(2011, p. 219) afirma que “a evolugdo da sociedade criou exigéncias novas, que
atingiram profundamente o Estado. Este passou a ser cada vez mais solicitado a
agir, ampliando sua esfera e intensificando sua participagcédo nas areas tradicionais”.
Apesar disso, a separagao de poderes continua como um preceito na
constituicdo brasileira de 1988, devendo ser respeitado pelos trés poderes da

Republica.

3.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A FUNGAO DO STF

A jurisdi¢do constitucional pode ser definida como a competéncia de “dizer o
direito afeta a matéria constitucional’. A jurisdicdo constitucional, surgiu da
necessidade de proteger a constituicdo e seus valores, pois, uma constituicdo sem
uma corte ou tribunal constitucional, que proteja a sua supremacia, de nada adianta.

Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma o seguinte:

A jurisdicdo constitucional emergiu historicamente como um instrumento de
defesa da Constituicdo, ndo da Constituigdo considerada como um puro
nome, mas da Constituicdo tida como expressdo de valores sociais e
politicos. Essa € uma questao fundamental, que se coloca em resposta aos
tipos de ataques que a Constituicdo pode sofrer, surgindo disso dois
sistemas: o norte-americano e o europeu. (SILVA, José, 2012, p. 557)

Ha assim, dois sistemas de controle de constitucionalidade judiciais: o difuso
e 0 concentrado, sendo que ambos sao repressivos, isto €, sdo realizados somente
depois da vigéncia da lei. O sistema americano tem um controle de
constitucionalidade das leis difuso, isto &, a jurisdigdo ordinaria tem competéncia de
declarar a inconstitucionalidade de uma lei em litigios no caso concreto, de modo
incidental. Por outro lado, o sistema europeu esta fundamentado em uma Corte ou
Tribunal Constitucional como responsavel pelo controle de constitucionalidade,
assim, este 6rgao seria o unico legitimado a exercer o controle das leis, sendo entéo
denominado de controle concentrado de constitucionalidade.

O Brasil, segundo Silva, José (2012, p. 558), em um primeiro momento seguiu

o sistema norte-americano, sendo que depois adotou um sistema misto peculiar, que
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combina o sistema norte-americano e o europeu. Ou seja, ha no pais tanto o
controle concentrado exercido pelo Supremo Tribunal Federal, como também o
controle difuso exercido pelos outros tribunais e juizes em casos concretos de
maneira incidental.

Assim, por exemplo, no controle difuso, em um litigio entre A e B sobre
determinado direito previsto em uma lei X; o juiz entende que a lei X é incompativel
com a Constituicdo Federal, declarando assim a sua inconstitucionalidade. No
entanto, a decisao so produzira efeitos em relagcao as partes do processo.

Ja, por exemplo, no controle de constitucionalidade concentrado, a parte
ajuiza uma Acgao Direta de Inconstitucionalidade com a finalidade que a jurisdi¢do
constitucional profira uma decisdo, que declare em abstrato que a lei C é
incompativel com a Constituicdo, e assim caso a lei seja realmente inconstitucional,
a decisao produzira efeitos erga omnes - para todos.

Destarte, ha uma clara distingcdo entre o controle concentrado e o controle
difuso de constitucionalidade, pois enquanto no primeiro é realizado um julgamento
abstrato baseado somente na lei, objeto da agao e a constituicdo, além da decisao
produzir efeitos para todos, no segundo, o julgamento € realizado em um caso
concreto, além da decisédo s6 produzir efeitos aos participantes do processo.

A jurisdi¢cao constitucional, teve uma grande expansao na Europa, a partir da
segunda guerra mundial com as Cortes e Tribunais Constitucionais. No Brasil, a
jurisdicao constitucional, adquire importancia com a promulgagao da Constituicao de
1988. Os direitos fundamentais s&o cada vez mais discutidos no ambito da jurisdigéo
constitucional. Ha uma preocupacao em efetivar direitos fundamentais, em decisdes

judiciais do Supremo Tribunal Federal.

A discussao na Constituinte sobre a instituigdo de uma Corte Constitucional,
que deveria ocupar-se, fundamentalmente, do controle de
constitucionalidade, acabou por permitir que o Supremo Tribunal Federal
nao s6 mantivesse a sua competéncia tradicional, com algumas restri¢cdes,
bem como adquirisse novas e significativas atribuicées. (MENDES, 2014, p.
49).

O Supremo Tribunal Federal, dessa forma, adquiriu varias atribuicbes que
alargaram sua atuacdo na sociedade brasileira, o que de certa forma também
contribui para seu atual papel de destaque no Brasil, como um Tribunal ativista em

algumas de suas decisdes.
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No entanto, € importante dizer que a jurisdigdo constitucional ndo € apenas
exercida pelo Supremo Tribunal Federal, mas pelos outros tribunais e juizes quando

exercem o controle de constitucionalidade difuso em casos concretos.

Contemporaneamente, o papel da Constituicdo, sua forgca normativa e o seu
grau de dirigismo vao depender da assungdo de uma das teses (eixos
tematicos) que balizam a discussao: de um lado, as teorias procedimentais,
e, de outro, as teorias materiais-substanciais. Parece ndo haver duvidas de
que esse debate é de fundamental importancia para a definicdo do papel a
ser exercido pela jurisdigcdo constitucional. (STRECK, 2011, p. 80-81).

O Supremo Tribunal Federal vem assumindo a tese das teorias
procedimentais em suas decisdes, a qual defende uma atuagéo destacada do 6rgao
judicial na concretizagao e defesa dos direitos estabelecidos pela Constituigéo.

Nos ultimos anos, a sociedade brasileira tem assistido grandes decisdes
advindas do Pretdrio Excelso e grande parte delas, envolvem direitos fundamentais
como o direito a vida, a liberdade de expressao, o direito de greve dos servidores
publicos. Isso vem sendo divulgado amplamente pela midia, o que possibilita que o
povo tenha conhecimento do que estar acontecendo la em Brasilia.

E nessa atuacao da jurisdigdo constitucional, sdo abordados varios principios
envolvendo direitos fundamentais, principalmente, em casos dificeis em que colidem
dois direitos fundamentais, ambos com aplicagao direta no caso concreto, mas que
prevalece apenas um.

Ha dois tedricos que contribuiram bastante para a interpretacao
principiolégica das normas constitucionais pela jurisdigdo constitucional, sdo eles:
Ronald Dworkin e Robert Alexy. Segundo Pereira (2007, p. 18), a doutrina de
Dworkin adota o modelo direito como integridade e que esta é que confere
legitimidade a decisao judicial. Para Dworkin, segundo Pereira (2007, p. 18),
entender o direito como integridade significa encontrar em algum lugar dentro do
direito a solugdo mais adequada para um determinado caso concreto. E continua
Pereira (2007, p.18), descrevendo que Dworkin defende o direito como uma
construgcao baseada em um sistema de principios coerentes e, além disso, a decisao
do juiz em casos dificeis ndo aludira a uma regra, mas a um principio.

Ja Alexy, segundo Pereira (2007, p.19) apresenta o modelo da ponderagéo de
principios como capaz de resolver a legitimidade da decisao judicial criativa. Ainda

segundo Pereira (2007, p. 19-20), Alexy defende que considerando que as normas
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que definem direitos fundamentais sdo de natureza principiolégica devem ser
sopesadas no caso concreto.

Esses dois grandes teoricos contribuiram para o desenvolvimento da teoria do
direito com suas teorias e, influenciaram a prépria interpretagcdo das normas
juridicas. Sendo que, a jurisdicdo constitucional brasileira adotou em grande parte
seus modelos de teorizagao do direito.

O Supremo Tribunal Federal como 6rgdo maximo da estrutura judiciaria
brasileira, tem fungdes de grande relevancia para a sociedade, pois € Ele que atua
no controle constitucionalidade das leis, exerce a jurisdicdo em diversas matérias
relevantes para o Estado e, além disso, foi escolhido pela Assembleia Nacional

Constituinte para ser o guardidao da Constituicao.

Criado em 1828, como Supremo Tribunal de Justica, o Supremo Tribunal
Federal é o 6rgao judicial brasileiro mais antigo. Cumpre também a funcgao
de 6rgao de cupula do Poder Judiciario, ao qual incumbe a iniciativa do
Estatuto da Magistratura e a Presidéncia do Conselho de Justica.
(BRANCO; MENDES, 2014, p. 1165)

Segundo Silva, José (2012, 560-561), a jurisdicdo constitucional comporta
conteudos e objetivos diversos, que permitem fazer uma distingdo de trés
modalidades de competéncia exercidas pelo STF: (l) Jurisdicdo constitucional com
controle de constitucionalidade; (Il) Jurisdicdo constitucional da liberdade e (llI)
Jurisdicdo Constitucional sem controle de constitucionalidade.

A jurisdicdo com controle de constitucionalidade € aquela exercida, quando da
analise da compatibilidade das leis em relacdo a Constituicido Federal. Ja a
jurisdicao constitucional da liberdade esta caracterizada quando o Supremo Tribunal
Federal julga os denominados remédios constitucionais, como mandado de
seguranga, o mandado de injungdo, o habeas corpus, o habeas data, os quais
envolvem a protegcédo de direitos fundamentais como a liberdade. O STF exerce a
jurisdicao constitucional sem controle de constitucionalidade quando julga processos
envolvendo crimes de membros de outros Poderes, previstos no art. 102, |, b e c;
litigios entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o
Distrito Federal ou Territérios; as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a
Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades
da administragao indireta (art. 102, |, e e f, da CF).

Sendo Assim, pode-se afirmar que o STF tem um papel de destaque tanto no
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ordenamento juridico brasileiro, como também, politico e social do pais. As decisdes
que envolvem questdes morais e politicas, cada vez mais, debatidas sdo casos
dificeis como o aborto de fetos sem cérebro, a unido de homossexuais, e outros.
Portanto, o Pretdrio Excelso vem assumindo nestes casos uma posigao de protecéo

dos direito fundamentais e também contramajoritario.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Com a promulgagao da Constituigdo de 1988, ocorreu uma grande mudanga
de paradigma, uma vez que, a nova constituicdo aumentou o numero de legitimados
para a proposi¢cao da acao direta de inconstitucionalidade, aumentou o rol de direitos
fundamentais e fortaleceu o papel politico-institucional do Supremo Tribunal Federal.

Além disso, segundo Campos (2014, p. 234), o fortalecimento institucional do
STF teve continuidade com inovagdes legislativas, tanto do constituinte derivado
como também do legislador ordinario, com a emenda constitucional n°® 03/93 e a
emenda n°® 45/2004 e as Leis 9.868/1999 e 9.882/1999. A emenda 03/93 criou a
Acéo Declaratoria de Constitucionalidade — ADC. Ficou prevista expressamente a
eficacia vinculante das decisbes em ADC. A emenda constitucional 45/2004 é
conhecida como a reforma do judiciario, na qual foram feitas varias mudancas,
principalmente, no controle judicial de constitucionalidade. Além do mais, foi criada a
‘sumula vinculante” e a “repercussao geral” como requisito autbnomo de
admissibilidade do recurso extraordinario. Ja as leis 9.868/1999 e 9.882/1999
disciplinaram, respectivamente, as ADI e ADC e a ADPF.

Todos estes instrumentos, possibilitaram ao Supremo Tribunal Federal uma
atuacdo mais expansiva do que antes da Constituigdo de 1988. Nesse sentido,
Vieira (2008, p. 444-445) denomina de maneira impressionista esse arranjo
institucional brasileiro, como supremocracia, tal denominagdo tem dois sentidos,
segundo Vieira (2008, 444-445), o primeiro sentido diz respeito a autoridade do
Supremo em relacdo as demais instancias do judiciario, e o segundo sentido, diz
respeito a expansao da autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes.

Com relagao ao primeiro sentido, importante instrumento de autoridade do
Supremo € a sumula vinculante. O procedimento de sua criagdo encontra-se no art.
103-A, da Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos: “O Supremo Tribunal

Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante decisdao de dois tercos dos
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seus membros, apos reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administragcdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei” .

A sumula vinculante, sem duvida, € um meio que possibilitou ainda mais
oportunidades de ativismo judicial, tendo em vista que, sendo aprovada por dois
tercos dos seus membros, a sumula vinculara todos os érgaos do Poder Judiciario e
toda a Administracdo Publica, tanto a direta como a indireta, e nas trés esferas de
poder. Isso que dizer que questdes juridicas aprovadas por dois tergos dos ministros
do Supremo, nédo poderao mais serem apreciadas pelos érgaos do Poder Judiciario
e pela Administragdo Publica, devendo tanto os 6rgaos judiciais, como os 6rgaos
administrativos, respeitarem a autoridade do Supremo, sob pena de reclamagdo
dirigida ao Supremo Tribunal Federal.

Nos ultimos anos o Supremo Tribunal Federal tem decidido de forma
intensamente ativista, em julgamentos de varias questdes politicas e sociais,
importantes para a sociedade brasileira, notadamente, afirma Campos (2014, p.
248), “o da dinédmica dos processos politicos e eleitorais e o das grandes questdes
morais e sociais contemporaneas”.

Seguem alguns exemplos de julgamentos, em que o Supremo atuou de
maneira ativista: julgado de 2004, em que o Tribunal por meio de interpretacao
criativa do art. 29, inciso IV, da Constituicdo, cassou a autonomia de os Municipios
fixarem o numero de vereadores dentro dos limites estabelecidos no referido
dispositivo constitucional; O supremo impds a verticalizagcdo das coligagdes
partidario-eleitorais para o ano de 2006, mesmo com emenda constitucional do
mesmo ano (EC n° 52/2006) tenha assegurado a plena e a imediata autonomia dos
partidos politicos de formarem coligagbes, sem vinculos entre as candidaturas em
ambito nacional, estadual, distrital ou municipal. Para o STF a vigéncia imediata da
EC violava a anterioridade eleitoral, prevista no art. 16, da CF/88; Outro julgamento,
que repercutiu bastante na sociedade brasileira foi a que garantiu o direito de o
partido politico preservar vaga legislativa, ocupada por candidato eleito, sob sua
legenda, na hipétese de desfiliagdo partidaria e transferéncia para outro partido,
conhecido como “infidelidade partidaria”; o julgamento da constitucionalidade da lei

da “ficha-limpa”; o julgamento da questdo de autorizagdo legal de pesquisas e
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tratamentos com células-tronco embrionarias (art. 5°, da Lei 11.105/2005), em que
ficou decidido a constitucionalidade da “Lei de Biosseguranga”; o famoso julgamento
datado de 05 de maio de 2011, no qual o Supremo reconheceu a equiparagao
juridica entre a unido estavel homoafetiva e a unido estavel heteroafetiva e o
julgamento de 12 de abril de 2012, cujo Tribunal decidiu n&o ser o aborto de fetos
anencéfalos crime, adicionando ao Codigo Penal, mais uma excludente de ilicitude
do aborto como decorréncia da aplicagcdo do principio da dignidade da pessoa
humana.

Observa-se que, os julgamentos citados acima envolvem questdes politicas,
sociais e morais de grande relevancia. Alguns deles, envolvem questdes morais e
dentre estes, é importante destacar o que equiparou a unido homoafetiva a uniao
estavel, a qual se revela como uma questido de elevada carga valorativa. Nesse
julgamento, o Supremo exerceu um papel contramajoritario de afirmagéo de direitos
de uma minoria em face de uma maioria.

Assim, em todos esses julgamentos, o Supremo Tribunal Federal atuou de
maneira ativista e isso tem provocado debates sobre seu protagonismo no desenho
institucional brasileiro, principalmente, porque esses julgamentos sdo assistidos por
milhdes de brasileiros. Nesse sentido, estudos buscam explicar o porqué do avango
do ativismo judicial do Supremo nos ultimos anos. Campos (2014, p. 258), fala em
alguns fatores explicativos desse avango ativista, quais sejam, fatores institucionais,
sociopoliticos e juridico-culturais.

O desenho institucional do Supremo na Constituicdo de 1988, possibilitou a
crescente expansao de seu poder decisorio, em relagao aos atores politicos. Isso se
deve em grande parte a mudangas constitucionais no controle de
constitucionalidade, como as realizadas na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade com
a previsao de novos legitimados, para a proposigdo desta acado abstrata, além do
Procurador-Geral da Republica, assim seguem o rol do art. 103, da CF/88, dos
novos legitimados, tanto da ADI como da ADC: o Presidente da Republica, a Mesa
do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, confederagdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional, além disso, € importante destacar a

independéncia conferida ao Procurador-Geral da Republica, um dos principais
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legitimados na proposi¢céo da ADI e da ADC.

Essas mudangas no desenho institucional do STF, oportunizaram um maior
acesso ao guardido da Constituicdo. Isso explica o grande volume de ADIs e de
outras agdes julgadas nos ultimos anos, notadamente, julgamentos que envolvem
questdes morais e politicas controversas na sociedade. Além disso, o ambiente
neoconstitucional com a interpretacdo de principios constitucionais decorrentes de
uma Constituicao aberta oportunizou ainda mais o avancgo ativista do Supremo.

O ambiente politico, também contribui para a postura ativista do Supremo.
Antes da Constituicdo de 1988, durante o periodo da ditadura militar, imperava o
autoritarismo do governo militar. Este clima politico sufocava, sobremaneira, a
independéncia do Supremo com desrespeitos as suas decisbes, além da
aposentadoria compulsoria de seus ministros. Esse ambiente politico desfavoravel,
fez com que o STF adotasse uma postura passiva e deferente aos poderes politicos.

Em contrapartida, hodiernamente o ambiente politico e social é altamente
favoravel a postura ativista do Tribunal, pois tanto o Poder Executivo como o Poder
Legislativo, tem respeitado as suas decisdes, exceto a reacdo de alguns
parlamentares que tentam diminuir o poder decisério do Supremo com a proposi¢cao
de Projetos de Emenda a Constituicdo- PECs, exemplo disso € a PEC n° 33/2011.

A referida emenda constitucional, prevé a alteracdo da quantidade minima de
votos de membros de tribunais, para declaragdo de inconstitucionalidade de leis;
condiciona o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal
a aprovagao pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisao

sobre a inconstitucionalidade de emendas a Constitui¢ao.



36

4 MANDADO DE INJUNGAO

4.1 ORIGEM E CONCEITO DO MANDADO DE INJUNGAO

Como a presente monografia tem como tema o ativismo judicial em uma
decisdo em sede de mandado de injungéo, sera importante estudar esse remédio
constitucional, para que seja possivel compreender a decisdo do julgamento
conjunto dos mandados de injungdo sobre o direito de greve dos servidores
publicos.

O mandado de injungcdo é uma agao, que visa garantir direitos, liberdades e
prerrogativas dos cidadaos, nao regulamentados por falta de lei, mas previstos
constitucionalmente. Exemplo disso é o direito de greve, previsto na Constituigao,
mas carente de regulamentagéo. A possibilidade dos servidores publicos iniciarem
uma greve, com a finalidade de melhorias configura-se como um direito subjetivo
fundamental. Nesse sentido, o mandado de injungdo mostra-se como um
instrumento processual habil para concretizar direitos, liberdades e prerrogativas
previstos na constituicdo, mas que precisam de regulamentagao por lei para que
sejam efetivados no mundo dos fatos.

O mandado de injungao foi inserido no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicao Federal de 1988. O mesmo nao tem nenhum precedente estrangeiro,
ou seja, ele é um instrumento processual tipicamente brasileiro. Segundo Calissi
(2013, p. 167), essa agao constitucional ndo pode ser considerada como uma copia
do ordenamento juridico de outros paises, sendo posto a disposicdo dos anseios
sociais brasileiros.

E importante destacar o seguinte conceito de José Afonso da Silva:

Constitui um remédio ou agao constitucional posto a disposicdo de quem se
considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas
inviaveis por falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela
Constituigdo. Sua principal finalidade consiste assim em conferir imediata
aplicabilidade a norma constitucional portadora daqueles direitos e
prerrogativas, inerte em virtude de auséncia de regulamentacéo. Revela-se,
neste quadrante, como um instrumento da realizacao pratica da disposicao
do art. 5°, §1°. (SILVA, José, 2012, p. 448)

Como descrito acima por José Afonso da Silva, € um remédio para combater

a omissao do Poder Legislativo em regulamentar direitos, liberdades ou
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prerrogativas asseguradas pela Constituicdo, sendo que no presente trabalho sera
analisado especificamente a decisdo no julgamento conjunto dos mandados de
injuncdo 670, 708 e 712, os quais foram impetrados, para que seja suprida a
omissao legislativa em editar a norma faltante para o exercicio do direito de greve
pelos servidores publicos.

Assim, ha os seguintes requisitos para a propositura do mandado de injung&o:
a) a falta de norma reguladora de direito, liberdade ou prerrogativa prevista
constitucionalmente e b) a inviabilizacdo do exercicio desses direitos, liberdades e
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Além disso, é importante falar também sobre a legitimidade ativa, a
legitimidade passiva, o procedimento e a competéncia para o seu julgamento.
Qualquer pessoa pode ajuizar o mandado de injungcédo, desde que seu direito,
liberdade ou prerrogativa esteja prevista na constituicdo, sendo inviabilizado pela
omiss&o do Poder Publico. E possivel também o mandado de injungdo coletivo, com
a impetracao desse remeédio por associagdes de classe devidamente constituidas.
Ademais, somente as pessoas estatais podem ser legitimadas para estar no polo
passivo do mandado de injungdo, pois s6 elas tém o dever de emitir provimentos
normativos. Em relagdo ao procedimento, serdo observadas, no que couber, as
normas do mandado de seguranga, enquanto nao editada lei especifica. A
competéncia sera do Supremo Tribunal Federal “quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional,
da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas
Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do
proprio Supremo Tribunal Federal” (art. 102, |, q, da CF/88). Ha ainda a competéncia
do Superior Tribunal de Justica “quando a elaboragdo da norma regulamentadora for
atribuicdo de o6rgéo, entidade ou autoridade federal, da administragdo direta ou
indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
orgaos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal” (art. 105, I, h, da CF/88)

E importante que seja analisado a origem desse instituto, porém, cabe
salientar que o que esta estampado na Constituicdo tem feicdes totalmente
diferentes do instituto original. Além disso, ressalta-se que existe divergéncia sobre
onde surgiu o referido remédio constitucional. Assim, alguns entendem que o

instituto surgiu na Inglaterra e outros nos Estados Unidos da América. No entanto,
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prevalece a corrente que defende partir dos Estados Unidos da América (Silva,
Jacqueline Maria, 2008, p. 36). E importante nesse momento destacar a seguinte

explanagao a respeito da origem do mandado de injuncao:

O mandado de injungdo tem origem no Direito anglo-saxo, no qual foi
criado o writ injuction, que € instituto de tipica aplicagdo no ambito do Direito
Privado e visa impedir a lesdo a direito individual, ainda que em face da
inexisténcia de norma regulamentadora. (RAMOS;LIMA , 2011, p. 28)

Controvérsias a parte, o certo € que o mandado de injungao brasileiro difere
em muito de institutos similares de outros ordenamentos juridicos, sendo uma
novidade no texto constitucional de 1988. Sabe-se que, existem dois grandes
sistemas juridicos: o romano-germanico e o anglo-saxao. Aquele é baseado no
direito escrito e este no direito costumeiro. Neste sistema, utiliza-se como parametro
0 juizo de equidade, mas isso ndo quer dizer que a equidade n&o seja utilizado no
sistema romano-germanico, pois ele & aplicado em caso de lacuna como um

principio geral do direito.

4.2 DISTINCAO ENTRE MANDADO DE INJUNCAO E AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Embora o mandado de injuncédo e a acgao direta de inconstitucionalidade por
omissdo — ADO apresentem semelhangas, ambos os institutos sao diferenciaveis.
Primeiro, faz-se necessario destacar a principal semelhanca entre elas: tanto em
uma como na outra busca-se dar efetividade a norma constitucional que determina a
edicdo de uma lei, compelindo o Poder competente para que edite a norma faltante.
Ou seja, ha o combate da omissado legislativa. Isso decorre da supremacia da
constituicdo, ja que em um Estado Democratico de Direito a norma fundamental,
precisa ser respeitada, principalmente, em face de uma omissao legislativa. A Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo esta prevista no art. 103, §2° da
Constituicao Federal, nos seguintes termos: “Declarada a inconstitucionalidade por
omissado de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao
Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando de
orgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

Infere-se que o objetivo da ADO ¢é tornar efetiva norma constitucional, que
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esta sendo omitida. Na Constituicdo, ha comandos normativos para o legislador e
este € obrigado a editar a norma requerida. Assim, quando o Poder Legislativo se
omite em tornar eficaz a norma que determina a edicao de uma lei, ai se verifica a

inconstitucionalidade por omissao. Nesse sentido, € a seguinte explicagao:

A inconstitucionalidade por omissdo, como um fendmeno novo, que tem
desafiado a criatividade da doutrina, da jurisprudéncia e dos legisladores, é
a que se refere a inércia na elaboragao de atos normativos necessarios a
realizagdo dos comandados constitucionais. (BARROSO, 2012, p. 40)

Dessa forma, a ADO é uma acgdo abstrata, tendo como legitimados os
mesmos da ADI e ADC. Ja os legitimados do mandado de injungdo podem ser
qualquer pessoa, bastando que seja titular de direito e liberdade constitucional e
prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Na ADO nao ha um
caso concreto, mas uma omissdo do Poder Publico em cumprir a norma
constitucional. Por outro lado, o mandado de injungdo € uma agdo manejada tendo
por objeto um caso concreto, em que a parte tem o direito, a prerrogativa ou

liberdade, entretanto ndo poder usufruir por depender de regulamentacéo.

Assim, o mandado de injungcdo objetiva dar tutela a um direito
subjetivo, constituindo mecanismo que permite a fiscalizagdo
concreta da inconstitucionalidade por omissdo. Enquanto isto [...], a
acgao direta de inconstitucionalidade ¢ instrumento de tutela do direito
objetivo, em que ha fiscalizagao abstrata da inconstitucionalidade por
omissao. Basicamente, a diferenga entre um e outro esta em que no
mandado de injuncdo ha tutela do direito carente da atuacdo do
legislador e, na acao direta, ha tutela em abstrato da norma
constitucional, atacando-se a inconstitucionalidade em tese. (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 1061, grifos do autor).

Dessa forma, a principal diferenca estd na concretude do mandado de
injungao e na abstratividade da acgao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Outra diferenga entre as duas ag¢des € que, enquanto o mandado de injungao
tem por finalidade tornar viavel um direito, ou prerrogativa, ou liberdade por meio de
uma decisdo mandamental constitutiva, a acdo de inconstitucionalidade por omissao
busca efetivar a norma constitucional de eficacia limitada, isto é, dependente de
regulamentacdo para a sua plena eficacia, através de uma decisdo declaratéria
(CALISSI, 2013, p. 166).

No entanto, essa diferenga n&do foi observada inicialmente pelo Supremo
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Tribunal Federal, no julgamento da questao de ordem do mandado de injungéo 107,
relator Ministro Moreira Alves, na qual apenas ficou decidido que a finalidade do
mandado de injuncdo era apenas declarar a mora legislativa e cientificar o 6rgao

competente, para a edicdo da norma faltante.

4.3 EVOLUGAO DO MANDADO DE INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO STF

Faz-se necessario, também estudar a evolugdo do mandado de injungdo na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, no inicio, o instituto ndo
tinha eficacia nenhuma, ja que apenas declarava a omissdo do Poder Legislativo e
comunicava o Poder, 6rgdo ou Entidade responsavel pela edicdo da norma, para

que se tomassem as medidas cabiveis.

O Supremo Tribunal Federal adotou, num primeiro momento, a posi¢do nao
concretista, ao conferir ao mandado de injungdo a fungédo de tdo somente
declarar a ocorréncia da omiss&o inconstitucional e comunicar ao 6rgéo
omisso para as devidas providéncias. (TURCHETTI, 2012, p. 48)

No julgamento de questdo de ordem no mandado de injungdo n°® 107/DF, pelo
Supremo Tribunal Federal, datado de 23 de novembro de 1989, cujo relator era o
Ministro Moreira Alves, adotou-se a tese de que nao cabe ao supremo legislar, mas
tdo somente declarar e comunicar a omissao ao Poder ou 6rgédo competente para a
edicdo da norma faltante. (TURCHETTI, 2012, p. 48).

Para clarear o entendimento da posi¢ao inicial do Supremo, vejamos a

ementa da decisao da questdo de ordem do mandado de injungéo n° 107:

MANDADO DE INJUNGAO. QUESTAO DE ORDEM SOBRE SUA AUTO-
APLICABILIDADE, OU NAO. - EM FACE DOS TEXTOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL RELATIVOS AO MANDADO DE INJUNCAO, E
ELE ACAO OUTORGADA AO TITULAR DE DIREITO, GARANTIA OU
PRERROGATIVA A QUE ALUDE O ARTIGO 5., LXXI, DOS QUAIS O
EXERCICIO ESTA INVIABILIZADO PELA FALTA DE NORMA
REGULAMENTADORA, E ACAO QUE VISA A OBTER DO PODER
JUDICIARIO A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DESSA
OMISSAO SE ESTIVER CARACTERIZADA A MORA EM
REGULAMENTAR POR PARTE DO PODER, ORGAO, ENTIDADE OU
AUTORIDADE DE QUE ELA DEPENDA, COM A FINALIDADE DE QUE
SE LHE DE CIENCIA DESSA DECLARAGCAO, PARA QUE ADOTE AS
PROVIDENCIAS NECESSARIAS, A SEMELHANCA DO QUE OCORRE
COM A AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
(ARTIGO 103, PAR-2., DA CARTA MAGNA), E DE QUE SE DETERMINE,
SE SE TRATAR DE DIREITO CONSTITUCIONAL OPONIVEL CONTRA O
ESTADO, A SUSPENSAO DOS PROCESSOS JUDICIAIS OU
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ADMINISTRATIVOS DE QUE POSSA ADVIR PARA O IMPETRANTE
DANO QUE NAO OCORRERIA SE NAO HOUVESSE A OMISSAO
INCONSTITUCIONAL. - ASSIM FIXADA A NATUREZA DESSE MANDADO,
E ELE, NO AMBITO DA COMPETENCIA DESTA CORTE - QUE ESTA
DEVIDAMENTE DEFINIDA PELO ARTIGO 102, I, 'Q" -, AUTO-
EXECUTAVEL, UMA VEZ QUE, PARA SER UTILIZADO, NAO DEPENDE
DE NORMA JURIDICA QUE O REGULAMENTE, INCLUSIVE QUANTO AO
PROCEDIMENTO, APLICAVEL QUE LHE E ANALOGICAMENTE O
PROCEDIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA, NO QUE COUBER.
QUESTAO DE ORDEM QUE SE RESOLVE NO SENTIDO DA AUTO-
APLICABILIDADE DO MANDADO DE INJUNGAO, NOS TERMOS DO
VOTO DO RELATOR.

Esse primeiro posicionamento, ndo concedeu ao mandado de injungdo sua
verdadeira finalidade, que € possibilitar o exercicio do direito, liberdade ou
prerrogativa do impetrante, através de uma decisdo constitutiva. Assim, essa
conduta do Supremo foi criticada pela doutrina, por esvaziar o papel do mandado de
injuncdo como importante remédio constitucional contra omissao do Poder Publico.

No entanto, depois o0 Supremo deu mais um “passo”, no julgamento do
mandado de injuncdo n° 283, datado de 20 de margo de 1991, de relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence, concedendo um prazo para o Poder Legislativo editar
a lei requerida pelo art. 8°, §3°, do ADCT, sob pena de condenagdo da Unido em
perdas e danos. Para ficar mais claro, o seu entendimento, segue a ementa do

julgamento:

Mandado de injuncdo: mora legislativa na edicdo da lei necessaria ao gozo
do direito a reparagdo econdmica contra a Unido, outorgado pelo art. 8.,
par.3., ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento de prazo para a
purgacdo da mora e, caso subsista a lacuna, facultando o titular do direito
obstado a obter, em juizo, contra a Unido, sentenca liquida de indenizagao
por perdas e danos. 1. O STF admite - ndo obstante a natureza
mandamental do mandado de injuncdo (Ml 107 - QO) - que, no pedido
constitutivo ou condenatério, formulado pelo impetrante, mas, de
atendimento impossivel, se contem o pedido, de atendimento possivel, de
declaragdo de inconstitucionalidade da omissdo normativa, com ciencia ao
o6rgao competente para que a supra (cf. Mandados de Injungdo 168, 107 e
232). 2. A norma constitucional invocada (ADCT, art. 8., par. 3. - "Aos
cidadaos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade
profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do
Ministério da Aeronautica n. S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n. S-285-
GMb5 sera concedida reparagao econdmica, na forma que dispuser lei de
iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze
meses a contar da promulgacdo da Constituicdo" - vencido o prazo nela
previsto, legitima o beneficiario da reparagdo mandada conceder a impetrar
mandado de injungdo, dada a existéncia, no caso, de um direito subjetivo
constitucional de exercicio obstado pela omissao legislativa denunciada. 3.
Se o sujeito passivo do direito constitucional obstado e a entidade estatal a
qual igualmente se deva imputar a mora legislativa que obsta ao seu
exercicio, e dado ao Judiciario, ao deferir a injungdo, somar, aos seus
efeitos mandamentais tipicos, o provimento necessario a acautelar o
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interessado contra a eventualidade de nao se ultimar o processo legislativo,
no prazo razoavel que fixar, de modo a facultar-lhe, quanto possivel, a
satisfagao provisoria do seu direito. 4. Premissas, de que resultam, na
espécie, o deferimento do mandado de injuncido para: a) declarar em
mora o legislador com relagdao a ordem de legislar contida no art. 8.,
par.3., ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a Presidencia
da Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sangéao
presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei
reclamada; c) se ultrapassado o prazo acima, sem que esteja
promulgada a lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter,
contra a Uniao, pela via processual adequada, sentenga liquida de
condenagao a reparagao constitucional devida, pelas perdas e danos
que se arbitrem; d) declarar que, prolatada a condenagdo, a
superveniencia de lei ndo prejudicara a coisa julgada, que, entretanto, néo
impedira o impetrante de obter os beneficios da lei posterior, nos pontos em
que lhe for mais favoravel.

No julgamento do Agravo Regimental do Mandado de Injuncéo n°® 335, datado
de 09 de agosto de 1991, que teve como relator o Ministro Celso de Mello, ficou
decidido, que somente pessoas estatais, podem figurar no polo passivo da relagéo
processual, iniciada com a impetragdo do mandado, tendo em vista que, somente é
imputavel o dever juridico de emanacédo de provimentos normativos. Ainda ficou
decidido, que como a natureza judicial do mandado de injungdo € mandamental,
impossibilita, em fungédo do seu objeto, a formagéao de litisconsorcio passivo, seja ele
necessario ou facultativo, entre particulares e entes estatais (TURCHETT, 2012, p.

53). Sendo vejamos a ementa da referida decisao:

MANDADO DE INJUNGAO - LIMITE DA TAXA DE JUROS REAIS (CF, ART.
192, PAR. 3.) - CONGRESSO NACIONAL E INSTITUICAO FINANCEIRA
PRIVADA - LITISCONSORCIO PASSIVO INCABIVEL - ACAO JUDICIAL DE
COBRANCA EXECUTIVA - SUSPENSAO CAUTELAR INDEFERIDA -
DECISAO INAPRECIAVEL EM SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL. - A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FIRMOU-SE NO
SENTIDO DO DESCABIMENTO DE AGRAVO REGIMENTAL CONTRA
DESPACHO DO RELATOR QUE APRECIA MEDIDA LIMINAR EM SEDE
DE MANDADO DE INJUNCAO. - SOMENTE PESSOAS ESTATAIS PODEM
FIGURAR NO POLO PASSIVO DA RELAGAO PROCESSUAL
INSTAURADA COM A IMPETRAGAO DO MANDADO DE INJUNGAO, EIS
QUE APENAS A ELAS E IMPUTAVEL O DEVER JURIDICO DE
EMANAGAO DE PROVIMENTOS NORMATIVOS. - A NATUREZA
JURIDICO-PROCESSUAL DO INSTITUTO DO MANDADO DE INJUNGAO
- AGAO JUDICIAL DE INDOLE MANDAMENTAL - INVIABILIZA, EM
FUNCAO DE SEU PROPRIO OBJETO, A FORMAGCAO DE
LITISCONSORCIO PASSIVO, NECESSARIO OU FACULTATIVO, ENTRE
PARTICULARES E ENTES ESTATAIS.

Como visto, a cada julgamento de um caso concreto em sede de mandado de
injuncédo, o Supremo cada vez mais aperfeicoava o entendimento jurisprudencial do

instituto.
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Outro avango significativo, foi dado com o julgamento do mandado de
injuncédo n° 232, datado de 02 de agosto de 1991, tendo como relator o Ministro
Moreira Alves, para além de declarar a mora do Congresso Nacional, fixar prazo de
seis meses, para que se adotasse as devidas providéncias no sentido da obrigacao
de legislar, como determinado no art. 195, §7°, da CF/88, sob pena de vencido o
prazo sem o seu cumprimento, passar o impetrante a gozar da isengéo requerida, ja
que omisso o Poder legislativo em editar a lei, estabelecendo as exigéncias para a
isencdo das entidades beneficentes de assisténcia social, na contribuicdo para a

seguridade social. Segue a ementa abaixo:

Mandado de injungdo. - Legitimidade ativa da requerente para impetrar
mandado de injungéo por falta de regulamentagéo do disposto no par. 7. do
artigo 195 da Constituicdo Federal. - Ocorrencia, no caso, em face do
disposto no artigo 59 do ADCT, de mora, por parte do Congresso, na
regulamentagdo daquele preceito constitucional. Mandado de injungao
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
impoem para o cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do
artigo 195, par. 7., da Constituicdao, sob pena de, vencido esse prazo
sem que essa obrigagdao se cumpra, passar o requerente a gozar da
imunidade requerida.

No julgamento do mandado de injungdo n° 721, datado de 30 de agosto de
2007, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, pela primeira vez o Supremo,
mudou seu posicionamento inicial em que se limitava em apenas declarar a omissao
e passou a aceitar a possibilidade de uma regulagcdo provisoria pelo Poder

Judiciario, reconhecendo assim o direito ao impetrante. Sendo, vejamos:

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso LXXI
do artigo 5° da Constituigdo Federal, conceder-se-a mandado de injungao
quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Ha
acdo mandamental e nao simplesmente declaratoria de omissdo. A
carga de declaragcdo ndo é objeto da impetragdo, mas premissa da
ordem a ser formalizada. MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO -
BALIZAS. Tratando-se de processo subjetivo, a decisdao possui eficacia
considerada a relagao juridica nele revelada. APOSENTADORIA -
TRABALHO EM CONDICOES ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO
SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, §
4°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, impde-se a adog¢do, via
pronunciamento judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral -
artigo 57, § 1°, da Lei n° 8.213/91.

A decisdo acima, foi importante para a evolugéao jurisprudencial do mandado
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de injuncdo, pois nela ficou garantido ao impetrante o direito a disciplina da
aposentadoria do servidor em condi¢des especiais constantes na Lei n° 8.213/91, ja
que omisso o Poder Legislativo em legislar a disciplina especifica da aposentadoria
dos servidores publicos em condi¢gdes especiais constantes nos incisos do §4°, do
art. 40, da Constituicao Federal de 1988.

Por fim, o julgamento conjunto dos mandados de injungdo 670, 708 e 712,
datado de 25 de outubro de 2007, avangou ainda mais com a decisao que garantiu
aos impetrantes, o exercicio do direito de greve, sendo aplicado como disciplina
provisoria a lei geral dos funcionarios da iniciativa privada, no que couber. O
Supremo, nessa decisao, foi além dos casos concretos analisados até entdo,
concedendo efeito erga omnes, ou seja, os efeitos da deciséo valera para todos que
se encontram na mesma situagdo e ndo somente para os impetrantes dos referidos
mandados.

Dessa forma, o remédio constitucional foi evoluindo ao longo do tempo,
adquirindo cada vez mais eficacia.

O mandado de injungao resgatou seu papel de garantia contra o abuso do
Poder Legislativo em legislar. Pois, gradativamente foi adquirindo concretizagao
pelos julgamentos do STF. Entretanto, ha questionamentos sobre essa sua atuacéo,
pois atuou de maneira ativista neste caso, tendo em vista que, nessa decisdo o
Supremo tomou o lugar em tese do Congresso Nacional, o qual representa o Poder
Legislativo. Assim, pergunta-se: até que ponto essa decisdo ofendeu o principio da
separagao dos poderes? Além disso, surgem outros questionamentos como, por
exemplo, o Poder Judiciario tem legitimidade democratica para atuar como se fosse

o Poder Legislativo.
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5 ATIVISMO DO STF NO JULGAMENTO CONJUNTO DOS MANDADOS DE
INJUNGAO SOBRE O DIREITO DE GREVE

5.1 EFEITOS DA DECISAO SOBRE O DIREITO DE GREVE

O julgamento conjunto pelo Supremo Tribunal Federal dos mandados de
injuncdo 670, 708 e 712, impetrados, respectivamente, pelo Sindicato dos
Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito Santo (SINDPOL), pelo Sindicato
dos trabalhadores em Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa (SINTEM) e pelo
Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para (SINJEP) foi
historico para o direito de greve dos servidores publicos e para a atuagao do proprio
Supremo.

Em todos os trés mandados, os quais foram julgados na data de 25 de
outubro de 2007, ficou decidido pelo plenario por unanimidade, a declaracido da
omisséo legislativa, quanto ao dever constitucional em editar a lei que regulamenta o
direito de greve no setor publico, e por maioria pela aplicacéo da Lei n°® 7.783/1989,
a qual regulamenta o direito de greve dos trabalhadores em geral, no ambito de
greves no servigo publico. Ficaram parcialmente vencidos, os ministros Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, os quais fizeram as mesmas
ressalvas no julgamento dos trés mandados de injungcdo. Eles estabeleciam
condicbes para a utilizagdo da lei de greve, considerando as especificidades do
servigo publico, além de limitar os efeitos da decisdo as categorias representadas
pelos sindicatos impetrantes.

Antes desse julgamento, o Supremo apenas vinha declarando a omissao do
Congresso Nacional, em legislar sobre o direito de greve dos servidores publicos e
comunicando o Congresso, para que se tomassem as devidas providéncias
legislativas, para a edicdo da lei requerida pela Constituicdo, em seu art. 37, VII.
Esse entendimento ficou estabelecido inicialmente, no julgamento da questdo de
ordem do mandado de injung¢ao 107/DF, relator Ministro Moreira Alves, datado de 23
de novembro de 1989.

A decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, nos trés mandados de
injuncao, produziu efeitos erga omnes, ou seja, efeitos para toda a categoria de
servidores publicos. Dessa forma, a greve do setor publico agora tera uma regulacéo

provisodria até que seja editada lei especifica pelo Poder Legislativo.
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Assim, o ativismo judicial do Supremo esta expresso na decisdo tomada nos
trés mandados de injungdo, pois o Supremo Tribunal Federal ultrapassou suas

atribuigdes constitucionais, assumindo papel conferido ao Poder Legislativo.

[...] no julgamento dos Mandados de Injungédo 708, 670 e 712, em 25 de
outubro de 2007, o Supremo Tribunal Federal ndo apenas conferiu eficacia
ao mandado de injungédo, como também conferiu efeito erga omnes as suas
decisbes, 0 que reavivou as discussdes acerca do mandado de injungéo. Ao
conferir efeito erga omnes as suas decisbes em mandado de injungéo, o
Supremo Tribunal Federal acabou por emitir norma geral e abstrata, fungao
tipica do Poder Legislativo. (TURCHETTI, 2012, p. 10)

Com esse julgamento, surgiram muitas discussdes sobre o ativismo judicial
do Supremo Tribunal Federal. A respeito da natureza da decisdo em sede de
mandado de injung¢do, ainda ha controvérsias na doutrina. Assim, de forma geral,
destacam-se trés correntes doutrinarias: (I) a ndo concretista; (lI) a concretista
individual e (lll) a concretista geral (TURCHETTI, 2012, p. 40). A primeira corrente,
entende que a decisdo do mandado de injungao apenas reconheceria, formalmente,
a omissao do Poder Legislativo, declarando, assim, a inércia em legislar, 0 que se
assemelha a decisdo da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, ja que a
natureza desta acdo € meramente declaratéria (TURCHETTI, 2012, p. 40-41). O
principal argumento dessa corrente € que agir, de maneira diferente, se estaria
ferindo o principio da divisdo de poderes. O doutrinador Manoel Gongalves Ferreira
Filho é adepto dessa corrente (TURCHETTI, 2012, p. 40-41). O supremo, de inicio,
adotou essa corrente na decisdo do mandado de injungdo 107, relator Ministro
Moreira Alves, em que o Supremo caracterizou sua decisdo como mandamental,
embora na pratica, ndo passasse de uma decisdo declaratéria, j4 que apenas
declarou a mora do Poder Legislativo em legislar.

Turchetti (2012, p. 42), afirma que a segunda corrente divide-se em duas, a
concretista individual intermediaria e a concretista direta. A concretista individual
intermediaria, defende que o judiciario, além de declarar a omissdo do Poder
Legislativo, deveria fixar prazo para a elaboragdo da norma, sob pena de extinto o
prazo, o impetrante ter assegurado o seu direito, liberdade ou prerrogativa
constitucional.

Por outro lado, a posi¢cao concretista individual direta defende que se deve
assegurar o exercicio do direito, constitucionalmente previsto, ao impetrante,

independentemente de prazo para o Poder Legislativo editar a lei. Os doutrinadores
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Ivo Dantas e José Afonso da Silva adotam esta posicao.

Finalmente, a corrente concretista geral defende que na decisdo, o Poder
Judiciario deveria legislar no caso concreto, permitindo a producao de efeitos erga
omnes, até que o Poder legislativo legisle a matéria carente de regulamentagdo. O
doutrinador Vicente Greco Filho mescla a concretista individual intermediaria e a
concretista geral, entendendo que o Poder Judiciario deve estipular prazo para o
Poder Legislativo legislar, sob pena de o proprio Judiciario regulamentar o direito
com decisao efeito erga omnes.

No julgamento, de questdo de ordem no mandado de injungédo n® 107, de 23
de novembro de 1989, o Supremo assumiu a posi¢do nao concretista, entretanto, no
julgamento conjunto dos mandados de injungao 670, 708 e 712, 0 Supremo assumiu
claramente a corrente concretista geral, pois concedeu efeito erga omnes a sua
decisdo sobre o direito de greve dos servidores publicos.

Dessa forma, o Supremo atuou de maneira claramente ativista, tendo em
vista que tomou o lugar do Poder Legislativo e regulamentou o direito de greve dos
servidores publicos, previsto constitucionalmente, com efeito erga omnes. Senéao

vejamos:

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF,
ART. 5° [INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS (CF, ART. 37, INCISO VIl). 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). 1.1. No julgamento do Ml no 107/DF, Rel. Min. Moreira
Alves, DJ 21.9.1990, o Plenario do STF consolidou entendimento que
conferiu ao mandado de injungdo os seguintes elementos operacionais: i) 0s
direitos constitucionalmente garantidos por meio de mandado de injungao
apresentam-se como direitos a expedicdo de um ato normativo, os quais,
via de regra, ndo poderiam ser diretamente satisfeitos por meio de
provimento jurisdicional do STF; ii) a decisdo judicial que declara a
existéncia de uma omissao inconstitucional constata, igualmente, a mora do
orgao ou poder legiferante, insta-o a editar a norma requerida; iii) a omissao
inconstitucional tanto pode referir-se a uma omissao total do legislador
quanto a uma omissao parcial; iv) a decisdo proferida em sede do controle
abstrato de normas acerca da existéncia, ou ndo, de omissdo é dotada de
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eficacia erga omnes, e ndo apresenta diferenga significativa em relagdo a
atos decisorios proferidos no contexto de mandado de injungao; iv) o STF
possui competéncia constitucional para, na agdo de mandado de injungao,
determinar a suspensado de processos administrativos ou judiciais, com o
intuito de assegurar ao interessado a possibilidade de ser contemplado por
norma mais benéfica, ou que Ihe assegure o direito constitucional invocado;
v) por fim, esse plexo de poderes institucionais legitima que o STF
determine a edicdo de outras medidas que garantam a posi¢édo do
impetrante até a oportuna expedigdo de normas pelo legislador. 1.2.
Apesar dos avangos proporcionados por essa construgao jurisprudencial
inicial, o STF flexibilizou a interpretacédo constitucional primeiramente fixada
para conferir uma compreensdo mais abrangente a garantia fundamental do
mandado de injungdo. A partir de uma série de precedentes, o Tribunal
passou a admitir solugbes “normativas” para a decisdo judicial como
alternativa legitima de tornar a protecao judicial efetiva (CF, art. 50, XXXV).
Precedentes: Ml 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.
Marco Aurélio, Red. para o acérdao 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 Ml 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. 2.1. O tema da existéncia, ou ndo, de omissao legislativa quanto a
definicdo das possibilidades, condigbes e limites para o exercicio do direito
de greve por servidores publicos civis ja foi, por diversas vezes, apreciado
pelo STF. Em todas as oportunidades, esta Corte firmou o entendimento de
que o objeto do mandado de injuncdo cingir-se-ia a declaracdo da
existéncia, ou ndo, de mora legislativa para a edicdo de norma
regulamentadora especifica. Precedentes: Ml no 20/DF, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 22.11.1996; MI no 585/TO, Rel. Min. limar Galvéo, DJ 2.8.2002; e
MI no 485/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 23.8.2002. 2.2. Em alguns
precedentes(em especial, no voto do Min. Carlos Velloso, proferido no
julgamento do MI no 631/MS, Rel. Min. limar Galvao, DJ 2.8.2002), aventou-
se a possibilidade de aplicagdo aos servidores publicos civis da lei que
disciplina os movimentos grevistas no ambito do setor privado (Lei no
7.783/1989). 3. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS. HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL.
MORA JUDICIAL, POR DIVERSAS VEZES, DECLARADA PELO
PLENARIO DO STF. RISCOS DE CONSOLIDAGAO DE TiPICA OMISSAO
JUDICIAL QUANTO A MATERIA. A EXPERIENCIA DO DIREITO
COMPARADO. LEGITIMIDADE DE ADOGAO DE ALTERNATIVAS
NORMATIVAS E INSTITUCIONAIS DE SUPERAGAO DA SITUAGAO DE
OMISSAO. 3.1. A permanéncia da situagdo de nao-regulamentagdo do
direito de greve dos servidores publicos civis contribui para a ampliagéo da
regularidade das instituicdes de um Estado democratico de Direito (CF, art.
10). Além de o tema envolver uma série de questdes estratégicas e
orcamentarias diretamente relacionadas aos servigos publicos, a auséncia
de parametros juridicos de controle dos abusos cometidos na deflagragao
desse tipo especifico de movimento grevista tem favorecido que o legitimo
exercicio de direitos constitucionais seja afastado por uma verdadeira “lei da
selva”. 3.2. Apesar das modificagdes implementadas pela Emenda
Constitucional no 19/1998 quanto a modificacdo da reserva legal de lei
complementar para a de lei ordinaria especifica (CF, art. 37, VII), observa-se
que o direito de greve dos servidores publicos civis continua sem receber
tratamento legislativo minimamente satisfatorio para garantir o exercicio
dessa prerrogativa em consonancia com imperativos constitucionais. 3.3.
Tendo em vista as imperiosas balizas juridico-politicas que demandam a
concretizagdo do direito de greve a todos os trabalhadores, o STF nao pode
se abster de reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir
sobre a atividade do legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue
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também nos casos de inatividade ou omissdo do Legislativo. 3.4. A mora
legislativa em questdo ja foi, por diversas vezes, declarada na ordem
constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa situagao de
auséncia de regulamentagdo do direito de greve dos servidores publicos
civis passa a invocar, para si, os riscos de consolidacdo de uma tipica
omissao judicial. 3.5. Na experiéncia do direito comparado (em especial,
na Alemanha e na ltalia), admite-se que o Poder Judiciario adote medidas
normativas como alternativa legitima de superacdo de omissoes
inconstitucionais, sem que a protecéao judicial efetiva a direitos fundamentais
se configure como ofensa ao modelo de separagcao de poderes (CF, art. 20).
[.] 6. DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO DO TEMA NO AMBITO DA
JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA
LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VII,
DA CF. 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. 6.1. Aplicabilidade aos servidores publicos civis
da Lei no 7.783/1989, sem prejuizo de que, diante do caso concreto e
mediante solicitagdo de entidade ou érgéo legitimo, seja facultado ao juizo
competente a fixagdo de regime de greve mais severo, em razdo de
tratarem de “servigos ou atividades essenciais” (Lei no 7.783/1989, arts. 90
a 11). 6.2. Nessa extensdao do deferimento do mandado de injungéo,
aplicacao da Lei no 7.701/1988, no que tange a competéncia para apreciar
e julgar eventuais conflitos judiciais referentes a greve de servidores
publicos que sejam suscitados até o momento de colmatacao legislativa
especifica da lacuna ora declarada, nos termos do inciso VIl do art. 37 da
CF. 6.3. Até a devida disciplina legislativa, devem-se definir as situagdes
provisorias de competéncia constitucional para a apreciagdo desses
dissidios no contexto nacional, regional, estadual e municipal. Assim, nas
condigbes acima especificadas, se a paralisagcéo for de ambito nacional, ou
abranger mais de uma regido da justica federal, ou ainda, compreender
mais de uma unidade da federagao, a competéncia para o dissidio de greve
sera do Superior Tribunal de Justica (por aplicagdo analdgica do art. 20, |,
“a”, da Lei no 7.701/1988). Ainda no ambito federal, se a controvérsia estiver
adstrita a uma Unica regido da justica federal, a competéncia sera dos
Tribunais Regionais Federais (aplicagdo analégica do art. 60 da Lei no
7.701/1988). Para o caso da jurisdicdo no contexto estadual ou municipal,
se a controvérsia estiver adstrita a uma unidade da federagdo, a
competéncia sera do respectivo Tribunal de Justica (também por aplicacao
analdgica do art. 60 da Lei no 7.701/1988). As greves de ambito local ou
municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal com jurisdigdo sobre o local da paralisagao, conforme se trate de
greve de servidores municipais, estaduais ou federais. 6.4. Considerados
os parametros acima delineados, a par da competéncia para o dissidio de
greve em si, no qual se discuta a abusividade, ou n&o, da greve, os
referidos tribunais, nos ambitos de sua jurisdigdo, serdo competentes para
decidir acerca do mérito do pagamento, ou nao, dos dias de paralisagdo em
consonéancia com a excepcionalidade de que esse juizo se reveste. Nesse
contexto, nos termos do art. 70 da Lei no 7.783/1989, a deflagragdo da
greve, em principio, corresponde a suspensdo do contrato de trabalho.
Como regra geral, portanto, os salarios dos dias de paralisagdo n&o deveréo
ser pagos, salvo no caso em que a greve tenha sido provocada justamente
por atraso no pagamento aos servidores publicos civis, ou por outras
situagdes excepcionais que justifiquem o afastamento da premissa da
suspensdo do contrato de trabalho (art. 70 da Lei no 7.783/1989, in
fine). 6.5. Os tribunais mencionados também serdo competentes para
apreciar e julgar medidas cautelares eventualmente incidentes relacionadas
ao exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis, tais como: i)
aquelas nas quais se postule a preservagédo do objeto da querela judicial,
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qual seja, o percentual minimo de servidores publicos que deve continuar
trabalhando durante o movimento paredista, ou mesmo a proibicdo de
qualquer tipo de paralisagdo; ii) os interditos possessoérios para a
desocupacao de dependéncias dos 6rgaos publicos eventualmente tomados
por grevistas; e iii) as demais medidas cautelares que apresentem conexao
direta com o dissidio coletivo de greve. 6.6. Em razdo da evolugao
jurisprudencial sobre o tema da interpretacdo da omissao 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 injuncao
conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos acima especificados,
determinar a aplicagédo das Leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos
e as acgdes judiciais que envolvam a interpretagdo do direito de greve dos
servidores publicos civis.

A ementa acima é da decisdo do mandado de injungédo 670/ES, no qual ficou
garantido o exercicio do direito de greve do servidor publico, por meio da aplicagao
da lei geral de greve do setor privado. O Supremo, sempre se preocupou com 0O
principio da separagao dos poderes em julgamentos de mandados de injungédo, pois
o Poder competente, para legislar regulamentando direito previsto na Constituigéo &
o Poder Legislativo, por meio do Congresso Nacional. No entanto, o Ministro relator
para o acordao, Gilmar Mendes, destacou que haveria riscos de consolidagao de
tipica omissao judicial a matéria, caso nao houvesse uma regulagao proviséria do
exercicio do direito de greve, pelos servidores publicos. Tendo em vista que, por
diversas vezes, o Supremo declarou a omissdo legislativa na edicdo da lei

regulamentadora do direito de greve do setor publico.

Além disso, varias foram as decisdes em sede de mandado de injungdo em
que, o STF declarou a omissao do Congresso Nacional e concedeu prazo para
regulamentar a matéria, no entanto o Legislativo permaneceu inerte. Na deciséo
acima, o relator para o acérdao concedeu prazo de 60 dias para a elaboragido da
norma, sob pena de aplicagdo da norma que regula o direito de greve no ambito
privado. Ou seja, o Poder Legislativo nao respeitou as determinagbes do Supremo
Tribunal Federal, em editar a norma faltante e nem o comando do Constituinte
originario, o qual consignou expressamente na Constituicdo Federal o direito
fundamental de greve aos servidores publicos.

Os acordaos dos mandados de injungdo 670 e 708 foram de relatoria do
ministro Gilmar Mendes. Nos 2 (dois) acérddos o conteudo é igual, no sentido de
aplicar a lei geral de greve do setor privado, aos servidores publicos, até que

sobrevenha a lei regulamentadora requerida pelo art. 37, VIl, da Constituicao
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Federal de 1988. Também no acérddo do mandado de injungédo 712/PA, em que o
ministro Eros Grau foi o relator, ficou consignado que ao Poder Judiciario incumbe
produzir a norma suficiente para tornar viavel o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos, com a consequente aplicagdo da Lei n° 7.783/89. Segue a

ementa do julgamento do mandado de injung&o n°® 712:

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. ART. 5°, LXXI DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. CONCESSAO DE EFETIVIDADE A NORMA VEICULADA
PELO ARTIGO 37, INCISO VI, 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, § 40, I, 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, VI, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O acesso de entidades de classe a via do
mandado de injungdo coletivo é processualmente admissivel, desde que
legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano. 2. A
Constituicdo do Brasil reconhece expressamente possam 0s servidores
publicos civis exercer o direito de greve --- artigo 37, inciso VII. A Lei n.
7.783/89 dispde sobre o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em
geral, afirmado pelo artigo 9° da Constituicdo do Brasil. Ato normativo de
inicio inaplicavel aos servidores publicos civis. 3. O preceito veiculado pelo
artigo 37, inciso VII, da CB/88 exige a edicdo de ato normativo que integre
sua eficacia. Reclama-se, para fins de plena incidéncia do preceito, atuacao
legislativa que dé concrecdo ao comando positivado no texto da
Constituicdo. 4. Reconhecimento, por esta Corte, em diversas
oportunidades, de omissdo do Congresso Nacional no que respeita ao
dever, que lhe incumbe, de dar concrecdo 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 apreciacdo de mandados de injun¢éo, a emitir
decisdes desnutridas de eficacia. 6. A greve, poder de fato, é a arma mais
eficaz de que disp6em os trabalhadores visando a conquista de melhores
condicdes de vida. Sua auto-aplicabilidade é inquestionavel; trata-se de
direito fundamental de carater instrumental. 7. A Constituicdo, ao dispor
sobre os trabalhadores em geral, ndo prevé limitacdo do direito de greve: a
eles compete decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dela defender. Por isso a lei ndo pode
restringi-lo, sendo protegé-lo, sendo constitucionalmente admissiveis todos
os tipos de greve. 8. Na relacdo estatutaria do emprego publico ndo se
manifesta tensdo entre trabalho e capital, tal como se realiza no campo da
exploracdo da atividade econbmica pelos particulares. Neste, o exercicio do
poder de fato, a greve, coloca em risco 0s interesses egoisticos do sujeito
detentor de capital --- individuo ou empresa --- que, em face dela, suporta,
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em tese, potencial ou efetivamente reducdo de sua capacidade de
acumulacdo de capital. Verifica-se, entdo, oposicdo direta entre o0s
interesses dos trabalhadores e os interesses dos capitalistas. Como a greve
pode conduzir a diminuicdo de ganhos do titular de capital, os trabalhadores
podem em tese vir a obter, efetiva ou potencialmente, algumas vantagens
mercé do seu exercicio. O mesmo ndo se da na relacdo estatutaria, no
ambito da qual, em tese, aos interesses dos trabalhadores nao
correspondem, antagonicamente, interesses individuais, sendo o interesse
social. A greve no servigo publico ndo compromete, diretamente, interesses
egoisticos do detentor de capital, mas sim os interesses dos cidadaos que
necessitam da prestacdo do servigo publico. 9. A norma veiculada pelo
artigo 37, VII, da Constituicdo do Brasil reclama regulamentacéo, a fim de
gue seja adequadamente assegurada a coesdo social. 10. A
regulamentacdo do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos
h& de ser peculiar, mesmo porque "servigos ou atividades essenciais" e
"necessidades inadidveis da coletividade" ndo se superpdem a "servicos
publicos"; e vice-versa. 11. Dai porque nado deve ser aplicado ao exercicio
do direito de greve no ambito da Administracao 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 regulado, na hip6tese dos autos, € a
coeréncia entre o0 exercicio do direito de greve pelo servidor publico e as
condicOes necessarias a coesao e interdependéncia social, que a prestacao
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 separacédo dos poderes [art. 60, § 40, lll] --- é
insubsistente. 14. O Poder Judiciario esta vinculado pelo dever-poder
de, no mandado de injuncado, formular supletivamente a norma
regulamentadora de que carece o ordenamento juridico. 15. No
mandado de injuncdo o Poder Judiciario ndo define norma de deciséo,
mas enuncia o texto normativo que faltava para, no caso, tornar viavel
0 exercicio do direito de greve dos servidores publicos. 16. Mandado
de injuncéao julgado procedente, para remover o obstaculo decorrente
da omissao legislativa e, supletivamente, tornar viavel o exercicio do
direito consagrado no artigo 37, VII, da Constituicdo do Brasil.

Observa-se, que o relator do mandado de injungéo 712, ministro Eros Grau,

refere-se expressamente ao principio da separacao dos poderes, afirmando que nao

ha ofensa nenhuma a ele com a decisdao tomada pelo Supremo Tribunal Federal,

suprindo a omissao do Poder Legislativo com a aplicagado da lei geral de greve do

setor privado. Um dos ministros vencidos, o ministro Ricardo Lewandowski, em seu

voto, afirmou que pensa que a solucado ideal para o caso deve passar pela

autolimitacdo do Judiciario, no que concerne as esferas de atuacdo dos demais

poderes. Ele afirmou, que ndo enxerga semelhanca relevante entre a greve dos

trabalhadores do setor privado e a greve dos servidores publicos. Portanto,

Lewandowski ndo concordou com a aplicacdo da lei 7.783/89 e, nem com a

concessao de efeitos erga omnes a decisao.

Ao assim julgar, o STF nao se limitou a declarar a mora legislativa ou
mesmo a impor ao legislador a observancia do dever de legislar, nem
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mesmo se restringiu a retirar consequéncia da inércia do legislativo. A Corte
editou a norma faltante, em nitida substituicdo a vontade do legislador e, por
consequéncia, tornou viavel o exercicio do direito de greve. (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 1070).

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o instituto do mandado de
injuncdo foi sendo moldadado pelas decisbes do Supremo, saindo da deciséo, que
apenas declarava a omissao do poder competente, para suprir o vacuo legislativo,
para conferir a concretude ao exercicio do direito de greve dos servidores publicos,
almejado com a impetragdo do mandado de injungcdo, com efeito para todos que se
encontrem em casos analogos.

Mas, surge a seguinte questdo: até que ponto a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, nos trés mandados de injungéo sobre a lei de greve, ofendeu o principio da
separagao dos trés poderes? Sabe-se, que ao longo do tempo a separagdo dos
poderes vem assumindo novos significados. Na sua origem, o seu conceito estava
diretamente ligado a protecao da liberdade dos individuos contra o Poder do Estado,
ja que na época em que surgiu todo o poder estatal estava concentrado nas “méaos”

do rei.

5.2 (1) LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA DECISAO

A decisdo ativista do Supremo Tribunal Federal nos trés mandados de
injuncéo sobre o direito de greve dos servidores publicos, proporcionou um debate a
respeito da sua (i) legitimidade democratica. Ha uma critica aos juizes, por nao
serem eleitos pelo voto e, por isso, ndo estariam legitimados pela soberania popular,
para decidir questdes, que deveriam ser decididas pelo Poder Legislativo, o qual tem
legitimidade democratica. Dessa forma, questiona-se: a decisdo do Supremo foi
legitima ou ilegitima democraticamente? H& algumas vertentes oferecidas pela
doutrina, para solucionar o problema: a normativa, a filoséfica e a pragmatica.

Assim, ha duas justificativas para a legitimidade em invalidar decisées,
daqueles que exercem mandato popular: uma de natureza normativa e outra
filosofica. (BARROSO, 2009, p. 8).

A vertente normativa argumenta em defesa do ativismo, que o Poder
Judiciario, ao declarar a inconstitucionalidade de leis e atos normativos ou suprir

omissdes do Poder Legislativo cumpre a Constituigado, isto €, a vontade qualificada
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expressada pelo povo através de seus representantes. Assim, a efetivacdo de
decisbes fundamentais ndo viola o principio majoritario, mas constituiria atividade
revestida de alta carga de legitimidade democratica (VORONOFF, 2011, p. 36).

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constituigao brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados
democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por
agentes publicos que nao sao recrutados pela via eleitoral e cuja atuagao &
de natureza predominantemente técnica e imparcial. De acordo com o
conhecimento tradicional, magistrados nao tém vontade politica propria. Ao
aplicarem a Constitui¢céo e as leis, estdo concretizando decisbées que foram
tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto €, pelos representantes do
povo. Essa afirmagéo, que reverencia a logica da separagdo de Poderes,
deve ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais
ndo desempenham uma atividade puramente mecanica. (BARROSO, 2009,

p. 8).

Dessa maneira, por essa vertente, a decisdo nos trés mandados de injungao
670, 708 e 712, sobre o direito de greve, revestiu-se de legitimidade democratica, ja
que, cumpriu a vontade do constituinte originario, representante primeiro do povo
brasileiro. O STF decidiu, de acordo com o pensamento dos representantes do povo,
pois estes decidiram constar, expressamente, o direito de greve dos servidores
publicos na Constituicdo de 1988, embora dependente de regulamentagédo. Sendo
que o Poder Legislativo ndo conseguiu até o momento regulamentar o direito de
greve dos servidores publicos.

A vertente filosofica, defende o ativismo judicial, tendo como argumento a
reformulacdo do conceito classico de democracia, que ¢é tradicionalmente
compreendida como a vontade da maioria. Tal compreensdo € contraria a
democracia constitucional, tendo em vista que esta é a vontade da maioria somada
ao respeito da minoria. (VORONOFF, 2011, p. 40).

Assim, de acordo com essa vertente, a decisao nos mandados de injungao
em estudo, revela que o STF atuou prestigiando a democracia constitucional e a
propria forca normativa da Constituicdo, pois 0 Supremo respeitou tanto o direito da
maioria que é ter servigos publicos disponiveis, como também o direito da minoria do
exercicio de greve previsto na constituicdo, efetivando um direito fundamental do
trabalhador, apesar da decisao suscitar criticas em relagdo a uma possivel ofensa
ao principio da separacao dos trés poderes.

A vertente pragmatica, utiliza como argumento para a defesa do ativismo, a
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postura proativa do Poder Judiciario, a qual fortalece a democracia, tendo em vista,
a crise de representatividade das instituicdes democraticas. Defende, que o Poder
Judiciario canaliza as demandas e os anseios populares, mais do que as instituicoes
representativas, demonstrando, assim, a sua legitimidade democratica.
(VORONOFF, 2011, p. 43).

Dessa forma, aplicando a vertente pragmatica a decisdo em estudo, observa-
se que, a regulamentacao do direito de greve, ja era para ter sido realizada ha muito
tempo, no entanto, o Poder Legislativo ficou inerte, mesmo depois de varias
declaragbes da omissao inconstitucional pelo STF. Além disso, no julgamento do
mandado de injungdo n° 670, foi concedido prazo, para o Congresso Nacional editar
a norma. Os representantes do povo, ndo conseguiram chegar a um consenso,
sobre a regulamentacao do exercicio do direito de greve, pelos servidores publicos.
Surgiram varias demandas, a fim de que o Supremo Tribunal Federal efetivasse o
direito previsto na Constituicdo, mas carente de regulamentacdo pelo Congresso
Nacional. E o que o Supremo fez? Efetivou o direito fundamental de greve, previsto
na Constituicado, ja que o Poder Legislativo permaneceu, e ainda, permanece inerte.
O STF ja tinha julgado mandados de injungdo sobre o direito de greve, porém o
Supremo, inicialmente, sé declarou a omissdo e comunicou ao Congresso Nacional,
para edicdo da norma com os parametros legais, ao exercicio do direito de greve.
Em suma, o Supremo solucionou o problema da regulamentagdo de um direito
fundamental, que ha tempos os servidores publicos reclamavam. Nesse sentido, o
STF tornou-se mais representativo do que o Congresso Nacional, por atender os
anseios sociais da categoria.

Sendo assim, os direitos fundamentais sdo entendidos como trunfos contra a
maioria (DWORKIN, 2002, p. 15). Estes sdo o nucleo da Constituicdo Federal e o

Estado deve protegé-los de agdes ou omissdes capazes de ofendé-los.

[...] recorrendo basicamente a ideia originaria de DWORKIN segundo a qual
ter um direito fundamental, em Estado de Direito equivale a ter um trunfo
num jogo de cartas. A carta de trunfo prevalece sobre as outras, mesmo
sobre as de valor facial mais elevado; a forga de qualidade de trunfo, que
Ihe é reconhecida segundo as regras do jogo, bate a forga do numero, da
quantidade, das cartas dos outros naipes. (NOVAES, 2006, p. 17).

O direito de greve do servidor publico é um direito fundamental previsto na

Constituicdo de 1988, portanto € um trunfo contra a maioria, ou seja, a
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regulamentacdo de tal direito ficou a cargo do Poder Legislativo, através do
Congresso Nacional, o qual tem a legitimidade democratica em criar norma. No
entanto, o referido Poder, mesmo depois de reiteradas determinagcées do Supremo
Tribunal Federal, em suprir a omissao legislativa, permaneceu inerte, prejudicando
assim, o exercicio de um direito fundamental tdo importante para os trabalhadores.

Diante disso, a decisdo do STF nos trés mandados de injungdo em estudo
valorizou o direito fundamental de greve como trunfo contra a maioria, respeitando a
forgca normativa da Constituicao Federal.

Ademais, a decisdo nos trés mandados de injuncdo, foi uma conquista de
todos os servidores publicos, que apesar de terem o direito de greve previsto na
norma fundamental, ndo se tinha nenhuma regulamentagdo feita pelo Poder
competente, estabelecendo os parametros necessarios ao seu exercicio.

Verifica-se, que a decisdo do Supremo segue a teoria da integridade do direito
de Dworkin, na medida em que considerou o direito como um todo coerente
integrando a Constituicdo, as leis infraconstitucionais, as decisdes judiciais
anteriores e até mesmo o direito comparado. (MACHADO, 2014, p. 616)

Assim, o STF solucionou o problema da regulamentagdo, mesmo que
provisoria, do exercicio do direito de greve, pelos servidores publicos, buscando a
saida no proprio ordenamento juridico, utilizando-se de outra norma aplicada a

categoria dos funcionarios da iniciativa privada.

Os ministros do STF assumem que sua fungéo é de efetivar os direitos e os
principios constitucionais, mas esses direitos e principios ndo se restringem
aos direitos individuais da doutrina liberal. Isso faz com que os ministros do
STF se sintam a vontade para assumir postura normativa mais ativa,
inclusive, para efetivar direitos coletivos como o direito a greve.
(MACHADO, 2014, p. 620).

Constata-se que o Supremo como 6rgao de cupula do Poder Judiciario agiu
com proatividade, em nome de um direito fundamental que é o direito de greve. Além
disso, a demora do Poder Legislativo foi essencial para a decisdo do STF, nos trés

mandados de injung&o analisados neste trabalho.
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6 CONCLUSAO

No presente trabalho, foi abordado o ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal, na decisdo dos mandados de injungédo 670, 708 e 712, todos impetrados
para concretizar o direito de greve dos servidores publicos, previsto na Constituicao,
mas dependente de regulamentagéo.

No primeiro capitulo, foi analisado o ativismo judicial, dentro do mesmo foi
feito um breve histérico do ativismo judicial, a relagdo entre neoconstitucionalismo e
ativismo judicial, o conceito de ativismo judicial e a distingdo entre ativismo judicial e
judicializagao.

O termo ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos da América, na década
de 50, mesmo depois do surgimento do fenébmeno do ativismo, em artigo publicado
na Revista Fortune. A Suprema Corte Americana, estava dividida entre juizes, que
praticavam o ativismo e outros que praticavam a autocontencdo em suas decisdes.

O neoconstitucionalismo, impulsiona o ativismo judicial, tendo em vista, suas
caracteristicas, como a forgca normativa da constituicdo e a diferenca entre principios
e regras, e a importancia dos direitos fundamentais para o neoconstitucionalismo.
Verifica-se que, o0 poés-positivismo €& o embasamento filoséfico do
neoconstitucionalismo surgido depois das duas guerras mundiais.

O conceito de ativismo, ainda, é problematico na doutrina, tendo em vista a
dificuldade de defini-lo, e ainda por haver abordagens positivas e negativas sobre o
tema. Sendo assim, ha varias perspectivas, para se abordar o mesmo fenémeno,
dependendo do autor. Ha definicdo, que entende que o ativismo judicial € uma
disfuncdo do Poder Judiciario, o qual atua fora de seus limites impostos pelo
ordenamento juridico. Ha definicdo, que entende o ativismo judicial como resultado
da atuacdo expansiva, de juizes e tribunais, ndo necessariamente, ilegitimo, cujo
precisa ser identificado e avaliado de acordo com os desenhos institucionais
estabelecidos pela Constituicdo, e que responde aos mais variados fatores,
principalmente, que se manifesta por multiplas dimensdes decisorias.

Ha distincdo entre ativismo judicial e judicializagdo. O primeiro, € um
comportamento do Poder Judiciario, ou seja, € uma atitude do Judiciario. O
segundo, € um fendbmeno, que n&o depende da vontade do Poder Judiciario, mas,

decorre da propria configuragdo da sociedade atual, em que se demanda por tudo.
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O segundo capitulo, trata do principio da separagdo dos trés poderes e a
funcédo do Supremo Tribunal Federal. Dentro deste capitulo, € abordado a separagao
dos poderes, jurisdicdo constitucional e a fungdo do STF e o ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal.

A ideia da separagdo dos poderes € antiga e para sua compreensao, €
necessario, conhecer a sua trajetéria ao longo do tempo. Desde sua raiz, a
separagao dos poderes, surgiu com a finalidade de controlar o poder, de forma que,
nao fosse exercido por apenas um individuo. Depois, ele foi sistematizado e previsto
nas constituicdes, como principio fundamental da ordem constitucional, devendo ser
respeitado por todos.

A jurisdicdo constitucional, € importantissima para o ordenamento juridico,
pois € ela que realiza o controle de constitucionalidade, isto é, as leis editadas pelo
Poder Legislativo, devem guardar compatibilidade com a norma fundamental do pais
— a Constituicdo. Ha dois tipos de controle no Brasil: o controle difuso de
constitucionalidade e o controle concentrado. O primeiro, € realizado por qualquer
juiz, em casos concretos, de maneira incidental. O segundo, é realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, de maneira abstrata, apenas analisando se a lei é
compativel com a Constituicdo. Por outro lado, o Supremo nao apenas exerce 0
controle de constitucionalidade, como também julga diversas outras agbes
concretas, principalmente, os remeédios constitucionais como o mandado de
injuncdo, o mandado de seguranga e o habeas corpus.

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, apresenta-se como realidade
no momento atual, principalmente, depois da reforma do judiciario efetivada pela
Emenda Constitucional 45/2004, que aumentou os poderes do Supremo, sobretudo,
no que tange ao controle de constitucionalidade e a criagdo da sumula vinculante.
Além disso, a promulgacao de uma constituicdo com normas abertas, aumentam o
esforco hermenéutico do intérprete, contribuindo para que o STF julgue certos
temas, com ativismo judicial, como foram os casos da fidelidade partidaria, o das
células tronco embrionarias, o da unido homoafetiva e sobre o direito de greve dos
servidores publicos.

O terceiro capitulo, tratou do mandado de injun¢do. Dentro deste foi abordado
a origem e o conceito do mandado de injungao, a distingao entre este e a agéo direta
de inconstitucionalidade, por omissdo e a evolugdo do mandado de injungdo, na

jurisprudéncia do STF.



59

Ha certa divergéncia, na doutrina sobre a origem do mandado de injungéo,
mas prevalece a que o instituto teve origem nos Estados Unidos da América. O
mandado de injungdo € uma agao constitucional, para efetivar direitos, liberdades e
prerrogativas, previstos na constituicdo, mas dependente de regulamentagao
infraconstitucional.

O mandado de injuncao, diferencia-se da acao direta de inconstitucionalidade
por omissdo, notadamente, porque no mandado de injungdo é exercido controle
concreto da omisséo legislativa e na ADO o controle da omissdo é em abstrato, ou
seja, em tese.

O mandado de injungéo, evoluiu ao longo do tempo, pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Primeiro, ficou estabelecido que o mandado de injungao
apenas tinha por finalidade, uma decisdo de declaracdo da omissao legislativa e
cientificacdo do 6rgdo competente, para adotar as medidas necessarias a edigdo da
norma. Um avanco significativo, foi dado quando o Supremo comegou a ndo apenas
declarar a omissao do legislador e passou a efetivar o direito constitucional no caso
concreto.

O quarto e ultimo capitulo, tratou do ativismo do STF no julgamento conjunto
dos trés mandados de injungao sobre o direito de greve. Neste capitulo, foi abordado
os efeitos da decisdo sobre o direito de greve e a (i) legitimidade democratica da
decisao.

A decisao do julgamento conjunto dos mandados de injungdo 670, 708 e 712,
além de regulamentar provisoriamente o direito de greve dos servidores publicos,
utilizando-se para tanto da lei, que regula o direito de greve dos trabalhadores da
iniciativa privada, concedeu efeito erga omnes a decisao, ou seja, a decisédo valera
para todos que se encontrem em situag&do analoga.

A decisao do Supremo foi ativista, o que gerou criticas quanto a (i)
legitimidade democratica da decisdo. No entanto, ha vertentes doutrinarias que
defendem o ativismo judicial, quais sejam: a normativa, a filosoéfica e a pragmatica e
ainda de certa forma a ideia de direitos fundamentais como trunfos contra a maioria.

Os obijetivos do presente trabalho, foram alcangados na medida em que foram
pensados como meios de andlise do fendmeno do ativismo judicial e, mais
especificamente, do ativismo judicial no julgamento dos mandados de injungao,
sobre a regulamentagao do direito de greve dos servidores publicos.

Diante do exposto, conclui-se que o ativismo judicial do Supremo na deciséo
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dos mandados de injuncdo 670, 708 e 712, ndo ofendeu o principio da separagéo
dos trés poderes, pois, o Supremo agiu dentro dos limites constitucionais e
valorizando a forca normativa da Constituicdo, além de concretizar, o direito social
fundamental de greve dos servidores publicos.

A decisdo, também, ndo feriu o principio da seguranga juridica, pois o
Supremo nao interferiu, de modo abusivo nas atribuigcdes do Pode Legislativo, tendo
em vista que, o Congresso permaneceu inerte por varios anos na regulamentagao
do direito de greve, mesmo apds de varias decisdes, declarando a omisséao e
determinando ao Congresso a edi¢cdo da lei. Também néo atingiu a independéncia
dos poderes, expressa no art. 2° da Constituicao Federal de 1988.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, se revestiu de legitimidade
democratica, pois o STF regulamentou o direito de greve tdo almejado pelos
servidores publicos. Os ministros do Supremo, tem representatividade, embora
indiretamente.

Enfim, o presente trabalho ndo esgotou o tema do ativismo judicial, pois € um
fendmeno complexo, e que ainda precisara de mais pesquisas a respeito dele em

decisdes do Poder Judiciario, principalmente, do Supremo Tribunal Federal.
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