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Resumo

O artigo analisa a evolucdo do mandado de injuncdo no direito péatrio, associando-0 ao
fendmeno da judicializacdo da politica. Parte-se da premissa de que uma nova configuracdo
do writ no ordenamento juridico brasileiro, consistente na recorrente adocdo da tese
concretista em relacdo aos efeitos de sua decisdo, é reflexo de uma reconfiguracdo da
democracia. Tal reconfiguracdo caracteriza-se pelo aumento significativo dos procedimentos
jurisdicionais em detrimento das préaticas de discussdo na politica tradicional. Diante disso,
indaga-se: a judicializacdo da politica seria uma afronta ao principio democratico no contexto
do Estado Democratico de Direito p6s Constituicdo federal de 1988? A resposta a tal
indagacdo foi construida por meio da analise de casos de mandado de injuncéo coletivo sobre
o0 exercicio do direito de greve dos servidores publicos julgados pelo STF. O estudo dos casos
foi alicercado nos referenciais tedricos de Antoine Garapon (1999), Pierre Rosanvallon (2000)
e Werneck Vianna (2003).
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Abstract

The article analyzes the evolution of the errand of injunction (mandado de injuncéo) in
brazilian law, associating it with the phenomenon of the judicialization of politics. At first, the
article proposes that the new configuration of this writ, which consists in a recurrent adoption
of concretist thesis, reflects a new configuration of democracy as a whole. This
reconfiguration is characterized by a significant increase of the judicial procedures at the
expense of the practice of discussion in the environment of traditional politics. Taking these
transformations into account, the central question is: the judicialization of politics would be
an affront to the democratic principle, consecrated by 1988 Constitution? The answer to this
question was constructed taking into account the Supreme Court’s decisions in the cases
about right of strike in the public sector. These cases were theorically reconstructed in the
frameworks of Antoine Garapon (1999), Pierre Rosanvalon (2000) and Werneck Vianna
(2003).
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1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal adotou recentemente um novo entendimento em relacao
aos efeitos do mandado de injuncdo. Os casos mais determinantes para essa modificacdo
foram aqueles que envolviam o direito de greve dos servidores publicos. Nesses casos foi
adotada pelo STF a posicdo concretista geral, segundo a qual, na falta de norma
regulamentadora, cabe ao Tribunal editar a referida norma, de forma a suprir a omissao do
legislador e possibilitar o exercicio dos direitos garantidos constitucionalmente. Desse modo,
a partir da adocdo por parte da Corte Suprema de uma sentenca aditiva com eficacia erga
omnes, foi estabelecido que a greve dos servidores publicos deveria ser regulada pela mesma
lei que disciplina a greve na iniciativa privada.

Pretende-se demonstrar, com a analise de casos da greve dos servidores publicos, que
a nova postura do Tribunal Constitucional em relacdo ao writ é conseqiiéncia de profundas
mudangas politicas e sociais ocorridas no Brasil nestes anos apds a redemocratizagdo. Essas
mudancas sdo aqui chamadas, com o apoio da literatura, de judicializacdo da politica.

A pergunta central desse artigo pode ser resumida da seguinte forma. Admitindo-se
que a decisdo do STF no caso do direito de greve faz parte de uma expansdo do direito na
seara do Poder Legislativo, devido ao fen6meno politico-social da judicializacdo da politica,
questiona-se se essa nova postura da Corte Suprema fere o principio democréatico consagrado
no Estado de Direito brasileiro.

Para analisar os fatores que propiciaram o processo de judicializacdo da politica,
adota-se como referencial teérico o argumento de Garapon (1999). Segundo o autor, a justica
teria se transformado em ultimo refligio de uma democracia enfraquecida em seus ideais e
privada de suas principais referéncias. Porém, o autor propde uma modificacdo na hipotese
inicial de que o excesso de direito na sociedade seria prejudicial a democracia. Essa flexdo do
argumento direciona-se para a defesa de que o tecido da sociabilidade pode ser reestruturado
através de um modelo de justica que possibilita aos cidaddos um aperfeicoamento dos
procedimentos democraticos, um reencontro com seus valores fundamentais compativeis com
0 espirito republicano. Assim, considerando o referencial tedrico adotado nesse trabalho,
pode-se dizer que as decisdes proferidas pelo STF nos mandados de injungdo, que
possibilitaram a concretizagdo do direito de greve dos servidores publicos, ndo devem ser
vistas simplesmente como uma invasdo excessiva do direito na esfera politica. Ao contrario,

uma analise teoricamente informada demonstra que essas decisdes resultam das profundas
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mudancas no interior da propria democracia, as quais confiam ao Poder Judiciario uma nova

expectativa politica.

E em func&o dessa mudanca social e desse redirecionamento das expectativas politicas
que a acdo do Estado na discussdo, elaboracdo e execucdo de politicas publicas estd
fortemente ligada as demandas coletivas que chegam ao judiciario. Uma estudo mais
detalhado sobre como as decisfes judiciais impactam as agdes do Estado com relacdo a
politicas publicas, no caso brasileiro, dependem de uma pesquisa empirica que,
acompanhando os processos de elaboracdo e execucdo de politicas, descreva e analise como
0s gestores e funcionarios do Estado organizam suas acdes tendo como referéncia as decisées

judiciais.

De todo modo, defendemos que o Direito é recurso e estratégia de acdo politica, as
quais, muitas vezes, ttm como objetivo final impelir o Estado a, por meio de uma politica
publica, universalizar e garantir direitos que sdo viabilizados indiretamente por meio da
participacdo ativa do judiciario. Essa participacdo, acreditamos, tanto nos casos em que € uma
etapa no processo de luta social por politicas pablicas quanto nos casos em que o judiciario
atua para, suprindo a omissdo do legislativo estabelecer formas legitimas de acdo do cidadé&o,

ndo consiste, a priori, numa intromissao abusiva.

Parece-nos claro que, como em qualquer processo de luta social, o de luta por direitos
e pelo discurso legitimo envolve uma infinidade de circunstancias e interesses que podem
levar a que a atuacdo do judiciario seja abusiva, ilegitima ou arbitraria. Porém, o que
defendemos, repetimos, é que a judicializacdo da politica € um fendmeno que expressa,
enguanto um conjunto de praticas e ideias ancoradas numa idéia de representatividade

funcional, uma reconfiguracéo, e ndo uma degeneracao da democracia.

Desenvolveremos os argumentos que levam a essa conclusdo da seguinte forma. No
item 2 faremos uma breve analise teorica sobre a judicializacéo da politica, principalmente de
suas origens. Em seguida serdo definidos os aspectos da visao critica do marco tedrico desse
trabalho, para a qual o direito se converteu na nova linguagem de formulacdo de demandas
politicas (GARAPON, 1999). A idéia de que 0s juizes atuam como, nas palavras de Garapon,
um “terceiro incluso”, autorizaria e legitimaria 0s mesmos a recepcdo e satisfacdo de
demandas que outrora eram dirigidas a 6rgdos propriamente politicos. E importante ressaltar

que a proposta de Garapon aparece como uma visdo diferenciada em meio a uma diversidade
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de trabalhos sobre a judicializacdo da politica. Falta, porém, a perspectiva do jurista francés,
uma dimensdo normativa. Por isso, propde-se uma reinterpretacdo do marco tedrico a partir
do conceito de “soberania complexa” de Rosanvallon (2000 apud WERNECK VIANNA;
BURGOS, 2003), segundo o qual haveria niveis distintos de representacdo: um derivado do
Direito (representacdo funcional), e outro emanado do préprio corpo eleitoral (representacédo
classica). Diante desse aprimoramento democratico derivado da complexificacdo da
representacdo, a cidadania também se complexifica e, no ambito de uma “revolucdo
processual do Direito”, a “cidadania complexa” (Werneck Vianna e Burgos 2003) se desdobra
em duas dimensdes complementares: cidadania politica (aquela exercida pela representacao
tradicional) e cidadania social (exercida pela participacdo, através do acesso a justica, em
procedimentos de tutela coletiva). A construcdo tedrica que une as dimensdes critica e
analitica de Garapon a dimensdo normativa oferecida por Rosanvallon, sdo as bases

interpretativas das analises de caso realizadas na ultima parte do artigo.

Antes das andlises de casos, porém, serd apresentado, no item 3, um exame do
mandado de injuncdo dentro de um quadro interpretativo alicer¢cado pela judicializacdo da
politica. Desse modo, a nova configuracdo dessa acdo constitucional serd associada a fatores
como: o crescente papel desempenhado pelo Poder Judiciario no combate a chamada
inefetividade dos poderes publicos; a emergéncia da justica como uma arena de discussdes
gue antes se restringiam quase exclusivamente ao &mbito da a politica tradicional; a utilizacdo

de acBes constitucionais para o exercicio da cidadania social.

Na guarta parte serdo feitas analises de casos envolvendo a decisdo do STF a respeito
do direito de greve dos servidores publicos. Serdo demonstradas as principais teses adotadas
em sede de mandado de injuncdo, com énfase na tese concretista geral, que permitiu a adogao
de uma solucdo normativa concreta para os efeitos do writ, de modo a viabilizar o instituto
antes considerado ineficaz no ordenamento juridico brasileiro. Defende- se que, na decisdo
examinada, houve a tentativa de considerar tanto a necessidade de regulagéo para do exercicio
do direito de greve dos servidores publicos quanto a continuidade da prestacdo de servicos
publicos essenciais, ambos garantidos constitucionalmente.

Conclui-se que a tutela coletiva do mandado de injuncdo, no que diz respeito a sua
legitimacdo ativa, € um exemplo de participacdo pela “cidadania social” (WERNECK
VIANNA; BURGOS, 1993), ja que oportuniza um aprofundamento do sistema representativo

tradicional no contexto de uma democracia renovada. Nesta, a legitimacdo democratica da
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decisdo se baseia na esperanca de um encontro do juiz com a comunidade politica. O
judiciario passa a ser, dessa forma, o foco de irradiacdo da democracia deliberativa. A
jurisprudéncia do caso do direito de greve dos servidores publicos demonstra uma experiéncia

nesse sentido.

2 Diferentes perspectivas sobre a relacdo entre Direito e Politica

Na cultura democratica atual podemos destacar a projecdo da figura do juiz em quase
todos os aspectos da vida social. Diante desse quadro, pode-se dizer que o Poder Judiciario,
antes periférico na préxis republicana, tem assumido um novo papel, estratégico na atual
configuragcdo das democracias constitucionais. A crise da democracia representativa e a
faléncia das formas habituais de organizacdo da vida em sociedade sdo os sintomas de um
mundo em transformacdo (WERNECK VIANNA et al., 1999).

Tate e Vallinder (1995) buscaram identificar os processos que impulsionaram as
transformacoes ligadas a expansdo do poder da justica. Fatores como a globalizacdo, a queda
do comunismo e a posicdo dos Estados Unidos da América como unica poténcia mundial,
difundiram o funcionamento institucional americano pelo mundo, protagonizando entre as
democracias atuais o desenvolvimento do judicial review. Na Europa, o fim da segunda
guerra mundial e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos permitiu a difusdo de
esforcos e organizagdes de protecdo desses direitos. Destaca-se nesse processo a atuacdo da
Corte de Direitos Humanos de Estrasburgo' como determinante para o processo de
judicializacdo da politica, pois disseminou o poder judicial na defesa dos direitos humanos
nos mais diversos paises do continente.

A possibilidade de concretizacdo de direitos fundamentais reconhecidos na
Constituicdo pelos tribunais, especialmente em relacdo aos direitos das minorias e da
pluralidade de individuos pertencentes a diversos grupos de interesses, significa um ponto
fundamental para a expansdo da atuacdo do Poder Judiciario, o qual invade a arena de
deliberacdo da politica (TATE; VALLINDER, 1995).

Cappelletti  (1993) desenvolveu um importante trabalho acerca do direito
jurisprudencial. Para o autor, qualquer interpretacdo do direito traz certa medida de
criatividade por parte dos juizes. Desse modo, a discussdo gira em torno do grau de

criatividade e dos limites da criacdo do direito por parte dos tribunais. Além disso, 0s
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procedimentos ou a estrutura dos processos jurisdicionais € que diferenciam a criacdo do
direito em relacdo ao processo legislativo. Segundo o jurista italiano, a abertura dos limites de
criacdo jurisprudencial tem origem no advento do welfare state, o qual trouxe um novo tipo
de legislacdo, baseada nos principios formadores dos direitos sociais e na correlata superacdo
de uma visdo do Estado minimo. Inicia-se entdo o desenvolvimento de uma legislacdo que
prescreve programas de desenvolvimentos futuros e autoriza sua promocéo gradual.

A nova concepcéo legislativa do Estado Social foi seguida, segundo Cappelletti, pelo
declinio da confianca no Poder Legislativo". Para o autor, “os parlamentos demonstram o
carater fantasioso da sua pretensdo de se erigirem em instrumentos onipotentes do progresso
social” (CAPPELLETTI, 1993). O que se via nesse context0 europeu era uma grande
quantidade de leis obsoletas, de conteddo vago, fluido e programatico. Assim, muitas se
revelaram ineficazes no atendimento de suas finalidades sociais. Além disso, se constata, ao
mesmo tempo, um Poder Administrativo burocratico, com praticas paternalistas em relacéo
aos grupos sociais. Tudo isso contribuiu para um descrédito da lei e dos governos, gerando
nos individuos um sentimento de impoténcia e abandono, o que por sua vez contribui para a
ascensdo do Poder Judiciario como guardido e controlador dos poderes politicos.

Os magistrados passaram a aceitar a tarefa de mediarem a relacdo entre o cidad&o e os
poderes legislativo e executivo. Para isso, atuaram como “legisladores implicitos” "' e
tomaram a frente das decisdes acerca de profundas transformacgdes politico-sociais
(CAPPELLETTI, 1993). Os direitos sociais, elevados a condicdo de direitos constitucionais,
pedem para a sua execucao a intervencdo ativa do Estado e uma atuacdo mais concreta do
Poder Judiciario, que, em face da nova legislacdo social, deveria atuar de modo a tornar
efetiva essa nova carga de direitos e principios. Sdo ampliadas, dessa forma, as areas abertas a
criatividade dos juizes, 0 que acarreta maior espaco para a discricionariedade nas decises
judiciais, principalmente as das cortes constitucionais.

Em resumo, o novo tipo de legislagdo do welfare state, que permitiu uma maior
difusdo da criatividade do direito jurisprudencial, redefine a relacdo entre os trés poderes,
conferindo ao Judiciario a funcdo de controlar os poderes politicos. Este movimento de
ascensdo do Poder Judiciario, que encontra seus limites no sistema de checks and balances",
tradicionalmente desenvolvido na doutrina norte americana, faz parte do que Cappelletti
(1993, p. 56) chama de “grande transformagao da fungéo judiciaria”. Para o autor, a revolugdo

s V

industrial e o fendmeno da “massificagdo” * permitiram que as a¢cbes humanas assumissem

um carater coletivo com a criacdo de grupos, categorias ou classe de pessoas. S&o as
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chamadas class actions, que mais recentemente estdo descobrindo outros meios eficazes de
tutela, ndo apenas na arena politica, mas também no Poder Judiciario.

O novo e acentuado papel do Judiciério, com novas formas de acBes coletivas, tem
reflexo no plano processual com a ampliacdo dos legitimados na tutela dos interesses de
categorias e classes. E importante ressaltar que nio se trata de uma expansio apenas dos
poderes processuais, mas, sobretudo, dos poderes de criatividade da evolucdo jurisprudencial
do direito.

Portanto, mostra-se inevitavel um alto grau de ativismo e criatividade por parte dos
magistrados quando chamados a interpretar principalmente os direitos sociais advindos das
controvérsias de classes. Os juizes assumiram o papel de guardides adequados e contrapeso
eficaz desses direitos, pois, ao respeitarem os limites processuais do contraditorio e do devido
processo legal, garantiriam a imparcialidade que legitima a arbitragem de interesses
antagbnicos. Desta forma, haveria uma legitimacdo democratica da criacdo do direito
jurisprudencial, em que os tribunais poderiam dar uma importante contribuicdo a
representatividade geral do sistema, de modo a permitir 0 acesso ao processo judicial para a
protecdo de categorias sociais eventualmente excluidas da arena politica de debates.

No Brasil, o Poder Judiciario, antes periférico e distante das preocupacfes da agenda
pUblica e dos atores sociais, é atualmente uma instituicio central da nossa democracia.
Atualmente, sua expressdo politica sua intervencdo social sdo inegaveis. Isso se deu
principalmente nos anos seguintes a redemocratizacdo do pais, especialmente com a
promulgacédo da Carta de 1988.

Werneck Vianna et al. (1999) destaca em sua visdo sobre a judicializacdo da politica
as origens da crescente institucionalizagcdo do direito na vida social em nosso pais. Para o
autor, a emergéncia de novos detentores de direitos, como o movimento operario do inicio do
século XX, deu fim a rigorosa separacao entre Estado e sociedade civil, antes configurada nos
termos da liberdade negativa do Estado liberal. Assim, o direito do trabalho, concebido
especialmente a partir desse movimento, conferiu um carater publico as relacGes da esfera
privada contratual e introduziu no campo do direito, de concepcdo puramente liberal, um
argumento de justica, procurando compensar, por meio da relacdo juridica, os trabalhadores
menos favorecidos economicamente.

Desse modo, na concretizagdo dos direitos do welfare no Brasil, esteve presente um
movimento social que primeiro se afirmou no terreno da sociedade civil e, posteriormente,

alcangou por meio dos partidos politicos a esfera publica. Esse movimento permitiu a revisao

61



Revista Etica e Filosofia Politica — N° 15 — Volume 1 — maio de 2012

dos pressupostos liberais que vigoravam na época, de modo a estabelecer uma agenda
igualitaria no pais, colocando o mesmo a servico da justica social. Esse movimento agiu para
que “consideragdes de ética social infiltraram-se em regiGes do direito que, até entdo, se
limitavam a garantir a autonomia privada” (HABERMAS, 1997 apud WERNECK VIANNA
etal., 1999, p. 16).

A infiltracdo da justica no mercado, pela inser¢do do Direito do Trabalho na ordem
liberal, provoca a chamada publicizagdo da esfera privada. Assim, o “desigual” das relagdes
trabalhistas se apresenta como objeto da tutela de leis. Ocorre uma verdadeira judicializacéo
do mercado de trabalho, ja que das relacBes mercantis é extraido o tema da justica social.
(WERNECK VIANNA et. Al, 1999). O Poder Judiciario, instancia institucional especializada
em interpretar e arbitrar a aplicagdo das normas, tornou-se uma peca fundamental na tarefa de
regular a indefinicdo e indeterminacdo dos direitos sociais, buscando uma intervencéo
balizada pela convivéncia harmoniosa dos interesses divergentes.

Se a institucionalizacdo do direito na sociedade brasileira foi um processo cujas
transformacfes ultrapassaram o ambito juridico, o mesmo pode ser dito com relacdo a
judicializagdo da politica, cujas origens sdo encontradas na transicdo democratica brasileira,
ocorrida mais recentemente. Nesse processo historico, circunstancias como a globalizacdo e o
advento do mercado como instancia determinante da vida social provocaram um
“desalinhamento do projeto e das agdes governamentais em relagdo ao texto constitucional
recém-aprovado” (WERNECK VIANNA et al, 1999, p.10). Desse modo, se estabeleceu “uma
linha de tensdo nas relacdes entre o Poder Judiciario, de um lado, e 0 Executivo e Legislativo,
de outro, entre a filosofia politica da Carta de 1988 e a agenda neoliberal”.

Nos anos seguintes a redemocratizacdo, nossa sociedade se deparou com a imposicao
absoluta da razdo econdmica sobre os valores e instituicbes da ordem racional-legal. Porém,
essa imposicdo vem encontrando resisténcias significativas e alguns dos instrumentos
constitucionais da Consituicdo de 1988 colaboram para isso. Destacam-se o controle abstrato
de constitucionalidade das normas, a intensificacdo na atuacdo do Ministério Publico em
relacdo as agdes publicas. Além disso, a atuacdo constitucionalmente amparada dos partidos
politicos, sindicatos, entidades e associacfes no sentido de reivindicagdo do papel de
interpretes da Constituicdo colaboraram para o formacgdo de uma relagdo mais equilibrada
entre Estado, Mercado e Sociedade Civil (WERNECK VIANNA et al., 1999). Assim, o
processo de judicializacdo da politica no Brasil ndo resultou nem de um movimento exclusivo

da sociedade civil organizada, nem tampouco de uma proposta advinda do proprio Poder
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Judiciario. Trata-se de uma verdadeira mudanca social cujo desenrolar contou com as forgas

historicas do Estado e da sociedade civil.

2.2 (RE)Construcdo da democracia pela justica: a visdo critica de Garapon

No ambito das transformacdes sociais que elevaram o Poder Judiciario a um lugar de
destaque na sociedade atual, deve-se pensar sobre a legitimacdo democratica do novo papel
do Judiciario, em especial das cortes constitucionais. O estudo do ativismo judicial e das
transformacoes sociais ocorridas no Brasil, principalmente ap6s a redemocratizagdo, oferece
varias possibilidades distintas de abordagem. Diante disso, em razdo da necessidade de se
determinar os limites objetivos da proposta, dedica-se a demonstrar, nessa analise, o papel
(re)construtivo da justica.

Partindo da dimensdo critica na analise do fendbmeno da judicializacdo da politica,
Antoine Garapon (1999) defende que a justica se tornou a principal referéncia em uma
sociedade marcada pelo esfacelamento do politico, como consequéncia do proprio
enfraquecimento do Poder Legislativo. Dessa forma, a judicializacdo da politica e do social
seriam indicadores de uma nova configuracdo da justica, a qual, nas palavras de Garapon
(1999, p.26), transformou-se em “ultimo refligio de um ideal democratico desencantado”. O
aumento do poder da justica nos dias atuais esconde outro fenbmeno além do
enfraquecimento do Estado: o desmoronamento simbdlico do homem e da sociedade
democréatica. O individuo, “privado das referéncias que lhes ddo uma identidade e que
estruturam sua personalidade, procura no contato com a justica uma muralha contra o
desabamento interior” (GARAPON, 1999, p.27). Por isso 0 apelo a justica é de alcance geral.

A instituicdo judiciaria parece ancorar-se num sentimento de justica que o Estado do
bem estar social acabou por adormecer. Esta nova cena traduz uma demanda moral a espera
de uma instancia que nomeie o0 bem e o mal e fixe a injustica na memoria coletiva. A
transparéncia e a regularidade processual da justica parecem ser mais legitimas que o
exercicio da vontade politica. Tudo, entdo, passa a ser questionado perante uma jurisdig&o.

Deste modo, a justi¢a, notoriamente constitucional, coloca-se como “espaco de arbitragem
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permanente entre o ideal da vontade de viver em sociedade e a dificuldade da acao politica”.
(GARAPON, 1999, p.50).

A afirmacdo acima, sintese exemplar da conclusdo de Garapon, resume muito bem a
forma como nossa corte constitucional tem atuado nas recentes decisdes envolvendo o
instituto do mandado de injuncdo. Os tribunais constitucionais, diante da lentiddo e
ineficiéncia da politica, se projetam no imaginario dos individuos como lugar permanente na
busca das conquistas sociais, as quais séo crescentemente dificultadas pelo complexificacdo
de interesses e visdes de mundo. Dessa forma, néo se trata de uma transferéncia de soberania
para 0s magistrados ou substituicdo do mundo politico pelo juridico de forma a se estabelecer
um “governo de juizes”. O melhor diagndstico a ponta para uma reconfiguracdo das
instituicdes democraticas, de modo que nessa reviravolta judiciaria da vida politica, o
ativismo judiciario é apenas uma peca de um mecanismo mais complexo (GARAPON, 1999,
p.26).

Os Juizes, especialmente os integrantes das instancias superiores, se depararam com
uma nova expectativa, com um aumento nas demandas judiciais com viés politico e, assim, se
sagraram de repente como “herdis”. 1SS0 gera riscos e possibilidades de avangos (1999, p. 39).
A explosdo do numero de processos ndo é uma consequéncia de transformacgées advindas do
ambito do Poder Judiciario, nem tampouco expressam a facilitacdo do acesso a justica. Ou
melhor, essas ndo sdo as causas isoladas desse fendmeno. Trata-se de uma mudanga social,
institucional e comportamental; uma reacdo ao desabamento do homem democréatico: o
individuo privado de suas referéncias politicas, sociais, simbdlicas, psiquicas e normativas. O
juiz aparece como ultimo reflgio contra a implosdo das sociedades democraticas que “ndo
conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificacdo que elas mesmas
geraram” (GARAPON, 1999, p. 27, 47-48). Nesse sentido, afirma Garapon:

O espaco simbolico da democracia emigra silenciosamente do Estado para a
justica. [...] O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito
que afeta as instituicbes politicas classicas, causado pela crise de
desinteresse e pela perda do espirito publico. A posicdo de um terceiro
imparcial compensa o “déficit democratico” de uma decisdo politica agora
voltada para a gestdo e fornece a sociedade a referéncia simbdlica que a
representacdo nacional Ihe oferece cada vez menos. [...] A cooperagdo entre
os diferentes atores da democracia ndo é mais assegurada pelo Estado mas
pelo direito, que se coloca, assim, como a nova linguagem politica na qual
sdo formuladas as reivindicagdes politicas.
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Esse novo cenario em que a justica tornou-se um espaco de exigibilidade da
democracia traz pesadas conseqiiéncias. E possivel verificar que a propria justica néo inspira a
idéia de uma ordem harmoniosa. Ela privilegia o conflito e isso a difere do totalitarismo, de
modo que h& uma renuncia a unidade e o abandono de uma esperan¢a na unanimidade
politica. “A justica oferece o espetaculo de um poder desacelerado, dividido, susceptivel de
recurso” (GARAPON, 1999, p. 51). Assim, nessa nova cena, a natureza da democracia €
multipla, ou seja, ndo se fala em um juiz no singular, sendo este referéncia para tudo, mas em
diferentes ordens de jurisdicdo, com fungdes, legitimidades e qualidades distintas. Portanto,
trata-se de um momento de descentralizacdo e ndo de concentracdo do poder, de modo que
estamos nos “antipodas da politica tradicional, em que o inico chamado a decidir exprime sua
vontade de imediato e de forma definitiva” (GARAPON, 1999, p. 52).

E a desordem que parece natural nesse contexto. Mas uma desordem positiva, e esse é
0 ponto de inflexdo do argumento de Garapon. Pode-se inferir que o conflito, qualidade
essencial da justica, aparece para os individuos como uma oportunidade de sociabilidade, e é
nessa divisdo assumida provisoriamente que a democracia encontra sua identidade. Assim,
por um lado, a rentincia a unidade aqui explicitada “permite a sociedade desvincular-se da
tutela do Estado e a0 mesmo tempo acessar uma experiéncia plural, abundante, sob o signo de
um questionamento permanente” (GARAPON, 1999, p.52).

O risco inevitavel é o de que a Justica concentre a totalidade das expectativas
existenciais dos individuos e dos valores politicos. Nesse caso, ocorreria uma
desnaturalizacdo da democracia provocada pelo excesso de direito. Como bem ressaltado, a
justica ndo pode se colocar no lugar da politica, “pois 0 mau uso do direito é tdo ameacador
para a democracia como seu pouco uso” (GARAPON, 1999, p.53). Baseado nisso, Garapon
(1999, p.169) propde o que chama de “justica numa democracia renovada”. Desse modo, a
partir de uma reforma ética e moral da sociabilidade, através de um Judiciario que possibilite
aos cidaddaos um aperfeicoamento dos procedimentos democraticos, € que se deve
proporcionar aos mesmos um reencontro com seus valores fundamentais. O verdadeiro
desafio esta em estabelecer a complementariedade entre justica e democracia, ou seja,
estabelecer os meios para a dinamizagéo da democracia pela justica.

Assim, as transformacdes da atual democracia nos convidam a repensar a fungéo do
juiz de um modo positivo, funcional e programatico. Isso se reflete na atuacdo das cortes
constitucionais, no denominado ativismo judicial, nas tutelas coletivas e na viabilizacdo dos

direitos previstos na Constituicdo, diante da inércia do Poder Legislativo.

65



Revista Etica e Filosofia Politica — N° 15 — Volume 1 — maio de 2012

Inverte-se a percepc¢do inicial de que a judicializacdo da politica seria prejudicial a
sociedade, quando, na verdade, tal fendbmeno passa a ser compreendido como uma perspectiva
para a representacdo de interesses e a deliberagdo democréatica. Assim, repensando o papel do
proprio Poder Judiciario, em uma revolucdo cultural que procura deduzir a vontade geral a
partir de interesses divergentes, a sociedade deveria encontrar a via para a reconstrucdo dos
seus valores civicos (WERNECK VIANNA et al., 1999).

O papel dos juizes em suas decisdes ou na medida de sua criatividade ndo deve ser
politico, e sim focado na “reestruturagdo do tecido da sociabilidade” " (WERNECK
VIANNA et al., 1999, p. 27). Em situacdes socialmente estratégicas como nas acdes dos
juizados especiais, nas acdes constitucionais, nas adins e nas acles coletivas em geral, o
magistrado deveria agir como um engenheiro ou terapeuta social, atuando de forma a ser o
foco de irradiagcdo da democracia deliberativa, assegurando a identidade da mesma como
instituicdo. Isso permite a viabilizacdo ou um reequilibrio dos principios organizadores da
vida social, aprofundando o sistema representativo tradicional, tornando-o mais funcional e
trazendo a légica da argumentacdo para uma arena politica mais reflexiva e pluralista
(ROSANVALLON, 2008 apud CARVALHO, 2009).

Em relacdo a esse novo espaco do juiz como engenheiro ou terapeuta social, é
fundamental, como se pretende demonstrar nos estudos de casos, que 0 magistrado assuma o
papel de um terceiro incluso em relacdo as novas demandas a que € submetido. 1sso porque,
atualmente, o juiz deve ser ainda mais responsavel em seus julgamentos perante a
comunidade. Somente assim a democracia atual poderia “politizar”’ a sociedade por meio de
uma revolucdo cultural que aumenta 0s espacos de encontro entre o juiz e a comunidade
politica (GARAPON, 1999).

A referéncia tedrica de Garapon (1999) permite uma abordagem analitica e critica a
respeito da expansao da justica no interior da sociedade a partir dos riscos que envolvem esse
fendmeno social. Destaca-se na tese do autor um novo despertar do pacto democratico por
meio da justica. Porém, falta & abordagem de Garapon uma dimensdo normativa. Entende-se
que 0 conceito de “cidadania complexa”, construida num quadro tedrico em que estdo
relacionados ativismo judicial, revolucéo processual do direito e direito responsivo™", fornece
essa dimensao.

Rosanvallon (2000 apud WERNECK VIANNA; BURGOS, 2003, p.369) retoma o
tema da soberania a fim de pensa-lo nas democracias contemporaneas. O autor procura

identificar novas formas que assegurassem a ambi¢do democratica sem limitar ou restringir a
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soberania do popular. A idéia seria a de “pluralizar as modalidades de exercicio da vontade do
povo, de modo a transformar em jogo de soma positiva as relacbes da democracia com o
governo representativo”. N8o se pensa, aqui, em diminuir o instituto da representacdo, mas
apenas torna-la mais complexa, conferindo maior participagéo politica dos individuos.

Tal complexidade se faria, assim, pela emergente pluralidade de formas expressivas de
soberania, como na presenca de uma cidadania social, que ao lado da cidadania politica, esta
vinculada ao processo eleitoral. Os niveis de representacdo passam a compreender, além dos
representantes eleitos do povo, as diversas instancias legitimadas pela lei, incluindo a
magistratura, que decidiria em nome do povo com o objetivo de exercer fungdes de regulacao.
Trata-se da dupla representatividade: uma funcional — derivada das leis, especialmente da
Constituicdo - e outra procedural - emanada da representacdo politica cléssica.
(ROSANVALLON, 2000 apud WERNECK VIANNA; BURGOS, 2003)

Ha sem duvida uma expansdo da influéncia da sociedade no processo politico através
da justica, ou seja, esta favorece a auto-instituicdo do social pelas vias institucionalmente
disponiveis. Observamos, assim, no caso brasileiro, a participacdo, prevista na Carta de 1988,
da sociedade civil organizada, do Ministério Publico, dos partidos politicos, dos sindicatos,
entre outros perante a Corte Constitucional, em especial no que se refere ao controle de
constitucionalidade das leis.

O diagnostico que aqui se faz ¢ o de que “nao se trata de uma migragdo do lugar da
democracia para a justica, mas de sua ampliacdo pela generalizagdo da representacao”
(WERNECK VIANNA; BURGOS, 2003, p. 371- 372). Verifica-se, deste modo, que o sujeito
de direito da cidadania social ndo é idéntico ao das previsdes iniciais de Garapon (1999), que
falava de um sujeito privado de cidadania e liberdade politica. O sujeito de direito da
cidadania social é independente e encontra reconhecimento de sua identidade na mobilizacéo
de seus direitos, com o objetivo de se integrar socialmente e de afirmar sua dignidade. Nessa

esteira podemos citar as palavras dos autores que confirmam o que foi até aqui disposto:

A cidadania politica da as condicGes ao homem comum de participar dos
procedimentos democraticos que levam a producéo da lei, a cidadania social
Ihe d& acesso a procedimentalizacdo na aplicacdo da lei por meio de
maltiplas formas, individuais e coletivas, de um simples requerimento a uma
acdo publica, proporcionando uma outra forma de participacdo na vida
publica [...] As instancias ndo eleitas de regulagcdo tém encontrado seu
indicador mais visivel na emergéncia contemporanea do Judiciario pelo
duplo caminho do controle constitucional das leis e da revolugdo processual
que democratizou 0 acesso a justica, especialmente em matéria de direitos
difusos e coletivos. Essa emergéncia, que se reveste de carater universal, tem
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feito do direito e de seus procedimentos uma linguagem de uso cada vez
mais comum, servindo de medium para a traducdo de questdes pertinentes a
sociabilidade em pontos de agenda publica.

A emergéncia contemporanea do Poder Judiciario e as condi¢des criadas no Brasil
apos a Constituicdo de 1988 permitiram a expansdo da malha do sistema institucional
brasileiro. Porém, € importante ressaltar que se trata de um processo continuo de auto-
correcdo, acompanhando a mudanca social e as novas expectativas de direito dela emergentes.
Essa dimensdo de abertura do direito deve se apresentar como um canal permanente para a
difuséo e coletivizacdo do mesmo no corpo social, para que constitua a base para os principios
de justica e cidadania ativa.

Desse modo, a justica, principalmente na atuacdo das cortes constitucionais, deve
imprimir o diferencial, de modo que a diversificacdo na representacdo seja condi¢do do
exercicio democratico da soberania. “No pluralismo representativo sdo legitimas as vontades
expressas por movimentos sociais, associagdes de bairro, agrupamentos profissionais”, como
serdo também validas outras formas que ndo o voto através dos quais se fazem valer estas
vontades. (ROSANVALLON, 2000 apud ARAUJO, 2004 p.11).

Se tomarmos a ideia de cidadania social, entdo o fendmeno da judicializagdo da
politica e o ativismo judicial ndo sdo vistos como usurpadores da soberania popular. Ao
contrario, defende-se a valorizacdo da tendéncia atual de expor o sistema de direito, através
do acesso a justica, as demandas de carater coletivo. Nesse sentido, o Poder Judiciario tem a
potencialidade de ser uma instituicdo cujos instrumentos viabilizam e otimizam a participagédo
democratica, mas para sé-lo é necessario um esforco coletivo nesse sentido. Devem participar
dessa construcdo ndo s6 o judiciario, mas outras instituicGes estatais, as ciéncias sociais e

juridicas, os movimentos sociais e a esfera publica de uma forma geral.

3 O MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO.

3.1 Aspectos Gerais

Uma das tendéncias que acompanha a ciéncia do direito atualmente diz respeito as

tutelas dos direitos coletivos. Essa nova perspectiva da realidade juridica foi possivel apés o

advento do Estado Social e da emergéncia da sociedade de massas que demandou
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instrumentos juridicos que tutelassem interesses e direitos coletivos, as chamadas class
actions. (CAPPELLETTI, 1993). Abriu-se a visdo do direito em dire¢do a outro plano, nao
apenas individual, de modo que as relagdes entre os individuos passaram também a ter efeitos
fora do ambito das partes envolvidas na lide. Assim, o surgimento da classe de direitos
coletivos a criagdo de novas solucdes e vias alternativas a tradicional tutela individual
consagrada no Estado Liberal.

Acerca da evolucdo da tutela coletiva, Carlos Henrique Bezerra Leite (2001, p.23)
destaca que:

As transformagdes ocorridas na ordem econémica mundial nos ultimos vinte
anos e a proliferagdo dos conflitos de massa, mormente 0s que encontram
residéncia entre as forcas do capital de trabalho, culminaram com o
aparecimento de ‘“novos direitos”, que nao se enquadram na dicotomia
classica direito publico- direito privado. Esses novos direitos, também
chamados de direitos fundamentais de terceira dimensdo ou geracéo, direitos
ou interesses metaindividuais, direitos transindividuais ou supra-individuais,
passaram a exigir do Estado o reconhecimento da legitimacdo ativa das
associag0es civis e a reestruturacdo de organizacdes estatais especializadas.

Nessa perspectiva, a Constituicdo de 1988 atendeu os anseios de nossa sociedade e
concretizou no ordenamento juridico processual patrio a tutela coletiva, que passou a ter novo
status, de via processual adequada para resolver os conflitos inerentes a um grande nimero de
individuos. O mandado de injuncdo foi criado no contexto da Carta de 1988, que € um
diploma politico altamente social. Tal vinculagdo com Lei maior demonstra uma intima
ligacdo do mandado de injuncdo com a tutela coletiva. Desse modo, que nao se pode aferir
que tal remédio constitucional estara limitado as pretensdes individuais (MAZEI, 2009).

Antes de caracterizar 0 mandado de injuncdo como uma via de cidadania ativa em sua
tutela coletiva, nos moldes da cidadania social definida por Werneck Vianna e Burgos (2003),
é fundamental conceituar a referida acdo constitucional da forma prevista no ordenamento
juridico brasileiro.

O mandado de injuncéo consiste em uma inovagdo do constitucionalismo brasileiro.
Previsto no artigo 5°, LXXI, da Carta de 1988, foi criado para combater a omissédo no
cumprimento do dever constitucional de legislar. A criacdo do instituo no direito patrio
recebeu influéncias do direito inglés, norte americano e portugués. Porém muitas das

particularidades do nosso mandando de injuncdo ndo encontram similares no direito
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comparado. Dessa forma, as analises dos contornos do writ ficam a cargo de nossa
jurisprudéncia e doutrina.

Segundo entendimento de Bernardo Gongalves Fernandes (2010, p.75), o mandado de
injuncdo ¢ a “acdo constitucional de natureza civil e procedimento especial, que viabiliza o
exercicio de direitos, liberdades constitucionais ou prerrogativas inerentes a nossa
nacionalidade, soberania ou cidadania”. Este somente ¢ cabivel quando estdo inviabilizadas
tais prerrogativas por falta de lei regulamentadora de normas constitucionais.

O mandado de injuncdo possui duas grandes finalidades no ordenamento juridico
brasileiro. A primeira seria a de viabilizar o exercicio de direitos previstos na Constituicdo. A
segunda seria a de atacar, dentro dos limites contidos no sistema de freios e contrapesos, a
inércia do legislador em ndo complementar (regulamentar) a Constituicdo (FERNANDES,
2010).

A doutrina afirma que o mandado de injuncdo € um instituto juridico marcado pela
transitoriedade, pois na medida em que as omissdes legislativas vao se extinguindo, o referido
instituto perderia espaco. Dessa forma, ne hipltese de extincdo total da falta de
regulamentacdo, ndo haveria motivos para o ensejo do writ. Porém, mesmo nessa situacdo de
superacdo das omissdes legislativas, 0 @mbito de atuacdo do mandado de injuncéo ficaria
voltado para as omissdes legislativas ligadas a efetividade de prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. 1sso porque o remédio constitucional abrange
também a legislagdo infraconstitucional (MAZEI, 2009).

Quanto a questdo especifica da omissdo do dever constitucional de legislar, pode-se
dizer que esta pode ter carater absoluto ou apenas parcial. A primeira hipdtese se encontra
cada vez mais rara, tendo em vista a viabilizagcdo gradual da ordem constitucional. A omisséo
parcial, por sua vez, envolve a execucdo incompleta de um dever constitucional de legislar.
Tal fato pode ocorrer em virtude de mudancas nas circunstancias juridicas que possam afetar
a legitimidade da norma (a chamada inconstitucionalidade superveniente) ou em razéo de
concesséo de beneficio de forma incompativel com o principio da isonomia (MENDES et al.,
2007).

Quanto ao cabimento do mandado de injuncdo em relacéo a inviabilizagdo do direito,
liberdade ou prerrogativa prevista na constituicdo, o STF assegura que deve haver o nexo de
causalidade entre a inércia do Poder Legislativo e a caracterizacdo de um direito publico
subjetivo violado. Nestes termos observa-se o voto proferido pelo ministro Celso de Mello, no
MI 708/DF (BRASIL, 2007):
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Revela-se essencial que se estabeleca, tal como sucede na espécie, a
necessaria correlacdo entre a imposicdo constitucional de legislar, de um
lado, e o conseqiiente reconhecimento do direito publico subjetivo a
legislacdo. [...] O exame dos elementos constantes deste processo evidencia
gue existe, na espécie em analise, 0 necessario nexo de causalidade entre o
direito subjetivo a legislacéo, invocado pela impetrante, e o dever da Unido
em editar a lei.

Parte da doutrina considera 0 mandado de injuncdo como tutela apenas individual, ja
que o inciso XXI do artigo 5° da Constituicdo ndo indica a possibilidade de impetracdo por
parte de quem detém legitimacdo coletiva. Porém, entende-se que o mandado de injuncéo
pode ser util a, pelo menos, um grande grupo de pessoas com mesmos direitos individuais
homogéneos, de modo que a tutela coletiva se encontra nitida (MAZEI, 2009).

Mesmo tendo ressaltado a tutela coletiva nitida, a questdo da legitimidade ativa no
mandado de injuncdo coletivo € ampla e merece ser tratada com maior destaque. 1sso porque
ndo existem restricdes a legitimidade ativa em sede de mandado de injuncdo. Basta que o
impetrante seja uma pessoa a quem a falta de norma regulamentadora torna inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais. Ha o cabimento também, desde que sejam
preenchidos os requisitos especificos, nos casos de prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

O Supremo Tribunal Federal se posiciona de forma pacifica a favor da legitimacao
ativa do mandado de injungdo no &mbito coletivo. Nessa perspectiva, no julgamento do Ml
347/SC (BRASIL, 1993), de relatoria do Ministro Neri da Silveira, observa-se a posicdo que
vem sendo confirmada reiteradamente pela Suprema Corte™.. O STF equiparou a legitimidade
coletiva do mandado de injuncdo a do mandado de seguranca coletivo, que de acordo com o
artigo 5°, LXX atribui legitimidade ativa aos partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional e as organizacgdes sindicais, entidades de classe ou associacao legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano.

Ocorre ainda que, na concepgéo de Rodrigo Mazei (2009, p.247), a legitimidade ativa
do mandado de injuncdo é mais ampla, ndo se restringindo ao rol do artigo 5°, LXX. Para o
autor, o writ possui “indole coletiva” e, desse modo, recebe incidéncia da Lei de A¢do Civil
Publica e do Cddigo de Defesa do Consumidor, no que for compativel. Nesse mesmo sentido
se posiciona Nelson Nery Jr (2002, apud, MAZEI, 2009), para quem o Ministério Publico tem

legitimidade ativa para 0 mandado de injuncao coletivo, principalmente em razdo do artigo

71



Revista Etica e Filosofia Politica — N° 15 — Volume 1 — maio de 2012

129, Il CF/88, o qual dispbe ser funcdo do parquet zelar pelos direitos assegurados na
Constituicao, “promovendo as medidas necessarias a sua garantia”.

Além disso, reforca-se tal concep¢do com mais dois dispositivos. Primeiramente, o
artigo 127, caput da Constituicdo. O artigo permite que, no caso de direito individual
indisponivel, o Ministério Publico venha a agir em prol dos beneficiados pela norma
constitucional que ndo conseguem exercer seus direitos por falta de regulamentacdo. E, por
fim, pelo artigo 6° da Lei complementar 75/93, segundo o qual compete ao Ministério Publico
da Unido promover o mandado de injunc¢do quando este é cabivel.

Dessa forma, pode-se dizer que o rol do artigo 5°, XX da Constituicdo Federal nédo é
restritivo, e que o artigo 129, Il do mesmo diploma projeta, junto com 0s demais artigos
citados, a legitimacdo do Ministério Publico no que se refere a0 mandado de injuncéao
coletivo. (MAZEI, 2009).

Desse modo, a conclusdo a que se chega a partir das questdes suscitadas a respeito do
mandado de injuncdo coletivo é a de que a via processual adequada para a resolucdo das
omissdes constitucionais pela inércia do legislador é a de tutela coletiva. Por meio dela é
regulamentando para o maior nimero de individuos possivel, em um determinado caso

concreto, a situacdo de inseguranca decorrente da inércia legislativa.

3.2 A cidadania social no mandado de injuncéo coletivo

Como foi dito, entende-se que a idéia de soberania complexa desenvolvida por
Rosanvallon (2000 apud WERNECK VIANNA; BURGOS, 2003) aplica-se as analises da
tutela coletiva e da adocéo da tese concretista geral nas decisdes do STF. O que se pretende
demonstrar aqui € que a judicializacdo da politica, neste exemplo da tutela coletiva
envolvendo o mandado de injuncdo, torna-se um cenario propicio as deliberacdes e ao
incremento das praticas democraticas. 1sso seria o que Rosanvallon (2008 apud CARVALHO,
2009) define como aprofundamento do sistema representativo tradicional através de uma
representacdo mais funcional.

Essa nova representacdo bidimensional acrescenta a discussdo politica, atrelada a
elementos de oportunidade e posi¢des ideoldgicas, uma intervencdo mais objetiva por parte
das cortes constitucionais. Isso é feito atraves dos métodos da argumentacao juridica, os quais
funcionam como mais uma forma de construcdo da vontade politica nas democracias. Cria-se,

assim, uma nova forma de reflexividade deliberativa, a qual pode levar a que se alcance
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objetivos que ndo puderam ser alcancados por meio da deliberacdo pela representacdo. As
cortes constitucionais, através dessa deliberacdo diferenciada, adquirem “uma legitimidade
funcional, que ndo necessita da homologagao pelas urnas”. (ROSANVALLON, 2008 apud
CARVALHO, 2009, p. 237). Né&o se quer defender, entretanto, que a reflexividade da
argumentacdo juridica é mais “pura” que a politica. Nos tribunais também ha politica num
sentido amplo, na medida em que ha competicdes entre interesses e valores divergentes. Mas
a recepcdo de demandas coletivas pelos tribunais instaura outras vias de discusséo, outros
canais de luta e outras possibilidades reflexivas.

E importante fazer a associacdo da tutela coletiva no mandado de injuncdo com o
conceito de cidadania social abordado por Werneck Vianna e Burgos (2003), pois a
possibilidade de concretizagdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo por parte
de seus legitimados ativos configura hipdtese do direito a procedimentalizacdo da aplicacdo
da lei. Esta é outra forma de participacdo na vida puablica, assim como € a representacdo
através da politica tradicional.

O papel do STF em relacdo ao mandado de injuncéo coletivo é uma possibilidade de
otimizacdo da participacdo democratica. Trata-se, a n0sso ver, de um processo que parece ndo
admitir retorno, no sentido de favorecer a auto-instituicdo do social pelas vias disponiveis,
ainda que a principal delas seja a tradicional democracia representativa. Defende-se, assim,
que é possivel, com o ativismo judicial, o reequilibrio dos principios organizadores da vida
social. O individuo como sujeito de direitos dessa cidadania social é o que luta por sua
incorporacdo ao mundo dos direitos, pela realizacdo de suas expectativas por novos direitos,
ou ainda, como no caso do mandado de injuncdo, para encontrar o reconhecimento de sua
identidade, mobilizando os direitos “ja declarados” a fim de se integrar socialmente.
(WERNECK VIANNA; BURGOS, 2003).

Por fim, € importante reiterar que ndo héa divisdo entre a cidadania social e a cidadania
politica, de forma que a participagdo na procedimentalizacdo da aplicacdo do direito
estabelece uma relacdo entre o status juridico positivo, em termos coletivos, e o status do
cidadao politico ativo. Desse modo, a autonomia da participacdo pela cidadania social torna-
se politica, principalmente se considerarmos que parte da sociedade é excluida do direito
universal a politica. Essa parte excluida, quando luta por sua inclusdo por intermédio da

justica, encontra outra via de concretizacao da cidadania

4 O CASO DO DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS
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As questdes aqui discutidas foram suscitadas apds o Supremo Tribunal Federal ter
adotado recentemente uma nova postura em relagdo aos efeitos do mandado de injuncéo,
especialmente a partir do caso envolvendo o direito de greve dos servidores publicos. E
evidente que ha uma clara inconstitucionalidade por omissao nesse caso, na medida em que o
artigo 37, VII, da Constituicdo prevé de forma expressa que o direito de greve no servico
publico sera exercido termos definidos em lei especifica®. Assim, quando a regulamentagéo é
condicdo imprescindivel para o exercicio do direito assegurado, sua negacdo por parte do
legislador, impedindo o exercicio dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente,
equivale a sua inexisténcia (MENDES et al., 2007).

O direito de greve deve ser concebido como um direito de exce¢do, ou seja, uma
medida extrema com fundamento nas necessidades dos trabalhadores ou empregados. Por
isso, tal direito deve estar sempre condicionado ou limitado aos interesses comuns da
sociedade e, através da legislacdo, deve-se buscar o caminho para seu exercicio legitimo
(GROTTI, 2009). Desse modo, pode-se afirmar que a omissdo do Legislativo em regular o
direito de greve dos servidores publicos levou o pais a uma situacdo que coloca em xeque a
capacidade e legitimidade do Estado. Assim, é necessario retomar um ponto importante a
respeito do atual papel das cortes constitucionais nas democracias contemporaneas.

O caso do direito de greve do servico publico permite a aplicacdo da visdo de
Garapon ao caso concreto. Neste caso, observa-se o enfraquecimento do Estado (legislativo e
executivo) e a justica se torna o Ultimo refugio legitimo para os individuos que nao
vislumbram no exercicio tradicional da soberania uma forma de exercicio da cidadania e
uma garantia de concretizacdo de direitos. E importante observar que se trata de um caso
bastante delicado, uma situacdo socialmente estratégica, de modo que deveriam os Ministros
do STF, como sera demonstrado a seguir, atuarem de forma a buscar um reequilibrio dos
principios organizadores da vida social, fragmentada por uma sucessao de greves anteriores
ao julgamento do caso.

Diante dessa situacdo de inseguranca em que o Estado e encontra em continua tenséo
em relacdo a sociedade civil, o STF, em 2006, mais uma vez* enfrentou o caso da omissdo
legislativa constitucional decorrente da ndo regulamentacéo do direito de greve no servigo
publico. Nessa ocasido, foi proposta a revisao do entendimento do Tribunal que adotava a
tese ndo concretista™ il

. Em trés mandados de injuncdo coletivos™ pretendeu-se que fosse

assegurado o direito de greve para seus filiados, a despeito da omissdo legislativa do
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Congresso Nacional. Desse modo, foi acolhida, por parte do STF, a tese concretista geral,
segundo a qual, na falta de norma regulamentadora, cabe ao Tribunal editar a referida norma,
suprimindo a omissdo do legislador de forma a possibilitar o exercicio dos direitos
garantidos constitucionalmente.

Anteriormente o Tribunal entendia que o0 mandado de injuncdo era uma agdo em que
apenas se declarava a mora do Legislativo na regulamentacdo da norma constitucional. Tal

posicionamento “nio-concretista™"

, no qual ao Poder Judiciario caberia apenas o
reconhecimento formal da inércia legislativa, ndo tinha qualquer efeito concreto para as
partes. Assim, inicialmente, o remédio constitucional ndo correspondeu as expectativas que
motivaram a sua criacao.

No entendimento exposto no MI 107/DF (BRASIL, 1990), o Pretério Excelso
interpretou de forma restritiva 0 mandado de injuncdo em detrimento da maxima efetividade
da Constituicdo. Na posicdo assumida pelo STF, alegou-se estar contrariando o principio da
separacao de poderes. Porém, esse julgado, precedente na matéria, promoveu interpretacdo
inadequada do principio da separacéo de poderes consagrada em nossa republica.

A tese ndo concretista, que se consolidou no inicio dos anos 90 e que entendia que o
mandado de injuncdo se igualava a acdo de constitucionalidade por omissdo, vem sendo
relativizada pelo STF. E importante ressaltar o formalismo e conservadorismo da posicéo
ndo concretista que, ao se eximir de uma intervencdo, ndo primava pela viabilizagcdo das
conquistas da Constituicao de 1988.

Desse modo, verificamos que nos anos que se seguem a promulgacdo da Constituicdo
de 19988, a contumaz inércia dos poderes publicos em viabilizar os direitos previstos na
prépria Carta Maior segue acontecendo. Isso motiva o STF a inutilizar a tese ndo concretista
construida nos primordios de nossa atual Constituicéo.

No voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no Ml 708/DF (BRASIL, 2007)
pode-se verificar que o Ministro destaca o estado de mora do legislativo em relagdo a edicéo
da lei disciplinadora do direito de greve no servico publico, que subsiste decorrido o periodo
de uma geracgéo, o que configura clara situacdo positivadora de omisséo abusiva. Assim, 0
mandado de injuncdo deve traduzir significativa reacdo jurisdicional, autorizada pela
Constituicao, destinado a impedir o desprestigio da mesma.

Ressalta-se, portanto, a evolucdo do entendimento do STF, visando dar uma fungéo

mais concreta e efetiva ao writ injuncional. Como foi visto, somente alguns anos apos as
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primeiras decisbes que negavam a verdadeira face do writ foi possivel a nova postura do

Tribunal®

e a plena efetivacdo deste instituto no direito brasileiro.

Feitas tais consideracdes a respeito da evolucdo das teses adotadas na jurisprudéncia
do mandado de injuncdo com o decorrer dos anos, € importante retomar o foco em relagdo aos
julgados M1 670/ES (BRASIL, 2006), M1 708/DF (BRASIL, 2007), que tiveram como relator
0 Ministro Gilmar Mendes; e MI 712/PA (BRASIL, 2006), de relatoria do Ministro Eros
Grau. Os ministros, em seus respectivos votos, recomendaram a ado¢do de uma solucéo
normativa e concretizadora para o caso.

Identifica-se nesses julgados a necessidade de uma solucéo obrigatdria da perspectiva
constitucional, pois ndo é dado ao legislador escolher se concede ou ndo o direito de greve,
mas somente dispor sobre a adequada forma de sua disciplina (MENDES, et al., 2007). Em
voto proferido no MI 670/ES (BRASIL, 2006), o Ministro Gilmar Mendes alertou para as
conseqiiéncias negativas da ndo regulacéo do direito de greve.

Gilmar Mendes opinou que ndo se pode mais justificar a inércia legislativa e a
inoperancia das decisdes na Corte Maior, na medida em que a ndo-atuacdo do STF naquele
momento ja se configuraria como uma espécie de omisséo judicial. Ndo se pode considerar
simplesmente que a satisfacdo do direito de greve pelos servidores publicos deva ficar adstrita
a oportunidade e conveniéncia do Poder Legislativo. Em seu voto, Gilmar Mendes aduz,

ainda, as seguintes consideracoes:

Estamos diante de uma situacgdo juridica que, desde a promulga¢do da Carta
Federal de 1988 (ou seja, ha mais de 17 anos), remanesce sem qualquer
alteragdo. [...] Por essa razdo, ndo estou a defender aqui a assungdo do papel
de legislador positivo pelo Supremo Tribunal Federal. [...] Pelo contrario,
enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas balizas
constitucionais que demandam a concretizacdo do direito de greve a todos o0s
trabalhadores, este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer que, assim
como se estabelece o controle judicial sobre a atividade do legislador, €é
possivel atuar também nos casos de inatividade ou omissdo do Legislativo.

Verifica-se, nesse caso envolvendo a greve dos servidores publicos, a necessidade de
uma legislagdo minima que regule o exercicio do direito de greve dos servidores publicos, de
modo a considerar a adequacao e continuidade dos servigos publicos. Assim, o legislador, no
dever de legislar sobre o assunto, podera conceber um modelo mais ou menos rigido, ou seja,
com maiores ou menores restricdes ao direito de greve no servico publico, mas sem deixar de

reconhecer o referido direito previsto constitucionalmente (MENDES et al., 2007).
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Obviamente se trata de um caso de omisséo total, que, como visto, tende a ser cada
vez mais raro, haja vista a propria atuacdo do STF nos casos de controle de
constitucionalidade das omissdes. O voto do Ministro Gilmar Mendes argumenta no sentido
da irrazoabilidade da mora legislativa, que permanece desde a promulgacéo da Carta de 1988
sem perspectiva de término e do inevitavel desgaste politico que envolve a regulamentacéo do
direito de uma categoria organizada como a dos servidores publicos. Assim, o Supremo
Tribunal Federal argumentou que se viu diante de um caso que pedia uma solugéo
diferenciada (MENDES et al., 2007). O Ministro propds como técnica de deciséo a aplicacdo
da sentenca aditiva™', na qual reconheceu a inconstitucionalidade do comportamento omisso
do legislador e, além disso, promoveu a aplicacdo da Lei 7783/89, que regulamenta o
exercicio da greve para os trabalhadores em geral, para os servidores publicos, enquanto néo
seja criada lei especifica.

O Tribunal argumenta atendeu de forma similar a propria vontade do legislador, na
medida em que adicionou aos servidores publicos, de forma provisoria, as regras aplicaveis no
ambito privado. Além disso, observa-se em tal decisdo a ressalva de que podem 0s juizos
inferiores, de acordo com o caso concreto e mediante solicitacdo de érgdo competente, impor
a observancia a regime de greve mais severo para servigos essenciais em razdo do principio da
continuidade dos servicos publicos. Tal consideracdo se encontra definido nos artigos 10 e 11
da Lei 7783/89 (BRASIL, 1989).

A viragem na jurisprudéncia se confirmou em 2007, no julgamento do MI 708/DF,
gue também foi de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, e discutiu da mesma forma o direito
de greve dos servidores publicos. Nesse julgado, entendeu-se ser necessario que na decisdo do
writ fossem fixados, além dos limites para o exercicio do referido direito, os parametros
institucionais e constitucionais de definicdo de competéncia, provisoria e ampliativa, para a
apreciacdo de dissidios de greve instaurados entre o poder publico e os servidores com
vinculo estatutario. Ficou estabelecido conforme o voto do Ministro relator, Gilmar Mendes, a
aplicacdo da Lei 7701/88 (BRASIL, 1988), que cuida da especializacdo das turmas dos
Tribunais do Trabalho em processos coletivos.

O Tribunal por maioria conheceu dos mandados de injuncdo e entendeu que, a partir
de uma sistematica conduta omissiva por parte do Legislativo, deve ser esta submetida a
apreciagdo do judiciario. Assim, nossa corte constitucional reconheceu o conflito entre as
minimas necessidades de legislacdo para o exercicio do direito de greve dos servidores

publicos e a necessidade de uma solugcdo obrigatoria da perspectiva constitucional.
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Confirmou-se, assim, a solucéo proposta no M1 670 (BRASIL, 2006), no sentido de que fosse
aplicada, de forma proviséria e no que couber, a Lei referente a greve da iniciativa privada.
Tal fato representou, sem ddvida, uma revisdo da jurisprudéncia em relagdo ao mandado de
injuncdo e certamente terd importantes reflexos na configuragdo do instituto (MENDES et al.,
2007).

O mandado de injuncdo nos moldes atuais s6 foi possivel através de uma nova
expectativa politica vivenciada pelos Ministros do STF, pois na decisdo que adotou a tese
concretista geral se chegou a concluséo de que o ativismo judicial é possivel e necesséario. Tal
fato permite repensar a posicao institucional dos limites da separacao de poderes e um jogo de
checks and balance em que a corte constitucional pode adotar o0 modelo da sentenca aditiva
incorporando para o caso, quando necessario, uma solucéao constitucional obrigatdria.

Desse modo, entende-se que ndo ha nessa nova configuracdo do mandado de injuncéo
uma invasdo do direito na arena da politica ou uma quebra do principio da separacdo de
poderes, ou ainda uma desnaturalizacio de nossos ideais republicanos, com o
enfraquecimento do Estado e do pacto democratico. Ao invés disso, como bem ressaltada por
Werneck Vianna et al. (1999), ocorre uma reestruturacéo do tecido da sociabilidade dentro do
processo de judicializacdo da politica.

E nesse viés que se pode afirmar que, na solugdo diferenciada adotada para o caso do
direito de greve, em que o STF determinou, nos moldes da tese concretista, a aplicacéo da lei
7783/89 (BRASIL, 1989), ndo ha restricdo ou limitacdo a soberania do povo. O mandado de
injuncado, nos moldes da atual jurisprudéncia do STF, permite a pluralidade de modalidades de
exercicio da vontade do povo de forma complementar as relagdes entre democracia e 0
governo representativo. Isso seria uma forma de fortalecimento dos valores republicanos no
contexto das transformacdes sociais que elevaram a justica a uma posi¢do de destaque em
nossa democracia.

N&o se esta, portanto, ferindo o principio republicano, no que diz respeito a soberania
popular, tampouco o principio democratico, pois ndo ha a intencdo por parte da Corte Maior
de diminuir o instituto da representacéo, e sim, torna-la mais complexa, no sentido de conferir
um papel diferenciado a intervencao politica dos cidaddos por meio do acesso a justica.

O mandado de injungéo coletivo, como demonstrado no caso envolvendo o direito de
greve, se presta a afirmacdo do principio republicano, na medida em que busca impor a
supremacia de um bem comum sobre os interesses particulares. Deve-se