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Resumo: O presente artigo, ancorado em uma metodologia analitica e na técnica de pesquisa
bibliogréfica, pretende analisar as decisGes judiciais prolatadas pelo Supremo Tribunal
Federal nos Mandados de Injungdo de n°® 671/ES, 708/DF e 712/PA, que possuem como
objeto o0 reconhecimento e a supressao da mora do Poder Legislativo em relacdo a
regulamentacéo do direito de greve do servidor publico (artigo 37, VII, da CF/88). Para tanto,
promove-se, preliminarmente, um estudo a respeito da evolu¢do do positivismo para 0
neopositivismo de Hans Kelsen, com a construcao das possibilidades de agir ativista do Poder
Judiciario, e, posteriormente, das teorias substancialista e procedimentalista de interpretacéo,
argumentacdo e decisdo juridica, para, ao final, problematizar as decisbes judiciais do STF e

associa-las a hermenéutica critica de Lénio Streck.
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Abstract: This article, based in an analytical methodology and in the technique of
bibliographic research, intends to analyze the judicial decisions proposed by the Brazilian
Supreme Court in the cases n® 671/ES, 708/DF and 712/PA, which have as object the
recognition and suppression of the delay of the Legislative in regulating the civil servant’s
strike (article 37, VII, da CF/88). To this end, a study is conducted preliminary on the
evolution of positivism to Hans Kelsen neopositivism, with the construction of the
possibilities of activist action of the Judiciary, and later of the substantialist and proceduralist

teories of interpretation, argumentation and legal decision, to, in the end, problematize the
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judicial decisions of the Brazilian Supreme Court and associate them with the critical
hermeneutics of Lénio Streck.

Keywords: Positivism. Neo-positivism. Post-positivism. Critical hermeneutics. Civil servant’s

strike. Supreme Court.

Introducéo

Promulgada em 1988, a Constituicdo Federal vigente estabeleceu em seu
preambulo a clara intencdo de instituicdo de um Estado Democratico de Direito, com vistas a
asseguracdo do exercicio de direitos sociais e individuais, como a liberdade, a seguranca, 0
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, definindo-os como “valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias”.

Para tanto, ja em seu artigo 1°, indicou como fundamento da Republica Federativa
do Brasil a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Observa-se, pois, da simples analise dos preceitos constitucionais, a premente
preocupacao estatal em promover a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, na tentativa
de reduzir as desigualdades sociais e de tutelar os direitos sociais.

Contudo, ndo obstante a constituicdo destes objetivos como fundamentais da
Republica Federativa do Brasil* e a imposic&o ao Estado de prestaces positivas para a efetiva
consecucdo, 0 que se viu, apos a promulgacdo da Carta Magna, em especial no plano da
valoracdo social do trabalho e da preservacdo da dignidade da pessoa humana, foram atitudes
omissivas do Estado, através dos Poderes Legislativo e Executivo.

Pautada na teoria da separacdo dos poderes, de Charles-Louis de Secondat, baréo
de La Brede e de Montesquieu, conhecido como Montesquieu, a Constituicdo Federal de 1988
definiu, em seu artigo 2°, como Poderes da Unido, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
determinando a independéncia e harmonia entre eles, e impedindo a deliberacdo de emendas

tendentes a abolir essa separacdo de poderes (artigo 60, 8§4°, 111, da CF/88).

L Art. 3°, da CF /88. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
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Essa teoria, ao afirmar a distin¢do entre os trés poderes, imp0s a eles atividades
especificas e, por conseguinte, limitacdes mutuas, sendo que, precipuamente, ao Legislativo,
coube a funcéo de produzir leis e fiscaliza-las; ao Judiciario, a de dizer e interpretar o direito;
e, ao Executivo, a atividade administrativa estatal.

Nada obstante, por possuir tanto normas de eficacia plena, como normas de
eficacia contida e limitada, como bem define o jurista José Afonso da Silva?, a Constituicdo
Federal de 1988, por vezes — quando envolve normas de eficacia contida e limitada —, ndo é
autoexecutavel, necessitando da atuacdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo para que
as diretrizes constitucionais sejam efetivamente cumpridas.

Nesse cenario, especialmente no &mbito dos direitos sociais trabalhistas, como
dito, a existéncia destas normas ndo-autoexecutaveis e a inércia dos Poderes Executivo e
Legislativo imp6s a existéncia de direitos previstos constitucionalmente que ndao podem ser
usufruidos.

Situa-se, sob esse enfoque, como norma de eficacia contida, o direito de greve na
iniciativa privada, o qual, embora se encontre previsto de forma plena pelo artigo 9°, caput, da
CF/88, de modo que desde a promulgacdo deste diploma ja péde ser exercido, pode ter a sua
eficacia restringida, ante a sujeicdo a possiveis limitagcdes, em razdo da previsdo do §1°:

Artigo 9°, da CF/88. E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dele defender.

81° — A lei definird os servicos ou atividades essenciais e dispord sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

Posteriormente a promulgacdo da Carta Magna em 1988 e, como consequéncia,
do seu artigo 9°, de fato, em 28/06/1989, editou-se a Lei da Greve (Lei n°® 7.783/1989), com o
fito de dispor sobre o exercicio do direito de greve, definindo as atividades essenciais e
regulando o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, como o 81°, do artigo
90, previa.

O problema maior, no entanto, ndo figura nestas normas de eficacia contida,
tampouco nas de eficacia plena, que sempre permitiram a atuacdo do Poder Judiciario sem

ultrapassar as suas limitagdes; a dificuldade encontrada, a0 menos no plano constitucional®,

% De acordo com Silva (1998, pag. 81), “ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficacia”, sendo que
todas elas irradiam efeitos juridicos. Todavia, “a eficacia de determinas normas constitucionais ndo se manifesta
na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normagao juridica
executodria, prevista ou requerida”.

% Destaca-se a dificuldade “no plano constitucional”, posto que ela ndo se limita ds normas constitucionais,
havendo, também, questBes infraconstitucionais, de necessaria regulamentacdo, que ndo foram objeto de
apreciacdo pelos Poderes Legislativo ou Executivo.
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engendrou-se nas normas de eficdcia limitada, as quais, embora previstas na Carta Magna,
dependem — ou dependiam — de regulamentacdo para produzirem todos os seus efeitos.

Um exemplo de norma constitucional, com enfoque trabalhista, de eficacia
limitada € o artigo 37, inciso VII, que trata do direito de greve dos servidores publicos, in

litteris:

Artigo 37, da CF/88. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

(...) VIl - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica;

A leitura do sobredito artigo permite a percepcdo de que a Constituicdo Federal
outorgou aos servidores publicos, assim como a iniciativa privada, o direito de greve, porém,
no presente caso, vinculou o exercicio deste direito a necesséria edicdo de uma lei que o
regulamentasse, de forma que, enquanto ndo editada essa norma — o que ainda nao fora feito
— ndo haveria possibilidade de fruicdo do direito.

A conduta do Poder Judicidrio frente a estas omissGes constitucionais e
legislativas nem sempre foi a mesma, eis que, por tempos, ndo existiam condigdes e fatores
que pudessem permitir quaisquer acdes judiciais.

Nesse sentido, esta pesquisa objetiva analisar a evolucdo da atividade juridica
interpretativa, perpassando pelas no¢bes de positivismo, de neopositivismo e de pos-
positivismo, com o fito de identificar a construcdo das possibilidades do agir ativista do
magistrado, para, ao final, problematizar a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso da
greve dos servidores publicos, associando-a a hermenéutica critica, com base no referencial

tedrico de Lénio Streck.

1. Evolugdo do positivismo para o neopositivismo de Hans Kelsen e a construgdo das

possibilidades do agir ativista do magistrado

Como preceitua Simioni (2017, pag. 221), antigamente, nos tempos do
positivismo classico do século XIX, nos moldes definidos pela Escola da Exegese, a atividade
interpretativa dos juristas limitava-se a uma explicitagdo do significado dos textos legais,
segundo uma analise sintatica, descontextualizada do mundo prético, e a posterior aplicagdo
do texto legal procurava tdo somente analisar “a relacdo da subsung¢do entre um fato concreto

e o fato abstrato previsto no texto juridico”.
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Nessa concepcdo, a atuacdo do juiz era absolutamente limitada, figurando, o
magistrado, como uma simples “boca da lei”, como definiu o filésofo ja citado Montesquieu,
em sua obra “O Espirito das Leis™.

Com efeito, os juristas do século XIX acreditavam que, “com base no texto legal,
a interpretacdo juridica poderia ser controlada, poderia ser objetiva, certeira”, ndo existindo
espacgos para discussdes caso o texto fosse claro, devendo apenas ser aplicado (SIMIONI,
2015, p. 141).

Tais ideias foram enfrentadas e colocadas em Xxeque por outras concepgoes
metodoldgicas de interpretacéo juridica, como a Escola Histérica do Direito®, 0 Movimento
do Direito Livre® e a Jurisprudéncia dos Interesses’. Todavia, foi apenas com o
neopositivismo ldgico de Hans Kelsen que a “interpretacdo juridica conquistou o seu mais
alto grau de consciéncia da sua propria impossibilidade” (SIMIONI, 2015, p. 142).

Hans Kelsen, ao definir o Direito como resultado de uma interpretacdo juridica
criativa e construtiva, afirmou que “a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma unica solu¢cdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias
solugdes que tém [...] igual valor”, desde que inseridas dentro de uma moldura, ndo existindo
nenhum método que possa impor a preferéncia de um ponto de vista sobre o outro (KELSEN,
1999, p. 247-247).

Nesse sentido, a definicdo da interpretacdo que devera prevalecer no caso

concreto sera a escolha discricionaria do 6rgédo juridico que possui a competéncia para tanto,

* De acordo com Montesquieu (2000, p. 175), “os juizes de uma nagio sdo apenas [...] a boca que pronuncia as
palavras da lei; sdo seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forga, nem seu rigor”.

> Para além da concepcdo legalista do direito preconizada pela Escola da Exegese, para a qual, como dito, 0
Direito se resumia a elementos sintaticos da lei escrita, a Escola Histdrica do Direito, como esclarecido por
Simioni (2014, p. 77), “teve o mérito de pensar uma metodologia cientifica pratica para a interpretacdo juridica”,
adotando métodos gramaticais, légicos, historicos, sistematicos e teleoldgicos para tanto. Todavia, ndo conseguiu
cumprir com os proprios ideais langados, pois, “ao invés de compreender o direito como um acontecimento
historico, ela acabou por dogmatizar uma historia do direito” (SIMIONI, 2014, p. 77).

® Originando-se o Movimento do Direito Livre a partir do “repudio ao formalismo da logica de deducdo da
resposta correta do direito tdo somente do texto legal” (SIMIONI, 2014, p. 92), para esta escola, ndo era a lei,
mas, sim, a decisdo juridica que deveria constituir o Direito, e “essa decisdo, ao contrario de proceder & mera
aplicacéo da lei escrita, era realizada mediante a introducdo de critérios normativos extralegais, notadamente a
consciéncia subjetiva do juiz” (SIMIONI, 2014, p. 80), que decidia conforme a sua consciéncia; o que, segundo
Rafael Lazzarotto Simioni (2014, p. 93-94) era um exagero, na medida em pregava uma razdo puramente pratica
— material — desassociada de uma razéo tedrica — formal.

" Tendo a mesma intencdo da Escola Histérica do Direito — mais razao pratica e menos razdo tedrica —, a
Jurisprudéncia dos Interesses tinha como ideal o abandono de “estilos de compreensdo do direito por meio de
uma mera realizagdo exegética dos seus textos legais escritos, ou através da andlise estritamente teorética de
conceitos purificados da realidade social”, propugnando, no lugar deste estilo abandonado, uma compreensdo do
direito na sua funcdo pratica de orientacdo de condutas com bases em interesses legitimos e ilegitimos
(SIMIONI, 2014, p. 99). Nao havia, contudo, ao contrario do Movimento do Direito Livre, uma completa
desconsideracéo da lei escrita, mas, sim, uma analise dos textos legais voltada para o atendimento das finalidades
do direito e da realidade da sociedade (SIMIONI, 2014, p. 100).
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isto é, a sua intepretacdo auténtica, baseada em normas de moral, de justica, em valores
sociais, em interesses do Estado, etc. (KELSEN, 1999, p. 249).

A partir dessa nova perspectiva, como bem destaca Parizi (2015, pag. 839), o
Poder Judiciario, antes engessado pela frieza sintdtica de textos legais, tornou-se
independente, ganhando inegavel papel politico no desempenho de suas atividades.

Fez-se, assim, o surgimento da figura de um novo magistrado, mais proativo,
“responsavel pela tutela dos valores constitucionais e sua efetivacao”, especialmente diante da
inércia dos legitimados para tanto. Contudo, em contrapartida a possivel efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, esta atuacgdo criativa do magistrado trouxe severas discusses
acerca da “legitimidade para interferir no planejamento politico” (PARIZI, 2015, p. 839).

A rigor, como bem aponta Simioni (2015, p. 142), “Hans Kelsen joga um balde de
agua gelada sobre a pretensdo dos juristas de conquistar, via metodologia, a tdo sonhada
seguranga do direito”, desmontando a esperanga de se garantir a certeza e a previsibilidade da
interpretacdo juridica.

Como consequéncia desta inexisténcia de certeza, de previsibilidade e de
legitimidade dos magistrados surgiram problemas de arbitrio, de discricionariedade e de
subjetividade, motivando, assim, a constru¢cdo de inumeros métodos e concepcdes que
buscaram superar o positivismo do século X1X e o neopositivismo de Hans Kelsen.

Sobre os principais — ou mais conhecidos —, Simioni resume:

Depois da Teoria Pura do Direito, as teorias da argumentacéo juridica conquistaram
uma importancia central para a pratica das decisGes juridicas. N&do s6 a tdpica
retérica foi resgatada e atualizada na década de 50 (Viehweg, Perelman), como
também logo surgiram concepcdes substancialista (Hart, Raz, Dworkin, Castanheira
Neves, Muller) e procedimentalista (Alexy, Gunther, Habermas), todas elas
procurando justificar modos de lidar com essas complicadas relagdes entre direito e
sociedade na pratica das decisdes juridicas e inaugurando, desse modo, aquilo que
hoje se convencionou chamar de pés-positivismo juridico (SIMIONI, 2014, p. 229).

Reunidos sob o slogan do pos-positivismo juridico, todos esses discursos sobre
interpretacdo e decisdo juridica que objetivaram resgatar a legitimidade material e a seguranca
formal das decisoes juridicas, apresentaram “scripts tedricos, esquemas metodoldgicos, regras
procedimentais, fundamentos substanciais e varios recursos conceituais para guiar a
compreensdo, segundo elas, mais adequada de interpretagdo, argumentacao e decisdo juridica”
(SIMIONI, 2017, p. 223).

Como visto, sdo inumeros discursos distintos que, embora possuam 0 mesmo fim
—mediacdo entre seguranca formal e legitimidade material — cada uma apresenta o seu

método, hermenéutica, pressuposto e objetivo, conforme sera analisado no capitulo seguinte.
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2. As teorias substancialista e procedimentalista de interpretacdo, argumentacdo e decisao

juridica

Duas das grandes perspectivas existentes que, embora normalmente vistas como
conflituosas, possuem o mesmo fim — mediagdo ente seguranca formal e legitimidade
material — sdo as teorias substancialista e procedimentalista, as quais serdo abordadas, de
forma singela, neste presente capitulo.

Como bem pontua Fabio Corréa Souza de Oliveira (2010, p. 95), a ideia
fundamental consolidada em todo paradigma procedimentalista é a de que em um contexto de
pos-modernidade, marcado por uma complexa diversificacdo e fragmentacdo social, o direito
e democracia “nao podem ou devem se fiar em uma concepgdo substancial”, a fim de se
estabelecer resultados e postular uma “materialidade irrecusdvel de origem naturalista ou
suprapositiva, uma axiologia aprioristica”.

Ao contrério.

O direito e a democracia, nos moldes da teoria procedimentalista, devem “se
ocupar dos processos de discussdo publica, de formas dial6gicas, dos meios e ndo dos fins,
dos mecanismos de debate e ndo do contetido ou do consenso” (OLIVEIRA, 2010, p. 95),
que, dentro desta concepcao, nem mesmo é certo de ser atingido.

Uma das maiores referéncias do procedimentalismo — sendo, a maior — se trata do
jusfilésofo alemdo Jirgen Habermas, que propde, em sintese, a substituicdo de uma razao
monoldgica (pratica), construida por um individuo solipsista, por uma razdo dialdgica
(comunicativa), edificada pela sociedade, como forma de superar a razdo centrada no sujeito
pela razdo centrada no procedimento.

Isto é, a intencdo habermasiana é a substituicdo da subjetividade pela
intersubjetividade, promovendo, assim, a obtencdo de uma racionalidade ndo atraves de um
ato singular, mas, sim, a partir do cumprimento do procedimento deliberativo:

A respeito do tema, Oliveira pontua:

A racionalidade advém do cumprimento do procedimento deliberativo, sob certos
requisitos, as condi¢des do discurso, que confessa o0 autor, sdo contraféticas, isto é,
sdo idealizagBes inevitdveis, transcendentalmente possibilitadoras do agir
comunicativo, sdo pressupostos performaticos de um processo imaginado. Sao
pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual, indispensaveis aos atos de fala, a
teoria do discurso: o emprego de enunciados linguisticos com significados
idénticos; uma interpretacdo correta da situagdo e da descricdo adequada do
problema que se tem pela frente; oportunidades iguais de manifestacdo a todos os
interessados ou atingidos pela decisdo, isto é, as mesmas chances de alegar e



90

RATIO JURIS. REVISTA ELETRONICA DA GRADUAGAO DA FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS
v. 5. n.1. jan.-jun. 2022

contraditar os participantes devem atuar honestamente, sem querer ludibriar, sem
distorcer fatos ou ideias, exclusdo de enganos ou ilusdes; os sujeitos devem ser
capazes de justificar as assertivas de modo l6gico; ademais, devem crer nelas, ou
seja, ter a pretensdo de que o que afirmam é veraz, de que sdo proprietarios do
melhor argumento; o agente ndo pode fazer uma argumentacdo contradit6ria em si
mesma, cair em contradicdo, contrariar as suas proprias assertivas; a liberdade dos
atores, 0s quais ndo podem sofrer coacdes, violéncias, ter a sua autonomia cerceada.
(OLIVEIRA, 2010, p. 98)

A teoria do agir comunicativo, conforme preconizada pela perspectiva da
chamada razdo comunicativa, objetiva, portanto, a assimilagdo da tensdo existente entre
facticidade e validade, o que se da, como apontado por Habermas, a partir do direito positivo,
que age “amortizando instabilidades de uma socializacdo fracionada ou integrando individuos
socializados comunicativamente”, responsabilizando-se pela coordenacdo dos processos de
didlogo (OLIVEIRA, 2010, p. 101).

Ao direito positivo, portanto, para o jurista tedesco e para a teoria procedimental,
ndo cabe o estabelecimento de cddigos morais materiais, mas tdo somente a garantia da
oportunidade e da realizacdo dos procedimentos racionais de dialogo social.

Isto porque, segundo Jiirgen Habermas (1997, volume I, p. 50), “a legitimidade de
regras se mede pela resgatabilidade discursiva de sua pretensao de validade normativa”, isto &,
ela é auferida em funcdo do procedimento comunicativo, eis que, ao cabo, 0 que conta € o fato
de as regras terem surgido num processo legislativo racional.

Em outras palavras, “somente podem pretender validade legitima as leis juridicas
capazes de encontrar o assentimento de todos® os parceiros do direito, num processo juridico
de normatizagdo discursiva” (HABERMAS, 1997, volume I, p. 145).

Nao h4, portanto, segundo Habermas, a “verdade”; o que se verificado, ao revés, ¢
a disposicdo por formalizar um consenso a respeito da verdade, de modo que a legitimidade
da materialidade deriva da legitimidade dos processos

Opde-se, assim, o professor alemdo, baluarte da teoria procedimentalista, a visdo
da Constituicdo como uma fonte, como se j& trouxesse em si uma materialidade, refutando,
dessa maneira, a ideia de Constituicdo como uma normatividade que imponha diretivas
conteudisticas a serem seguidas a exclusdo de outras concorrentes, com clara op¢do a uma
vertente ideoldgica ou com um vasto catdlogo de direitos fundamentais, sociais e de
estruturacdo estatal (OLIVEIRA, 2010, p. 108).

® Exatamente nesse diapaséo se extrai 0 denominado principio da ética do discurso (ou principio D), o qual, com
uma orientacdo formal, e ndo material, propde que as Unicas normas que podem ser consideradas validas sdo as
“normas de agdo com as quais poderiam concordar, enquanto participantes de discursos racionais, todas as
pessoas possivelmente afetadas” (HABERMAS, 1997, volume II, p. 321).
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Como consequéncia de todas essas premissas, Jirgen Habermas preconiza que o
Tribunal Constitucional, no seu exercicio, deve se conter em garantir os procedimentos
democraticos, abstendo-se de pronunciar contetidos, uma vez que, conforme o consagrado
principio da separacdo de poderes, a criacdo de direito e o controle de constitucionalidade
devem ficar reservados ao legislador democratico (HABERMAS, 1997, volume |, p. 314),
haja vista 0 processo legislativo ser mais propenso ao debate social democratico, possuindo
maiores condicdes de gerar um consenso social.

Em contrario senso a teoria procedimentalista, figura a teoria substancialista (ou
material), que possui como um dos maiores balizadores o professor Ronald Dworkin.

Com efeito, Ronald Dworkin preconiza que o Poder Judiciério esta legitimado ndo
sO para preservar o procedimento democratico de discussdo, mas, também, para, “em uma
postura ativista, emitir julgamentos substantivos, mesmo que em causas polémicas ou
complexas” (OLIVEIRA, 2010, p. 124).

Isto é, segundo Dworkin, o proprio sistema juridico exige uma postura ativista dos
juizes, na medida em que a legitimidade de uma norma pode depender de questbes de
moralidade politica, habeis a serem pronunciadas e resolvidas pelo Poder Judiciario, e nao
apenas através do consenso social®.

N&o se advoga, contudo, com a defesa da funcdo contramajoritaria do Poder
Judiciario, na prevaléncia de subjetivismos, de arbitrariedades ou de discricionariedade. Ao
contréario. Ronald Dworkin se pbe, veementemente, contrario a tais questdes, ao defender que
a postura ativista dos juizes deve sempre se pautar em balizas, ndo podendo, o juiz, julgar
livremente sem parametros juridicos.

E, com o fito de evidenciar tal defesa, Ronald Dworkin propde a diferenciagao
entre casos faceis e casos dificeis, afirmando que embora nos primeiros — easy cases — ndo
existem controvérsias, na medida em que o raciocinio e a formacéo das decisfes sdo exatos,
objetivos, nos chamados hard cases, a cognicdo apresenta incertezas e iniUmeros obstaculos
intelectivos.

De acordo com Dworkin (2002, Introducdo, XVI), os casos dificeis ocorrem

“quando ndo existem decisdes judiciais ou praticas sociais inequivocas que exijam uma

° De acordo com Fabio Corréa Souza de Oliveira (2010, p. 125), Dworkin ensina que levar os direitos a sério
significa compreender e concordar com a compreensdo “de que existem direitos para mais da legislagdo, contra o
proprio ordenamento positivo ou o Estado, além da convengéo social ou contra ela”, isto é, significa entender
gue o ordenamento juridico e as convengdes sociais ndo sdo as Unicas fontes de direito e de dever, sendo
plenamente possivel que os juizes decisdo de determinada maneira, “muito embora ndo haja legislacdo, social
rule, moral convencional, a impor tal comportamento”.
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decisdo em favor de uma ou outra parte”, ou seja, quando se demanda “um direito que ndo ¢
nitido ou sobre o qual a lei ¢ omissa” (DWORKIN, 2002, p. 49).

Nessas hipoteses, nada obstante a auséncia de regras disciplinando integralmente
a situacdo, os principios possuem funcdo importante para orientar as decisGes judiciais
(DWORKIN, Introducgéo, XIX-XX).

Conforme esclarece Oliveira (2010, p. 123), nos casos dificeis, os juizes estdo
autorizados a criar novas regras, devendo, para tanto, fincar-se em um ou mais principios, de
modo que a criacdo é relativa, pois se vincula aos principios — ou, por outros termos, “o
magistrado pode criar a regra do caso concreto”.

Destarte, € por meio dos principios de moralidade politica que se conclui a
respeito da justica ou injustica de determinada hipdtese, ndo importando a autoridade da qual
emana o0 juizo — se legislativa ou jurisdicional —, tampouco a existéncia de um consenso
social; o que importa, para Dworkin e para os defensores da teoria substancialista, portanto, é
a qualidade em si do que esta em questao.

Interligando todos os pontos ressaltados acima, Ronald Dworkin apresenta a tese
da Unica resposta correta, que se constitui como uma chave para a compreensédo de sua teoria.

Com tal tese, Dworkin afirma que, na grande maioria das vezes, quica em todas™?,
existe apenas uma Unica resposta certa para cada problema complexo de direito e moralidade
politica (DWORKIN, 2002, p. 429). Por conseguinte, a partir de tal sentenga, conclui-se que
inexiste a possibilidade de escolha entre eventuais respostas certas, eis que ha apenas uma,
ndo havendo, portanto, espaco para discricionariedade.

Sob esse enfoque, a tarefa do juiz nos hard cases ndo sera inventar os direitos das
partes interessadas, mas descobri-las (DWORKIN, 2002, p. 430), e a sua descoberta, como ja
adiantado, ndo se trata de um fator de consenso ou de procedimento democratico, mas de
materialidade, de conteudo, de substancia, isto ¢, “ainda que todos discordem do acerto de
uma solucéo, pode ser que ela seja a resposta correta” (OLIVEIRA, 2010, p. 128).

Reconhecendo que a tarefa de descobrir a Unica resposta correta é uma tarefa
herculea, Dworkin denomina o juiz embebido de tal incumbéncia como Hércules, que é um
individuo que possui habilidades sobre-humanas e capacidades de preparar uma teoria
politica, rica em detalhes, com a qual poderia enfrentar casos dificeis especificos
(DWORKIN, 2002, p. 549).

1% Ronald Dworkin n&o elimina por completo a possibilidade de néo existir uma resposta certa ou de existir mais
de uma. Todavia, afirma que esta possibilidade é, praticamente, inexistente, em especial, em sistemas juridicos
bem estruturados e desenvolvidos (DWORKIN, 2002, p. 509).
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Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filésofo poderia desenvolver, nos
casos apropriados, teorias sobre aquilo que a intencdo legislativa e os principios
juridicos requerem. Descobriremos que ele formula essas teorias da mesma maneira
que um arbitro filoséfico construiria as caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu
inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas,
a quem chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma
jurisdigdo norte-americana representativa. Considero que ele aceita as principais
regras ndo controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdicdo. Em
outras palavras, ele aceita que as leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos
juridicos, e que os juizes tém o dever geral de seguir as decisdes anteriores de seu
tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional (rationale), como
dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo. (DWORKIN, 2002, p. 165).

Tal figura, no entanto, trata-se, por 6bvio, de uma idealizacao.

Na verdade, “a teoria da decisdo de Hércules ndo configura, em momento algum,
nenhuma escolha entre suas proprias conviccdes politicas e aquelas que ele considera como as
convicgdes politicas do conjunto de comunidade”, mas, sim, identifica-se com a moralidade
politica que as proprias leis e instituicdes da comunidade pressupdem, formadas ao longo da
historia pelo dialogo social e pela tradicdo (DWORKIN, 2002, p. 197-198).

Ou seja, 0s juizes, segundo Ronald Dworkin, conforme esclarecido por Larissa
Pinha de Oliveira e Fabio Corréa Souza de Oliveira (2011, p. 24), ndo sdo monologicos,
discricionaristas ou tidos como baluartes da moralidade, eles sdo, ao revés, intérpretes
constrangidos hermeneuticamente que ndo possuem liberdade para criar ou assujeitar o objeto
analisado, mas apenas reconstrui-lo.

Torna-se evidente, a partir de analise perfunctdria apresentada acima sobre as
teorias procedimentalista e substancialista, a constatacdo de que, embora elas possuam
diferencas', convergem em um mesmo ponto: elas sdo contrafaticas; enquanto Jiirgen
Habermas idealiza o procedimento do agir comunicativo, Ronald Dworkin idealiza o Juiz
Hércules (OLIVEIRA, 2010, p. 136).

Nada obstante, exatamente em decorréncia das dimensdes idealistas de cada uma
das teorias, elas ndo sdo se abatem pela inexisténcia de conferéncia com o empirismo,
possuindo, na verdade, uma abordagem mais tedrica do que empirica, de modo que néo
possuem fronteiras para a sua aplicabilidade, a ponto de ser possivel a extensdo de ambas em

solo brasileiro, conforme sera verificado no capitulo seguinte, que promovera a analise da

1 Ainda de acordo com Fébio Corréa Souza de Oliveira (2010, p. 152), a diferenca fulcral entre as teorias
procedimentalista e substancialista seria, portanto, que, enquanto esta averba a existéncia de um consistente
consenso material na sociedade, que pode ser conhecido e declarado, aquela assevera a inexisténcia de um
acordo, apostando num forte dissenso substancial, ante a pluralidade cultural da sociedade contemporénea,
representada.
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forma com que o Supremo Tribunal Federal atuou no caso especifico da greve dos servidores
publicos, apontando se a decisdo amolda-se & concepcao substancialista ou procedimentalista.

3. A forma de atuacdo da corte constitucional brasileira no caso especifico da greve dos

servidores publicos

Assim como em todos os demais ramos juridicos, na seara do direito juslaboral
também se observou a conversdo do potencial de acdo do juiz em efetiva acdo em diversos
aspectos, sejam eles judiciais ou extrajudiciais. No entanto, alguns casos ganharam grandes
contornos, a exemplo da propria greve dos servidores publicos.

Consoante narrado na introducéo do presente artigo, o direito fundamental a greve
dos servidores publicos estaria, desde 1988, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal,
até a corrente data, subordinado a edicdo de legislacéo especifica.

Nesse sentido, por tempos, pautado na ideia de preservacao da divisdo funcional
dos poderes, a posicdo do Supremo Tribunal Federal, quando provocado quanto ao exercicio
de uma competéncia normativa, orientou-se num respeito a figura do legislador, eximindo-se
de enfrentar matérias que julgava de competéncia de outro poder e se amoldando, assim, a
teoria procedimentalista (guardadas as devidas proporgcfes, em especial com a teoria
habermasiana).

Tal perspectiva levou, inclusive, como apontado por Gongalves (2008, p. 211), ao
esvaziamento da eficacia do instrumento denominado mandado de injuncéo (artigo 5°, LXXI,
da CF/88'%), de acordo com o julgamento do MI n° 608/RJ™, na medida em que o Excelso
STF entendia que a natureza juridica da decisdo do referido instrumento era mandamental,
habil apenas a declarar eventual estado de mora do Poder Legislativo e ndo a suprir omissoes
do legislador.

Esse posicionamento, contudo, a partir do julgamento dos Mandados de Injuncgéo
de n° 670/ES™, 708/DF™ e 712/PA™, todos datados de 25/10/2007, que possuiam como
objeto o reconhecimento e a supressdéo da mora do Poder Legislativo em relagdo a

regulamentacdo do direito de greve do servidor publico (artigo 37, VII, da Constituicdo

12 Artigo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05/10/1988. [...]. LXXI — conceder-se-4
mandado de injuncdo 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.

3 Disponivel em: < https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur20898/false >. Acesso em: 01/02/2021.

“ Disponivel em: < https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur87282/false >. Acesso em: 01/02/2021.

1> Disponivel em: < https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur2477/false >. Acesso em: 01/02/2021.

18 Disponivel em: < https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur2462/false >. Acesso em: 01/02/2021.
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Federal de 1988), foi modificado, enveredando a Justica Constitucional brasileira a teoria
substancialista.

Com efeito, em razéo da absoluta inércia do Poder Legislativo e da necessidade de
se assegurar o direito constitucional a greve, o Excelso Supremo Tribunal Federal se
posicionou no sentido de reconhecer o direito de greve aos servidores publicos e, pela via
injuncional, proceder subsidiaria e provisoriamente, a regulamentagdo do modo de exercicio
do direito, enunciando, assim, o texto normativo que faltava para tornar o exercicio do direito
viavel (RAMOS, 2009, 259).

Isto é, dispondo que restou reconhecido, em diversas oportunidades, a omissao do
Congresso Nacional quanto ao dever que lhe incumbe de dar concrecdo ao preceito
constitucional veiculado pelo artigo 37, VII, da CF/88, que exige a edi¢do de ato normativo
que integre a sua eficacia, o Supremo Tribunal Federal, nos mandados de injuncdo descritos
acima, diante da mora legislativo, decidiu por suprir a omisséo dessa ordem.

Encarando, pois, a greve como arma eficaz a disposic¢do dos trabalhadores na luta
por melhores condicBes de vida, afirmou a fundamentalidade e a autoaplicabilidade deste
direito, optando, assim, por remover o obstadculo decorrente da omissdo legislativa e,
supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito consagrado no artigo 37, VII, da
Constituicdo Federal, por meio da aplicacdo, naquilo que couber, da Lei n°® 7.783/1989 (Lei de
Greve da iniciativa privada), até que venha a ser editada a lei especifica de que fala o preceito
constitucional.

Observa-se, assim, a pratica pelo STF de um ativismo judicial, além de
contramajoritario, criativo e promocional (ASSIS, 2011, p. 252), na medida em que a Corte
Constitucional formulou a norma regulamentadora que carecia no ordenamento juridico patrio
para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos.

Nada obstante a interpretacdo da Corte Suprema Brasileira ter sido no sentido de
garantia da eficacia do direito fundamental de greve, hd que se entender que a mudanca
jurisprudencial faz emergir, a0 menos para os defensores da teoria procedimentalista, um
aprofundamento da “crise na divisdo funcional dos poderes” (ASSIS, 2011, p. 247) com um
aumento da participacdo do STF no debate publico a partir da ampliacdo da sua cognigéo,
cujo contexto aponta para a existéncia de uma crise paradigmatica do Direito em terrae

brasilis.

4. A associacao da decisdo do STF no caso da greve de servidores publicos & hermenéutica

critica de Lénio Streck
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Essa crise, de acordo com Lénio Streck (2003, p. 259), ocorre porque o velho
paradigma liberal-individualista-normativista, embora esgotado, ndo morreu no Estado
brasileiro, enquanto o paradigma forjado a partir do Estado Democratico de Direito, com a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ainda ndo nasceu.

E tal realidade acaba por influenciar, diretamente, no descumprimento das
promessas da modernidade e na expressiva parcela de dispositivos constitucionais que nao

obtiveram até hoje efetivacdo, como denunciado por Streck:

Ha que se detectar os problemas que fizeram com que a expressiva parcela dos
dispositivos da CF/88 ndo obtivessem, até hoje, efetivacdo: a
prevaléncia/dominancia do paradigma da filosofia da consciéncia, refratario a
guinada linguistico-hermenéutica, de cunho objetificante (portanto metafisico), que
provocou a entificacdo do ser (sentido) do Direito (e sobretudo da Constitui¢do); a
ndo existéncia de um Estado Social no pais, muito embora o forte intervencionismo
do Estado (e do Direito); a prevaléncia do paradigma liberal de Direito, mormente
pela co-existéncia promiscua de um ordenamento infraconstitucional nédo filtrado
constitucionalmente; o ndo estabelecimento de um tribunal constitucional ad-hoc; o
processo de globalizacdo e das politicas neoliberais, sdo alguns fatores que
obstaculizam a implantagdo daquilo que aqui denomino de ‘“realizacdo das
promessas da modernidade” (STRECK, 2003, p. 260).

A crise paradigmatica vivenciada, portanto, ainda de acordo com Streck, perpassa
pela incorreta analise do papel do Direito, da Constituicdo e da justica constitucional no
Estado Democratico de Direito, bem como das condi¢des de possibilidade para a
implementacdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais a partir deste novo
paradigma (STRECK, 2003, p. 260).

A concepcdo de Estado Democrético de Direito, que foi construida pelo
constitucionalismo europeu ocidental pds-Segunda Guerra Mundial, consiste tanto em uma
superacdo qualitativa do conceito constitucional imediatamente prévio, o de Estado Social,
como evidencia o anacronismo do velho conceito de Estado Liberal (DELGADO, 2017, p.
22).

Esse paradigma do Estado Democratico de Direito avanga, aprofunda e reelabora
as conquistas pela fase imediatamente anterior do constitucionalismo, consagrando mudancgas
quantitativas essenciais, em especial, com a expansdo e perpetuagdo dos direitos humanos,

além de alteracdes qualitativas:

Entre as inovagGes qualitativas essenciais do novo constitucionalismo encontram-se,
ilustrativamente: a consagragdo da matriz principiol6gica das novas constituigcdes; a
institucionalizacdo da natureza normativa dos principios juridicos; a estruturagdo de
um rol de principios humanisticos e sociais imperativos, todos apontando para a
centralidade da pessoa humana na ordem social, econdmica e juridica; o
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aprofundamento e sofisticacdo dos mecanismos democraticos da sociedade politica e
da sociedade civil; a extensdo da ideia de Democracia para além do simples campo
do Estado e de suas instituicdes, de maneira a fazé-la presente também no ambito
das instituicdes da vida social e econdmica privada. (DELGADO, 2017, P. 27).

Traduz-se, assim, o Estado Democratico de Direito, nos moldes da hermenéutica
critica de Lénio Streck, na no¢do indissociada a realizacéo dos direitos fundamentais sociais, e
essa acepcao, aliada a inefetividade da Constituicdo, ante a inércia dos Poderes Publicos na
efetivacdo destes direitos, impde uma redefinicdo da relacdo entre os Poderes do Estado, em
especial, do Poder Judiciario, que passa a ter possibilidades (e necessidades) de intervir na
justica constitucional.

Esta funcdo intervencionista, contudo, ndo se associa a judicializacdo da politica e
das relagdes sociais, tampouco a morte da politica, mas sim “ao cumprimento dos preceitos e
principios insitos aos direitos fundamentais sociais e ao ndcleo politico do Estado Social
previsto na Constituicdo de 1988 (STRECK, 2003, p. 281).

Isto é, de acordo com a hermenéutica critica, onde os Poderes Executivos e
Legislativo falham ou se omitem, cabe ao Poder Judiciario intervir.

Sob esse enfoque, embora estejamos longe de um intervencionismo
substancialista, como propugnado por Lénio Streck, em face da inefetividade do direito de
greve assegurado constitucionalmente pelo artigo 37, VII, ha que se concluir que a postura da
assumida pelo Supremo Tribunal Federal na apreciacdo dos Mandados de Injuncdo de n°

670/ES', 708/DF® e 712/PA™ associa-se integralmente & hermenéutica critica.

Concluséo

Diante da inegavel preocupacdo da Constituicdo Federal de 1988 em instituir um
Estado Democrético de Direito e em promover a efetivacdo de direitos fundamentais sociais,
na tentativa de reduzir as desigualdades e de tutelar os referidos direitos, e em razéo das
atitudes omissivas do Estado, através dos Poderes Legislativo e Executivo, em realizar as
necessarias politicas publicas para tanto, € insuperavel a conclusdo de que, com base na
hermenéutica critica, o Poder Judiciario, frente a tais questdes, quando provocado, deve
manter uma postura ativa diante da sociedade, como forma de proporcionar a efetividade da

Constituicdo Federal e de seus preceitos.

7 Disponivel em: < https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur87282/false >. Acesso em: 01/02/2021.
'8 Disponivel em: < https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur2477/false >. Acesso em: 01/02/2021.
9 Disponivel em: < https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur2462/false >. Acesso em: 01/02/2021.
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Isto porque, a hermenéutica critica propugna que o papel assumido pelo Poder
Judiciario de garantidor da Constituicdo e dos direitos fundamentais sociais nela previstos
deve ser analisado dentro do paradigma transformador do Estado Democratico de Direito, a
ponto de permitir uma ruptura com a classica divisdo de poderes, eis que, em contextos
brasileiros de feigdo liberal-individualista-normativista, a jurisdigdo constitucional demonstra
ser condicdo de possibilidade para os direitos sociais.

Sendo assim, ha que se concluir pela adequacéo da decisdo judicial prolatada pelo
Excelso Supremo Tribunal Federal no caso da greve dos servidores publicos a hermenéutica
critica de Lénio Streck, porquanto a referida decisdo judicial, sem colocar fim ao debate
constitucional, declarando a premente necessidade de edigcdo de lei especifica, estendeu ao
servico publico a aplicacdo da lei de greve da iniciativa privada, como forma de tornar o

exercicio deste direito constitucional efetivamente viavel.
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