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Resumo: Ultrapassada a questdo sobre a natureza da sentenca em mandado de injuncdo, admitindo-se a
declaracdo de inconstitucionalidade por omissao, acrescida da indicagdo ou criagdo do critério normativo para
viabilizar o exercicio do direito, novas indagagdes surgem. Questdo que necessita de maior atencdo, ainda pouco
debatida na doutrina e jurisprudéncia, é a relacao entre a coisa julgada formada na via injuncional e o advento
da lei. Foi pensando em suas imbricagdes que surgiu o objeto de cogitacao deste artigo: aplica-se o principio
da vedacédo ao retrocesso a legislacdo regulamentadora superveniente a sentenca concessiva da ordem de
injungdo? Em caso positivo, é possivel considerar a existéncia de relagao de subordinacao entre o conteudo da
decisdo judicial e a lei? Para responder a hipdtese, inicialmente, faz-se necessario desenvolver abordagem sobre
as teorias quanto a eficacia subjetiva da coisa julgada em sede de injuncéo, para verificagdo daquela adotada
pela Suprema Corte, e, eventualmente, delimitar o ambito de aplicacdo da cldusula de vedagédo ao retrocesso.
Posteriormente, segue-se ao desiderato de sistematizar a relagdo entre coisa julgada e superveniéncia da lei,
com base em caracteristicas peculiares atreladas ao mandamus. A concluséo se da no sentido de que o principio
da vedacdo ao retrocesso é aplicavel em circunstancias especificas nos limites do nucleo essencial do direito
fundamental; concluindo-se, por fim, que o Legislativo podera restringir os parametros normativos do exercicio
do direito enunciados pela Corte, desde que de forma fundamentada.

Palavras-chave: Mandado de Injuncdo. Coisa julgada. Superveniéncia da lei. Vedacdo ao retrocesso.
Parametricidade relativa.

Sumario: 1 Introducao: consideragdes gerais sobre o mandado de injungao - 2 Efeitos subjetivos da coisa julgada:
entre a teoria da resolutividade e a teoria da independéncia jurisdicional — 3 Coisa julgada e superveniéncia de
lei — 4 Aplicabilidade da garantia de vedacdo ao retrocesso com base no critério normativo utilizado pelo STF:
um discurso voltado a parametricidade relativa - Consideragdes finais — Referéncias
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Introducao: consideragdes gerais sobre o mandado de injuncao

O mandado de injuncao é garantia constitucional prevista no art. 5°, inc. LXXI, da
Constituicao de 1988 de forma inédita no Brasil e sem precedente no Direito comparado,’
que tem por objetivo a protecdo de direitos fundamentais cujo exercicio esteja inviabiliza-
do por omissao legislativa. Em razao de tal excepcionalidade, aliada a inexisténcia de nor-
ma regulamentadora do préprio desenvolvimento do processo de mandado de injungao,?
juristas e a Suprema Corte empenham-se em esforcos para interpreta-lo ao longo desses
vinte e seis anos de promulgacédo da Carta Magna.?

A jurisprudéncia da Corte consolidou o seu posicionamento acerca de determi-
nadas questdes, tais como, legitimidade ativa e possibilidade de impetracdo coletiva,*
legitimidade passiva e auséncia de litisconsércio necessario,® caracterizacao e natureza
da omissao constitucionalmente relevante;® bem como, a partir de 2007, sedimentou o
entendimento em relagcdo ao contelido da sentenca.

Portanto, hodiernamente, ndo remanesce duvida que o mandado de injungao tem
por esséncia tornar viadvel o exercicio de direito subjetivo constitucional pendente de re-
gulamentacao, sendo necessaria ndo sé a declaracdo de inconstitucionalidade por omis-
sao, como também a proposicao do critério juridico superador do bloqueio ao exercicio
do direito fundamental, em caso de concessao da ordem. Ocorre que, uma vez aceita a

' Sobre a auséncia de precedéncia, destaca Borges: “o mandado de injuncdo tem caracteristicas tipicamente
brasileira, ou seja, ndo surgiu do direito alienigena” (BORGES, Nilton Alexandre. Os efeitos da decisdo do mandado
de injuncdo. Rio de Janeiro: Revista Forense, 2009. p. 605-606). Sem prejuizo do que ora se afirma, é possivel
constatar algumas similitudes com a injunction do Direito inglés, writ of injunction do Direito norte-americano e
verfasungsbeschwerde do Direito alemé&o (cf.: PIOVESAN, Flavia. Protecéo judicial contra omissdes legislativas: acao
direta de inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncdo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 176-178).

2 Ab initio, firmou-se o entendimento de que o writ em cotejo é garantia constitucional autoexecutavel, nao
dependendo de norma juridica que o regulamente, “aplicavel que lhe é analogicamente o procedimento do
mandado de seguranca, no que couber. Questao de ordem que se resolve no sentido da auto-aplicabilidade do
mandado de injuncédo, nos termos do voto do relator” (STF. Ml n° 107 QO-DF. Relator Min. Moreira Alves. Pleno.
Julgamento: 23.11.1989. DJ, 21set. 1990. Ementa. Acesso em: 18 nov. 2014). Cabe mencionar que, atualmente, o
paragrafo Unico do art. 24 da Lei n° 8.038/1990 determina expressamente a aplicacdo da lei de mandado de
seguranca (atual Lei n° 12.016/2009) ao procedimento de mandado de injuncéo, no que couber.

3 Cf: VALLE, Vanice Regina Lirio do. A Constru¢do de uma Garantia Constitucional: Compreensdo da Suprema
Corte Quanto ao Mandado de Injuncao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial
contra omissoes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncéo. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncéo e Direitos
Fundamentais: uma construgéo a luz da transicdo do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte:
Férum, 2012.

4 BRASIL. STF. MI n° 361-RJ. Pleno. Rel. p/ Acérdao Min. Sepulveda Pertence. Julgamento: 08.04.1994. DJ, 17 jun. 1994.
Acesso em: 20 fev. 2014; BRASIL. STF. MI n° 472-DF. Pleno. Min. Celso de Mello. Julgamento: 06.09.1995. DJ, 02 mar.
2001. Acesso em: 20 fev. 2014.

5 BRASIL. STF. Ml QO ne 352-RS. Pleno. Rel. Min. Néri da Silveira. Julgamento: 04.09.1991. DJ, 12 dez. 1997. Ultimo
acesso em: 21 ago. 2014; BRASIL. STF. AgRg no MI n° 1011-SE. Pleno. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento:
14.05.2014. DJ, 04 jun. 2014. Acesso em: 06 set. 2014.

® Quanto a caracteriza¢do, a depender de auséncia de norma regulamentadora que inviabilize o exercicio de direito
subjetivo constitucional, cf. BRASIL. STF. Ml n° 543. Pleno. Rel. Min. Nelson Jobim. Julgamento: 26.10.2000. DJ. Acesso
em: 27 nov. 2014. Quanto a natureza, a omissao pode ser total ou parcial, cf.: BRASIL. STF. QO Ml n° 107-DF. Pleno. Rel.
Min. Moreira Alves. Julgamento: 23.11.1989. DJ, 21 set. 1990. Acesso em: 30 jul. 2014.
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enunciacdo da solucao normativa como conteldo necessario da sentenca de procedén-
cia, surgem novas controvérsias, sobretudo no que se refere aos efeitos subjetivos e tem-
porais da coisa julgada.’

Eis a atual problematica ainda nédo pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, a ser
desenvolvida na presente pesquisa, visto que a teoria adotada quanto a eficicia subjetiva
da coisa julgada influencia na possibilidade ou ndo de aplicagcao do principio de vedacao
ao retrocesso ao referido parametro; bem como os efeitos temporais da solucdo normati-
va apontada na decisdo, dependendo da natureza instantanea ou continuativa da relacdo
juridica, gera consequéncias distintas no tratamento da matéria quando da supervenién-
cia da lei.

Assim, o artigo pretende abordar primeiramente as teorias quanto a eficacia subje-
tiva da coisa julgada, para investigacao daquela adotada pela Suprema Corte; posterior-
mente, na segunda parte, serd perquirida a relacdo entre coisa julgada e superveniéncia
da lei na sistematica do mandado de injuncao; e, por fim, na terceira parte, realizar-se-a
exposicao sobre o principio da vedagao ao retrocesso, com a indicagao de quais situagoes
merecem ser examinadas sob essa perspectiva, sustentando-se a existéncia de uma de-
terminacao relativa pela sentenca no que toca a futura atuacao legislativa.

Efeitos subjetivos da coisa julgada: entre a teoria da
resolutividade e a teoria da independéncia jurisdicional

A Suprema Corte oscila entre a concessdo da ordem de injuncdo com efeitos inter
partes (teoria da resolutividade) e efeitos erga omnes (teoria da independéncia jurisdicio-
nal), o que demonstra que a questao esta longe de ser pacifica.

No que se refere a teoria da resolutividade, o Supremo Tribunal Federal veio a
adota-la pela primeira vez com o julgamento do MI n° 721, ao regulamentar o direito a
aposentadoria especial de servidor publico, constando da respectiva ementa que, em se
tratando “de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia considerada a relacao juridica
nele revelada”?

Nesta esteira de raciocinio, o mandado de injuncao teria por esséncia tornar via-
vel o exercicio de direito subjetivo constitucional pendente de regulamentag¢do no caso
concreto; hipotese em que o parametro a ser utilizado como critério de regulamentacao
do direito produzira efeitos inter partes. Como adepta dessa tese, Piovesan observa que
“cabera ao Poder Judicidrio criar norma de decisao para o caso concreto, dentro da teolo-

7 A possibilidade juridica de fixagdo de prazo para que o érgao, entidade ou autoridade omissa regulamente o direito
fundamental — e com isso torne desnecesséria a aplicacdo do critério judicialmente proposto; bem como a forma
pela qual o exercicio desse direito sera viabilizado também sdo questées em pauta na Corte, mas que nao serdo
abordadas no presente estudo, por fugirem ao objeto de cogitagéo.

8 BRASIL. STF. Ml n° 721-DF. Pleno. Min. Rel. Marco Aurélio. Julgamento: 30.08.2007. DJ, 30 nov. 2007. Acesso em: 30 jul.
2014.
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gia do sistema normativo existente, sendo-lhe vedado editar normas de regulagao gerais
e abstratas”’

Ja a teoria da independéncia jurisdicional parte da premissa de que a omissao cons-
titucionalmente relevante deve ser suprida no ordenamento juridico como um todo, o
que significa que a respectiva normatizacdo terd efeitos erga omnes.’® Argumenta-se que,
para a efetiva remediacdo, “a decisdo judicial se estenderia abstratamente até mesmo para
aqueles que nado pediram a tutela jurisdicional, substituindo assim, em todos os termos, o
orgao responsavel pela edicdo da norma faltante”"

No julgamento dos Mls n°s 670, 708 e 712,'* que regulamentou o direito de greve
do servidor publico, ficou consignado nos respectivos acérdaos que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio foram vencidos na parte em que preten-
diam limitar a decisdo a categoria representada pelo sindicato, o que indica que houve a
intencdo da maioria vencedora, de conceder efeitos erga omnes. Nesse sentido, oportuno
transcrever os apontamentos de Benvindo:

[..] de seu entendimento preliminar, manifestado no MI-QO 107 em 1989, a
respeito de sua autoaplicabilidade com eficicia erga omnes, acompanhada
de uma clara desnaturacéo de seu potencial de efetivacdo de direitos no caso
concreto, a sua autoaplicabilidade também com eficicia erga omnes, porém
trazendo a possibilidade da jurisdicdo construir a norma aplicavel, como se
deu no julgamento dos MIs 670, 708 e 712 em 2007, referentes ao direito de
greve do servidor publico. De uma resposta timida ao potencial dessa acdo
mandamental, que apenas declarava a mora do Parlamento, a busca de de-
finicdo de direitos para além do caso concreto - eis a nova configuracdo do
mandado de injungao.”™

Assim, com base nesses julgados, Mazzei menciona que a Corte sinalizou, ao menos

°  PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissoes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omissao e

mandado de injuncao. 2. ed. rev. atua. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 158.

PASSOS, J. J. Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncao, habeas data, Constituicao e

processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 123.

MAZZEI, Rodrigo. Mandado de Injuncgéo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). 5. ed. rev. atua. e ampl. A¢des Constitucionais.

Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 228. Insta salientar que Mazzei néo se filia a referida teoria.

2 BRASIL. STF. MI n° 670-ES. Pleno. Rel. Min. Mauricio Corréa. Rel. p/ Acérddo Min. Gilmar Mendes. Julgamento:
25.10.2007. DJ, 31 out. 2008. Acesso em: 31 jul. 2014; BRASIL. STF. MI n° 708-DF. Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Julgamento: 25.10.2007. DJ, 31 out. 2008. Acesso em: 31 jul. 2014; BRASIL. STF. Ml n° 712-PA. Pleno. Rel. Min. Eros
Grau. Julgamento: 25.10.2007. DJ, 31 out. 2008. Acesso em: 30 jul. 2014.

3 BENVINDO, Juliano Zaiden. Mandado de Injuncdo em Perigo: Os Riscos da Abstracdo de Seus Efeitos no Contexto do
Ativismo Judicial Brasileiro. Observatério da Jurisdicdo Constitucional. Brasilia: IDP, ano 5,2011/2012, p. 5. Importante
esclarecer que o autor assevera sua compreensao de que tenha a Corte optado pela adogao de efeitos erga omnes
nesses julgados relativos ao direito de greve de servidor publico - escolha tedrica que, ao seu sentir, ndo seria a mais
adequada, como estd a sugerir o proprio titulo do citado texto.
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no caso do direito de greve, para a adocao da teoria da independéncia jurisdicional.’ De
fato, o Ministro Relator Eros Grau no julgamento do Ml n° 712, afirmou que os “parametros
hao de ser definidos por esta Corte de modo abstrato e geral, para regular todos os casos
analogos, visto que norma juridica é o preceito, abstrato, genérico e inovador”'® devendo
ocorrer a integracdo homogénea no ordenamento juridico como um todo.

Em trabalhos anteriores,'® ja se apontou a necessidade de conferir carater principal
ao pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, que envolve a analise de mérito da
auséncia da norma regulamentadora do direito fundamental e, consequentemente, no
dispositivo da sentenca, o reconhecimento da inércia legislativa com a respectiva indi-
cagao em abstrato dos critérios de solucao normativa (efeito erga omnes). Nessa linha,
o referido pleito teria carater autbnomo em relacdo ao pedido de satisfacdo do direito
fundamental, em que se analisam as circunstancias faticas do caso concreto com a respec-
tiva subsuncao dos parametros criados pela Corte (efeito inter partes). Disso decorreria
conferir-se ao mandado de injuncdo uma natureza hibrida de controle de constitucionali-
dade abstrato, no que se refere a declaracdo da omissao, e controle concreto, com relacdo
a viabilizacdo do direito."”

Importante esclarecer que em posteriores julgamentos, ndo somente em sede de
injuncao, mas também no ambito de reclamacdes, a questdo continuou recebendo tra-
tamento assistematico. Assim é que, a exemplo dos Mls n°s 788, 795 e 1.083,' tornando
o Tribunal Constitucional a se manifestar sobre a aposentacao prevista no art. 40, para-
grafo 4°, da Constituicao Federal, adotou a Lei n° 8.213/91 (art. 57) como critério para a
efetivacao do direito no caso concreto com efeito inter partes. Curiosamente - eis que a
opcao pelo carater inter partes da coisa julgada significava manter aberta a porta para
novas impetragdes nessa mesma matéria — a Corte optou posteriormente por delegar a
andlise dessa quaestio a decisdo unipessoal, e, finalmente, com a aprovacao da Sumula
Vinculante n° 33,' veio a emitir pronunciamento que permite a transcendéncia de sua
conclusdo anterior para outros servidores publicos que ndo os impetrantes.

No exame de outra tematica, quando da apreciacdo do direito ao aviso prévio pro-

' MAZZEI, Rodrigo. Mandado de Injuncdo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). 5. ed. rev. atua. e ampl. A¢des Constitucionais.
Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 239-241.

5 Afirmativa semelhante também constou dos votos do Min. Rel. Gilmar Mendes nos Mls n°s 670 e 708 (v. nota 14).

® VALLE, Vanice Regina Lirio do. Mandado de injungdo, um enredo em andamento: seis personagens a procura de um
autor. A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 51, p. 8-11, 2013.

7" Como mencionado anteriormente (nota 9), ndo se encontra muito bem sedimentada a orientagdo do Supremo
sobre se a satisfacao do direito fundamental no caso concreto deve ocorrer em sede de mandado de injungédo ou se
deve ocorrer por via administrativa ou judicial propria.

8 BRASIL. STF. MI n° 788-DF. Pleno. Rel. Min. Carlos Britto. Julgamento: 15.04.2009. DJ, 08 maio 2009. Acesso em: 29 nov.
2014; BRASIL. STF. MI n° 795-DF. Pleno. Rel. Min. Carmen Lucia. Julgamento: 15.04.2009. DJ, 22 maio 2009. Acesso em:
29 nov. 2014; BRASIL. STF. Ml n° 1.083-DF. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgamento: 02.08.2010. DJ, 03 set. 2010.
Acesso em: 29 nov. 2014.

' Sumula Vinculante ne 33: “Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do regime geral da previdéncia
social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, §4°, inciso Ill da Constituicdo Federal, até a edicao de lei
complementar especifica” (Sessao Plenaria de 09 de abril de 2014, DJE, n. 77, 24 abr. 2014 (p. 1) e DJU, 24 abr. 2014
(p- ).
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porcional ao tempo de servico, o Ministro Relator Gilmar Mendes apontou para a “possibi-
lidade de as decisdes nos mandados de injuncdo gerarem efeitos concretos ndo somente
em razao do interesse juridico de seus impetrantes, estendendo-os também aos demais
casos que guardem similitude”’® cuja ordem de injuncéo foi concedida a unanimidade,
sem qualquer ressalva.

No que se refere as reclamagoes, a Corte gravita entre o acolhimento e a rejeicao,
na maioria das vezes examinando os limites subjetivos de sua prépria decisao proferida
anteriormente em sede de injuncado. No julgamento da Rcl n® 18.122,%' o Ministro Ricardo
Lewandowski destacou expressamente em decisdo monocratica que os acérdaos para-
digmas dos MIs n°s 670, 708 e 712 foram proferidos com eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes - o que em tese autorizaria a reclamacao. Oportuno observar que ele mesmo,
na ocasido, ficou vencido quanto a essa questdo. Diferentemente, no julgamento da AgRg
na Rcl n° 13.198-DF, a Min. Carmen Lucia, ao afastar o cabimento da reclamacdo consti-
tucional destacou que as “decisdes apontadas como descumpridas foram proferidas em
processos subjetivos e os efeitos das decisdes neles proferidas, limitam-se as partes que
figuraram naquela relacdo processual”?? Salienta-se que o caso tratava de aposentadoria
especial, hipotese em que os writs, de fato, ndo foram julgados com eficacia erga omnes;
sendo que a circunstancia reclamada, bem como o préprio ajuizamento da reclamacéo e
respectivos agravos interpostos foram anteriores a edicdo da ja referida Simula Vinculante
n° 33. Verifica-se, pois, que a oscilacdo entre o acolhimento e a rejeicdo da reclamacao
constitucional tendo em conta decisdes prévias proferidas em injuncao, normalmente é
reflexo da auséncia de uniformidade no tratamento com relacdo aos efeitos subjetivos da
coisa julgada.

Revela, ainda, a oscilacdo do STF no tocante a universalizacao da tese de que o cri-
tério juridico de solucao fixado em injuncado deve se estender erga omnes, a seguinte cir-
cunstancia: se com relacao ao direito a aposentacédo de servidor publico (em que a ordem
foi concedida com efeitos inter partes), editou-se a Simula Vinculante n° 33; ja no tema
do direito de greve de servidor publico (cuja decisdo em tese, teve efeitos erga omnes),
consignou-se tdo somente que os writs futuramente impetrados deveriam ser julgados
por decisdo monocratica. Na primeira hipotese, a Corte oscila entre a deferéncia, ndo con-
cedendo efeitos erga omnes a decisdo em mandado de injuncdo que trata de interesse
transcendental, e a vinculatividade de suas decisdes, ao aprovar a referida sumula;?® na se-

20 STF. MI n° 943-DF. Pleno. Min. Relator Gilmar Mendes. Julgamento: 06.02.2013. Publicagao: 30.04.2013. Voto. p. 10.
Acesso em: 29 nov. 2014.

2 Cf.: BRASIL. STF. Rcl n° 18.122-SC. Decisao Monocrética. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento: 05.08.2014. DJ,
08 ago. 2014. Acesso em: 29 nov. 2014. No mesmo sentido: cf., BRASIL. STF. Rcl n° 18203. Decisdo Monocrética. Rel.
Min. Luiz Fux. Julgamento: 29.08.2014. DJ, 03 mar. 2014. Acesso em: 29 nov. 2014.

22 Cf.: BRASIL. STF. AgRg na Rcl n° 13.198-DF (segundo). Pleno. Rel. Min. Carmen Lucia. Julgamento: 10.04.2014. DJ, 28
abr. 2014. Inteiro teor, p. 7. Acesso em: 29 nov. 2014.

2 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Mandado de injun¢ao, um enredo em andamento: seis personagens a procura de um
autor. A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 51, p. 14-15, 2013.
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gunda, quando resolve avancgar no tratamento expansivo e isondmico, em seguida recua
para limitar a aplicacdo do parametro aos futuros mandamus que vierem a ser impetrados,
o que demonstra que a questdo néo foi tratada essencialmente de maneira abstrata.?* Em
verdade, se alguma razao fez com que no primeiro caso a matéria fosse tratada concre-
tamente, a mesma ratio deveria ter impedido que se editasse simula vinculante; por sua
vez, a concessao de efeitos erga omnes deveria resultar na negativa de concessao da or-
dem em futuros writs, por auséncia de omissdo constitucionalmente relevante, devendo
a matéria eventualmente ser veiculada tdo somente em sede de reclamacao. Entretanto,
0 que se tem em concreto € a afirmacao de que o acérdao em injuncdo por si s6 ndao
seria suficiente a transcender os limites subjetivos da demanda - dai o recurso a SUmula
Vinculante como instrumento destinado a alcancar esses mesmos efeitos. Ja no direito de
greve, teve-se por suficiente o acérdao no leading case correspondente - suficiente ndo
s6 a ampliacao dos limites subjetivos, mas também a dispensa da analise colegiada.

Cabe, ainda, tracar consideracdes sobre a teoria mista maior (mix entre teoria da
resolutividade e da independéncia jurisdicional), a qual defende que o mandado de injun-
¢ao tem por esséncia tornar viavel o exercicio de direito subjetivo constitucional penden-
te de regulamentacdo no caso concreto ou suprir a respectiva omissdo do ordenamento
juridico como um todo, a depender da repercussao do direito a ser requlamentado; para
tanto, faz-se necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo com a respec-
tiva normatizacao, que tera efeitos inter partes ou erga omnes, a depender do caso sub
judice. Como adepto, menciona Hachem: “A deciséo prolatada no mandado de injuncéo,
por conseguinte, podem ser emprestados os efeitos inter partes ou erga omnes, variando
conforme as exigéncias concretas das situacdes de direito material”* O autor parte da
premissa de que o processo devera atender as exigéncias do direito material, a ensejar
técnicas processuais idoneas as tutelas dos direitos, sustentando que a variacédo casuistica
da eficécia subjetiva da coisa julgada depende da verificacdo da natureza e da funcédo
predominante do direito fundamental.?® Nessa visdo, a delimitacdo dos efeitos da decisao
nao pode se revestir de juizo discricionario, o que levaria a uma quebra sistémica;?” razdo
pela qual a tutela expansiva somente sera concedida nos casos em que tal solucao seja
indispensavel para a efetiva protecao e/ou viabilizacao do direito.

2 A questdo perpassa pela timidez da Corte em assumir que tenha fun¢dées normativas de maior alcance, fora da
sumula vinculante, de forma que tal pronunciamento - tipicamente jurisdicional — é claramente assumido como
possibilidade constitucional para alcancar a ampliacdo de efeitos (a0 menos em relagcdo a Administragdo Publica).

25 HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncéo e Direitos Fundamentais: uma construcdo a luz da transi¢do do
Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 178-179.

26 HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncéo e Direitos Fundamentais: uma construcdo a luz da transi¢do do
Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 174-179.

27 Cabe destacar que Hachem também critica a dessintonia com que a Suprema Corte vem tratando a matéria, cf:
HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncédo e Direitos Fundamentais: uma construcdo a luz da transicdo do
Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 154-155. Ver também: HACHEM, Daniel
Wunder. A construcdo de uma nova configuracao juridica para o mandado de injuncdo. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, p. 129-166, out./dez. 2009.
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No ponto, cumpre esclarecer que o art. 9°, caput e paragrafo primeiro, do Projeto
de Lei n° 6.129/09 determinou como regra a eficacia subjetiva limitada as partes, mas
previu a possibilidade de conferir eficacia ultra partes ou erga omnes, a depender da
ineréncia ou indispensabilidade da medida ao exercicio do direito.”® Nao é ocioso desta-
car que tal projeto derivou do préprio Judicidrio, a medida que é oriundo da proposicdo
encaminhada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes e pelo entdo
Ministro do Superior Tribunal de Justica Teori Zavascki, com base nas diretrizes do Il Pacto
Republicano.

A incorporacao de tal requlamentacao no ordenamento juridico, de acordo com as
observagdes de Benvindo,” pode trazer os seguintes riscos: 1) confusao entre discurso
de justificacdo (ou argumentacdo), proprio do Legislativo, e discurso de adequacdo (ou
aplicagao), proprio do Judicirio, o que pode resultar em grave indistingao entre Direito e
Politica, e, consequentemente, interferir na separacdo dos poderes; 2) a clausula de ine-
réncia ou indispensabilidade autorizadora da concessdo da eficacia ultra partes ou erga
omnes é extremamente vaga, sendo que “direitos, liberdade e prerrogativas individuais,
sob o prisma deontolégico, ndo podem ser condicionados a uma premissa de abstracdo
para que sejam garantidos”*® Quanto ao primeiro apontamento, a questao sera melhor
desenvolvida no item 4 deste artigo. J&4 com relagdo ao segundo, por 6ébvio tal comando
nao pode representar um sinal verde para que a Suprema Corte conceda ou nao eficacia
expansiva discricionariamente; por isso, ressalta-se a necessidade de fundamentacéo, o
que ndo vem ocorrendo, e mais, propugna-se pela criacdo de parametros objetivos com
a funcao de standards a conduzir a adjudicacdo de efeitos inter partes ou erga omnes, o
que também serd melhor tratado no item 4 do presente trabalho.

Diante dessa perspectiva de diferenciacao entre discurso de adequacdo e justificacao,
supde-se que a variacao da eficicia subjetiva da coisa julgada exerce influéncia no que se
refere a aplicabilidade do principio da vedacao ao retrocesso; antes, porém, que esse tema
possa ser desenvolvido, faz-se mister tracar consideracées sobre a denominada eficacia
temporaria da coisa julgada em mandado de injuncdo, o que passa a se fazer no item
seguinte.

Coisa julgada e superveniéncia de lei

A coisa julgada é a situacdo juridica consistente na imutabilidade e indiscutibilidade

2 Art. 99 “A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzird efeitos até o advento da norma

regulamentadora”. Paragrafo 1°: Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao, quando isso for
inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa objeto da impetracao.

2 BENVINDO, Juliano Zaiden. Mandado de Injuncdo em Perigo: Os Riscos da Abstracao de Seus Efeitos no Contexto do
Ativismo Judicial Brasileiro. Observatério da Jurisdicdo Constitucional. Brasilia: IDP, ano 5, 2011/2012, 22p.

30 BENVINDO, Juliano Zaiden. Mandado de Injuncao em Perigo: os Riscos da Abstracdo de Seus Efeitos no Contexto do
Ativismo Judicial Brasileiro. Observatério da Jurisdicdo Constitucional. Brasilia: IDP, ano 5, 2011/2012, p. 18, nota 45.
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da sentenca com resolucdo de mérito transitada em julgado e de seu contetido,’! de for-
ma que lei posterior ndo podera atingir as relagcdes e obrigacdes ja solucionadas e consoli-
dadas por forca da norma do caso concreto constante do disposto de uma decisao judicial
definitiva.?? A protecao dessa nova situacao juridica imutavel decorre da cldusula geral de
seguranca juridica, ndo podendo a lei retroagir em prejuizo da coisa julgada, conforme se
verifica do disposto no art. 5°, inc. XXXVI, da Constituicdo Federal.

Ocorre que o conteudo da sentenca proferida no processo de mandado de injun-
cao possui peculiaridades: é revestido (em principio) de carater provisério® e pode recair
sobre relagdes juridicas continuativas. No que se refere a provisoriedade, é importante
reconhecer que o Judiciario ao conceder a ordem de injuncdo esta atuando sobre uma
situacao excepcional de infidelidade constitucional, de forma que os critérios apontados
pelo Supremo Tribunal Federal como solu¢cao normativa deverao ter carater temporario,
até que o proprio braco especializado de Poder rompa a circunstancia de apartamento da
determinacao constitucional e elabore a lei requlamentadora reclamada. Nesse aspecto,
alias, reside um dos fundamentos para se afirmar que o reconhecimento da possibilidade
da Corte fixar o critério juridico de solucao (e viabilizar o exercicio do direito fundamental
paralisado pela inércia deliberativa) ndo importe em violacao ao principio de equilibrio e
harmonia entre os poderes:

Se a decisdo judicial, portanto, exarada no M, ndo afasta a possibilidade da
edicdo da norma abstrata de conduta, por iniciativa e com a intervencdo do
6rgdo, poder ou autoridade a quem se reconheca essa atribuicdo, certo estd
que nao se estaria a reconhecer ao Judicirio, na hipdtese, funcdo idéntica
aquela que exerce o proprio Poder Legislativo, que nao restaria esvaziado em

31 Vale transcrever trecho das ligoes de Camara: “A nosso juizo a coisa julgada se revela como uma situagao juridica.
Isto porque, com o transito em julgado da sentenca, surge uma nova situacdo, antes inexistente, que consiste
na imutabilidade e indiscutibilidade do conteudo da sentenca, e a imutabilidade e a indiscutibilidade é que séo,
em verdade, a autoridade de coisa julgada” (CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. 9 ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. v. |, p. 468). No mesmo sentido: cf,, DIDIER JR., Fredie. Curso de
Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Teoria do Precedente, Decisdo Judicial, Coisa Julgada
e Antecipacao dos Efeitos da Tutela. Salvador: JusPODIVM, 2012. p. 425-426. Cabe mencionar, no entanto, que o
Codigo de Processo Civil de 1973 sofreu forte influéncia de Liebman, para quem a coisa julgada material seria a
qualidade dos efeitos principais da sentenca (LIEBMAN, Eurico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca. In: BUZAID,
Alfredo; AIRES, Benvindo [trad.]. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 23). A critica aqui cabivel é no sentido de que,
em verdade, os efeitos da sentenca sao por natureza mutaveis, bastando se pensar em uma sentenca condenatoéria
cuja prestacdo imposta venha a ser cumprida, espontanea ou forcadamente, em que nada restara do efeito
condenatério decorrente do conteudo da deciséo judicial definitiva, embora subsista a situagéo juridica de coisa
julgada, uma vez que a obrigacdo contetdo da sentenca condenatdria continuara inabalavel (CAMARA, Alexandre
Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 9 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. v. |, p. 465).

32 0 Judiciério, mediante atividade cognitiva exauriente de mérito, definira o contetido da norma juridica individualizada
(ou concreta), estabelecendo os termos da relagédo juridica que envolve as partes em litigio no dispositivo da sentenca
definitiva (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Teoria do Precedente,
Deciséo Judicial, Coisa Julgada e Antecipacao dos Efeitos da Tutela. Salvador: JusPODIVM, 2012. p. 287-288 e 305-306).

3 Mazzeileciona:“[..] a coisa julgada no mandado de injuncéo sera bem diferenciada do que ocorre nas agdes comuns,
oumesmo em outros writs, pois a decisao busca ocupar um espaco transitdrio, até que seja editada a regulamentacao
normativa” (MAZZEI, Rodrigo. Mandado de Injuncdo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). A¢des Constitucionais. 5 ed. rev.
atua. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 265, grifo do autor).
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seu papel institucional, que poderia a qualquer momento ser exercido, geran-
do seus devidos efeitos para as situagdes que se apresentem posteriormente
a retomada da normalidade funcional 3

A questdo que aqui se coloca é saber se o advento da lei podera ou ndo retroagir
para alcancar as relagdes juridicas anteriormente regulamentadas pela decisao judicial.
Indaga-se, pois, se a coisa julgada é “absolutamente ou relativamente transitéria”;*> o que
significa dizer que, aceitando esta ultima hipodtese, a legislacdo superveniente somente
podera retroagir para atingir os impetrantes e beneficiados com a decisao judicial caso
seja mais favoravel, ou, aquiescendo com aquela primeira hipétese, a lei sempre devera
retroagir independentemente do seu teor.

O tema foi objeto de analise no MI n° 283, sobre o direito a reparacao econémica
aos impedidos de exercer sua profissdo no periodo de ditadura militar na forma do art. 8°,
paragrafo 3°, do ADCT, em que ficou consignado, por maioria, que “a superveniéncia da
lei ndo prejudicard a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o impetrante de obter
os beneficios da lei posterior nos pontos em que Ihe for mais favoravel”;* adotando-se
a tese da coisa julgada relativamente transitéria. Os votos vencidos® tiveram por funda-
mento a inaceitabilidade de o impetrante receber vantagens maiores a que nao faria jus
se a lei superveniente estivesse em vigor, devendo todos se enquadrarem ao que ela vier
a estabelecer, para evitar disparidade de tratamento; prestigiou-se a tese da coisa julgada
absolutamente transitéria. Nao se pode desconsiderar, todavia, que o referido precedente
se cunhou ainda por ocasido da posicao de autocontencao da Corte quanto ao writ — o
que prejudica uma aplicacdo incondicional do que ali se estabeleceu como entendimento
generalizado e atual do STF.

Justifica-se a aplicacdo da tese vencedora (coisa julgada relativamente transitéria)
aos casos em que o conteudo da sentenca regulamenta relacdo juridica instantanea a
qual, uma vez exercido o direito subjetivo e cumprido o dever juridico, nada mais rema-

3% VALLE, Vanice Regina Lirio do. A Construcdo de uma Garantia Constitucional: Compreensao da Suprema Corte
Quanto ao Mandado de Injuncao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 52.

3 Expressdo utilizada por Mazzei (Mandado de Injuncao. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). A¢des Constitucionais. 5. ed. rev.
atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 266).

36 BRASIL. STF. MI n° 283-DF. Pleno. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Julgamento: 20.03.91. DJ: 14.11.1991. Ultimo acesso
em: 30 jul. 2014. Vale elucidar que esse julgamento ocorreu em periodo que a Corte ainda se encontrava muito
arraigada aos valores ditatoriais da ordem constitucional anterior, com grande preocupacdo em ndo esbarrar nas
atividades do Legislativo e, portanto, dificuldade em reconhecer a possibilidade de enunciacdo de um critério
juridico de solugédo para a viabilizagdo do direito fundamental. Assim, ao permitir tal desiderato — ainda que em
carater secundario, visto que a determinacao primaria estava direcionada a superacao da omisséo pelo préprio
Legislativo dentro de certo prazo - é possivel dizer que ocorreu uma timida evolugao; sendo que posteriormente
foi retomado o posicionamento de carater subsidiario, apoiado na ideia de que a Corte se restringiria a declarar
a inconstitucionalidade e assinalar prazo para a regulamentacdo do direito pelo 6rgdo competente. Para o
aprofundamento sobre a evolugao jurisprudencial da Suprema Corte quanto a natureza da sentenca em mandado
de injuncdo, cf.: JABER MANEIRO, Renata de Marins. Judicializacdo da politica no tocante ao mandado de injuncéo:
protagonismo judicial e sociedade moderna. In: Acesso a Justica I: XXIIl Encontro Nacional do CONPEDI. Paraiba:
CONPEDI, 2014. p. 525-554.

37 Voto Min. Sydney Sanches, p. 43-44; voto Min. Aldir Passarinho, p. 51.
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nesce da obrigacdo lato sensu. Na hipotese, caso nao seja reconhecida verdadeira forca de
coisa julgada material, ha de se identificar a presenca de direito adquirido,*® uma vez que
a regulamentacao judicial gerou beneficios que ja ingressaram na esfera patrimonial do
impetrante e cujas consequéncias juridicas, portanto, estdo exauridas; o mesmo se diga
daqueles que ja estejam autorizados ao exercicio do direito ou, ja os tendo exercido, por
algum motivo o dever ainda nao tenha sido cumprido.* Inclusive, essa foi a preocupacao
da maioria dos Ministros no julgado acima mencionado, ja que os impetrantes deveriam
buscar a devida indenizacao por via judicial prépria.

Assim é que a lei superveniente nao pode retroagir para prejudicar os sujeitos de
relagdes juridicas instantaneas ja consolidadas. Quanto a possibilidade de retroatividade
da legislacdo mais benéfica, cabe mencionar que o caput do art. 11 do PL n° 6.128/2009
encampou a referida tese, recebendo o apoio de Wambier e Vasconcellos,*' que apontam
o mérito do reconhecimento da primazia da norma regulamentadora que vier a ser edita-
da, ao tomar o cuidado para que o impetrante nao tenha a sua situacao piorada.

Embora a lei superveniente possa trazer situacdo mais favoravel a uns, acaba por
prejudicar outros, por vezes terceiros que nao participaram da demanda injuncional se-
quer como intervenientes; ja que a Suprema Corte firmou o entendimento segundo o
qual pessoa juridica que suportara os efeitos da decisao nédo é parte legitima, inexistindo
litisconsércio necessario entre esta e o 6rgao, entidade ou autoridade a quem caiba o de-
ver regulamentar.*? Portanto, ha de se discordar do referido projeto nesse aspecto, o qual
de forma geral pretende abranger toda lei superveniente que venha dispor de forma mais
favoravel ao impetrante; tal circunstancia pode representar um fator de retracdo a reto-
mada da normalidade funcional. Note-se, no entanto, que isso ndo impede que o préprio
6rgao, entidade ou autoridade delibere quanto a possibilidade de retroatividade mais
benéfica quando da elaboracdo da legislacao, e faca constar a respectiva cldusula expres-
samente, como imperativo do principio da legalidade, sob o qual se extrai a regra de que

3 Fugiria ao objeto do trabalho tecer consideragdes sobre o direito adquirido e respectivas controvérsias doutrinarias
e jurisprudenciais. Aqui, de uma maneira geral, registre-se tdo somente o sentido geral de ingresso na esfera
patrimonial do individuo, compreendido no texto do art. 6°, paragrafo 2°, do DL n° 4.657/42. Para o aprofundamento
do tema, cf.: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet (Org.). 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 501-539.

3 Situacdo semelhante é o caso de lei superveniente que altera critérios para aposentacdo, em que a Suprema
Corte consolidou o entendimento de que aquele que preencheu os requisitos na vigéncia de lei anterior faz
jus a aposentadoria em termos adquiridos, cf.: BRASIL. STF. Primeira Turma. AgRg no Al n° 760595-GO. Rel. Min.
Rosa Weber. Julgamento: 11.06.2013. Publicacdo: 25.06.2013. Acesso em: 09 dez. 2014. Até mesmo, podendo o
beneficiario escolher o quadro que lhe é mais favoravel desde o momento em que preencheu os requisitos até a
ocasido em que efetivamente realizar o requerimento, cf.: BRASIL. STF. Pleno. RE n° 630501-RS, Rel. Min. Ellen Gracie.
Rel. p/ Acérdao Min. Marco Aurélio. Julgamento: 21.02.2013. DJ, 26 ago. 2013. Acesso em: 09 dez. 2014.

4 Art. 11: “A superveniente norma regulamentadora produzird efeitos ex nunc em relagdo aos beneficiados por
decisao transitada em julgado, salvo se a aplicagdo da norma editada Ihes for mais favoravel”.

41 WAMBIER, Luiz Rodrigues; VASCONCELLOS, Rita de Céssia Corréa. A Proposito da Proposta Legislativa de Nova
Disciplina para o Mandado de Injuncdo. In: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do; QUINTANS, Fabio Lima
(Org.). Mandado de Injuncao: Estudos sobre sua regulamentagéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

42 (Cf.: BRASIL. STF. Pleno. AgRg no MI ne 2.504. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 30.04.2014. DJ, 22 maio 2014.
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ninguém sera obrigado a fazer o que a lei ndo determina (art. 59, inc. Il, da Constituicao),
neste caso, direcionado a pessoa juridica que suportara os efeitos da decisdo. Inclusive,
por essa razao, também néo cabe ao Judiciario autorizar a retroatividade benéfica no bojo
de sua decisao.

Por sua vez, justifica-se a aplicacdo da tese vencida (coisa julgada absolutamen-
te transitéria) aos casos em que o conteldo da sentenca regulamenta relacdo juridica
continuativa a qual o exercicio do direito subjetivo e o cumprimento do dever juridico
prolongam-se no tempo, sendo natural que o advento da lei passe a regular tais situacoes,
tratando-se nada mais nada menos do que aplicacao imediata as relagbes existentes sob
o palio de sua vigéncia. Nao ha nenhuma novidade no que ora se afirma, visto que a hi-
potese estd prevista no art. 471 do Cédigo de Processo Civil de 1973, e da mesma forma,
especificamente, para as obriga¢des alimentares desde 1968 (art. 15 da Lei n° 5.478); trata-
-se, pois, das denominadas sentencas determinativas.

Curioso observar que Mazzei,* ao defender a transitoriedade absoluta da decisao
judicial no processo de mandado de injuncdo, invoca a mitigacao da coisa julgada ma-
terial em situacdes ligadas a limites temporais em que a sentenca incidira sobre relagdes
juridicas de trato sucessivo e, portanto, naturalmente passiveis de modificacdo. Conforme
ja demonstrado, uma tese nao exclui a outra e prestam-se a orientar circunstancias dis-
tintas; este o equivoco do autor, que invoca, outrossim, o principio da isonomia para sus-
tentar a inconstitucionalidade em se admitir a dualidade do direito em decorréncia da
coexisténcia da decisao judicial e da lei.* Em verdade, ndo ha de se falar em disparidade
de tratamento, eis que no caso de relagdes juridicas instantaneas a solu¢do normativa
decorrente da sentenca ja prestou o seu papel, ndo convivendo com a regulamentacédo
decorrente da lei.

Ha controvérsia doutrindria quanto a natureza da coisa julgada formada em casos
de sentencas determinativas. Os doutrinadores que defendem a aptiddo de tal decisao
para formar coisa julgada material dividem-se entre as justificativas sobre a possibilidade
de posterior modificacdo; alguns argumentam que a revisdo judicial ndo guarda iden-
tidade com a demanda anterior, uma vez que se trata de nova causa de pedir e novo

% Tal regra foi mantida no NCPC (Lei n° 13.105/2015), no art. 505: “Nenhum juiz decidird novamente as questdes
ja decididas, relativas a mesma lide, salvo: | - se, tratando-se de relagéo juridica de trato continuado, sobreveio
modificacdo no estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na
sentenca; Il - nos demais casos prescritos em lei”. Cabe salientar que o PL 6.128/2009 (com redacdo final aprovada
na Camara dos Deputados em 24.03.2015, foi encaminhado ao Senado Federal por intermédio do Oficio n° 82/15/
OS-GSE em 26.03.2015) também pretende regulamentar a questdao em seu art. 10: “Sem prejuizo dos efeitos ja
produzidos, a decisdo podera ser revista, a pedido de qualquer interessado, quando sobrevierem relevantes
modificagdes das circunstancias de fato ou de direito. Paragrafo tnico. A acéo de revisdo observara, no que couber,
o procedimento estabelecido nesta Lei".

4 MAZZEI, Rodrigo. Mandado de Injuncéo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Acdes Constitucionais. 5 ed. rev. atua. e ampl.
Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 269.

4 MAZZEI, Rodrigo. Mandado de Injuncao. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). A¢des Constitucionais. 5. ed. rev. atua. e ampl.
Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 268.
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pedido, e outros advogam a tese de que a coisa julgada formada na hipétese contém im-
plicita a clausula rebus sic stantibus.* Diferentemente das sentencas determinativas em
geral, a primeira linha de argumentagdo mais se adequa com a sistematica constitucional
e processual; entretanto, em se tratando especificamente de sentenca em mandado de
injuncdo, cujo contetudo é provisoério por natureza, porque o que se espera é a retoma-
da da normalidade funcional, ndo ha como negar a presenca da referida clausula. Neste
ultimo sentido, destaca Anastacio: “na decisdo do mandado de injuncdo que supriu norma
faltante encontra-se implicita a clausula rebus sic stantibus, que condiciona sua eficacia até
o advento da lei superveniente”#

Cabe salientar que a referida clausula esta atrelada a duracdo da regulamentacdo
judicial, em que a lei superveniente ensejard a modificacdo no estado de direito a permitir
a revisao, mas tal desiderato — ao contrdrio da circunstancia anterior relativa a relacao
juridica instantanea - ndo exclui a andlise de aplicacdo da vedacdo do retrocesso, que
possui como pano de fundo uma pretensa vinculacdo minima do teor regulamentado
pelo Judiciério; tudo isso serd analisado a seguir.

Aplicabilidade da garantia de vedacao ao retrocesso com base
no critério normativo utilizado pelo STF: um discurso voltado a
parametricidade relativa

O principio da vedacao ao retrocesso* esta atrelado ao projeto de transformacao
social materializado na Constituicdo, e tem por objetivo garantir o desenvolvimento pro-
gressivo dos direitos fundamentais, sobretudo os de segunda dimensao, evitando-se o
refluxo no desiderato de realizacdo da justica social.

Convém esclarecer que originariamente no sistema luso os adeptos ndo faziam alu-
sa0 aos mecanismos compensatdrios como ab initio ocorria no germanico, mas poste-

% Na primeira linha, cf.: CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. v. |, p. 480-484. Na segunda, cf. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito processual
Civil. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 55.

47 ANASTACIO, Rachel Bruno. Mandado de injuncdo: em busca da efetividade da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 109. Ressalva-se apenas o entendimento da autora na parte em que aponta a edi¢cao da lei como evento
futuro e incerto (condicdo resolutiva), pois o dever constitucional de legislar continua existindo, aguardando-se
a recomposicao da situacao de infidelidade, razao pela qual se trata de evento futuro e certo, embora com data
incerta (termo incerto). Nesse sentido, cf.: MAZZEI, Rodrigo. Mandado de Injuncao. In: DIDIER JR,, Fredie (Org.). Acdes
Constitucionais. 5. ed. rev. atua. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 269.

% No presente estudo sera utilizado o termo vedacéo ou proibicdo do retrocesso como se sinénimos fossem, embora
se reconhecga que ‘vedacédo’ é o melhor termo, porque o mais amplo, abrangendo todos os direitos fundamentais,
cf.: OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de Oliveira. Morte & Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 395-396. Ver também: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia “fuzzy” e os “camaledes normativos”
na problematica actual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: . Estudos sobre direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Ed., 2004; DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na Constituicao de 1988.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007; QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais. Principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Ed., 2006.
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riormente tal ideia foi incorporada ao préprio conceito do principio,* inclusive no Brasil.>°

O fundamento de validade é extraido da cldusula geral de seguranca juridica e digni-
dade humana, evidenciando o quanto a otimizacao da eficacia e efetividade deste princi-
pio reclama“protecdo contra medidas do poder publico que venham aniquilar ou reduzir
de modo desproporcional e/ou ofensivo a dignidade da pessoa (ja que as duas situagdes
nem sempre sao coincidentes) os niveis ja concretizados de protecao social”®' Assim, ne-
gando carater absoluto ao principio, Sarlet localiza-o quando ha violacdo ao conteudo do
direito fundamental;>? nisso consiste que o nucleo essencial deste mesmo direito deve
ser preservado. Por sua vez, segundo ensinamentos de Silva,*® o referido conteudo nao se
apresenta como algo estatico, podendo ser expandido ou restringido, neste Ultimo caso,
desde que de forma constitucionalmente fundamentada; sob essa perspectiva, Vieira de
Andrade** enfatiza que a referida relativizacdo deverd ser analisada casuisticamente.

No ponto, cabe a seguinte critica: de um lado, entender que o nucleo essencial é por
sisé intangivel, praticamente resultaria no esvaziamento do préprio principio da proibicdo
do retrocesso; de outro, a afirmacéo pura e simples de que tal conteudo é relativo, a me-
dida que a restricdo podera ocorrer de forma fundamentada, revelaria grave imprecisao e
poderia acabar por gerar, a depender das circunstancias que envolvam o caso concreto, a
negacdo do proéprio direito fundamental; ou, ainda, uma auséncia de homogeneidade no
que toca a delimitacdo de suas fronteiras — influenciada que estaria pela casuistica, e pela
percepcao subjetiva do julgador.

Uma possivel solugcdao ao imbréglio reside em acrescentar a segunda hipétese a
proposta de Young,* qual seja: a aceitacdo da existéncia de um critério misto (abstrato
e concreto) de verificacdo do minimum core, com a prefixacdo de parametros objetivos

4 Nesse sentido, destaca Derbli:“E possivel concluir, portanto, que a concepcédo portuguesa do principio da proibicao
do retrocesso social, em seus primoérdios, era muito diferente daquela desenvolvida na Alemanha, mas, ao longo dos
anos, absorveu alguns elementos da constru¢do germanica” (DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicao do Retrocesso
Social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 158).

%0 Defendendo a ideia de mecanismos compensatdrios, cf.: BARROSO, Luis Roberto. Beneficio Previdenciario. Principio
Constitucional da Protecdo ao Idoso. Vedacdo do Retrocesso. Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores
do Novo Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. XlIl, Direito Previdenciario, p. 67-75. 2003. Na jurisprudéncia,
recentemente fora julgado improcedente pedido em agao direta sobre lei que modificou parametro do seguro
DPVAT, também sob o fundamento de preservacdo de medidas alternativas, cf.: BRASIL. STF. Pleno. ADI n° 4350-DF.
Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento: 23.10.2014. DJ, 03 dez. 2014. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=7393783>. Acesso em: 14 dez. 2014. Cabe salientar que parte da doutrina critica
a formulacdo da proibicdo do retrocesso, cf.: DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 259-292.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito Constitucional Brasileiro. p. 25.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito Constitucional Brasileiro. p. 12-13.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais.
Revista de Direito do Estado, n. 4, p. 23-51, 2006.

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 392.

**  YOUNG, Katherine. The Minimum Core of Economics and Social Rights: a Concept in Search of Content. The Yale
Journal of Internetional Law, v. 33, p. 113-175, 2008.
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indicativos do nucleo essencial pelo Judiciario, com base em um consenso minimo,*® mas
com presuncao relativa com relacdo aos demais Poderes. Isso significa que cabera a estes,
para além de fundamentar a restricdo, comprovar a auséncia de correspondéncia com a
esséncia normativa em concreto, elidindo a presuncao; sob pena de violagao do principio
da vedacao ao retrocesso.

Inegavel que este debate — qual o ponto extremo em que a reconfiguracao de um
direito se caracteriza como efetivo retrocesso — tem subjacente o reconhecimento de que
a delimitacao de conteldo desses mesmos direitos (se ndo especialmente os sociais) ndo
é um dado que se extraia pronto e acabado do texto constitucional. Mais ainda, também
se tem aqui claramente demonstrado que uma sociedade plural pode modificar, com o
curso do tempo, as suas escolhas publicas, e disso decorrer reacomodacao quanto ao
conteudo das prestacoes ja ofertadas, assecuratorias de direitos fundamentais, seja pela
deliberacao legislativa, seja pela cunhagem das respectivas politicas publicas.>”

Mais ainda, afirmar a vedacdo ao retrocesso como uma clausula absoluta de blo-
queio importa em desconhecer que as limitagdes determinantes de eventual decisdo
que se afigure, a uma primeira analise, como retrocessiva, podem decorrer até mesmo de
escassez natural; e ndo sempre e necessariamente de um realinhamento de prioridades
empreendido pelo Estado-Administracdo. Nestes termos, o temperamento da clausula se
revela pensamento consentaneo com a realidade e, portanto, reconduz a elaboragao te6-
rica a standards de compatibilidade com o mundo da vida que concorrem, numa perspec-
tiva pragmatica, para a efetividade da proposta. Nesse viés, a proposta de Young acima
indicada — de um referencial presumido no que toca ao nucleo essencial do direito - é
paradigma para o controle dos limites e possibilidade da vedagao ao retrocesso.

Decerto, a doutrina pode contribuir com a enunciacao desses standards, a exemplo
de Oliveira, que assevera o seguinte:

1) Pode acontecer que ha retrocesso na realizacdo de um direito em prol do
incremento da implementacdo de outro. Nesta hipotese, imprescindivel se
faca a ponderacao entre os direitos envolvidos para averiguar se o retroces-
so referente ao direito A é justificado em razéo do avango do direito B; 2) O
retrocesso pode ser fruto de uma impossibilidade fatica de manter o estagio
ja alcangado, causas naturais (ex: uma enchente que danifica equipamentos
e inviabiliza o funcionamento de setores de um hospital), deficit financeiro.
Note-se nos dois casos, a relacdo entre vedacdo de retrocesso e reserva do
possivel.*®

% A propésito da utilizacdo da expressao consenso minimo, cabe mencionar que Barroso circunscreve o contetido
minimo da ideia de dignidade humana a partir de trés elementos: 1) o reconhecimento do valor intrinseco
de todos os seres humanos, 2) a autonomia de cada individuo e 3) a limitagdo por valores comunitarios. Para o
aprofundamento da tese, cf.. BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, 14, e em todo lugar”: a dignidade humana no direito
contemporaneo e no discurso transnacional. Humberto Laport Mello [trad.]. Revista dos Tribunais (separata), ano
101, v.919, p. 127-196, maio 2012.

57 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo Horizonte: Férum,
2009.

%8 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de Oliveira. Morte & Vida da Constituicao Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Tracadas as premissas basicas de sustentacdo da vedacdo ao retrocesso, cabe ago-
ra transpassar os resultados obtidos nos itens anteriores, manejando as distincdes antes
expostas no que se refere ao debate ja veiculado dos efeitos em si da decisao judicial
materializada em sede de injuncéo.

Vedacao ao retrocesso e as sentencas em injuncao com efeitos
inter partes

Quando os efeitos subjetivos da coisa julgada estiverem limitados as partes, tem-
-se reduzido o espectro de duvidas quanto a aplicabilidade do principio da vedacao ao
retrocesso, tendo em vista que nesse caso a Corte utiliza o discurso de adequacao préprio
do Judicidrio;*® situagcdo que deve ser solucionada pelas normas constitucionais de direito
intertemporal.

Ainda no campo dos partidarios da compreensao de que os efeitos da decisao man-
damental sob analise limitem-se as partes litigantes, caberd distinguir as hipéteses em
que a satisfacdo do direito obstado no seu exercicio pela inércia legislativa tenha efeitos
instantaneos; e aquelas em que a relacao juridica versada nos autos seja de natureza con-
tinuada. Vale dizer que, em se tratando de relagéo juridica instantanea, simplesmente nao
ha necessidade de fazer o esforco de invocar o principio constitucional implicito® sob
andlise, ja que o direito adquirido, também decorrente da clausula de seguranca juridica,
tem previsao expressa na Constituicao.

No que se refere as relacdes juridicas continuativas, além da questdo do discurso
de adequacao, faz-se mister acrescentar um argumento. Diante da dessintonia no trata-
mento da concessao de efeitos subjetivos, como demonstrado no item 1, cogita-se que
a Suprema Corte esteja adotando, no que toca aos limites da coisa julgada, a teoria mista
maior, a despeito da auséncia de fundamentacao quanto a essa suposta opcao teorica.

A divisdo simplista dos direitos subjetivos fundamentais entre os que exigem uma
prestacao material do Estado a envolver custos, como no caso da aposentacao, e os que
demandam uma prestacdo negativa ndo acarretando custos, como no caso da greve —
concluindo-se que estes justificariam uma solu¢do normativa (judicial) com eficacia erga
omnes, e aqueles a demandariam com efeito inter partes — consubstancia um argumento
fraco, ja que, como na licdo de Sunstein e Holmes,®' o Estado sem recursos ndo tem como

p. 398-399. Muito embora o autor ndo tenha elaborado a afirmacgao sob os auspicios de um standard do nucleo
minimo do direito fundamental, inegédvel o seu carater de delimitacdo abstrata.

*  Paraoaprofundamento das questdes que envolvam o modelo de discurso de aplicagdo e justificacdo, cf.. HABERMAS,
Jirgen. Faktizitdt und Geltung. Frankfurt/M. 1992 (3. ed, Frankfurt/M., 1994; Between Facts and Norms, W. Rehg
[trad.], Cambridge, 1996).

% Sustentando que se trata de um principio implicito, cf.: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisao
Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

6 SUNSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes. New York: W. W. Norton, 1999.
255p. Na doutrina brasileira, cf.: GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Os custos dos direitos (I). Forum de Direito
Tributario, v. 11, p. 57-63, 2013.
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proteger direitos fundamentais, de forma que todos, seja os de prestacdo positiva ou ne-
gativa, seja os de primeira, segunda ou terceira dimenséo representam custos, ainda que
indiretos.®?

De toda forma - independente de quais sejam as razOes a orientar a oscilacdo da
Corte no que toca a conformacao dos limites subjetivos da decisdo em injuncdo - pro-
pugna-se pela criacdo de parametros objetivos com a funcdo de standards®® a conduzir
a adjudicacdo de efeitos inter partes ou erga omnes. Este tipo de atributo da decisao ju-
dicial, que traga orientagdo interna ao exercicio do crivo judicial, previne igualmente a
falta de homogeneizacdo da prestacao jurisdicional outorgada; o que no especial caso da
injuncdo, importaria em desigualacdo no contetido em si de direitos fundamentais, uma
contradicao em termos. Destaca-se, outrossim, que a enunciagao destes mesmos standar-
ds, a par do evidente efeito pedagdgico em relacdo aos virtuais interessados, e mesmo em
relacdo aos virtuais destinatarios do dever de regular; permitiria ainda com maior facilida-
de a afericdo do eventual regresso constitucionalmente vedado, eis que mais claramente
se poderia identificar as coordenadas delimitadoras do direito em discussdo aplicadas
pela Corte.

Uma possivel inferéncia, a partir da analise da jurisprudéncia do STF em aparente
conflito, é de que esteja sendo adotado o seguinte critério: quando se tratar de dever cons-
titucional de legislar cujo contetido ndo esteja claro ou previsto de modo co-origindrio na
Constituicao, justamente como é o caso da aposentacao especial de servidor publico,** a
ordem injuntiva somente podera alcancar as partes; porque, neste caso, a omissao pode
nao revelar propriamente um problema de infidelidade do Legislativo, mas sim de cautela

%2 Desmistificando a equivoca associacdo absoluta entre direitos de liberdade e de defesa, bem como entre direitos
sociais e prestacionais, Brandao adverte: “Embora os direitos da liberdade apresentem, preponderantemente, uma
dimensdo negativa, porquanto impdem ao Estado um dever de abstencéo, tais direitos ddo azo, ainda que subsidia-
riamente, ao dever de o Estado implementar prestacdes positivas com o fito de evitar que terceiros ou fenébmenos
naturais prejudiquem a sua efetiva fruicdo. Para além disto, dentre os direitos sociais estao inseridos tipicos direitos
de defesa, de que sdo exemplos as chamadas ‘liberdades sociais, como o direito de greve (art. 9), a livre associacdo
sindical (art. 8, caput) e a vedacao a discriminacéo nas relacées de trabalho (art. 7, XXX, XXXI, e XXXIl)” (BRANDAO,
Rodrigo. Direitos Fundamentais, Democracia e Clausulas Pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 200-201). Na mes-
ma linha de raciocinio, cf.: SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. In:
PASQUALINI, Alexandre et al. O direito publico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

% Sob essa perspectiva, interessante é a experiéncia sul-africana no que se refere aos direitos fundamentais sociais,
onde a prépria Corte foi construindo os pardmetros objetivos de eficacia progressiva, cf.: VALLE, Vanice Regina Lirio
do; HUNGRIA, Ana Luiza Hadju. Implementacao gradual de direitos socioeconémicos: construtivismo constitucional
na Corte Constitucional sul-africana. RECHTD. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito,
v. 4, p. 226-238, 2012. Importante consignar que, embora a Corte sul-africana reconheca a existéncia do minimum
core, nega a possibilidade dela mesma proceder a construcdo de standards delimitadores do nucleo essencial do
direito fundamental, ndo acatando a proposta de Young.

% Vale consignar que os precedentes antes tragados no tema da aposentadoria especial ndo reconheciam a mora
legislativa, mas sim, a faculdade do legislador em regular ou ndo a matéria; sendo que a conclusao se encaminhou
de forma distinta no MI 721 (ver nota 10) tdo somente pela circunstancia de que a essa altura, o dispositivo
constitucional que embasava o pleito fora objeto da Emenda n° 47/05. Para uma andlise mais detalhada desta
especifica decisao, e de sua interface com anteriores precedentes no STF neste tema da aposentadoria especial, cf.:
VALLE, Vanice Regina Lirio do. Constituicao e a fénix: o controle da omissao legislativa renasce das cinzas na protecao
aos direitos fundamentais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 35, p. 33-59, 2009.
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frente a auséncia de formacao de consenso para deliberacao politica. Sob essa perspecti-
va, com maior razdo nao pode ser aplicado o principio da vedacao ao retrocesso tendo em
conta a eventual relacdo entre o critério criado judicialmente e a deliberagao legislativa
superveniente. Afinal, o critério normativo utilizado pelo Tribunal ndo é apto para a um
sé tempo criar o consenso, sedimentar a questao, e expandir de forma vinculativa (ao
legislador inclusive) o ntcleo do direito fundamental que estava obstado quanto ao seu
exercicio pela inércia legislativa.

Vedacao ao retrocesso e as sentencas em injuncao com efeitos
erga omnes

Quando, porém, os respectivos efeitos estenderem-se para além das partes, a efi-
cacia temporal da coisa julgada deverd receber tratamento especial, a medida que de-
corrente de um discurso de justificacdo normalmente utilizado pelo Legislativo;®> é nesta
hipétese que se encontra a problematica objeto da presente cogitacdo, mas também
aqui, em se tratando de relacéo juridica instantanea, pelos mesmos motivos acima men-
cionados, nao se sustenta a aplicacao da proibicao do retrocesso, eis que a cldusula de
seguranca juridica possui fundamento expresso no art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal.

Nesse diapasdo, a hipdtese esta direcionada as relagdes juridicas continuativas,
utilizando-se a mesma légica do standard anterior, s6 que de maneira invertida, qual
seja: considerando que se trata de um dever constitucional amplamente conhecido pelo
Legislativo e aceito pela sociedade, como no caso do direito de greve,’ serdo empres-
tados efeitos erga omnes. Sob essa perspectiva, defende-se a aplicagao do principio da
proibicao do retrocesso, o que significa dizer que havera uma vinculagdo minima da lei
posterior ao critério normativo judicial;®’” visto que este exerceu a funcdo de densificar o
conteudo essencial do direito fundamental que estava inviabilizado.

Embora com fundamento distinto, oportuno transcrever a reflexao de Barbosa, com
vistas a vinculacao da lei posterior, verbis:

[...] € bom lembrar que o principio da proporcionalidade, ao dar especial re-
levo as dimensdes faticas envolvidas na regulamentacdo de um direito fun-

Ver nota 61. Streck critica a concepc¢ao procedimentalista de Habermas, sustentando que nao responde as questdes
de principios (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisao Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 148).

A pronuncia do dever de enunciagdo da lei reguladora reclamada pela Carta de 1988, neste tema de greve de
servidor publico, ja se tinha verificado anteriormente, como se verifica dos seguintes precedentes: BRASIL. STF. MI n°
20-DF. Pleno. Rel. Min Celso de Mello. Julgamento: 19.05.1994. DJ, 22 nov. 1996. Acesso em: 27 maio 2015; BRASIL.
STF. Pleno MI n° 438-GO. Rel. Min. Néri da Silveira. Julgamento: 11.11.1994. DJ, 16 jun. 1995. Acesso em: 27 maio
2015; BRASIL. STF. MI n° 585-TO. Pleno. Rel. limar Galvéo. Julgamento: 15.05.2002. DJ, 02 ago. 2002. Acesso em: 27
maio 2015; BRASIL. STF. MI n° 485-MT. Pleno. Rel. Mauricio Corréa. Julgamento: 25.04.2002. DJ, 23 ago. 2002. Acesso
em: 27 maio 2015.

E preciso enfatizar que aqui esta a se adotar uma concepcio de vedacio ao retrocesso que nio é de bloqueio, mas
sim aquela de aumento do 6nus argumentativo, a qual permite eventuais restricoes de forma fundamentada.
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damental (subprincipios da adequacao e da necessidade), pode servir como
fundamento para que o Tribunal encare sua decisdo como uma espécie de
delimitacdo do ‘'menor ambito de protecdo aceitavel’ para um dado direito
carente de regulamentacdo. Essa vinculacdo acabaria por produzir algum
tipo de vinculagdo material do Legislador ao pronunciamento do Tribunal.®®

Trata-se, em verdade, de uma parametricidade relativa, a medida que o Legislativo
podera futuramente editar lei menos favoravel, desde que a restricdo ao nucleo minimo
ocorra de forma fundamentada, bem como, em existindo standard, seja capaz de elidir
a presuncdo relativa; circunstancia sujeita ao crivo do controle de constitucionalidade.
Cabe também advertir que, pelo teor do art. 571, inc. |, do CPC (e art. 10 do Projeto de
Lei n° 6.128/2009),%° as discussdes sobre vinculagdo minima, parametricidade relativa e
fundamentacao poderdo ocorrer na prépria revisao, ja que estamos falando de hipotese
de sentenca determinativa.

Por fim, cabe ainda mencionar o pensamento de Kauffmann,”® para quem o manda-
do de injuncao seria um poder-atribuicao, e ndo propriamente uma agao, sob o argumen-
to de que nao haveria como desvincular a integracao da omissao legislativa da avaliacao
politica; nessa perspectiva, argumenta o autor que a “visao politico-constitucional forca a
releitura do instituto, impondo uma realidade que necessariamente devera ser compos-
ta pela atuacao dialdgica e em parceria entre o Congresso Nacional e Supremo Tribunal
Federal"’" Isso leva a refletir que o deferimento de efeito erga omnes, além de ser um fator
importante para que seja sustentada a aplicacdo da vedacado ao retrocesso (no caso de
sentencas determinativas), pode também trazer para o ambito do mandado de injuncdo
a aplicacdo de teorias dialdgicas; o que resultaria, inclusive, corroborar com a ideia de
vinculacdo minima abarcada pelo principio sob analise.

Consideracoes finais

Em resposta a cogitacdo objeto da presente pesquisa, vislumbra-se a possibilidade
de aplicacdo da vedacéo ao retrocesso a lei posterior menos favoravel, com base na hipo-
tese especifica de relagéo juridica continuativa, cuja sentenca tenha concedido a ordem
com eficacia erga omnes. Isso porque o critério utilizado pela Corte, nesses casos, tem o

% BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Armadilhas Constitucionais: estudo sobre a requlamentac¢édo do mandado
de injuncao sob a perspectiva das relagdes entre Legislativo e Judiciario. In: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André
Rufino do; QUINTANS, Fabio Lima (Org.). Mandado de Injungdo: Estudos sobre sua regulamentagao. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 296-297.

% Ver nota 45.

70 KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Mandado de Injun¢do como Poder-Atribuicdo. In: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE,
André Rufino do; QUINTANS, Fabio Lima (Org.). Mandado de Injuncdo: Estudos sobre sua regulamentagao. Séo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 300-331.

71 KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Mandado de Injungdo como Poder-Atribuicdo. In: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE,
André Rufino do; QUINTANS, Fabio Lima (Org.). Mandado de Injungao: Estudos sobre sua regulamentacéo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 318.
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condao de densificar o conteddo do direito regulado e, assim, produzir uma vinculagao
minima.

Nesse contexto, legislacdo superveniente somente podera restringir o ambito do
exercicio do direito fundamental, caso o faca de forma fundamentada - como de resto,
se entende em relacao a qualquer restricao a direito fundamental. Entretanto, como o
Legislativo ndo possui mecanismo de motivacao prévia, serd possivel levar a questao
ao controle de constitucionalidade, por intermédio de acao abstrata ou revisao judicial.
Trata-se, pois, do que aqui se convencionou denominar parametricidade relativa, a medi-
da que arestricao é possivel desde que justificada (e possua o condao de elidir presuncdo
relativa criada por eventual standard).

Importante ter em conta que o exercicio da judicial review em hipéteses que tais
- onde se cogite de eventual violacdo a cldusula de vedacdo ao retrocesso pelos crité-
rios legislativos finalmente editados — havera de se dar em condicbes especiais, ja que a
motivacdo da decisdo legislativa passa a integrar, em alguma medida, a sua proépria legi-
timacao em sentido estrito. Se a delimitacdo do contelido do direito se teve por iniciada
pela proclamacao jurisdicional, no exercicio da multi referida vinculagdo minima e para-
metricidade relativa, o 6nus argumentativo incidente sobre a decisao legislativa passa a
ser maior, atraindo para o ambito de escrutinio na decisdo judicial as razdes que levaram
o legislador a opgao mais restritiva.

Portanto, o controle de constitucionalidade fundado na alegacao de violacao a cldu-
sula de vedacdo ao regresso havera de se dar necessariamente a partir de um modelo
mais dialégico; eis que a ratio decidendi do Poder Legislativo se revelara tanto relevante
quanto aquela antes manuseada pelo Poder Judiciario. Interessante observar que, na hi-
potese, tem-se uma continuidade do ciclo dialégico que verdadeiramente iniciou o feito
injuncional: se o Judiciério inicialmente enuncia o dever de legislar e seus parametros
relativos, iniciando uma conversa entre as estruturas do Poder, o Legislativo, como inter-
locutor desse mesmo didlogo, terd a sua oportunidade de resposta na motivacao de sua
opcao deliberativa. O grande desafio tedrico politico-juridico esta em evitar que o que
se tenha aqui seja um mondlogo coletivo entre os Poderes, com a simples enunciacdo
em paralelo de suas proprias perspectivas, sem o verdadeiro intercdambio de ideias que é
préprio do didlogo.”

A construcdo do sentido constitucional é uma atividade necessariamente dialégi-
ca - e o controle de constitucionalidade, especialmente quando se tem em conta uma
interacao delicada entre escolhas publicas de distintos poderes também haverd de ser
assim. Sob essa perspectiva, constitui provocacao a futuras pesquisas a andlise de teorias
dialdgicas, para verificacdo de qual delas mais se adequaria a realidade brasileira, sobre-

72 Sobre o tema, ver: VALLE, Vanice Regina Lirio do. Dialogical constitutionalism manifestations in the Brazilian judicial
review. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 3, p. 59-89, set./dez. 2014. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i3.40515>.
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tudo em sede de injuncao.

Brazilian Writ of Injunction and Regression Prohibition: the Construction of Relative Parameter to be Folowed

Abstract: Once the issue of the nature of judicial review in the writ of injunction, and that unconstitutionality may
be declared by omission with the possible indication or creation of the ruling grounds that make the use of such
right feasible, new questions arise. A issue that need greater attention, and finds little debate in the literature,
as well as in case law, is the relationship between res judicata and the emergence of a new statute. It is with this
predicament in mind that we envisioned the present paper, which asks: does the principle of social regression
prohibition apply to new statutes that are enacted after the writ of injunction? Is it possible to consider that some
parameter exists between the judicial review and the new law? To answer this, is it necessary to take a closer look
at the theories concerned with the subjective efficacy of the res judicata, to determine which one has been
adopted by the Supreme Court and, in the end, to establish the limits to which such principles apply. The next
step is to establish a system of relationship between the res judicata and the emergence of a new statute, based
on the peculiar characteristics of the writ. It thus follows that the principle of regression prohibition applies to
certain specific circumstances within the core essential limits of the fundamental right. We conclude that the
legislature can restrict the ruling parameters to the use of the right as pronounced by the Court, provided that it
does furnish a formal reasoning to it.

Key words: Brazilian Writ of Injunction. Res Judicata. New Statute. Regression Prohibition. Relative Parameter.
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