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Mandado de injuncao, um enredo
em andamento - Seis personagens a
procura de um autor

Vanice Lirio do Valle

Pés-Doutorado pela Escola Brasileira de Administragdo Publica e de
Empresas (EBAPE/FGV). Doutora em Direito pela Universidade Gama
Filho. Professora Permanente do Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da Universidade Estacio de Sa. Procuradora do Municipio do
Rio de Janeiro.

Resumo: A mudanca de orientacdo da jurisprudéncia da Suprema Corte
em relagdo ao mandado de injun¢ao, com a decisdao dos Ml n°s 670, 708 e
712, apresentou-se como uma solugdo definitiva ao tormentoso problema
da inércia legislativa, quando se cuidasse de direitos fundamentais. Os casos
que na sequéncia se apresentaram a Corte — especialmente os recentes Ml
n°s 943, 1010, 1074 e 1090 — em verdade, evidenciaram que os preceden-
tes anteriores devem ser vistos como o primeiro ato de uma peca ainda em
andamento, que esta, em verdade, longe de seu pano final. Esse artigo apre-
senta seis aspectos que a recente jurisprudéncia da Corte ainda esté por ela-
borar sob a perspectiva tedrica — o que leva a uma incompletude ainda da
teoria constitucional no que toca ao controle da omissao legislativa que blo-
queia a efetividade da Constituicdo. Esses seis temas, embora ignorados pela
Corte, encontram-se presentes nos casos trazidos a consideracao em judicial
review e, tal qual na peca de Pirandello, sdo como personagens a procura de
um autor — alguém que possa trazé-los a vida no universo da adjudicacao
constitucional.

Palavras-chave: Mandado de injuncao. Direitos fundamentais. Inércia legis-
lativa. Teorizacdo constitucional incompleta.

Sumario: 1 O Diretor — O Supremo Tribunal Federal e seu esforco de criacdo
do mandado de injuncdo - 2 Primeira personagem - Possibilidade de fixacdo
de prazo paraa deliberacéo legislativa — 3 Segunda personagem — Necessaria
cumulacédo de pedidos em mandado de injuncdo — 4 Terceira personagem —
Efeitos da decisdo proferida em sede de mandado de injuncdo — 5 Quarta
personagem —Viabilidade de enunciacdo de um critério de solu¢do que inove
no mundo normativo — 6 Quinta personagem — Parametrizacdo da indispen-
savel atuacdo legislativa — 7 Sexta personagem - Reconhecimento legislati-
vo de uma realidade que a Constituicdo reserva ao dominio da deliberacao
democratica — 8 O desafio do Diretor — The show must go on — Referéncias

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 155-185, jan./mar. 2013



1 56 Vanice Lirio do Valle

1 O Diretor — O Supremo Tribunal Federal e seu esforco de criacdo
do mandado de injuncao

O enfrentamento da omissao, enquanto manifestacao patoldgica do exer-
cicio do poder, remanesce um dos temas mais desafiantes da ciéncia politica e
do direito constitucional. Afinal, ou se opera no plano politico uma persuasao do
6rgao inerte no sentido de que a auséncia de atividade se apresenta como uma
alternativa inaceitavel de conduta, com o que ele suplanta a inacdo; ou a paralisia
remanesce, e as solucdes no sentido da sua superacao estariam a desafiar o proble-
ma do agir substitutivo de um poder sobre a esfera prépria de atuacao de outro.’

Esse é o pano de fundo subjacente ao enfrentamento da omissao legislativa
enquanto fenémeno juridico-politico, apresentando-se como clausula de constri-
¢ao as possibilidades de provimento jurisdicional na judicial review, seja na mo-
dalidade subjetiva provocada por injuncao; seja naquela objetiva veiculada pela
acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo.?

Em que pese a evolugao havida no ambito do Supremo Tribunal Federal, da
originaria compreensao de que em writ de injuncao a Unica alternativa de decisao
possivel era a cientificacdo ao Legislativo da existéncia de um dever de agir in-
cumprido® até os precedentes mais recentes em que se empreendeu a indicacao
do critério juridico de solucao da hipétese concreta, ainda que aplicando norma
preexistente,* fato é que a prestacao jurisdicional possivel em matéria de man-
dado de injuncédo segue reclamando maior aprofundamento teérico. Tal qual na

' Ainda ndo se tinha sequer instalada a Assembleia Nacional Constituinte, e a doutrina ja advertia

quanto aos riscos atinentes aos processos informais de mudanca da Constituicdo, notadamente

pela omissao legislativa, tematizando a importancia da construcdo de mecanismos preventivos

a esse desvio de conduta do poder (FERRAZ. Inconstitucionalidade por omissdo: uma proposta

para a constituinte. Revista de Informacéo Legislativa, p. 46-61).

Explorando as possibilidades de provimento jurisdicional no controle abstrato da inconstitucio-

nalidade por omissao, consulte-se Vanice Regina Lirio do Valle (Sindicar a omisséo legislativa: real

desafio a harmonia entre os poderes).

3 Para um percurso histérico da cunhagem pelo STF dessa garantia constitucional, consulte-se
Vanice Regina Lirio Valle (A construgdo de uma garantia constitucional: compreenséo da Suprema
Corte quanto ao Mandado de Injuncao).

4 Areferéncia é aos conhecidos casos nos Mandados de Injungdo n°s 670 e 712, em que se modificou
a anterior compreensao restritiva para afirmar a possibilidade da oferta pela Corte de um critério
juridico de viabilizacdo do exercicio do direito fundamental obstado em sua aplicacdo pela ausén-
cia da norma reguladora. Para a narrativa da evolugdo nesse tema, consulte-se Vanice Regina Lirio
Valle (Ativismo jurisdictional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de andlise de jurisprudéncia
do STF), e ainda, examinando os precedentes que se seguiram a esse verdadeiro overruling (VALLE.
Constituicdo e a fénix: o controle da omissao legislativa renasce das cinzas na protecédo aos direitos
fundamentais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, p. 33-59).

N
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peca de Pirandello, tém-se em relacdo ao mandado de injuncdo, personagens a
procura de um autor; alguém que Ihes dé vida, que Ihes represente.

A casuistica ja enfrentada pelo STF revela-se sugestiva em relacdo as causas
reais da omissdo legislativa e, mais ainda, aos mecanismos de que se possa valer
a Corte para a sua definitiva superacao. Da revisitacao, por forca de reclamacées
constitucionais, as anteriores decisées no tema do direito de greve dos servidores
publicos, passando pela busca da configuracdo do real alcance da decisdo que
determina a aplicagcao da Lei n® 8.213/91 para fins de analise da admissibilidade
do direito a aposentadoria especial de servidores publicos até o recente epis6-
dio dos Mandados de Injun¢do n°s 943, 1010, 1074 e 1090° — cuja suspensao de
julgamento culminou por precipitar a superacao da omissao legislativa® — o con-
junto de decis6es aponta o labor doutrinario ainda reclamado. Revela-se a Corte
apta a dar vida aos personagens que, indisciplinados, invadem o seu proscénio
em busca de um autor — mas como o Diretor de Pirandello, mostra-se reticente,
preferindo dar as costas as figuras dramaticas que se apresentam, optando pelo
uso de seus proprios atores, ja mais familiares, visto que sempre presentes na cro-
nica das decisées da Corte.

Assim, propdem-se as presentes consideracdes a empreender esse dialogo
entre a pratica ja materializada pelo STF na analise da injuncao e os elementos
que ainda se reputem necessarios conter numa decisao judicial cujo propdsito é,
a par de garantir o direito fundamental constringido no exercicio pela auséncia
da norma reguladora; também contribuir para a restauracao da normalidade no
exercicio do poder politico pelo seu braco especializado que se revelou indevida-
mente, inerte.

No drama da superacao da infidelidade constitucional, os personagens que
ainda vagam, sem que um autor Ihes albergue, sdo: 1°) a possibilidade de fixacao
de prazo para que se opere a deliberacdo legislativa; 2°) o reconhecimento do
carater também principal do pedido quanto a omissao legislativa em si; 3°) efeitos
da decisdo proferida em sede de injuncéo; 4°) viabilidade da enunciacdo de um

> Os referidos Mandados de Injuncao reclamavam a auséncia da norma reguladora da indenizagao
por demissdo imotivada, prevista no art. 7°, XXI|, CF, e ainda ndo editada, com o que se tinha por
prejudicada a clausula constitucional que previa fosse o aviso prévio dos trabalhadores da inicia-
tiva privada, proporcional ao tempo de servico.

6 Os indicativos do possivel contetido da decisdo do STF na matéria — o julgamento foi suspenso
quando os Ministros cogitavam dos possiveis critérios de proporcionalidade ao tempo de servi-
¢o — culminaram por determinar que o Projeto de Lei na matéria que tramitava no Congresso
Nacional desde 1989 encontrasse finalmente consenso politico, do que resultou a promulgacao
da Lei n° 12.506, de outubro de 2011.
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1 58 Vanice Lirio do Valle

critério de solucao que inove no mundo normativo; 5°) parametrizacdo da indis-
pensavel atuacao legislativa; e 6°) reconhecimento legislativo de uma realidade
reservada a deliberacao democratica.

A"verdade” das personagens de Pirandello — essa é a ideia central — pode
se revelar mais forte do que aqueles que tém frequentado a boca de cena da Corte:
a deferéncia seletiva para com a area de atuacdo do Parlamento, a falta de viséo sis-
témica quanto ao instrumento de judicial review, o temor em relacdo a uma supos-
ta objetivizacdo de uma garantia de direito fundamental. Assim, o que se sustenta
é que os personagens devem encontrar no STF, ndo a figura do Diretor, temeroso e
arredio, mas a de seu autor, que assume o exercicio criativo, numa pratica compa-
tivel com o constitucionalismo construtivo’ que o século XXI reclama.

2 Primeira personagem - Possibilidade de fixacdo de prazo para a
deliberacao legislativa

A andlise da evolucéo histérica da compreensao da Corte no tema da in-
juncao exige, como primeiro elemento, a superacao da ideia fixada no imagina-
rio coletivo de que o leading case se tenha firmado na decisao dos Mandados de
Injuncao n°s 670, 708 e 712, que empreenderam ao debate acerca da garantia do
direito de greve. Em verdade, ndao obstante tenham os referidos writs ingressado
em pauta para julgamento pela primeira vez em 15.05.2003, pelas maos do entao
Relator, o Ministro Mauricio Correa, de pronto sobreveio pedido de vista do Min.
Gilmar Mendes, que trouxe de volta o feito a deliberacdo, em 07.06.2006, suce-
dendo-se novo adiamento; desta feita a pedido do Min. Ricardo Lewandowski —
que traz a matéria novamente a apreciacao em 12.04.2007, com nova interrupgao
do julgamento, agora por pedido de vista do Min. Joaquim Barbosa.

Tenha-se em conta que aquela altura, ndo obstante ndo concluido o julga-
mento, 7 (sete) dos votos ja colhidos militavam no sentido de emprestar-se efeito
mais amplo a decisao do que aquele reconhecido ao writ de injung¢ao no vetusto
MI n° 107 QO. Avancava a Corte para empreender ao exercicio de funcdo norma-
tiva e a indicacado do critério juridico de solucdo para a violacao ao direito funda-
mental invocado como atingido pela auséncia da norma reguladora. Fato é que
essa conclusdo, aquela altura, apresentava-se ainda como uma tendéncia — e
nao uma decisao — ja que o julgamento em si do Ml n° 670 e dos demais no tema
do exercicio do direito de greve s6 se completou em 25.10.2007.

7 SAFFON; GARCIA-VILLEGAS. Derechos sociales y activismo judicial, la dimensién factica del acti-
vismo judicial en derechos sociales en Colombia. Estudios Socio-Juridicos, p. 75-107.
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Antes disso, no mesmo tema — conteudo possivel do provimento jurisdicio-
nal a se deferir em sede de injuncdo — ja se completara, em 30.08.2007, o julgamen-
to do MI n° 721, que analisava o bloqueio a efetividade do direito constitucional a
aposentadoria especial dos servidores que, nos termos do art. 40, §4°, CF, desenvol-
vessem atividades de risco, ou em condicdes especiais que prejudiquem a satide ou
a integridade fisica.

Aquela altura, em agosto de 2007, externada pela maioria dos Ministros a
admissibilidade de prolacao de uma sentenca aditiva® no julgamento inacabado
quanto ao direito de greve, restou mais simples a reproducdo desta mesma ideia
— que culminou consagrada pela primeira vez no acérdéao proferido no ja citado
Ml ne 721.

No referido precedente acerca do direito a aposentadoria especial, o temada
viabilidade em si de assinalacao de prazo para que o Legislativo suprisse sua inér-
cia nédo foi sequer cogitado, adotando-se de ja o critério normativo aplicavel (Lei
n° 8.213/91), reconhecendo-se inclusive o direito a aposentacdo do impetrante.’

E nos acérdaos paradigmaticos proferidos nos Mis nes 670, 708 e 712 que
se enuncia de forma mais detalhada, os termos em que se tinha por superada a
ja citada jurisprudéncia mais conservadora da Corte.”® A conclusao se construiu
no sentido da afirmacao da viabilidade do apontamento do critério juridico de
solucdo pelo Judiciario;'" com o que se empreendeu a proclamacao da aplicabi-
lidade a hipdtese do instrumento legislativo disciplinador da greve na iniciativa

8 A expressao aqui se usa no sentido preconizado por Fernandez Rodriguez: aquela decisao judicial
que, diante da declaracao da inconstitucionalidade de certa norma positiva ou negativa construi-
da através da interpretacdo, chega a criar outra norma, por substituicdo ou adicdo, de significado
oposto aquela declarada invalida (FERNANDEZ RODRIGUEZ. La inconstitucionalidad por omisién:
teoria general: Derecho comparado: El caso espaiiol, p. 232).

9 Para uma analise mais detalhada desta especifica decisdo — e de sua interface com anteriores
precedentes no STF neste mesmo tema da aposentadoria especial, consulte-se Vanice Regina Lirio
do Valle (Constituicao e a fénix: o controle da omissao legislativa renasce das cinzas na protecao
aos direitos fundamentais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, p. 33-59). Vale
consignar que a decisdo na hipdtese nao é imune a criticas, ja que os precedentes antes tracados
no tema da aposentadoria especial ndo reconheciam a mora legislativa, mas sim, a faculdade do
legislador em regular ou ndo a matéria. A conclusao se encaminhou de forma distinta no Ml n° 721
tdo somente pela circunstancia de que, a essa altura, o dispositivo constitucional que embasava o
pleito fora objeto da Emenda n° 47/05.

19 A titulo de exemplificagdo da jurisprudéncia defensiva superada, cite-se: MI ne 20, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Celso de Mello, Julg. 19.05.1994; e MI n° 438, Tribunal Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira, Julg.
11.11.1994.

" Consigne-se a referéncia empreendida pelo Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no Ml n° 670,
a que a persisténcia na orientacdo tradicional, que se limitava a afirmacdo da mora legislativa,
estaria a caracterizar quase que uma omissao judicial (Ml n° 670. Rel. Min. Gilmar Mendes, p. 31).
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privada — Lei n° 7.783/89'> — admitindo-se ainda uma atuacgao suplementar do
Judicidrio fixando-se regime mais severo a paralisacdo se assim o reclamarem as
circunstancias do caso concreto, tendo em conta a necessaria incidéncia do prin-
cipio da continuidade dos servicos publicos.”™

Esse é 0 momento em que se repropdem antigas questdes relacionadas a
admissibilidade da prolacao de sentenca aditiva, notadamente, a possibilidade da
fixacdo de prazo para concretizar-se a decisdo legislativa cuja inocorréncia estava
a bloquear o exercicio do direito a greve.'

E de se consignar que o debate nesse particular aspecto da decisao foi muito
mais limitado que no restante das questdes juridicas associadas ao exercicio juris-
dicional de funcdo normativa. A primeira referéncia expressa se da na analise do
MI ne 708, por sugestao do entdo Min. Menezes Direito,'® que complementava o
voto do Relator, Min. Gilmar Mendes, para sugerir a enunciacao expressa do prazo
para ultimar-se a deliberacao legislativa — proposta que foi acolhida literalmente
pelo ultimo. Incorpora-se, assim, ao conteldo do acordéo a fixacdo do prazo de
60 (sessenta) dias para finalizar-se o processo legislativo, ndo sem divergéncias.
Consigne-se, dentre as vozes dissidentes, o voto do Min. Joaquim Barbosa, que

12 Curiosamente, essa mesma alternativa de solucdo se apresentara anteriormente a Corte, que a
rejeitara enquanto possibilidade juridica (Ml n° 689, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, Julg.
07.06.2006).

13 Registre-se especialmente no Ml n° 670, a resisténcia do Min. Lewandowski em admitir a aplica-
¢ao por analogia da Lei n° 7783/89, ao argumento de que o objeto em si da injuncdo seria a via-
bilizacdo do direito fundamental frustrado em seu exercicio pela auséncia da norma reguladora,
donde o contetdo mais adequado do provimento jurisdicional estaria na simples asseguracao,
no caso concreto, da possibilidade em tese do exercicio do direito, sem a tentativa de enunciacao
de critério abstrato de decisao.

* Também nesse particular aspecto — fixacdo de prazo para a edigao do critério legislativo — o pre-

cedente foi inovador, assinalando-se um prazo de 60 dias para concluir-se a deliberacdo parlamen-

tar. Sublinhe-se que essa mesma conclusédo, que pareceu tao pacifica nos referidos precedentes,
nao se repetiu com a mesma tranquilidade em outras ocasi6es em que se cuidava de controlar

a constitucionalidade da inércia legislativa, sendo sempre significativa a decisdo havida na ADI

n° 3682, na qual de um lado assinalou-se um intersticio de tempo (18 meses) para a deliberacao

legislativa, mas de outro lado afirmou-se: “nédo se trata de impor um prazo para a atuagao legislativa
do Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal razoavel, tendo em vis-
ta o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADIs n°s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689, para que
as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até
que a lei complementar federal seja promulgada contemplando as realidades desses municipios”.

Importante assinalar que o registro do debate no tema da fixacdo de prazo para a deliberacdo

parlamentar se teve no acérdao do Ml n° 708 — mas nado se reproduziu na mesma extensao nos

demais (Mls n°s 670 e 712). Nao obstante isso, a consignacdo em si do prazo para ultimar-se o

processo legislativo se tem presente na ementa dos trés acérdaos, numa pratica que nao favorece

a perfeita compreensao do percurso de raciocinio desenvolvido pelo érgao julgador.

16 Ml n° 708. Voto do Min. Menezes Direito, p. 296.

«
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entendia desnecessario o adendo, seja porque nao se estava a condicionar o exer-
cicio em si da greve a observancia do prazo assinalado ao Legislativo para superar
a mora, seja porque tal cominacdo ndo teria efeito concreto real.’” A divergéncia
para com a proposta de fixacao do prazo segue no voto do Min. Marco Aurélio,'®
que sustenta a inviabilidade de tal determinacao posto que nao expressa consti-
tucionalmente na disciplina das garantias contra a omissao legislativa, no que foi
secundado pelo Min. Lewandowski.

Arigor nao se tinha ai a primeira ocasiao em que o STF assinalava prazo para
a deliberacdo legislativa, sendo de se registrar, como precedente mais relevante,
aquele fixado no Ml n° 232, em que se examinava a omissao no tracado das con-
di¢des para o reconhecimento da condicao de entidades de assisténcia social e 0
gozo dos beneficios dessa condi¢do decorrente.”

Sublinhe-se que essa conclusao em favor da possibilidade de fixacao de pra-
zo para a deliberacdo legislativa nao se viu reiterada nas posteriores ocasides, a
Corte novamente examinou esse mesmo fendmeno de inércia legislativa, sendo
sempre significativa a decisao havida na ADI n° 3682, em que de um lado assinalou-
se um intersticio de tempo (18 meses) para a deliberacdao parlamentar, mas de ou-
tro lado afirmou-se: “ndo se trata de impor um prazo para a atuacdo legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal razodvel".

Indiscutivel que, constatada a omissdo do poder, a restauragcao desse mesmo
agir cratoldgico ao seu curso natural, cumprindo-se a determinagao constitucio-
nal de agir, estara a exigir um intersticio de tempo — cuida-se de uma inafastavel
realidade fatica. Fixar qual seja o “tempo razoavel” para a superacao da inércia
parece, portanto, providéncia indispensavel, inclusive a eventual caracterizacao
do descumprimento da decisao judicial — de modo que relevante consequéncia
juridica ja se extrai dessa determinacao.

O ponto sensivel na assuncao como possibilidade juridica da fixacao de pra-
zo a referida deliberacéo reside em verdade, na resposta institucional que se deva
conferir ao descumprimento desta mesma estipulacdo. A hipétese parece tipica
de intersecdo de juizo politico no exercicio do judicial review,?® estando a Corte

7 Ml n° 708. Voto do Min. Joaquim Barbosa, p. 183-184.

8 Ml n° 708. Voto do Min. Marco Aurélio, p. 198.

1% Para um relato da integra das decisées em que a fixagcdo de prazo foi cogitada como capitulo da
decisdo em injuncao, consulte-se p. 177-183.

20 Desconstruindo o mito do carater apolitico da judicial review, entre muitos, consulte-se Friedman,
que, aludindo a possivel efetividade concreta da decisao judicial, aponta a duvida em relagao a
esse resultado como uma constri¢do possivel a uma prestacao judicial mais arrojada em suas de-
terminagdes — como seria a hipdtese (FRIEDMAN. The politics of judicial review. Texas Law Review,
p. 257-337).
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visivelmente a contornar, por argumentos revestidos de veste tedrica, o risco de
um desatendimento a sua determinacao.

Eis ai o primeiro personagem — fixacao de prazo para supera¢ao do estado
de descumprimento constitucional — vivo, presente, e de todos conhecido, que,
no entanto, no enredo da injun¢do, ainda nao encontrou quem assuma sua autoria.

3 Segunda personagem - Necessaria cumulacéo de pedidos em
mandado de injuncao

Segundo tema que nao se tem adequadamente equacionado em matéria
de injuncao é aquele atinente aos termos em que se formula o pedido quanto ao
reconhecimento da omissao legislativa relevante.

A primeira decisao deste particular aspecto — fixada no Ml n° 168 — afirma-
va a existéncia, em matéria de injuncao, de pedidos que guardavam consigo uma
relacao de conteudo e continente, a saber, aquele principal, expresso na preten-
sao de asseguracao do direito fundamental obstado em seu exercicio; no qual se
conteria outro, reputado secunddrio, a saber, aquele que afirmaria a existéncia em
si da omissao legislativa. Sob a perspectiva estritamente pratica, isso significou
afirmar que o pedido em matéria de injuncao é um s6 — aquele de tutela do direi-
to fundamental comprometido em seu exercicio — figurando a avaliacdo quanto
a auséncia da lei como questdo prejudicial de mérito.

A referida compreensao parece incompativel com a premissa, fixada, por sua
vez, no MI n° 107 QO, que integrava o mandado de injun¢do no sistema de con-
trole de constitucionalidade, orientado a afericdo no caso concreto, da patologia
constitucional consistente na violacao ao dever de legislar. Se a via de acdo se in-
tegra no referido sistema, secundarizar a afericdo judicial que conclui pela efetiva
existéncia da infidelidade constitucional revela-se contraditério enquanto resul-
tado de interpretacao.

E certo que ainjuncéo destina-se — até pela sua abertura no que toca a legi-
timacgao ativa, e aos proprios termos do art. 5°, LXXI, CF — a tutela de direito sub-
jetivo, individual ou coletivo. Disso ndo decorre, todavia, uma incompatibilidade
intrinseca entre esse viés e o reconhecimento do carater igualmente principal do
pedido que envolve a analise da inertia agendi vel deliberandi. Tém-se, entao, um
novo personagem a procura de seu autor: o reconhecimento do carater principal
do pedido quanto a omissao legislativa — e, portanto, da solucao judicial ofere-
cida a sua superacao.

E qual seria a importancia desse personagem para o enredo?
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Tematica ainda sensivel em matéria de injuncdo é aquela dos efeitos ati-
nentes a sua decisdo — se erga omnes, extraem-se ilacdes em relagao aos limites
e possibilidades de conteudo do provimento jurisdicional a se expedir, vez que
expressivo numero de ministros compartilha o entendimento de que a fixacdo do
critério normativo em carater erga omnes importaria no exercicio de funcao legis-
lativa tipica, com arranhdo ao principio do equilibrio e harmonia entre os poderes.

O reconhecimento do carater de pedido principal também a pronuncia da
inconstitucionalidade da omissao apresenta-se, a rigor, como premissa para o de-
senvolvimento do raciocinio em torno dos efeitos em si da decisao, na medida em
que se impde localizar com precisao em que termos se analisa — e compde — a
problemética da auséncia da norma reguladora do direito fundamental obstado
em seu exercicio. Afinal, s6 na hipdtese de se ter a omissao legislativa como pedi-
do especifico — e distinto daquele atinente aos efeitos sobre a esfera individual
de direitos do preceito constitucional nao regrado — é que se poderia equacionar
os efeitos do capitulo do dispositivo em que se afirme a inércia do Parlamento, e
se proceda a indicacdao em abstrato dos critérios de solucdo oferecidos pela Corte
no sentido da efetivacao do direito fundamental bloqueado.

A questao ndo é adjetiva, mas estd a envolver uma efetiva sistematizacdao do
instrumento processual que se cogita. A constru¢ao dessa garantia constitucional se
tem dado excessivamente subordinada pelas circunstancias dos casos concretos;*
e nesse sentido, de um lado nao se logra conferir densidade ao instituto; de outro,
olvida-se o seu possivel papel num sistema de judicial review, mecanismo de con-
trole do poder cujo objetivo ndo se resume a tutela do direito subjetivo em debate,
mas também, e no mesmo nivel de relevancia, a correcao das patologias do exerci-
cio do poder.

Em desabono a essa cogitacao — de que a questao atinente a existéncia em
si da omissao legislativa e a indicacdo do critério juridico de solucdo constituam
pedido autbnomo —, tém-se manejado o argumento de que assim se estaria a
empreender a uma abstrativizacdo de um instrumento judicial destinado a judi-
cial review no caso concreto, desnaturando-se o instituto,?? que, por seu préprio

21 A leitura dos debates nos Mls n°s 670, 708 e 712, atinentes ao exercicio do direito de greve, evi-
dencia uma preocupacao consequencialista muito forte dos julgadores, com exercicios de prog-
nose em relacdo a eventuais greves em varios segmentos do servico publico. De outro lado, o
debate havido no Ml n° 721 — no qual o que se tinha em consideracédo era aparentemente uma
Unica aposentadoria de servidor publico — foi muito mais sumariado, o que bem revela uma
preocupacdo mais pragmatica do que tedrica.

22 Nesse sentido, BENVINDO. Mandado de injun¢ao em perigo: os riscos da abstracdo de seus efeitos
no contexto do ativismo judicial brasileiro. Observatério de Jurisdi¢éo Constitucional.
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carater mandamental, estaria a se distanciar desse possivel resultado.” Essa pare-
ce, todavia, uma analise equivocada.

Do reconhecimento do carater autdbnomo e objetivo do pedido, no que toca
a afirmacao da omissao legislativa, nao decorrerd — naturalmente — qualquer
conclusdo inafastavel em relacdo a parcela subjetiva da pretenséo articulada na
mesma injuncado, vez que a fixacdo do critério normativo constitui condicao ne-
cessaria, mas nao suficiente, para o exercicio do direito subjetivo requerido. Segue
diferenciada, portanto, a via de acdo mandamental — destinada que é também a
apreciacao desses efeitos sobre a esfera subjetiva do critério juridico de solucdo
antes firmado — daquela acao de controle objetivo.

llustra essa subsisténcia do pedido de reconhecimento da projecao do cri-
tério juridico de solucao na esfera individual de direitos a recente decisdo do mes-
mo STF, na andlise da Reclamacgao n° 6568, cujo relator foi o Ministro Eros Grau,
em que se sustentou que, ndo obstante o reconhecimento da possibilidade em
si do exercicio do direito de greve por servidores publicos, essa mesma conclu-
sao admitia excecdes no que toca a atividades relacionadas a protecao, a coesao
social, a ordem publica e a segurancga publica. Observe-se que, embora a decisao
ora referida se tenha verificado nos autos de Reclamacao, a matriz de raciocinio
afirmando a viabilidade do exercicio da greve em abstrato, mas a sua impossibi-
lidade em concreto, traduz exatamente a preservacdo do viés de acdo subjetiva,
ainda que se admita o reconhecimento transcendente de um critério juridico de
solucdo acerca da possibilidade em si do exercicio do direito de greve.

Da mesma forma, no campo da aposentadoria especial de servidores publi-
cos que se dedicam ao exercicio de funcdo perigosa ou insalubre, a identificacao
do critério nao implicard necessariamente na garantia do direito a jubilagao —
efeito material da sua aplicacdo que pode néo se verificar dadas as circunstancias
pessoais do servidor em comento, que pode desatender a algum dos requisitos
normativos e, com isso, nao vera reconhecido o direito a aposentadoria.

A proposta que se apresenta, portanto, é no sentido de que se possa reco-
nhecer que o mandado de injuncao contenha, em verdade, uma indispensavel
cumulacgao de pedidos; o primeiro orientado a pronuncia da omissao legislativa
em si com a indicacdo do eventual critério juridico de solucdo aplicavel; o segun-
do orientado a garantia do direito subjetivo reclamado tendo em conta o referido
vazio normativo.

2 MORAIS. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento bra-
sileiro: activismo judicial momentaneo ou um novo paradigma?. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais — RBEC, p. 211-243.
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Disso decorreria, sob a perspectiva processual, uma biparticao da prestacao
jurisdicional, que seria de carater objetivo, no que toca ao pedido de pronuncia
da omissao constitucionalmente relevante e a indicacdo do meio proéprio de su-
peracao; e de carater subjetivo, no que respeita a aplicacao dessas premissas so-
bre a esfera individual de direitos do impetrante.

Prestigiar-se-ia, portanto, a dimensao de controle do poder, reconhecendo
o carater autonomo desse pedido, e a possibilidade de uma pronuncia em abstra-
to da infidelidade constitucional do legislador; tudo sem descurar do potencial da
referida via de acdo para a tutela de direito subjetivo.

Também aqui, o personagem, a procura do autor, revela-se mais rico do que
os atores que vém desenvolvendo o enredo. Mais ainda, a relatividade do palco-
Corte nao deve determinar um afastamento da realidade sobre a qual o mandado
de injuncao e os efeitos de sua decisdo devam incidir.

4  Terceira personagem - Efeitos da decisao proferida em sede de
mandado de injuncao

No tema dos efeitos em si da decisdo, ndo se encontra no Ml n° 721 maior
aprofundamento: a matéria aparece cogitada brevemente no voto do Relator, Min.
Marco Aurélio, como consectdrio da natureza de processo subjetivo da injuncdo —
em contraposicao ao carater objeto da acao declaratéria de inconstitucionalidade
por omissao* —, mas ndo despertou maior discussao entre os membros da Corte.

Diferentemente, nos Mls n°s 670, 708 e 712, o debate foi intenso e provocado
pela posicao defendida pelo Min. Gilmar Mendes, relator do Ml n° 708, que, evo-
cando a experiéncia internacional, afirmou devesse ser de natureza erga omnes
a decisdo, sob pena de dedicar-se a Corte a repeticdo da mesma conclusao in-
cessantemente;” e ainda considerando que, especialmente nas hipdteses de
omissdo parcial, a decisao acerca da existéncia do vazio ou insuficiéncia normativa

2 Em sintese, ao agir, o Judiciario ndo langa, na ordem juridica, preceito abstrato. Ndo, o que se tem,
em termos de prestacdo jurisdicional, é a viabilizacdo, no caso concreto, do exercicio do direito, do
exercicio da liberdade constitucional, das prerrogativas ligadas a nacionalidade, soberania e cidada-
nia. O pronunciamento judicial faz lei entre as partes, como qualquer pronunciamento em processo
subjetivo, ficando, até mesmo, sujeito a uma condigao resolutiva, ou seja, ao suprimento da lacuna
regulamentadora por quem de direito, Poder Legislativo (Ml n° 721, Rel. Min. Marco Aurélio, p. 9).
“Estamos aqui a dizer, neste mandado de injuncéo, que isso vai se aplicar aos demais casos. Tanto
que ndo vamos, espero, Nos pronunciar sobre outros casos idénticos; nao ficaremos a fazer regu-
lagdes especificas, porque essa decisao valerd, a meu ver, como eficacia erga omnes. No caso, na
verdade, a chamada ‘protegdo subjetiva’ se transmuda também num tipo de protecao objetiva” (Ml
n° 670. Rel. Min. Gilmar Mendes, p. 139-140, grifos no original).

2

&
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haveria de se dar com os aludidos efeitos, sob pena de se ter a permanéncia da
aplicacao de norma juridica ja declarada inconstitucional pela Corte (ainda que
parcial o vicio).?® A divergéncia em relagcdo a proposta do Relator se abriu a partir
da referéncia expressa do Min. Carlos Brito no sentido de que a imputacao de
atuacdo substitutiva do Legislativo pelo STF se teria por afastada por ndo se cogitar
da construcao de decisdo erga omnes.?’ No mesmo sentido, pelo efeito inter partes
do que se decidia, manifestou-se o Min. Ricardo Lewandowski,?® Min. Carmen Lucia
e o Min. Cezar Peluso.”®

O consenso culminou por se estabelecer em torno da afirmacao de que a
decisao de carater constitutivo — que fixava o critério juridico de regulacao do
exercicio do direito de greve — haveria de se proferir com efeitos exclusivamente
para o caso concreto, tendo em conta, dentre outros elementos, a circunstancia
de que o mandado de injuncdo destina-se ndo ao controle objetivo, mas a tute-
la de direito fundamental especifico (individual ou coletivo).>®> Remanesce ainda
hoje essa orientacao®' — e disso decorrem efeitos nefastos, seja para a tutela des-
ses mesmos direitos, seja para a atuacao da Corte.

No tema especifico do exercicio do direito de greve, os mandados de injun-
¢ao multiplicam-se — assim como as reclamagdes constitucionais, em que se
aponta violacao ao estabelecido nos leading cases ja referidos. Mais recentemente,
o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal admitiu a existéncia de repercussao

26 MENDES. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, p. 310-
313; mais recentemente, MENDES. O mandado de injun¢do e a necessidade de sua regulacao
legislativa. Observatdrio da Jurisdi¢do Constitucional.

27 Ml n° 670, Rel. Min. Gilmar Mendes, voto do Min. Carlos Britto, p. 132.

2 0 registro se deu em esclarecimento ao seu voto original, solicitado por intervencdo da Min.
Céarmen Lucia (Ml n° 670, Rel. Min. Gilmar Mendes, voto do Min. Carlos Britto, p. 137).

2 “E meu velho entendimento que a decisao do mandado de injuncéo significa edicdo de uma regra
singular e concreta, isto €, de uma para o caso e para as pessoas vinculadas as relacdes desse caso”
(MI'ne 670, Rel. Min. Gilmar Mendes, voto do Min. Cezar Peluso, p. 149).

30 Consigne-se o entendimento minoritario de Marinoni, no sentido de que a decisdo de proce-

déncia da injungdo que aponta critério de solucéo revestir-se-ia sim de carater vinculante, como

decorréncia direta da associa¢ao intrinseca entre ratio decidendi e dispositivo: “ora, o simples fato
de ser precedente da Corte, incumbida de tutelar a Constituicao, outorga-lhe a chamada eficacia
vinculante, ja que nenhuma decisao da Suprema Corte, por mera logica, pode ser desrespeitada
por Tribunal ou Juizo” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2012. p. 1090).

Ha episddios isolados de novas manifestacdes da Corte, especialmente em sede de reclamacao

constitucional (Rcl n° 6200-0/RN, decisédo da Presidéncia e Rcl n° 6568, Rel. Min. Eros Grau), em

que o tema dos efeitos erga omnes da pronuncia de carater constitutivo da Corte na fixacdo da
regra objetiva de conduta vem mais uma vez a tona, sem que se possa, todavia, afirmar tenha se
verificado qualquer modificacdo mais substantiva no entendimento do Colegiado.

3
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geral na matéria tratada no Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE n° 654432),
que discute a legalidade, ou ndo, do exercicio do direito de greve por parte dos
policiais civis, diante da auséncia de norma regulamentadora.

Também no tema da aposentadoria especial — onde ja deliberou o STF com
a indicacdo do critério juridico de solucao contemplado pela Lei n° 8.213/91 —
a afirmacéo do carater inter partes da decisdo tem determinado o ajuizamento
verdadeiramente crescente de mandados de injuncao.?? Nao obstante o uso da
via de acdo na sua modalidade coletiva, fato é que as hipdteses multiplicam-se, a
ponto de determinar a apresentacao pela prépria Corte, da PSV n° 45,*% que nao
obstante o parecer favoravel da Comissdo de Jurisprudéncia, em 02.09.2009,%*
nao logrou ainda apreciacao pelo Plenario.

E previsivel a aprovacao da proposicdo — tendo-se em conta especialmente
sua origem, a saber, a propria Corte.® A incognita reside no tempo que essa mes-
ma apreciacao estara a requerer, especialmente tendo-se em conta o expressivo
envolvimento de entidades sindicais no referido processamento, com propostas
de alteracao de seu texto, e mesmo requerimento de oportunidade para a formu-
lacdo de sustentacao oral. Significa dizer que a iniciativa, pela prépria abrangén-
cia do tema e pelos efeitos vinculantes que dela decorrerdo, mobilizou os érgaos
de representacdo das categorias interessadas, como o faria uma proposicao legis-
lativa comum, o que estd a atrair para a deliberacao da Corte o mesmo compasso
daquela desenvolvida pela Casa de Leis, que, como se sabe, passa do andante ao
rallentando, tendo em conta exatamente a sensibilidade que se venha a perceber
em relagao a matéria.

32 A consulta ao sitio do STF revela na subpdgina de estatisticas, que o nimero de Mils julgados
pela Corte “pulou” de 50, em 2007, e 52, em 2008, para 1030, em 2009, e 1341, em 2010, materia-
lizando, em boa medida, aquilo que se temia, que era a transformac¢ao do Supremo em instancia
decisora no varejo do tema das aposentadorias especiais.

3 Eis o teor da proposta de simula vinculante oferecida em 15.06.2009: “Enquanto inexistente a
disciplina especifica sobre aposentadoria especial do servidor publico, nos termos do artigo 40,
§4¢° da Constituicdo Federal, com a redacdo da Emenda Constitucional n° 47/2005, impde-se a
adocédo daquela prépria aos trabalhadores em geral (artigo 57, §1° da Lei n° 8.213/91)".

34 Para mais detalhes sobre a PSV n° 45, consulte-se o respectivo andamento processual. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 1° maio 2012.

35 O historico das decisées em torno de PSVs e sua apreciagdo aponta uma franca preponderancia
daquelas cogitadas pela prépria Corte sobre as origindrias de outros legitimados, o que permite
a prognose de uma possivel aprovacdo futura, especialmente a vista do Parecer favoravel ja pro-
ferido na forma regimental (AJOUZ; VALLE. Seguranca juridica e ativismo judicial nas sumulas
vinculantes. In: CARVALHO; VIEIRA. (Org.). Direito e Constitui¢do: democracia e Estado no século
XXI, p. 137-150).
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Soa no minimo curiosa a solucao engendrada pela Corte. A partir da premis-
sa de que néao lhe caberia o desenvolvimento de funcao legislativa stricto sensu,
constringiu-se o alcance da decisao proferida em sede de injuncao para efeitos
meramente inter partes, mas, ao mesmo tempo, propde-se a aprovagao de verbe-
te vinculante de simula, cujo resultado concreto culminara por ser o mesmo da
assercao dos efeitos erga omnes daquela mesma deciséo. E certo que essa abran-
géncia — todos os 6rgaos do Judicidrio, e ainda a Administracdo Publica — é
prépria das sumulas vinculantes, e que o instrumento cogitado destina-se (em
que pese as criticas doutrinarias) exatamente a gerar essa subordinacdo interna e
externa a decisdao da Corte Suprema, o que nao se teria por tao evidente no que
toca aos efeitos da decisao proferida em sede de injuncao.

Parece oscilar a Corte entre o discurso da deferéncia entre poderes — o que
estaria a lhe impedir reconhecer efeitos erga omnes a decisdo em injuncdao — e
aquele da vinculatividade de suas decisdes, como se teria da andlise do referido
ARE n° 654432; ou ainda da aprovacao da PSV n° 45. O resultado dessa estratégia
revela-se, inequivocamente, paradoxal: a Corte, em sua decisao, nao pretende
constringir o Legislativo, mas sente-se inteiramente a vontade para valer-se dos
institutos revestidos de vinculatividade para constringir os demais poderes —
justamente aqueles que nao estao em mora.

Vale o registro de que a matéria dos efeitos da decisao em writ de injuncao
se tem por disciplinada no Projeto de Lei n° 6.128/09,% que em seu art. 9° reafirma
a posicao tradicional da eficacia subjetiva limitada as partes, mas, em seu §1¢°, cria
a alternativa de conferir-se eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao quando
isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, liberdade ou prerrogati-
va objeto da impetracao.

A matéria, todavia, parece permitir outra aproximacao, a partir do reconhe-
cimento de que a injuncao é via processual que contempla em verdade — como
acima ja se afirmou — duas pretensdes de equacionamento judicial de conflito,
a saber: 1°) a afirmacdo de um vécuo legislativo que esteja a bloquear a possibili-
dade do exercicio de um direito fundamental; e 2°) a tutela desse mesmo direito
fundamental. Tém-se, portanto, um pedido de natureza objetiva (a proclamacéao
da auséncia da norma juridica reclamada como condicao para o exercicio do di-
reito), e outro de natureza subjetiva (o reconhecimento de efeitos juridicos sobre

36 Inteiro teor do referido Projeto de Lei, de autoria do Deputado Flavio Dino. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=453192>. Acesso em: 11
jul. 2012. A época da redacdo do presente, o Projeto encontrava-se sob anélise da Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, desde 07.10.2009.
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a esfera de direito individual do impetrante). Essa parece ser uma conclusao ines-
capavel, a partir da propria constatacdo de que o fato acerca do qual se pronuncia
a Corte, quando examina a efetiva omissao, é em si objetivo, e apresenta-se da
mesma forma em relacdo a todos os virtuais exercentes do reclamado direito.*”

Da mesma forma, a cunhagem do critério juridico de superacédo da inércia,
obedecido o parametro de isonomia, estaria a reclamar aplicagdo homogénea
— 0 que corrobora as virtudes do reconhecimento da coexisténcia de pedidos
principais.

Finalmente, numa perspectiva pragmatica — e esse nao é de ser um angulo
desconsiderado pelo Direito —, o reconhecimento de pedido auténomo, objetivo
(portanto, apto a geracao de efeitos erga omnes), na injuncao, implicaria o desca-
bimento de impetragdes supervenientes, que tivessem por fundamento a mesma
inertia agendi vel deliberandi, evitando a transmudacédo da Corte Constitucional
em justica ordinaria; reservando-se ao campo de reclamacdo constitucional o
exame de eventuais desfuncionalidades no critério juridico de solucao fixado em
anterior mandado de injuncao.

Reclamar-se a mesma pronuncia, a cada qual dos writs de injuncdo — a sa-
ber, de que a norma juridica que se apresenta como condicao ao exercicio do di-
reito — importa em evidente redundancia na prestacdo da jurisdicdo, que atenta,
seja contra a eficiéncia, seja contra a prépria efetividade do direito subjetivo justi-
cializado, entendido sob uma perspectiva nao do jurisdicionado individualmente
considerado, mas sob a visdo da dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
que impdem ao Estado, por seus poderes (no que se inclui o Judicidrio), deveres
no que toca a sua maxima efetivacao.

Uma vez mais, o que se esta preconizando é que o viés de tutela a direito
subjetivo, que é proprio da injuncao, nao seja levado ao extremo, abdicando-se da
oportunidade de uma atuacao corretiva dos desvios do poder, que é prdpria, por
sua vez, da judicial review em sentido estrito.®®

37 Para um relato de decisdes anteriores da Corte em que se reconheceu, em alguma medida, trans-
cendéncia das conclusdes atinentes a afirmacéo da inexisténcia da norma reguladora, consulte-se
Vanice Regina Lirio Valle (A constru¢do de uma garantia constitucional: compreensao da Suprema
Corte quanto ao Mandado de Injuncgao, p. 222-229).

38 Consulte-se ainda a interessante abordagem de Hachem, explorando as implica¢des da tutela a
inafastavel dimensao objetiva dos direitos fundamentais e respectivos deveres juridicos de prote-
¢ao, para sustentar igualmente um potencial mais amplo ao contetido do provimento jurisdicio-
nal em injuncdo (HACHEM. A construcdo de uma nova configuragao juridica para o mandado de
injuncao. A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional, p. 129-166).
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A via de acao que se cogita é hibrida, exigindo a coexisténcia de um olhar de
processo civil em sentido estrito, e também da perspectiva juridico-politica que é
prépria a jurisdicao constitucional.

5 Quarta personagem - Viabilidade de enunciacéo de um critério
de solucao que inove no mundo normativo

Esse parece — mantida a metéafora de Pirandello — o personagem que reve-
lou maior capacidade de convencimento ao Diretor, incorporando-se ao enredo
do controle difuso da omissdao constitucional, ainda que nao sem dificuldades.
Disso da conta o recente julgamento dos Mls n°s 943, 1010, 1074 e 1090, que ver-
savam sobre a auséncia ainda da norma reguladora do aviso prévio proporcional
devido aos trabalhadores, na hipotese de despedida imotivada (art. 7, XXI, CF). A
matéria ja fora submetida a Corte anteriormente, com a afirmacao da inexisténcia
de mora legislativa, ja que, a mingua da regulacao, aplicava-se o minimo contido
no preceito constitucional. Retornando o tema a apreciacao do STF, apds o voto
do Relator, Ministro Gilmar Mendes, evocando os precedentes em que a Corte
avancou no exercicio da funcao normativa, sobrevieram propostas de fixacao do
critério possiveis de proporcionalizacdo do aviso prévio — ja que, diferentemente
do que se passara com os precedentes anteriores, inexistia norma juridica cuja
aplicacdo “extensiva” pudesse viabilizar o exercicio do direito frustrado no seu
exercicio pela auséncia de norma reguladora. Os parametros cogitados na sessao
de julgamento foram diferenciados entre si, o que culminou por determinar, a
pedido do préprio Relator, a suspensao do julgamento enquanto se aprofundava
o estudo das alternativas, tendo em conta inclusive que qualquer solugdo para os
casos concretos hoje debatidos acabara se projetando para além deles.®

Da sinalizacao empreendida na sessao de julgamento acerca dos possiveis
fatores de proporcionalizacao da indenizacao ao tempo de servico a serem fixados
pela decisao judicial em construcéo, resultou finalmente a aceleragcdo do processo
legislativo que ja se vira ha tempos deflagrado, apreciando-se o Projeto de Lei de
autoria do Deputado Paulo Paim, com a promulgacao da Lei n° 12.506, de outubro

39 Consulte-se no sitio do préprio STF, segmento “Noticias’, a chamada “STF admite fixar aviso prévio
proporcional ao tempo de servico’, publicada em 22 de junho de 2011. Disponivel em: <http://www.
stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=182667&caixaBusca=N>. Acesso em: 08
maio 2012. Registre-se a sempre presente percep¢ao do Min. Gilmar Mendes de que, ainda que nao
se afirme formalmente os efeitos erga omnes da decisdo cunhada em M, ainda que exclusivamente
no capitulo que indica o critério juridico de disciplinamento do direito reclamado, a reproducéo da
solucgéo criada para um caso revela-se inevitavel, até mesmo como consectario da isonomia.
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de 20114 — solucdo que, independentemente do mérito da clausula finalmente
objeto de aprovacgdo congressual, reverencia na integra a Constituicao, seja por-
que parametriza a reparacao ali cogitada, seja porque essa atividade se deu, ainda
que “impulsionada” pela Corte, por intermédio daquele braco especializado de
poder que efetivamente haveria de se dedicar a isso, a saber, o Poder Legislativo.

Também aqui nao se tem, a rigor, uma situacao totalmente inédita — mas
a repeticao de um exercicio de “sensibilizacdo” do Legislativo que ja se registrava
na histéria do STF. Assim é que no julgamento do ja citado MI n° 232, em que
se buscava a norma reguladora do procedimento necessario ao reconhecimento
da condicdo de entidade de assisténcia para fins de dispensa do dever de reco-
Ihimento de contribuicdes em favor da seguridade social, verificou-se situacao
assemelhada. Naquela ocasido, conduzido pelo voto do Ministro Moreira Alves,
assinalou o STF prazo para a colmatacao do vazio normativo, sob pena de reco-
nhecer-se a impetrante a condicao de entidade de assisténcia, independente da
andlise de quaisquer requisitos — a essa altura, indevidamente ndo enunciados
pelo Legislativo.

Consigne-se que a hipotese afigura-se, sob o ponto de vista estritamente
pragmatico, como um passo além da sugestao ja presente na doutrina, do empre-
go da técnica do apelo ao legislador como alternativa de provimento jurisdicional
em injuncdo.”’ Afinal, aqui ndo se cogita tdo somente da antecipacdo de uma futu-
ra possivel pronuncia de inconstitucionalidade como possivel impulsionamento
da decisdo legislativa — afinal, essa antecipacao contém sempre um elemento de
indeterminacao e prospectiva, ja que essa futura pronuncia, sujeita ao principio
da inércia, como de resto toda a jurisdicao, pode nunca acontecer. Nao se pode
desconsiderar que é inerente a atividade do Legislativo esse balanceamento de
plausibilidade e consequéncias — e certamente o carater futuro e indeterminado
da consequéncia nao tera grande condao modificativo sobre uma escolha ante-
riormente empreendida pelo Legislativo de manter-se inerte como a estratégia,
para ele, menos onerosa.

40 Q critério legislativo finalmente fixado — um minimo de 30 dias, mais 3 dias por ano de servico até
0 maximo de 60 dias — parece mais severo para o trabalhador que as alternativas cogitadas pelos
Ministros Marco Aurélio (além dos 30 dias, mais 10 dias de trabalho por ano de servico) e citadas
pelo Ministro Luiz Fux (colacionando experiéncias internacionais, aludiu a formulas que poderiam
chegar a 4 ou 6 meses totais de reparagao).

41 PEDRA. Parametros para a verificacdo da omissao legislativa inconstitucional. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais — RBEC, p. 181-210.
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Embora pareca simples a recepcao dessa personagem — depois de ja se ter
reconhecido como possivel a enunciacdo em abstrato de critério normativo pela
Corte —, o préprio exemplo dos Mls n°s 943, 1010, 1074 e 1090 revela nao se cuida
de decisao desprovida de perplexidades. Isso porque, especialmente na auséncia
de um critério legislativo prévio, a cunhagem de uma solucéo estara a envolver
justamente uma atividade de exploracao de alternativas e mensuracao de sua via-
bilidade pratica, politica e econdmica, que ndo é prépria da Corte Constitucional.
A escolha transcende, afinal, os limites da decisao juridica propriamente dita, e
melhor lugar teria num contexto de policentrismo,* com a participacao de outros
segmentos e atores sociais certamente implicados na referida escolha publica.
Todavia, a casuistica sugere que, por vezes, o esforco de constru¢do do parame-
tro regulador, ainda que construido a partir de uma perspectiva originariamente
juricéntrica, pode se revelar significativo no impulsionamento do Legislativo para
a deliberacao, a qual, muitas vezes, é paralisada nao a conta exclusivamente das
dificuldades do processo legislativo, mas também, se ndo principalmente, por for-
¢a dos 6nus politicos na formulagdo da decisdo.®

A hipotese esta a envolver uma nova dimensdo da cldusula constitucional
que preconiza equilibrio e harmonia entre os poderes, reconhecendo nela ndo um
bloqueio da atuacao de um braco especializado na area propria do outro, mas sim
uma capacidade ativa de induzir a atuacao, tendo em conta inclusive o contexto
que possa estar determinando a paralisia.** Observe-se que disso nao resulta a
recomendacao ao exercicio desenfreado de uma jurisdicdo substitutiva dos juizos
de deliberacao exigiveis dos demais bragos especializados de poder, mas sim uma
busca criativa de tutela jurisdicional que, a um sé tempo, tenha em perspectiva
a protecao ao direito subjetivo em questao, mas também, como é préprio das

42 Political Mobilization and the Promise of Socioeconomic Rights. Cleveland-Marshall Legal Studies
Paper.

4 E de Dixon o apontamento de causas possiveis a inacao legislativa, classificadas em duas cate-
gorias principais, a saber, blind spots e preferéncia pelo burden of inertia Rosalind Dixon (Creating
Dialogue about Socioeconomic Rights: Strong-Form versus Weak-Form Judicial Review Revisited
(2007). International Journal of Constitutional Law). Na primeira das hipéteses, o legislador nao
percebe a necessidade da sua atuacdo — seja porque a Constituicdo ndo o reclama claramente,
seja porque o dever de legislar decorre de nao recepcao, seja porque a hipdtese envolva violacao
aisonomia. Ja na segunda hipoétese, o dever de agir é claro para legislador — todavia, a sensibili-
dade do tema conduz a uma preferéncia por suportar o 6nus da inércia, ao invés do custo politico
de uma decisédo espinhosa.

* Nao se pode deixar de consignar que, no caso da greve de servidores publicos, ndo obstante os
protestos do Legislativo na ocasiao, até hoje nao se alcangou a disciplina parlamentar da matéria,
o que evidencia que o 6nus da inércia revela-se ainda menos pesado ao Congresso do que a espi-
nhosa constricdo do direito a paralisacdo dos servidores publicos.
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acoes tipicas de judicial review, prestigie a preservacao da estrutura constitucional
também no que toca ao regular desenvolvimento das func¢des do poder.

A intervencdao — excepcional e proviséria —, no dominio legislativo, pode
gerar, como resultado definitivo, a superacao da inércia, com o que a um sé tem-
po se tem nao sé tutelado o direito subjetivo que deu causa a judicializacao, mas
também o funcionamento regular do Parlamento, e esse sim é o resultado cons-
titucionalmente desejavel. Essa foi a inspiracao que levou a Corte a superar a pre-
missa do Ml n° 107 QO; e ha de inspirar o Diretor a reconhecer as potencialidades
para o bom desfecho do enredo, da nova personagem.

6 Quinta personagem - Parametrizacdo da indispensavel atuacao
legislativa

Quinto elemento em que se pode avancar no processo de criacdo do man-
dado de injuncao envolve, em verdade, o aprofundamento tedrico dessa nova
relacao de checks and balances que também em sede de injuncao é de se desen-
volver entre Judiciario e Legislativo.

O que se tem afirmado em matéria de controle da omissao legislativa — es-
pecialmente a partir da virada de compreensao da Corte Suprema em matéria de
injuncdo — é que a atuacdo judicial se justifica, ainda que de carater excepcional,
para assegurar a efetividade da Carta de 1988, num quadro em que a inagdo legis-
lativa conduz diretamente a violacao de direito fundamental. A acdo, portanto, é
de controle, como é préprio da judicial review; e dela pode decorrer a intervencao,
em funcdo em principio reservada a outra esfera de poder, na exata medida ne-
cessaria a reconducao ao estado de normalidade constitucional.

O fendmeno que se busca coibir com o processamento da injuncao é a pa-
ralisia de direitos em decorréncia da auséncia de deliberacao do legislativo. Im-
portante ter-se claro, todavia, que a propria existéncia em si do dever de deliberar
pode nao se revelar clara para o Parlamento.

A busca de formacao de consenso no curso do processo de constituciona-
lizacdo pode se revelar espinhosa — especialmente tendo em conta as dificul-
dades inerentes a transicao politica ali em desenvolvimento. Disso decorre que
o adiamento das decisdes politicas, deferindo-as a ulterior configuracéo legisla-
tiva, afigura-se como uma estratégia legitima* de deliberacao, e utilizada com
frequéncia na histéria do constitucionalismo.*

4 SUNSTEIN. Constitutional agreements without constitutional theories. Ratio Juris.
46 DIXON. Deciding not to decide: deferral in constitutional design. International Journal of Consti-
tutional Law, p. 636-672.
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Se isso ja se afirmava de inicio, com a promulgacao ainda recente da Cons-
tituicao — afinal, nem sé nas hipdteses em que o texto reclame expressamente a
edicao de lei ter-se-a a omissao legislativa constitucionalmente relevante —, com
muito maior razao é de se dizer com a consolida¢do da pratica da jurisdicao cons-
titucional. Assim é que a eventual auséncia de norma reguladora pode se revelar
nao a partir da literalidade do texto da Constituicao, mas pela prépria evolugao da
sociedade e da reconfiguracao das relacdes que em seu seio se dao.

Hipotese recente e emblemdtica é aquela examinada na ADPF n° 132, em
que se postulou a oferta de interpretacdo conforme aos termos do art. 1723 do
Cédigo Civil, para reconhecer a aplicabilidade do regime juridico da unido estavel
aquelas que ndo se constituiam a partir do bindmio homem-mulher. Ali, a prote-
¢ao a direito fundamental dos parceiros em unido homoafetiva estaria a reclamar
ou uma atuacao legislativa expressa, reconhecendo esse mesmo regime juridico
também aquelas fundadas na homoafetividade, ou ainda o empréstimo (e esse
era um dos pedidos) de uma interpretacao conforme a Constituicdo deste mesmo
dispositivo da lei civil.

Observe-se que a configuracao em si de um dever de legislar nao se apre-
sentava clara — seja porque o texto constitucional nao exigia disposicao legislati-
va no tema, seja porque o efeito protetivo que se estava a buscar eventualmente
se poderia alcancar por simples processo interpretativo. Tanto o cenario era ne-
buloso que o arguente, ad cautelam, optou pela estratégia mais segura — ajuizou
a acao subsididria —; e a Corte entendeu devesse examinar a tematica sob o regi-
me de processamento da ADIn.

Esse tipo de situacdo — onde o dever institucional de agir ndo se tem por
evidenciado — é qualificado por Dixon* como blind spot; um ponto cego no hori-
zonte de compreensao do Legislativo em relacao a seus deveres de agir, que pode
estar a envolver o imperativo em si de atuacao, mas também os parametros que
uma adequada interpretacao constitucional esteja a propor para essa regulagao.

Outra explicacao possivel para a omissdo legislativa — destaca ainda Dixon
— estara a envolver o que se denomina burden of inertia; significa dizer, uma pon-
deracdo empreendida pelo Legislativo entre as vantagens e desvantagens de atu-
ar na disciplina de matérias sensiveis, social ou politicamente. Aqui se tem uma
patologia constitucional de ainda mais dificil solucdo, vez que nao se cuida téo
somente de ma percepcao da realidade — no sentido de que nédo se tenha claro
o imperativo de deliberar —; o fenébmeno envolve uma vontade dirigida a inércia.

47 DIXON. Creating Dialogue about Socioeconomic Rights: Strong-Form versus Weak-Form Judicial
Review Revisited (2007). International Journal of Constitutional Law, p. 391-418.
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Para ambas as hipoteses, a alternativa de uma decisao judicial que, mais do
que afirmar a existéncia do dever de legislar, aponte os parametros constitucio-
nais de disciplina da matéria, afigura-se util — se ndo desejavel, e em qualquer
dos possiveis fundamentos para a omissao até entdo configurada.

Para as situagdes que envolvam efetivamente um ponto cego de regulagao,
aindicacao dos parametros constitucionais a serem considerados contribuira, de-
certo, para a qualidade do instrumento normativo que se venha a desenvolver —
e esse tipo de auxilio parece pertinente e recomenddvel para um legislativo que
nao tenha, a partir de sua prépria compreensao constitucional, sequer identifica-
do a necessidade de atuar na regulacao. Esse tipo de indicacao, pelo Judiciario,
dos limites do possivel a futura deliberacao parlamentar nada mais é do que re-
flexo do papel posto a Constituicdo, que, na licao de Grimm,*® ndo é objeto, mas
sim premissa das decisdes politicas.

J4 nas ocasides em que a inércia legislativa seja creditada a referida “opcao
estratégica”— melhor ser acusado de paralisia do que sofrer os 6nus de uma deci-
sao controvertida —, ainda aqui o balizamento de uma regulacdo pode contribuir
para reverter-se a avaliacao dos 6nus que recaiam sobre esse legislador inativo,
seja porque a essa altura se possa partilhar os custos politicos com a Corte,* seja
porque diante de um determinado perfil de regulagdo cogitado pelo Judiciario,
ao Legislativo pode parecer mais interessante retomar o controle do processo e
assegurar um outro resultado.*®

O precedente que se pode apontar em que esse tipo de consideracao dos
parametros de decisao ao Legislativo se tenha apresentado minimamente é aquele
cunhado na ADI n° 3682, Rel. Min. Gilmar Mendes, em que a afirmacado da inércia
legislativa na regulacdo do art. 18, CF, veio acompanhada da referéncia inclusive
em ementa: “a omissao legislativa em relacdo a regulamentacdo do art. 18, §4°, da
Constituicdo, acabou dando ensejo a conformacdo e a consolidagao de estados de
inconstitucionalidade que ndo podem ser ignorados pelo legislador na elaboracao

4 GRIMM. Constitucionalismo y derechos fundamentales, p. 32.

4 Sublinhando as relacdes de deferéncia reciproca que entre si mantém Judiciario, Legislativo e
outros agentes politicos eleitos, Graber destaca que o recurso a composicdo jurisdicional do con-
flito pode decorrer de uma opcdo politica de evitar a concretizacdo de uma decisédo dificil, ou
ainda como um caminho para alcangar objetivos que nao poderiam ser alcancados pelo exercicio
aberto e transparente da politica legislativa e eleitoral (GRABER. The nonmajoritarian difficulty:
legislative deference to the judiciary. American political development, p. 37).

%0 Interessante abordagem das reacdes legislativas as prontincias do STF em sede de judicial review
apresentada por Pogrebinschi, em pesquisa empirica em que se examina a relagdo entre as refe-
ridas decisdes judiciais e a apresentacdo/decisao de proposicdes legislativas responsivas ao juizo
de censura formulado (POGREBINSCHI. Judicializagé@o ou representac¢éo?, 2011).
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da lei complementar federal”>" A estratégia, todavia, ndo se viu repetida na casuisti-
ca da Corte — possivelmente, por auséncia de um case que permitisse essa mesma
indicacao.

Em verdade, o desenvolvimento de funcdes especializadas no poder em ba-
ses dialdgicas,* mais do que uma tendéncia no campo da ciéncia politica, revela-
se a Unica forma possivel de reveréncia a Constituicao na sua inteireza, significa
dizer, nao sé no preceito em si que assegura o direito reclamado, mas também do
sistema constitucional como um todo, nisso se compreendendo as relacées de
interdependéncia entre os direitos fundamentais, e ainda com a arquitetura do
poder. E essa parece ser uma perspectiva preferencial a se adotar, tendo em conta
a “solidariedade activa de todos os 6rgaos de producdo e aplicacao do direito’>*
que se tem reclamada por um mesmo direcionamento funcional, aos bracos es-
pecializados de poder — todos eles —, a partir do compromisso constitucional
com a ideia-forca da dignidade da pessoa.

A novidade do personagem esta no reconhecimento de que a enunciacao
do critério juridico de solucao possa se dar em base de colaboracao reciproca —
Judiciario subsidiando o Legislativo com os limites constitucionais a sua reclama-
da atuacao —, sem que nisso se veja indevida invasdo de atribuicao; ao contrario,
0 que se tem é uma atuacao preventiva no que toca a delimitacao do espectro
de possibilidades postas ao Legislativo, tudo isso concorrendo para a seguranca
juridica, valor igualmente intrinseco ao Estado Democratico de Direito.

Evidentemente, ao Legislativo, por sua vez, caberia deliberar e, na hipote-
se de afastamento dos parametros tracados pelo Judiciario, empreender a jus-
tificacdo de sua escolha, o que, por sua vez, permitiria novo crivo judicial, num
processo continuo de deliberacao e critica quanto aos limites e possibilidades da
deliberacdo democratica.

51 E de se consignar que, ndo obstante a recomendacéo judicial no sentido da superacio da omissao
legislativa identificada pela auséncia da lei complementar reclamada pela EC n° 15, de 12.09.1996
— e de que nessa deliberacdo se tivesse em conta a questdo material das deliberacdes politicas
de criagao, fusao e desmembramento de municipios havidos no véacuo legislativo —, o Unico re-
sultado concreto foi a edicdo da EC n° 57, de 18.12.2008, que justamente buscava a convalidacao
dessas Ultimas operacdes, sem que se tivesse avancado no que toca a lei complementar ausente.
Explorando o desenvolvimento da pratica do didlogo institucional como um meio possivel de
prevencao ao ativismo judicial menos comprometido com a efetividade de direitos fundamentais
e mais focado na ocupacdo de espaco politico de decisdo, consulte-se Cecilia de Almeida Silva et
al. (Didlogos institucionais e ativismo), e mais recentemente Rodrigo Brandao (Suprematcia judicial
versus didlogos constitucionais).

53 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo

para o estudo das suas origens e evoluc¢ao. Coimbra: Coimbra Ed., 1989, p. 27.
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7 Sexta personagem - Reconhecimento legislativo de uma
realidade que a Constituicao reserva ao dominio da deliberacao
democratica

Até aqui se vem lancando mao da metafora de Pirandello, vez que as alter-
nativas cogitadas de alcance e sentido para o mandado de injun¢do constituem-
se personagens desse enredo da concretizacao constitucional que decerto, foram
vistos, ainda que de relance, nos primeiros debates acerca do contetdo e limites
do instituto. A visdo mais conservadora da Corte no conhecido precedente fixado
no MI n° 107 QO foi o abandono destes personagens por seu autor — afinal, a
Corte Constitucional, intérprete do querer do Texto Fundamental, afirmava que
aquelas “figuras dramaticas” ndo tinham lugar no espetaculo da efetividade
constitucional.

Mas como se vem demonstrando, o Diretor se vé confrontado por esses mes-
mos personagens — que vivos e plenos de potencial para concorrer em favor da
aludida efetividade constitucional, ndo se conformam com sua exclusao, e voltam
a cena pelas maos da cidadania, que reitera, incansavelmente, os mesmos temas
e pedidos, evidenciando que os velhos atores nao se revelam aptos a conduzir o
drama até o seu final.

Curiosamente aqui, é o real autor da trama (afinal, este enredo comeca no
momento fundante da sociedade brasileira redemocratizada) quem pressiona o
Diretor a acolher os personagens — que tem tanta ou mais substancia que os
atores que ordinariamente participam do espetaculo.

Sdo os personagens a procura de um autor que tém proposto ao Diretor
outras vivéncias, outra densidade na visdo dos episédios em curso; e é nesse con-
texto que se apresenta a sexta e Ultima personagem: afirmacdo da importancia
do reconhecimento legislativo de uma realidade que a Constituicao reserva ao
dominio da deliberacdao democrética.

Ja se sustentou, a partir das conhecidas caracteristicas do neoconstitu-
cionalismo,** que confluindo sobre o juiz as demandas de satisfacdo de interesses
gue nao encontrem outro canal de acesso no sistema institucionalizado de poder,
apresente-se o Judicidrio em alguma medida como veiculo de representacao poli-
tica® — instancia Ultima em que se busque a garantia das ofertas constitucionais.

% BARROSO. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado — RERE.
% THURY CORNEJO. Juez y divison de poderes hoy, p. 258.
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De outro lado, é de Grimm®® a adverténcia quanto ao risco de que, diante do escas-
so grau de precisdo das normas constitucionais materiais, os Tribunais assumam
tarefas de configuracao politica e, desse modo, perturbem os nexos de responsa-
bilidade democrética.

Essa constatacao de um inevitavel viés politico na construcao de decisdes em
sede de judicial review — especialmente aquelas em que o fendbmeno que se in-
tenta retificar é a inércia — ha de provocar uma analise, sob as mesmas lentes, dos
resultados reais de reconhecimento, de uma decisao judicial que, substituindo-se
de maneira contingente ao Legislativo, ndo tenha em conta as implicacdes demo-
créaticas do ndo reconhecimento de uma determinada realidade e de seu possivel
equacionamento juridico pelo Parlamento.

Ja se teve oportunidade de assinalar que o adiamento de uma decisao do
momento constituinte, para o exercicio ordinario do jogo politico, constitui-se
técnica legitima e comum — que traca, todavia, para o Legislativo, um dever de
agir que, muitas vezes, tem-se até mesmo expressamente referido no texto cons-
titucional. Isso significa o reconhecimento da necessidade de uma futura decisao
dessa mesma sociedade, por seu 6rgao originario de representacao, em relacao
a uma determinada matéria em relacdo a qual ndo se alcancou consenso no mo-
mento fundante, ou que se entendeu nao fosse prépria a Carta.

Observe-se que esse tipo de opcao envolve o reconhecimento de um canal
legitimo de deliberacdo — reforcando aquele que ja seria o caminho natural da
formulacdo de regras gerais e abstratas de condutas a regerem uma determinada
sociedade. E essa indicacao da arena prépria de decisdo nao se da ociosamente,
mas porque é ali que se entende que se expressa a voz do povo, que ha de avalizar
ou reprovar condutas, estabelecer consequéncias juridicas e, com isso, configurar
as relagdes de convivio social.

Cuida-se aqui de uma abordagem que tem em conta as implicacdes demo-
craticas de uma atuacdo substitutiva, em tema que a prépria Constituicao, que
estrutura e organiza o poder, reserva a deliberagao parlamentar — e normalmen-
te isso assim o é exatamente pela circunstancia de que o tema compreende as-
pectos sensiveis, dificeis, que hao de ser apreciados por uma arena revestida de
legitimidade popular. Ainda que se possa ter em conta que a atuacdo da Corte se
revele eficaz a tutela do direito fundamental que déa causa a demanda, é possivel
perceber que a atuacao parlamentar se apresentara como a afirmacao institucio-
nal, pelo canal préprio de deliberacao, dos termos em que essa sociedade enten-
de um determinado tema sensivel.

% GRIMM. Constitucionalismo y derechos fundamentales, p. 37.
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Exemplo marcante nesse tipo de abordagem se tem a partir da ja citada
ADPF n° 132, em que se proclamou, por decisao judicial, a viabilidade juridica
das unides homoafetivas. Trilha distinta adotou-se, no mesmo e exato tema, na
decisao do chamado Caso Fourie,”” na Corte Constitucional da Africa do Sul, onde,
nao obstante a afirmacao pela Corte da inconstitucionalidade de instrumento le-
gislativo local que bloquearia o reconhecimento juridico as uniées homoafetivas,
decidiu-se pela devolucdo da matéria a andlise parlamentar, fixando-se o prazo
de um ano para tal desenlace, restando de ja acertado que o descumprimento
desse consignado dever de deliberacdo resultaria na aplicacdo da interpretacdo
constitucional pré unides homoafetivas que ali se desenvolvera.

Uma sintese do argumento — no que importa a este novo personagem que
se apresenta em cena — tem-se no paragrafo 138 da referida decisao:

Esse é um tema revestido de profunda sensibilidade publica e privada. Eu
acredito que o Parlamento esta apto a encontrar os melhores meios para
assegurar que casais de mesmo sexo sejam retidos do limbo juridico. A lei
ndo pode automaticamente, e por si s6, eliminar estereé6tipos e precon-
ceitos. Ainda assim, ela serve como uma grande professora; estabelece
normas publicas que sdo assimilados na vida diaria, e protege aos vulne-
raveis de uma marginalizacio injusta e do abuso. E preciso recordar que
nao so as Cortes sdo responsaveis pela reivindicacdo dos direitos assegu-
rados no Bill of Rights. O Legislativo esta na linha de frente neste tema.
Uma de suas principais fungdes é assegurar que os valores da Constitui-
¢ao, conforme estabelecidos no Preambulo e Secdo |, permeiem todas as
areas do Direito.

Esta é uma abordagem que propde outra aproximacdo as relagbes entre
Judiciario e Parlamento, que tem em conta nao a perspectiva da deferéncia (muitas
vezes equivocamente identificada com subordinac¢ao), mas sim aquela da fidelida-
de com o ideal democratico, e a tarefa permanente de construcdo da identidade
do sujeito constitucional.’®

Reconhecimento legislativo de uma realidade, mais do que reduzir a discri-
cionariedade do judicial — o que se revela, na construcao de Streck,*® uma ques-
tao de democracia —, envolve uma outra dimensao da dignidade da pessoa, que
compreende o seu reconhecimento formal, como sujeito de direitos, pela mesma

7 Minister of Home Affairs and Another v Fourie and Another (CCT 60/04) [2005] ZACC 19; 2006 (3)
BCLR 355 (CC); 2006 (1) SA 524 (CC) (1 December 2005).

%8 ROSENFELD. A identidade do sujeito constitucional, p. 44.

%9 STRECK. O que é isto: decido conforme minha consciéncia?, p. 87.
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via representativa que rege as relacdes juridicas mais tradicionais ou conhecidas.
Desloca-se, assim, a apreciacao do tema da dimensao da luta por espaco politico
entre Legislativo e Judiciario para conferir-se a este Ultimo o poder-dever de recla-
mar do primeiro, a construcao do consenso possivel que se possa traduzir em lei.

Importante ter por claro que na referida decisao no caso Fourie — tendo em
conta a continuidade da inércia como possibilidade real — a Corte ofereceu solu-
cao alternativa, qual seja, a da aplicacdo, a partir daquele momento prospectivo,
dos parametros que se cunhara na decisdo. Significa dizer que, a um sé tempo,
tinha-se por declinado o balizamento que se deveria aplicar a atuacdo Parlamentar
— num exercicio de antecipacdo de efeitos, como se deu no caso brasileiro no
tema do aviso prévio proporcional — e ainda um cendrio de solucao para o proble-
ma que ndo reclamaria nova intervencao judicial, salvo imputada inconstituciona-
lidade atribuida a norma que viesse a ser editada.

Sem duvida, esta-se diante de personagem inovador, especialmente quando
se consideraomandado deinjuncao, nos termos da suaaproximacao original, como
instrumento de garantia de direito subjetivo atingido pela inefetividade de norma
constitucional assecuratéria de direito fundamental. Todavia, outra nao parece ser
a conclusao possivel, se ndao aquela no sentido da necessdria oxigenacao, também
do processo civil classico, por forca das imposicdes do neoconstitucionalismo.®®

A casuistica estd, todavia, a evidenciar que, no tratamento da injuncdo sob
essa perspectiva — com os velhos atores da teoria do processo individual —, o re-
sultado é o apequenamento das potencialidades do instituto, a protecdo deficiente
a esses mesmos direitos fundamentais e o eventual reforco a vicios de comporta-
mento de parte do Legislativo na apreciacio especialmente dos énus da inércia. E
preciso avancar de forma construtiva, a partir dos passos ja desenvolvidos, e, nesse
sentido, urge que as personagens aqui identificadas encontrem seu autor.

8 0 desafio do Diretor — The show must go on

Muito se tem avancado num viver da Constituicao que se afasta do maistream
de pensamento que ainda vigia em 1988, seja quanto ao constitucionalismo, seja
quanto a judicial review. A tarefa, todavia, de vivificacao de um texto constitucional
envolve construcdo e reconstrucdo permanente, aproximacdo daquele dever-
ser do texto, com a facticidade, e repropondo novos horizontes de identidade

% Nesse tema, consulte-se CAMBI. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamen-
tais, politicas publicas e protagonismo judiciario.
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constitucional. Isso remete o direito, tanto afeito a estabilidade como valor central,
a um cenario de ininterruptas mudancas.

A incorporacao, de outro lado, dos compromissos valorativos e da ideia
central da dignidade da pessoa tem levado a uma predominancia nas cogitacées
quanto aos fins, sem que se dedique maior elaboracdo aos meios.

O protagonismo judicial que hoje se tem denunciado por boa parcela da dou-
trina nada mais significa do que uma percepcao social da existéncia de patologias
no poder, que nao se revela apto a corresponder as expectativas da sociedade,
seja na disciplina de suas relacdes privadas (que descambam para a litigiosidade
por insuficiéncia de referenciais regulatorios), seja no cumprimento dos deveres
do Estado decorrentes da dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

Se de mau funcionamento do poder se cuida, de restauracao ou aperfeicoa-
mento dos mecanismos desejados de agir cratoldégico — sem prejuizo da tutela a
situacao subjetiva apresentada —, deve-se cogitar um pensamento sistémico das
potencialidades do mandado de injuncdo. A experiéncia internacional no cam-
po da judicial review permite, nesse aspecto, o desenvolvimento de um saudavel
cosmopolitismo judicial®' que propicie uma construcao coletiva de inteligéncia.

Importante, nesse processo de reconciliagao entre os personagens e o Diretor,
é que nao se olvide — ainda na metafora — que o que eles procuram é um autor.
E se o autor da Constituicao que Ihes inspira na esséncia é o povo, a construcao da
sua interpretacao ndo é reserva do Judiciario.

O tema da injuncado é exemplo tipico de que a doutrina, diante de uma posi-
¢ao conservadora inicial do STF, acomodou-se com a negacao as potencialidades
do instituto. Foi a Corte que, num importante exercicio de autocritica, reformulou
seu pensamento, em louvavel overruling da pratica anterior. Cumpre agora a essa
mesma doutrina prosseguir no pensamento sistematizador, assumindo seu pos-
sivel papel como autor dos referidos personagens.

Injunction Writ, a Play in Progress - Six Characters Searching for an
Author

Abstract: The turning point in the Supreme Court’s jurisprudence related
with the injunction writ, with the deliverance of its ruling in Ml 670, 708 and
712 presented itself as a definitive solution to the tormenting problem of
legislative inertia, when it comes to fundamental rights. The following cases
presented to the Court — especially, the recent Ml 943, 1010, 1074 and 1090

61 ZAGREBELSKY. Jueces constitucionales. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, p. 1135-1151.
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— in fact, underline that the already mentioned precedents should be seen
as the first act of an ongoing play, that is still far from its end. This article
presents six aspects, which the recent jurisprudence of the Court has yet to
elaborate theoretically — leading to a still unfinished constitutional theory
about controlling legislative omission that blocks the effectiveness of the
Constitution. These six themes, nevertheless ignored by the Court, are present
and alive in the cases brought to judicial review; and just like in Pirandello’s
play, are the same as characters in the search of an author — someone who
could bring them to life in the universe of constitutional adjudication.

Key words: Injunction writ. Fundamental rights. Legislative inertia.
Uncomplete constitutional theory.
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