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RESUMO 
 
 
 
A reclamação é  processo de competência  a t r ibuída ao STF e ao STJ no 
ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “l”  e  no ar t igo 104,  inciso I ,  a l ínea “f” ,  
respect ivamente da CF,  para  a  preservação de sua competência  e  garant ia  
da autor idade de suas  decisões .  O nome de reclamação é  seguido do 
adjet ivo “const i tucional”  a t r ibuído pela  escassa doutr ina exis tente  sobre o  
assunto,  dado seu ní t ido conteúdo de  instrumento de garant ia  das  
a t r ibuições  const i tucionais  do STF sobre sua competência ou autor idade de 
suas  decisões .  A reclamação foi  cr iada por  precedentes  jur isprudenciais  no 
STF no início do século XX com base na teor ia  dos poderes implíci tos,  
vindo a  ser  introduzida no Regimento Interno em 1957 por  sugestão dos  
Min.  Ribeiro da Costa  e  Lafayete  de Andrada,  somente  sendo previs ta  no 
texto da const i tuição de 1967.  A Const i tuição de 1988 manteve a  previsão 
da reclamação para  o  STF e STJ no ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “ l”  e  ar t igo 
104,  inciso I ,  a l ínea “f”  respect ivamente.  O Regimento Interno do STF 
prevê a  reclamação e  di ta  seus procedimentos  nos ar t igos 156 à  162,  
enquanto que,  a  le i  8 .038/90 igualmente  prevê o processo de reclamação 
nos ar t igos 13 à  18.  A reclamação tem natureza jur ídica processual ,  mais  
especif icamente  de  ação,  pois  é  inst rumento que provoca at ividade 
jur isdicional ,  com final idade de tute la  de dire i to  e  pers is te  em uma l ide,  
por tanto,  caracter izando os  e lementos:  par tes ,  pedido e  causa de pedir ;  
sujei tando-se,  inclusive,  ao exame de admissibi l idade.  A reclamação é  
cabível  em hipóteses  de usurpação da competência  do STF por  qualquer  
outro juízo,  seja  qual  for  a  instância  ou mesmo face aos t r ibunais  
superiores  e /ou garant i r  a  autor idade de suas decisões  quando t iverem 
efei tos  erga omnes  e  forem vinculat ivas ,  inclusive como paradigma 
súmulas  vinculantes  nos termos do §3º  do ar t igo 103-A da CF,  podendo 
nessas ,  qualquer  interessado promover  a  reclamação,  ta is  como,  são as 
decisões  em ações diretas  de inconst i tucional idade ou declaratór ia  
const i tucional idade,  ou ainda,  quando não forem observadas por   
autor idades judiciár ias  ou adminis t ra t ivas ,  podendo propor  a  reclamação o 
prejudicado.  O sujei to  passivo será  a  autor idade rebelde ou usurpadora.  A 
reclamação é  inst rumento bastante  interessante  para  uma nova concepção 
de Estado Const i tucional  de  Direi to ,  podendo chegar  em patamar diferente  
do que é  hoje ,  e  ser  ut i l izado como ef icaz inst rumento de força das teses de 
todas as  decisões  do STF sobre todo o judiciár io ,  já  que se caracter iza  
como a  cor te  de proteção const i tucional .  Refere-se  a  verdadeiro 
instrumento de garant ia  dos  precei tos  const i tucionais .  
 
Palavras  chave:  reclamação;  controle;  const i tucional idade;  ação direta  de 
inconst i tucional idade;  ef icácia;  decisão;  t r ibunal ;  vinculante .  
 
 



 
 

ABSTRACT 
 
‘Complaint’  is  a  process  of  competence at t r ibuted to  Federal  Supreme 
Tribunal  and to  Just ice  Supreme Tribunal1 on the ar t ic les  102,  I ,  “ l”  and 
104,  I ,  “f”  of  the  Federal  Const i tut ion,  in order  to  preserve the competence 
and guarantee of  the authori ty  of  i ts  decis ions .  The name ‘complaint’  i s  
fol lowed by the adject ive ‘const i tut ional’  a t t r ibuted by scarce doctr ine on 
this  subject ,  given i ts  c lear  feature  of  instrument  of  guarantee of 
const i tut ional  a t t r ibut ions of Federal  Supreme Tribunal  on the competence 
or  authori ty  of  i ts  decis ions.  The complaint  was created by jur isprudencial  
precedents  on Federal  Supreme Tribunal  in  the beginning of  20 t h  century 
based on the theory of  implied powers ,  introduced in  Internal  Law in 1957,  
suggested by Minis ters  Ribeiro da Costa  and Lafayete  de Andrada,  being 
present  only at  the  Cost i tut ion of  1967.  The Const i tut ion of  1988 kept  
present  the  complaint  to  Federal  Supreme Tribunal  and Just ice  Supreme 
Tribunal  on ar t ic les  102,  I ,  “ l”  and 104,  I ,  “f” .  Federal  Supreme Tribunal  
Internal  Law contains  the complaint  and dicta tes  i ts  proceedings f rom 
ar t ic le  156 to  162,  whereas  the Law 8.038/90 contains  these proceedings as  
wel l  f rom ar t ic le  13 to  18.  The complaint  has  process  jur idical  nature ,  
more specif ical ly  of  act ion,  with  a im of  control  r ight  and is  present  a t  a  
case,  thus ,  featur ing the e lements :  par ts ,  request  and cause of  request  
( jur idical  facts  and fundaments) ;  being passive,  indeed,  to  the admissibi l i ty  
exam. The complaint  is  possible  in  cases  of  usurpat ion of  Federal  Supreme 
Tribunal  competence by any other  judicial  organ,  a t  any instance or  even 
against  Superior  Tr ibunals  and/or  guarantee the authori ty  of  i ts  decis ions 
when they have erga omnes effect  and are  compulsory,  even as  paradigms 
entai led decisions2 according to  the ar t ic le  103-A,  §3º  of  the  Federal  
Const i tut ion,  being avai lable  to  any interested one to  proceed with 
complaint ,  such as  the decis ions in  direct  act ions  of  unconst i tut ional i ty  or  
unconst i tut ional  declaratory or  s t i l l ,  when they are  not  observed by judicia l  
or  adminis t ra t ive authori t ies ,  making the possibi l i ty  to  the harmed one to  
proceed the complaint .  The passive subject  wil l  be  the rebel  or  usurper  
authori ty .  The complaint  is  a  very interest ing inst rument  to  a  new 
concept ion of  Const i tut ional  State  of  Law, which can reach a  different  
level  f rom today’s  and be used as an effect ive instrument  of  s t rength to the 
thesis  of  a l l  Federal  Supreme Tribunal  decis ions over  the whole jur idical  
system,  as  i t  i s  featured as a  const i tut ional  protect ion court .  I t  i s  a  real  
ins t rument  to  guarantee the  const i tut ional  precepts .           
 
Key Words:  complaint ;  control ;  const i tut ional i ty;  di rect  act ions  of  
unconst i tut ional i ty;  decis ion;  effect ively;  compulsory;  Tribunal .  
 

                                                 
1 The  Highes t  Cour t s  in  Braz i l .  Fede ra l  Supreme  Tr ibuna l  i s  r e spons ib le  fo r  p ro tec t ing  
the  Federa l  Cons t i tu t ion  and  Jus t i ce  Supreme  Tr ibuna l  i s  r e spons ib le  fo r  un i fy ing  the  
in t e rp re ta t ion  o f  the  Fede ra l  Law in  the  who le  coun t ry .     
2 ‘En ta i l ed  dec i s ions ’  a re  the  Federa l  Supreme  Tr ibuna l  dec i s ions  tha t  become  
p receden t  and  mus t  be  app l i ed  by  judges  and  by  Pub l ic  Admin i s t r a t ion  Organs  when  
dec id ing  cases .    
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INTRODUÇÃO 

 

 

A teor ia  da const i tuição tem sido um dos pr incipais  temas 

desenvolvidos pela  doutr ina do direi to ,  visando a  construção de um s is tema 

que contr ibua para  a  melhor  dis t r ibuição dos valores  sociais  consagrados,  

dando ampla e  i r res t r i ta  apl icação e  efet ividade às  normas const i tucionais .   

Um dos  pontos  nodais  do estudo do direi to  const i tucional  

cer tamente es tá  na necessidade de se manter  a  coerência  entre  as  le is  

infraconst i tucionais  e  a  própria  Consti tuição Federal  que é  norteador  de 

todo s is tema jur ídico pátr io ,  s ímbolo de igualdade e  par t ic ipação 

democrát ica  em toda est rutura  do Estado.   

O estudo da hermenêut ica  jur ídica  nesse campo tem sido bastante  

f rut í fero.  Contudo,  ao mesmo tempo que se  deve desenvolver  as  formas  de 

se  interpretar  e  apl icar  a  Const i tuição Federal  para  a  máxima efet ividade de 

suas  normas,  devem-se desenvolver  mecanismos para  essa  f inal idade.  

Abarca-se  no presente  es tudo a  já  conhecida reclamação,  no que,  

pela  doutr ina diante  da conveniência ,  se  denomina de reclamação 

const i tucional ,  dado sua homonímia com vários  outros  inst rumentos  
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exis tentes  nas  mais  diversas  le is ,  que não guardam qualquer  re lação com o 

inst i tuto da reclamação const i tucional ,  previs ta  na Const i tuição Federal  

pelo ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “l”  e  pelo ar t igo 105,  inciso I ,  a l ínea “f” ,  o  

pr imeiro a t r ibuindo competência  ao Supremo Tribunal  Federal  e  o  segundo 

ao Superior  Tribunal  de Just iça  o  processamento e  julgamento da mesma,  

para  garant ia  da autor idade de suas  decisões  ou,  preservação de sua 

competência .   

A reclamação const i tucional  tem previsão também no Regimento 

Interno do Supremo Tribunal  Federal ,  em seus ar t igo 156 à  162,  enquanto 

que,  no Regimento Interno do Superior  Tribunal  de Just iça  em seus ar t igos 

187 à  192.  A le i  8 .038,  de 26 de Maio de 1990,  entre  os  ar t igos 13 e  18.   

Inst rumento processual  cuja  a  natureza específ ica  é  de ação,  como 

será  demonstrado no desenrolar  do presente  t rabalho,  a  reclamação 

const i tucional  tem como f inal idade resguardar  a  autor idade das  decisões  ou 

preservar  a  competência  dos t r ibunais  de superposição do s is tema 

jur isdicional .   

Mas sua apl icação não tem sido l imitada ao Supremo Tribunal  

Federal  ou ao Superior  Tribunal  de Just iça .  Também no Tribunal  Superior  

Elei toral  e  o  Superior  Tribunal  Mil itar ,  por  via  obl íqua,  tem sido acei to  o  

manejo da reclamação para  a  mesma f inal idade.  Igualmente  ocorre  com 

vários  t r ibunais  de just iça  que,  por  meio de seus regimentos,  tem previs to  a  

reclamação para  a  mesma função.  Todavia ,  pelas  caracter ís t icas  próprias  do 

inst i tuto ,  diante  dos efei tos  que podem acarretar  suas  decisões ,  comportar  a  
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reclamação const i tucional  no âmbito  dos outros  t r ibunais  senão àqueles  que 

a  própria  Const i tuição Federal  já  a lbergou,  torna o  s is tema incoerente ,  

desconst i tuindo a  própria  caracter íst ica  de s is tema const i tucional .   

A reclamação const i tucional  nasceu por  construção pretor iana do 

Supremo Tribunal  Federal .  Num primeiro momento,  o  pretór io  excelso 

entendia  que necessar iamente ,  para  a  própria  ver i f icação da apl icação das  

normas const i tucionais ,  a  garant ia  de autor idade de preservação da 

competência  do Supremo era  essencial ,  devendo haver ,  para  tanto,  um 

instrumento hábi l  para  defesa dessas  a tr ibuições.  Buscaram na teor ia  norte  

americana dos poderes  implíc i tos  para  formar um inst i tuto  que dispusesse 

dessas  forças  contra  a tos  e  decisões  que contrar iassem as  decisões  do 

pretór io ,  ou usurpassem sua competência .   

Em 1957,  foi  introduzido ao Regimento Interno do Supremo 

Tribunal  as  disposições  regulamentares  acerca da reclamação 

const i tucional ,  v indo a  ser  a  pr imeira legis lação per t inente  à  matér ia ,  

del ineando suas  f inal idades e  requis i tos .  Antes  da Const i tuição de 1988,  a  

reclamação já  ter ia  previsão const i tucional ,  int roduzida pr imeiramente  na 

Const i tuição de 1967,  sem sofrer  maiores  modif icações  em sua previsão,  

a té  ser  estendida ao Superior  Tribunal  de Just iça  com a úl t ima const i tuição.  

No afã  de  desenvolver  o  presente  t rabalho numa perspect iva cr í t ica ,  

envolvendo esta  como uma construção dialé t ica  par t ic ipat iva de construção 

da c iência  em busca da verdade, quest ionando a  a tual  posição da 

reclamação const i tucional  se  tenta  construir ,  sobre as  bases  de uma nova 



  17

dogmática  do processo que visa  a  maior  efet ividade do processo e  ef icácia  

das  normas const i tucionais .  Mostra-se  ass im,  a  reclamação const i tucional  

como verdadeira  tutela  de segurança,  a  cabo de preservar  justamente  

direi tos  l íquidos e  cer tos ,  quando de seu âmbito de apl icação.   

A construção dessa reclamação const i tucional  importa  em quebra de 

diversos  paradigmas que se  tentará  demonstrar  no desenvolver  do t rabalho,  

mas também, na construção de novos dogmas a  serem estabelecidos para  a  

melhor  apl icação do inst i tuto  da reclamação const i tucional  como 

verdadeiro instrumento de defesa dos direi tos  const i tucionais ,  que devem, 

ao contrár io  de res t r ingidos,  serem ampliados ao máximo,  com acesso aos 

prejudicados por  quaisquer  a tos  violadores  dos direi tos ,  todos,  

pr incipalmente  os  fundamentais .   

Para  tanto,  é  que nessa  construção de uma nova dogmática  da  

reclamação const i tucional  se  busca oportunidades pontuais  onde o inst i tuto  

poderia ,  e  não é ,  ser  ut i l izado para  garant ia  máxima das  normas 

const i tucionais .  No s is tema brasi le i ro  de controle  de const i tucional idade.   

Isso porque,  a  reclamação const i tucional  pode ser  inst i tuto 

garant idor  da hermenêut ica  const i tucional  perpetrada pelo t r ibunal  que tem 

a função de guarda da Const i tuição Federal ,  o  Supremo Tribunal  Federal ,  

sendo que o objeto do presente  es tudo se  l imita  ao âmbito deste  t r ibunal .   

É que,  num primeiro momento,  tão somente  a  par te  prejudicada por  

a to  violador  da decisão do Supremo Tribunal  Federal ,  ou o prejudicado por  

usurpação de sua competência ,  em suma,  poderia  propor  a  reclamação 
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const i tucional  diretamente no Supremo para que este  casse a  decisão 

contrár ia ,  ou anule  o  a to  adminis tra t ivo violador ,  ou ainda,  evoque o 

processo de sua competência .  Somente  nos casos  em que a  decisão do 

pretór io  excelso t ivesse  expresso caráter  vinculante  e  com efei tos  contra  

todos,  é  que,  poderia  qualquer  interessado prejudicado propor  a  reclamação 

para  resguardar  o  seu direi to ,  e  mesmo nessa úl t ima hipótese ,  muito  se  foi  

debat ido.   

Assim,  a  reclamação const i tucional  somente  poderia  ser  ut i l izada 

por  aquele  que par t ic ipou efet ivamente como parte  do processo na qual  o  

Supremo tenha profer ido a  decisão,  ou ao menos,  sujei to  que foi  

prejudicado com decisão judicial  ou ato  adminis t rat ivo contrár io  a  decisão 

do Supremo Tribunal  em controle  de const i tucional idade concentrado e  

abstra to  das  normas.   

Todavia ,  o  controle  difuso de const i tucional idade,  promovido por  

via  concreta ,  por  incidente  de inconst i tucional idade,  não alberga efei tos 

vinculantes ,  mesmo quando promovido pelo próprio  Supremo Tribunal  

Federal .  E nele ,  é  que se  tenta  com o t rabalho,  construir  um novo 

pensamento a  respei to .  Nas decisões  do Supremo Tribunal  Federal  em 

controle  difuso de const i tucional idade.   

Mostra-se ,  é  verdade,  l inha pragmática no estudo,  pois  para  haver  

hipótese de cabimento da reclamação const i tucional  contra  inobservância  

de decisão profer ida pelo Supremo em sede de controle  difuso de 

const i tucional idade,  não resta  dúvidas  de que,  expressamente ou 
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taci tamente ,  es tar-se- ia  ampliando os efei tos  vinculantes  e  a  ef icácia  erga 

omnes  que somente  o  controle  abstra to  e  concentrado das  normas tem,  

àquele ,  promovendo assim,  uma uniformização ver t ical  da  apl icação das 

normas const i tucionais ,  o  que,  para muitos ,  s ignif icar ia  o  denominado 

“engessamento” do judiciár io .   

O que se  busca é  justamente  esse  pragmatismo,  mas junto dele ,  a  

efet ividade máxima das  normas const i tucionais  que são de interpretação em 

úl t ima instância  do Supremo Tribunal .  Caminhos que se  encurtam em 

sat isfat ividade jur isdicional ,  e  do direi to ,  tendo em vis ta  que,  mais  longo 

ou mais  cur to ,  a  solução dada pelo Supremo Tribunal  será  a  cabal  para  

qualquer  caso que venha a  conter  quest ionamento acerca da interpretação 

const i tucional .   

O maior  dos problemas que o processo civi l  tem sent ido é  o  

del ineamento do acesso à  just iça ,  mas que não s ignif ica  s implesmente  a  

possibi l idade de se  ter  do judiciár io  uma resposta à  questão posta  à  sua 

del iberação,  mas acesso com efet ividade e  celer idade passíveis  de 

minis t rarem o gozo ao direi to  buscado em tempo hábi l ,  para  que não se  

perca o  interesse  ou mesmo o próprio direi to .   

Nesse sent ido é  que se  mescla  no presente  t rabalho,  as  tute las  

possíveis  da própria  reclamação const i tucional ,  in t roduzindo-a à  teor ia  das  

tutelas ,  anal isando quais  as  modal idades  de tutelas e  técnicas  são 

albergadas pelo inst i tuto ,  do qual ,  se  faz  necessár io  para sua conclusão,  o 
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estudo dos direi tos  substanciais  que são protegidos pela  ut i l ização da 

reclamação const i tucional .   

O t rabalho é  dividido em sete  par tes .  Delas ,  a  pr imeira  tenta  

demonstrar  qual  o  papel  da cr í t ica  do direi to  e  seu método,  que será  

ut i l izado em todo o t rabalho,  desconstruindo a  reclamação const i tucional  

como é,  construindo uma nova s is temática  que a  adéqua ao plano do direi to  

processual  contemporâneo;  a  segunda,  terceira  e  quarta  par tes  são de 

anál ises  discurs ivas ,  compreendendo a  legis lação que abarca a  reclamação,  

os  diferentes  inst i tutos  denominados “reclamação”,  e  que não tem relação 

propriamente  com o objeto do t rabalho,  mas que se  faz  necessár io  para  

i l idi r  confusões  acerca do tema;  na quinta  par te ,  a  demonstração do atual  

pensamento da doutr ina acerca da natureza jur ídica  da reclamação,  

concluindo ao f inal  ter  natureza jur isdicional  de  ação;  na sexta  par te  se 

pretende discorrer  acerca dos dire i tos que são protegidos pela  reclamação 

const i tucional  e  as  modal idades de tute las  por  e le  empregadas,  ass im como,  

as  técnicas  processuais  que se  prestam a garant i r  a  ef icácia  das decisões 

profer idas na reclamação;  f inalmente,  na  sexta  par te ,  demonstrar  a  

ef ic iência da reclamação const i tucional  como instrumento de garant ia  das 

decisões  do Supremo Tribunal  Federal  mesmo em sede de controle  difuso 

de const i tucional idade,  e  como se poderá haver  uma nova s is temática  de 

vinculação salutar  das  decisões  do pretór io  excelso.   

Com isso,  seguirá  o  t rabalho t ra tando a  reclamação const i tucional  

com o adjet ivo “const i tucional”  quando necessár io para  discernir  o  

inst i tuto objeto da pesquisa  com homônimos que possam haver .  



 

 

1  BREVE  BUSCA  PELO  SIGNIFICADO  DA  CRÍTICA  

 

 

Para  que se  possa desenvolver  um pensamento envol to  à  uma cr í t ica  

do dire i to ,  deve-se ,  necessar iamente  num primeiro momento,  invest igar  o  

que seja  a  cr í t ica  e  seu método.  

Durante  o  tempo em que se  tem aulas  de f i losof ia  do direi to ,  

hermenêut ica  jur ídica  e  ramos específ icos do direi to ,  entre  eles ,  

pr incipalmente  o  processo civi l ,  com evidente  e  exponencial  apl icação da 

ter ia  cr í t ica  do direi to ,  no mestrado em direi to ,  parece ser  impróprio 

mencionar  que a  sensação é  de muitas  dúvidas  a lém das  que já  se  tem antes  

de inic iar  o  curso.  

Em muito houve uma busca  para  responder  a  intransigente  pergunta  

do que ser ia  um pensamento cr í t ico do direi to .  Para  tanto,  o  c lássico 

brasi le i ro  sobre a  cr í t ica  do direi to  não poderia  ser  deixado de lado,  como 

faz base para  o  presente  t rabalho,  a  Teoria cr í t ica do direi to ,  do professor  

LU I Z  FE R N A N D O  CO E L H O.  
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Nesse br i lhante  es tudo,  o  professor  logo em sua nota  introdutór ia  é  

enfát ico em dizer  que não pretende apresentar  uma teor ia  cr í t ica  do dire i to 

somente buscando uma desconstrução do s is tema exis tente .  Mas além da  

denúncia  face às  contradições  havidas  e  a  exis tência  de mecanismos de  

proteção de classes  que dominam toda a  sociedade e  mantém o direi to  como 

um dos mais  importantes  vetores  para  a  mist i f icação de precei tos  jur ídicos  

que obrigam a sociedade a  seguir  sempre a  tendência  da inarredável  

mesmice,  também a e laboração s is tematizada da solução mais  adequada a  

ser  implementada no dire i to e  na sociedade para  deslocar  essa  dominação 

sobre  a  massa ingênua que acei ta  em seu próprio  prejuízo um direi to  

vol tado para  a  prát ica  da benevolência  aos que detém o poder .  O direi to  

deve,  ass im,  ser  o  “refúgio das reivindicações sociais ,  o  lugar das 

conquis tas  dos fracos,  oprimidos socialmente  e  excluídos de todo o t ipo”.3 

Enfim,  não foi  dif íc i l  chegar  a  uma conclusão lógica de que cr í t ica  

do direi to  ser ia  um largo campo a  ser  buscado na reconstrução de todo o 

mundo jur ídico exis tente  em busca da inclusão de todos os  grupos sociais  

exis tentes e  repensar  o  dire i to  como um instrumento da sociedade,  e  não 

somente  do Estado,  para  regular  as  relações havidas  entre  os  indivíduos,  

uns e  outros ,  uma colet ividade,  umas e  outras ,  e  entres  aqueles e  es tas ,  

numa harmonização patente  de equi l íbr io  sensato e  sem just i f icações 

mitológicas  para  dominação de um grupo sobre outro.   

                                                 
3 COELHO,  Lu iz  Fe rnando .   Teor ia  c r í t i ca  do  d i re i to .   3 .  ed .  Be lo  Hor izon te :  De l l  Rey ,  
2003 ,  p .  13 .   
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Mesmo assim,  a inda pairava est ranha a  cr í t ica ,  pois  aparentava algo 

inalcançável  e  não poucas vezes  confuso do que poderia  ser  o  direi to 

pensado numa perspect iva cr í t ica .  

A busca t imidamente cont inuou,  dado os nuances da prát ica  a tual  do 

direi to  que leva a  uma tentação quase inquebrantável  de se  apl icar  sempre a  

fáci l  e  út i l  subsunção,  ou seja ,  fa to  e  texto normativo com resul tado lógico 

sem se aperceber  ou dar  importância  aos  valores inerentes a  cada si tuação 

de fato  exis tente ,  ou ainda,  às  pessoas que são sujei tos  sociais ,  logo,  

dotados de valores  dos mais  divergentes  e  não raro convergentes  herdados 

ao longo de suas  t radições .   

Mas o dire i to  não tem sido mais  o  mesmo,  e  “aqueles  que ainda hoje  

defendem o dogma da subsunção equiparam-se aos atuais  fumadores:  

fazem-no,  é  verdade,  mas não mais  com o mesmo à-vontade”.4 

E por  cer to  que para  qualquer  humilde operador  do direi to  a  

apl icação s i logís t ica  do direi to  já  não tem sido suf ic iente  para  configurar  o  

resul tado pelo qual  o  direi to ,  a t ravés  do exercício  da jur isdição,  deveria  

compor em busca de uma real  paz social ,  sem atestar ,  como o judiciár io  

tem atestado ul t imamente,  sua própria  incapacidade de solucionar  todos os  

problemas havidos entre  os  e lementos da sociedade,  quando,  a t ravés de 

amplos programas de publ ic idade,  tem int imado a  população em l ide no 

judiciár io a  compor amigavelmente  com a par te  contrár ia .  Esta  s i tuação 

levou a  crer  que o judiciár io  já  não tem mais  suf ic iência  na direção da 
                                                 
4 KAUFMANN,  Ar thu r .   Fi loso f ia  do  d i re i to .   T rad :  An tôn io  Ul i s ses  Cor tê s .  L i sboa :  
Fundação  Ca lous te  Gu lbenk ian ,  2004 ,  p .  82 .  
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solução dos confl i tos  de interesses  na sociedade.  Através  do programa 

“conci l iar  é  legal” ,  o  judiciár io  bras i le i ro  tem fei to  grandes frentes  de 

t rabalho no intui to de alavancar  conci l iações em l ides  cujo objeto  fossem 

direi tos  disponíveis .  Em nada se  rebela  contra  a  possibi l idade de duas  

pessoas  se  conci l iarem perante  o  judiciário ,  af inal ,  a  f inal idade pr imeira  da  

jur isdição civi l  é  a  paz social ,  a  composição dos confl i tos  de interesses .  

Porém, a  a t i tude t ransforma uma possibi l idade quase que numa imposição,  

fazendo com que os  sujei tos  de dire i to  cedam mais  do que tem realmente  

interesse  em ceder ,  vis to  que a  conci l iação é  uma cessão mútua de direi tos 

ou par te  deles .  A viciss i tude que se  cr ia  em publ ic idades como esta  pode 

ocasionar  inclusive o absurdo de uma cessão completa  do interesse  sobre 

um possível  di re i to ,  em nome da composição amigável ,  o  que,  em verdade,  

não se  caracter izar ia  numa composição amigável ,  mas no reconhecimento 

total  do direi to  da par te  contrár ia ,  t ravest ido de acordo.  E essa  não é  a  

f inal idade da jur isdição.   

Embora seja  sapiente  de todos que o judiciár io  es tá  abarrotado de 

t rabalho em meio aos  seus  implacáveis  e  demorados processos judiciais ,  

sem poder ,  os  juízes ,  muito  fazer  em busca de uma solução,  pois  

prat icamente sozinhos estão no incessante  caminho da col isão social .  A 

cr í t ica  vem justamente  para  desmascarar  o s is tema impróprio  para  

sat isfazer  as  necessidades do grande grupo social ,  de  maneira  ef icaz,  

honesta ,  justa  e  c lara ,  sem medidas pal ia t ivas  impert inentes  como o do 

“conci l iar  é  legal” .  



  25

A f i losof ia  em busca da desconstrução da real idade proveio de 

escr i tores do f inal  do século XX com o movimento denominado 

estrutural ismo.  Este  movimento em muito se  assemelha à  cr í t ica  que 

buscamos no direi to ,  com idéias  como a “virada l ingüís t ica”,  debat ida por  

LÊ N I O  LU I Z  ST RE CK em sua obra  Hermenêut ica E(m) Crise5,  ou ainda,  a  

noção de que todo o discurso se  l imita  a  uma tentat iva de exercer  o  poder  

sobre os  outros ,  entendimento este  de Michel  Foucaul t . 6 

Entre  os  es t rutural is tas  também se destacaram com grande ênfase  

JA C Q U E S  DE R R I D A e  JA C Q U E S  LA CA N.  Mesmo assim,  é  com acer to  que 

BR Y A N  MA G E E informa que os  f i lósofos anal í t icos  anglófonos “cr i t icavam” 

esses  novos cr í t icos  por  sua extrema dif iculdade na compreensão de seus 

escr i tos ,  chegando ao ponto de serem r idicular izados,  pois  nada ou quase 

nada se  podia  extrair  de idéias  quando eram desenredados e  anal isados  

mais  det idamente ,  diz iam estes . 7 

Isso quase se  torna uma verdade quando da le i tura  de alguns textos  

de autores  que se  sabem cr í t icos  do direi to ,  como CO E L H O,  EROS  GRA U ou 

LÊ N I O  ST RE CK,  a té  mesmo,  JÔ N A T A S  MO R E I R A.  Os escr i tos  do direi to  se  

mostram duma profundidade quase que impenetrável ,  sendo prat icamente  

insuf ic iente  apenas uma le i tura  por  seus  escr i tos  para  compreender  com 

clareza a  idéia  que se  quer  expor .   

                                                 
5 STRECK,  Lu iz  Len io .   Hermenêu t i ca  e (m)  c r i se .   6 .  ed .  Po r to  A leg re :  L iv ra r i a  do  
Advogado ,  2005 ,  p .  157 -75 .  

6 MAGEE,  Bryan .   His tór ia  da  f i l o so f ia .   T rad :  Marcos  Bagno .  São  Pau lo :  Loyo la ,  
1999 ,  p .  219 .  

7 Ib id . ,  p .  219 .  
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Num primeiro momento,  a  tendência  era  apreender  que a  cr í t ica  t inha 

como função a  destruição da dogmática que t raz  em seu conteúdo a  

dominação da classe  que detém o poder  de modif icar  as  suas  próprias  

inferências ,  em detr imento dos interesses  das  c lasses ,  ou mesmo das  

pessoas  individualmente  consideradas,  que não t iveram a chance de t r i lhar  

o  dif íc i l  caminho para  a lcançar  as  mais var iadas formas de exercer  o  poder  

pol í t ico es ta ta l .   

Em primeira  vis ta ,  a  cr í t ica  se  consubstanciava em denunciar  todas  as  

formas de dominação impregnada na sociedade e  informar os  “dominados” 

de sua condição,  para  que pudessem se l iber tar  dos gr i lhões dessa ordem 

violenta  à  l iberdade dos interesses  em geral ,  para  então,  cr iar  soluções das  

mais  var iadas  para  t ransformar essa  real idade.   

Essa visão é  c laro,  não está  errada.  A cr í t ica  do direi to  efet ivamente  

tem como escopo a  l iber tação do indivíduo al ienado através da denúncia  

dos dogmas “mitológicos” que dominam todos os  interesses  desse 

indivíduo.  E essa  l iber tação somente  pode ser  confer ida a t ravés  da 

informação,  do conhecimento.  Alienado é  aquele  que não tem conhecimento 

de sua al ienação.  A par t i r  do momento que o sujei to  social  tem 

conhecimento de sua condição de a l ienação à  ordem em nome da 

prevalência  dos interesses  dos mais  pr ivi legiados,  ou seja ,  aqueles  que 

alcançaram um patamar de poderes  sobre a  sociedade,  sua condição deixa 

de ser  de a l ienação.  Is to  porque,  com a informação em seu poder  passa a  

obter  dois  caminhos possíveis :  acei ta  sua condição social ,  o  que ocorre  

com a maioria  dos  sujei tos sociais  que não enxergam outra  forma de  
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sobreviver  senão em se submeter  aos  interesses  dos detentores  da ordem 

social ,  ou;  luta  pela  mudança,  onde o sujei to  se  ut i l iza  dos mais  var iados  

meios  para  obtenção da l iber tação social .   

Assim,  o  pr imeiro ofíc io  da cr í t ica  é  l iber tar  o  sujei to  social  da 

a l ienação.  Esta  a l ienação social  é  afastada a  par t i r  da  denunciação 

especif icamente  dos dogmas que mantêm intactos  os  meios  pelos  quais  os  

dominantes  a t ingem as  f inal idades de acordo com seus próprios  interesses .  

A denúncia  dessas  condições implica  na indicação específ ica  dos e lementos  

que não fazem sent ido algum para sua própria  exis tência  a lém de manter  a  

ordem que beneficiam alguns poucos em seu nome.  A desal ienação social ,  

então,  é  defini t ivamente  a  pr imeira  missão da cr í t ica ,  sem o qual ,  não 

exis te  l iber tação do sujei to  social  para  a  luta  que deve desempenhar  para  o 

segundo passo.   

Informado,  logo,  não mais  a l ienado,  é  que o sujei to  social  decidirá  se  

manter  iner te  diante  da s i tuação que se  encontra  ou prefer i r  lu tar  contra  a  

ordem que prejudica seus próprios  interesses  em benefício dos que 

dominam todas as  c lasses  da sociedade.  Aquele  que prefere  a  pr imeira  

opção já  não pode ser  t ido como um sujei to  a l ienado.  Isso porque,  a  par t i r  

do momento que o sujei to  conhece toda a  s i tuação exis tente  e  se  l iber ta  da 

ignorância ,  mas prefere  não modif icar  a  real idade por  a lgum interesse ,  

mesmo que seja  pela  incapacidade moral  de fazê- lo ,  deixa a  condição de 

al ienado e  passa à  condição de subserviente  da ordem advinda da 

dominação externa ao indivíduo.  Essa desal ienação consis te  na 

desobstrução da visão do sujei to  cognocente  do objeto sobre os  aspectos  
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que inf luenciam negat ivamente  na dominação do objeto sobre  o  sujei to  a  

serviço daqueles  que construíram o objeto,  ins t rumento de dominação.  E 

um desses  inst rumentos  de dominação é  o  próprio dire i to .   

À medida que o Estado foi  tomando suas  mais  var iadas  formas 

durante  toda a  his tór ia  da sociedade e  da civi l ização,  é  possível  perceber  

numa perspect iva macro social  que a  sua organização sempre foi  construída 

no sent ido de espelhar  os  interesses  do grupo social  que dominava a  

sociedade na ocasião8.  Isso levava,  por  derradeiro,  à  ut i l ização do direi to 

como um instrumento de dominação do Estado para  a  manutenção da 

es t rutura  social  construída com base nas  vontades exclusivamente 

destacadas daqueles  grupos.  Isso porque numa lógica bastante  óbvia ,  o  

Estado sempre foi  o  detentor  exclusivo da “cr iação” do direi to ,  seja  a t ravés  

da e laboração das  le is ,  se ja  pela  execução de seus precei tos ,  a t ravés  do rei ,  

de  um colegiado ou ainda,  de um “escolhido” do povo.  Por  ser  fonte  do 

direi to  devidamente  controlado pelos  grupos dominantes ,  o  dire i to  como 

ideologia ,  nada mais  pode ser  do que um ef icaz inst rumento de ocul tação 

da real idade sobre a  es t rutura  social ,  mantendo como legí t ima a  

dis t r ibuição do poder  para  a lguns,  assegurando todo o t ipo de pr ivi légios  

àqueles  que detém esse poder9.  Assim,  em perfei ta  def inição de Coelho,  o  

direi to  “nada mais  é  do que a expressão semiót ica da ordem social ,  sendo 

o Estado a organização incumbida de manter  a  ordem por meio do 

direi to”10.  E por  ter  essa  expressão,  é  que a  cr í t ica  vem para dissociar  a  

                                                 
8 COELHO,  Lu iz  Fernando .  Op .  c i t . ,  p .  346 .  

9 Ib id . ,  p .  343 .  

10 Ib id . ,  p .  392 .   
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real idade dos inst i tutos  para  o  controle  efet ivo e  manutenção do s tatus  quo 

para os  grupos que detêm o poder  em seu próprio benefício,  daqueles  que 

funcionam como verdadeiro corolár io  da inclusão exercício do poder  e  

inferência  à  sat isfação dos interesses  dos demais  grupos,  aqueles  que 

diretamente ,  no s is tema vigente ,  não alcançam grau de poder  suf iciente  

para  impor seus valores  sociais .    

O compreender  e  desvelar  as  amálgamas proposi ta lmente  cr iadas  para  

a  manutenção do poder  é  o preparo para  a  cr í t ica  s is temát ica  da si tuação 

vigente ,  com a função de penetrar  e  desconstruí- la ,  à  medida que,  ao 

mesmo tempo,  reconstrói  os  inst i tutos  para  um verdadeiro a tendimento aos  

propósi tos  da massa.   

Nessa l inha é  que num primeiro momento,  a  cr í t ica  aparenta ,  

pr incipalmente  no que se  refere  ao direi to ,  ser  referência  ao “ant i -

dogmatismo”.  Todavia ,  quão não são as  perplexidades quando se  depara 

com a af i rmação de ER O S  RO BE RT O  GRAU,  um dos cr í t icos  do dire i to  mais  

inf luente ,  da fals idade de se  dizer  que os  cr í t icos  não são dogmáticos,  mas  

que se  também fazem dogmática11.  

Essa af i rmação,  para  ser  concebida,  deve ter  como pressuposto o 

reconhecimento por  par te  do próprio cr í t ico da auto-cr í t ica .  Se o 

desenvolvimento do pensamento cr í t ico cr ia  seus  próprios  dogmas,  se  faz  

necessár io  que a  cr í t ica  se  mantenha cr í t ica  sobre os  inst i tutos  que cr ia  

a t ravés  de seu próprio desenvolvimento,  pois ,  por  cer to ,  que uma nova 
                                                 
11 GRAU,  Eros  Robe r to .   Dire i to  pos to  e  p ressupos to .   6 .  ed .  São  Pau lo :  Malhe i ros ,  
2005 ,  p .  151 .  
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sis temática  adotada at ravés da percepção crí t ica  da sociedade,  consis t i rá  na 

e laboração de novos dogmas.  Porém esses  dogmas se  diferenciarão pela  sua 

a tuação mais  próxima de uma real idade just i f icável  como a busca pela  

sat isfação dos interesses  de toda a  sociedade,  e  não somente  de um seleto  

grupo.  Mesmo ass im,  para  se  manter  nesta  perspect iva,  extremamente  

defensável  é  a  possibi l idade de corrupção do pensador  cr í t ico para  

es tabelecer  es t ruturas  fa lhas ,  ou na pior  das  hipóteses ,  construir  ou re-

construir  os  inst i tutos  com a f inal idade de manutenção de novos interesses  

de a lgum outro grupo especif icamente ,  na  forma de benefic iamento de 

alguns em detr imento de outros .   

Essa e l iminação da al ienação chega ser ,  nas  palavras  de CO E L H O,  um 

dos núcleos do pensamento cr í t ico,  er igida como categoria  pela  dialé t ica  da 

par t ic ipação12.  O pensamento dialét ico tem como perspect iva dinâmica de 

seu objeto,  numa t ransformação contínua do pensamento sobre o  objeto  

mediante  um processo que se  ver i f ica  a  tese ,  ant í tese  e  s íntese13.  Esse 

processo não é  dif íc i l  de  entender .  Mediante  um processo de apl icação 

lógica a  tese  é  apresentação da s i tuação estagnada do pensado sobre o  

objeto,  contrastando com uma forma contrár ia  de pensar  sobre o mesmo 

objeto,  confl i tando a  tese  com a ant í tese  para  se  concluir  por  uma nova 

fórmula do conhecimento sobre o  objeto,  denominado de s íntese.  Síntese,  

apesar  da palavra ,  não se  refere  a  conjunção dos conhecimentos  anter iores ,  

ou seja ,  um misto da tese  com a ant í tese .  Não.  A s íntese  é  o  resul tado da 

                                                 
12 COELHO,  Lu iz  Fernando .   Op .  c i t . ,  p .  52 .  

13 Ib id . ,  p .  34 .  
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solução aos  problemas surgidos com a t ransposição das barreiras antes 

exis tentes diante  da tese ,  evidenciadas pela  ant í tese .  Fica então t ranqüi lo  

f i rmar  que o pensamento cr í t ico diz  respei to dire tamente  ao processo 

dialé t ico,  pelo qual ,  evidencia ,  desmantela  e  cr ia  novas s i tuações que sejam 

de maior  s ignif icação ao pensamento cr í t ico.  

Mas CO E L H O informa que não é  qualquer  dialét ica .  Mas denomina o 

processo do pensamento cr í t ico como a dialét ica  da par t ic ipação14.  Coloca,  

o  jusf i losofo,  que à  teor ia  cr í t ica  importa ,  a lém de descrever  a  real idade  

social  como tal ,  também se propõe a  ofer tar  as  soluções inspiradas  nessa 

real idade que servirão para  t ransformar a  sociedade.  Essa t ransformação 

exige que as  manifestações  sociais  sejam encaradas  em sua total idade e  

dinamicidade imanentes .  Isso faz  com que o sujei to ,  o  ser  cognocente ,  seja  

integrado ao objeto social  compreendido,  objeto do conhecimento.  Logo,  o  

sujei to  que está  es tudando a  s i tuação social  se  faz  objeto,  ao ter  c iência  de 

que está  introduzido no contexto que ele  próprio es tuda,  devendo ter  noção 

de que os  resul tados e  implicações que suas  sugestões  convergirem 

implicarão dire tamente  na t ransformação de sua própria  real idade social ,  

como atuante  efet ivo da sociedade.  Com o desenvolvimento do processo 

intelect ivo do objeto denominado de dialé t ica ,  combinado com a integração 

do próprio sujei to  cognocente  ao contexto social  que é  es tudado,  faz  com 

surja  a  refer ida dialé t ica  da par t icipação,  ou seja ,  onde o próprio sujei to  

par t ic ipa da dialét ica  do pensamento cr í t ico desenvolvido.  Ele  se  

compreende e  ident i f ica  na tese ,  ant í tese  e  s íntese,  sofrendo inclusive as  

                                                 
14 COELHO,  Luiz  Fernando.  Op.  c i t . ,  p.40 ‐6 .  
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possíveis  var iações resul tantes  das efet ivas apl icações dos resul tados 

obt idos pelo processo no mundo fenomênico.  

Também nesse contexto,  LÊNI O  LU I Z  ST RE CK entende que o sujei to  

somente  pode conhecer  o  dire i to a t ravés  da l inguagem.  Todo o 

conhecimento adquir ido através da observação do objeto somente pode ser  

t ransmit ido at ravés  da l inguagem. A l inguagem é a  forma,  também, que se  

conhece o dire i to  como objeto desse conhecimento.  Como tal ,  a  l inguagem 

passa a  ser  o  conduto do conhecimento jur ídico sem o qual ,  não exis te  

qualquer  t ipo de juízo possível  do que se  entenda por  direi to .  Nesse 

sent ido,  o  processo interpretat ivo do direi to  depende diretamente do  

próprio sujei to  para  que se  conheça.  O objeto de conhecimento (o direi to)  

não pode ser  entendido em si  mesmo,  por s i  mesmo ou de forma dis tanciada 

do sujei to.  Este  sujei to ,  então,  não observa o objeto para  depois  aporta- lo  

separadamente de s i ,  mas o representa a  par t i r  da l inguagem que o próprio 

objeto,  ass im como o sujei to ,  es tá  invar iavelmente  inser ido.  Por  isso,  a  

forma l ingüís t ica  com que o sujei to  reconhecerá  e  t ransmit i rá  seu 

conhecimento acerca do objeto (direi to)  estará  e ivado das  par t icular idades 

e  valores ,  pelos  quais ,  aquele  es teja  mergulhado dessa l inguagem, pois  

“quem interpreta é  sempre um sujei to  his tórico concreto,  mergulhado na 

tradição”15.  

Os mais  adeptos  da dogmática  c láss ica  do direi to ,  assustam-se com a 

potencial idade das  conseqüências  que podem escorrer  a  subjet ividade da 

interpretação dos textos  normativos,  e ivados de valores  diversos que se  
                                                 
15 STRECK,  Lên io  Lu iz .  Op .  c i t . ,  p .  263-7 .  
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dis tanciam da melhor  expectat iva do resul tado que se  dará  a  apl icação da 

le i ,  na  cr iação da norma.  Afinal ,  o  jur isdicionado não pode f icar  mercê do 

bom ou mau senso de um intérprete .  Por  s inal ,  DE S CA RT E S def ine muito  

bem essa var iação de bom senso,  dizendo que:  “O bom senso é  a  coisa do 

mundo melhor part i lhada:  pois  cada um pensa estar  tão bem provido dele  

que mesmo os mais  di f íceis  de contentar  em qualquer outra coisa não 

costumam desejar  tê- lo  mais  do que têm” 16.  Por isso o medo incessante  de 

pensar  que o intérprete  detém poder  sobre o  resul tado da apl icação da le i .   

Mas diferente  não poderia  ser ,  se  vis lumbrarmos o pensamento de 

ST RE CK anter iormente  mencionado.  Se o conhecimento se  dá a t ravés  da 

l inguagem, ou seja ,  somente  pela l inguagem ao sujei to  é  permit ido 

representar  o  objeto do seu conhecimento,  sendo que somente  pela  

l inguagem ele  pode conhecê-lo  e  t ransmit i r  esse  conhecimento,  e  a inda,  

considerando que o sujei to  é  mergulhado nas  mais  diversas  t radições  que 

também são representadas at ravés  da l inguagem,  f ica  impossível  separar  na 

“imagem” que o intérprete  faz  do dire i to  o que seria  apl icação do texto 

propriamente  di to  e  a  carga de subjet ividade imposta .  Mesmo porque,  por  

ser  um ser  inser ido no mesmo contexto da norma que se  pretende adotar ,  o  

dire i to  que é  cr iado com a exis tência  da norma só o é  porque o intérprete  

ass im adotou.  Logo,  a  norma,  como direi to ,  resul tado da apl icação do texto 

alocado ao fato  fenomenológico,  se  dá por  processo intelect ivo 

acondicionado na consciência  do intérprete  do direi to ,  logo,  o  resul tado 

dessa interpretação é  a  inferência  entre  os  textos normativos e  sua própria  

                                                 
16 DESCARTES,  René .   Discurso  do  mé todo .   T rad :  Pau lo  Neves .  Po r to  A legre :  L&PM,  
2004 ,  p .  37 .   
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convicção,  sem o qual ,  a  norma s implesmente  não pode exis t i r .  Esse ou 

aquele  resul tado da interpretação do direi to  sempre dependerá dessa ou 

daquela  convicção do sujei to.  Independentemente  de qual  seja ,  mesmo que 

o direi to  seja  apl icado puramente  pela  subsunção do fato ao texto,  sem a  

convicção do intérprete ,  o  resul tado s implesmente  não se  faz ,  não exis te ,  é  

inacabado.  

Mas enfim,  num contexto geral ,  o  que ser ia  a  cr í t ica  por  ass im dizer?  

Esse é  um quest ionamento que apesar  de toda a  le i tura  real izada desses  

grandes pensadores  antes  lembrados ,  af l ige ,  talvez mais  por  uma 

insegurança intelectual  do que propriamente  dúvidas  sobre o  que seja  o  

pensamento cr í t ico.   

Assim,  nova inquietude resul ta  o  pensamento.  O que é  a  cr í t ica?  Para 

que serve?  Que t ipo de saber  promove? Qual  seu método? Todas essas  

respostas  já  es tavam respondidas  nos contextos  apresentados pelos  autores  

vis lumbrados.  Mas com PO P P E R,  o  resul tado se  aclara  melhor ,  a  cr í t ica  

realmente  se  torna algo mais  real ís t ico,  ou ao menos,  de melhor  apreensão.   

KA R L  RA I M U N D  PO P P E R (1902-1994) ,  parece responder  o que seja  a  

cr í t ica  na sua forma mais  básica,  em sua essência  mesma que pode ser  

enxergado com grande esmero desde pelo mais  inte lectual  até  o  mais 

humilde de inte l igência  pela  faci l idade e  disponibi l idade que se  mostra  no 

pensamento desse saudoso f i lósofo.   

Em observação às  c iências  naturais ,  PO P P E R percebeu que todo ser  

vivente  busca uma espécie  de mundo melhor .  Qualquer  organismo vivo tem 
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como escopo maior  em sua vida o a lcance da mais  boa maneira  de viver ,  em 

todos os  aspectos ,  segurança,  comodidade,  vi ta l idade,  longevidade enfim,  

mesmo enquanto dorme,  todo o organismo tende a  melhorar  sua própria  

s i tuação,  constantemente.  Essa dinamicidade de tentat ivas  de estar  sempre  

solvendo pequenos problemas exis tentes  ao seu redor  ou no próprio 

organismo do ser  vivo,  faz  com que diversas  das  buscas  pelas  soluções 

sejam errôneas ,  nos  quais ,  são seguidas  por  uma condição pior ,  que resul ta  

em novas tentat ivas .  Essa busca incessante  é  denominada de “homeostasia” .  

Essa homeostasia  não pode ser  perfei ta ,  pois  se  torna o motivo da vivência  

do ser ,  ou seja ,  a  constante  correção de erros  na manutenção de suas  

condições internas .  A perfe ição da homeostasia  redunda na morte  do 

organismo,  pois  resul tar ia  na suspensão da at ividade de funções vi ta is .17 

Nessa busca incessante ,  todo o organismo encontra ,  inventa ,  

reorganiza,  movimenta,  reestrutura ,  revi ta l iza  enfim,  novos t raços são 

real izados com o constante  movimento para  a  melhora do ser .  Logo,  tudo 

passa a  ser  um constante  corr igir  de erros ,  jamais  chegando à  perfeição,  

sequer  se  podendo,  mas sempre na tentat iva de se  chegar  quanto mais  per to  

dela .   

Diferente  não é  o  método das  c iências .  O conhecimento par te  de 

problemas.  O saber  não se  inicia  pela  s imples  observação do objeto,  mas  

pelo revelar  dos erros  que exis tem sobre sua interpretação ou seu 

funcionamento.  Esse revelar  leva o cr í t ico a  buscar  das  mais  diversas  

                                                 
17 POPPER,  Kar l  Ra imund .   Em busca  de  um mundo  me lhor .   T rad :  Mi l ton  Camargo  
Mota .  São  Pau lo :  Mar t in s  Fon te s ,  2006 ,  p .  7 -10 .  
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soluções sobre as  constantes  fa lhas  pers is tentes  em todas  as  ramif icações 

do conhecimento humano,  levando à  desenfreada busca pela  verdade 

objet iva.18 

Mas é  preciso ter  c iência  de que apesar  da verdade poder  ser  

a lcançada,  a lgo jamais  o  poderá ser ,  segundo esse f i lósofo.  A cer teza 

jamais  pode ser  considerada pelo observador .  Mesmo que alguma teor ia  

tenha se  encontrado com a verdade,  o  observador  não poderá jamais  es tar  

cer to  de que es ta  verdade foi  a lcançada.  Pois  todas  as  teor ias  que serviram 

uma vez para  descrever  e  solucionar  os problemas exis tentes  anter iormente  

a  e las  não passam de hipóteses ,  que servem para  uma tentat iva de descrever  

o  que seja  a  verdade.  Mas essa verdade não é  cer ta .  Ou seja ,  o  sujei to  não 

pode ter  cer teza de que encontrou essa  verdade.  Assim,  toda  verdade deve 

ser  conjeturada e  possivelmente ,  será refutada quando se  detectar  erros  

quanto à  sua s ignif icação,  ou seja ,  desvelar  que não era  exatamente  uma 

verdade.  Por  isso,  a  cer teza é  impossível  de ser  a lcançada,  não a  

verdade,mas como a cer teza não se  expõe,  não há como saber  se  a  própria  

verdade foi  detectada,  não se  podendo encerrar  a  busca por  melhores  

hipóteses .19 Por  hipotét ico,  o  conhecimento cient í f ico é  conjetural .   

E para  CO E L H O,  a  c iência  do direi to não é  di ferente ,  de forma que 

entende a  conjetura  como núcleo essencial  da lógica jur ídica  quando se  fa la  

em busca pela  verdade no decorrer  do processo.  O pensamento conjetural  

a t ravés  de seu método hipotét ico é  a  busca pela  aproximação do que se  

                                                 
18 POPPER,  Kar l  Raimund.  Op.  c i t . ,  p.  14 .  

19 Ib id . ,  p .  15 -6 .  
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pode chamar de verdade real .  Assim,  ao rela tar  e  minis t rar  o  a lcance da 

maior  aproximação da verdade,  o juiz  es tá  formando um juízo de 

convencimento baseado numa possível  verdade que para  e le  tem o condão 

de cer teza,  apesar  de inexis tente ,  mas por  uma motivação o faz  ader i r  

formando uma condição de decidibi l idade,  que envolve grau de val idade 

maior  ou menor ,  mas que a  verdade fica  a inda correspondente  às  provas  

apresentadas ao seu meio de experiências .  A conjetura ,  por  s inal ,  não pode 

ser  t ida  como uma forma de confronte  à  imparcial idade,  mas a  uma 

imposição sem o qual ,  o  julgador  não pode e  não consegue,  sem a já  

refer ida adesão,  chegar  a  uma decisão quanto ao caso que lhe opuseram 

solução.20 

Vol tando à  PO P P E R,  es te  menciona que o método,  então,  da c iência ,  é  

cr í t ico,  pois  resul ta  num constante  solucionar  problemas das  hipóteses  já  

exis tentes,  na  cr iação de novas hipóteses .  Claramente  evidencia-se  a  

dialé t ica  antes  mencionada,  onde a  solução dos problemas havidos numa 

determinada hipótese  cr ia  uma nova s i tuação,  uma s íntese .  Esse é  o  cr i tér io 

do processo cient í f ico.   

Mas para  uma hipótese  ser  considerada melhor  do que as  anter iores ,  

deve expl icar  condições que a  hipótese combat ida não expl icava;  deve 

evi tar  ou mesmo res is t i r  aos  testes  cr í t icos  que a  hipótese anter ior  não 

                                                 
20 COELHO,  Lu iz  Fernando .   Op .  c i t . ,  p .  557-9 .  
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resist ia  e  a inda;  expl icar  determinadas coisas que a  hipótese ant iga não 

expl icava.21 

Assim,  o  conhecimento cient í f ico para  PO P P E R não tem o condão de  

f igurar  como cer teza,  mas uma verdade objet iva que pode ser  refutada a  

qualquer  tempo mediante  a  cr í t ica  que propõe novos elementos  que a  

verdade anter ior  não t inha previs to ,  ou de problemas que não foram 

solucionados pela  s i tuação anter ior .   

Um dos grandes fa tos  his tór icos  da c iência  ocorr idos que servem 

como exemplo probatór io  do pensamento de PO P P E R,  foi  a  contradição 

apresentada por  AL BE RT  EI N S T E I N (1879 – 1955) ,  quando da publ icação de 

sua Teoria  Especial  da Relat ividade (1905)  e  poster iormente  sua Teoria  

Geral  da Relat ividade,  quando colocou em check  vár ios  dos dogmas que 

muitos  f i lósofos  e  c ient is tas  t inham como verdade absoluta ,  ou seja ,  

cer teza imutável  da  f ís ica  que não poderia  ser  jamais  contrar iada,  da teor ia  

anter ior  mais  seguida pelo gênio NEW T O N.22 

Isso porque,  desde DE S CA RT E S,  a  busca pela  cer teza es t ivera  no ponto 

crucial  de toda a  f i losof ia ,  sendo que toda a  ampli tude da ciência  já  

descoberta  ou desenvolvida era  t ida  como imutável ,  cer teza inconfundível  

                                                 
21 POPPER,  Kar l  Ra imund .  Op .  c i t .  p .  62 .  

22 MAGEE,  Bryan .   Conf i s sões  de  um f i ló so fo .   T rad :  Waldéa  Barce l lo s .  São  Pau lo :  
Mar t in s  Fon tes ,  2001 ,  p .  201-27 .  
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que não poderia  sofrer  a l terações,  mas tão somente,  avanços à  par t i r  do 

ponto mais  encontrado.23 

Quando a  teor ia  de NE W T ON,  t ida  antes  como verdade absoluta ,  a  

cer teza sobre a  f ís ica ,  foi  refutada e  comprovada sua refutação com o 

jovem EI N S T E I N,  não somente o  conhecimento na f ís ica  foi  amplamente 

abalado,  mas também, toda a  f i losofia ,  todo o desenvolvimento do 

pensamento da f i losof ia ,  pois  f icou imposto o reconhecimento de que 

mesmo conhecimento cient í f ico,  dos quais  se  ut i l izam dos métodos  

anal í t icos e  de concepções de exat idão matemáticas ,  mesmo assim,  não se  

pode estar  cer to  a  respei to  do alcance da verdade sobre o objeto es tudado.   

Isso causa um cer to  t ranstorno,  tendo em vis ta  que,  uma teoria  que  

durou vár ias  gerações sendo considerada como verdade absoluta  entre  os  

pensadores  da f ís ica ,  seja  refutada com provas bastante  convincentes  de sua 

inexat idão,  mas numa nova perspect iva,  levando à  tona quest ionamento que 

mais  t ransparece insegurança adolescente  em fase de auto-af i rmação:  o  que 

pode ser  cer to? Exis te  a lgum conhecimento humano que  pode ser  t ido,  com 

cer teza,  como verdade absoluta? Outra  então,  não foi  a  conclusão de 

PO P P E R:  podemos até  a t ingir  a  verdade,  mas  jamais  a  cer teza de que 

at ingimos a  verdade.  

Se não podemos ter  cer teza de algo,  e  em verdade não a  temos de 

nada,  é  natural ,  como qualquer  organismo biológico em relação à  

homeostasia ,  sempre buscar ,  a  par t i r  de  tes tes  constantes ,  a  refutação do 

                                                 
23 MAGEE,  Bryan .   Op .  c i t . ,  1999 ,  p .  220-1 .  
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conhecimento atual  e  sua forma.  E o método passa a  ser  sempre cr í t ico,  

pois  a  intenção é  es tar  sempre,  constantemente,  pondo em r isco a  lógica 

s i tuacional .   

Mas não é  só.  PO P P E R ainda menciona que a  própria  cr í t ica  deve ser  

cr í t ica .  Isso s ignif ica  que o cr í t ico deve tentar  refutar  suas próprias 

refutações,  para  que não embarace um conhecimento que está  mais  próximo 

da verdade do que sua própria  cr í t ica .24 

Mas essa  s i tuação pode ocorrer .  O conhecimento humano f ica  o  

tempo todo correndo o r isco de regredir  em relação à  verdade,  ao invés de 

progredir  e  chegar  o  mais  próximo possível  dela .  Mas não há como essa 

aproximação ou dis tanciamento ser  ver i f icado,  pois  como a cer teza não 

pode ser  a lcançada,  também não é  possível  es tar  cer to  de que o novo 

pensamento a  respei to  de um objeto está  mais  ou menos próximo da 

verdade do que o conhecimento anter ior .   

Mas a  convicção da impossibi l idade de se  a t ingir  a  cer teza,  logo,  sem 

jamais  saber  se  a  verdade foi  mesmo alcançada ou não,  não pode fazer  

olvidar  a  necessidade de se promover  a  cr í t ica  constante  do pensamento 

atual  e  descoberta  de novas perspect ivas  para  o  conhecimento humano,  pois  

é  a t ravés  dessa  busca pela  verdade,  não pela  cer teza,  mas pela  aproximação 

da verdade é  que se  evolui  o  conhecimento humano.  Parar  essa busca ser ia  

o  mesmo que estagnar  qualquer  t ipo de evolução,  pois  mesmo em si tuações 

que o pensamento sobre determinado objeto pudesse estar  regredindo sua 

                                                 
24 POPPER,  Kar l  Ra imund .   Op .  c i t . ,  p .  72 .  
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posição em relação à  verdade que é  desconhecida,  e  sempre o será ,  a inda 

ass im,  o  ser  humano estará  progredindo,  evoluindo seu conhecimento,  pois  

es tará  refutando o conhecimento anter ior  a t ravés  de comprovações de 

inverdades t idas  antes  por  dogmas,  que se  revelam impostores  quando da 

ver i f icação cr í t ica .   

O cr í t ico deve ser  cr í t ico também quanto às  soluções que propõe.  

Mesmo depois  de refutar  o  conhecimento anter ior  com sucesso,  ou seja ,  

revelando erros ,  propondo soluções com uma nova teor ia,  a  nova teor ia  

deve imediatamente  ser  posta  em observação para  que supere  novos tes tes  

que deverão ser  real izados,  considerando que sua exis tência  pode ser  breve.   

O método dialé t ico se  mostra  evidente  na cr í t ica .  Com a refutação de 

uma tese ,  resul ta  numa s íntese ,  que novamente se  torna tese  e  f ica  à  

disposição e  mercê de outra  ant í tese que a  refute .  Processo natural  de 

desenvolvimento do pensamento humano,  que mesmo que regrida,  sem 

dúvida experimentará  como já  experimentou,  as  mais  var iadas  formas de 

conhecimento de um determinado objeto,  reduzindo cada vez mais  a  cada 

nova refutação,  a  possibi l idade de errar ,  pois  as  velhas  teor ias  serão 

evi tadas  ou,  no mínimo,  reaval iadas  corr igindo-se ant igas  proposições  não 

mais  acei táveis .   

Por  isso PO P P E R acredi ta  que jamais  poderemos just i f icar  nossas  

teor ias  c ient í f icas ,  mas,  no máximo,  submetê- las  a  diversos  exames 

cr í t icos ,  o  que deve ser  fe i to  o  tempo todo,  pois  não se  pode saber  se  um 

dia  se  revelarão serem falsas ,  ou mesmo,  não.  Mas a  cr í t ica ,  para  PO P P E R,  
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deve ser  sempre racional ,  com a cr ia t ividade que a  imaginação fér t i l  do ser  

humano pode acessar ,  mas racional ,  pois  “a crí t ica refreia a  fantasia,  sem 

acorrentá- la”.25 

O método das  c iências  sociais  não se  difere  das  colocações já  

minis t radas .  Tratam-se em solucionar  problemas exis tentes  propondo novas 

s i tuações que estarão entregues a  novas refutações,  novas cr í t icas .  PO P P E R 

percebeu que todo o seu pensamento a  respei to  das  c iências  naturais  eram 

apl icáveis  às  c iências  sociais ,  momento que publ icou A Sociedade aberta e  

seus  inimigos ,  uma de suas  mais  importantes  obras .  Sua anál ise  aqui  nos  

parece dispensável ,  pr imeiro tendo em vis ta  a  revi ta l ização e  acessibi l idade 

de suas  grandes idéias  a t ravés  de sua obra Em Busca de Um Mundo Melhor ,  

onde expl ica com enorme grau de  compreensividade da l inguagem 

mantendo seu est i lo  e logiável .  Por  s inal ,  o  próprio  PO P P E R era  adepto do 

maior  grau de s implicidade das  idéias ,  dizendo:  “Quem não pode falar  de 

modo s imples  e  c laro deve calar-se  e cont inuar trabalhando até  que possa 

faze-lo”26.  Segundo porque a  anál ise  aqui  real izada não busca exaustão do 

tema sobre o  que seja  a  cr í t ica ,  mas tão somente  uma humilde experiência  

sobre a  busca e  contato pr imordial  com a compreensão do que seja  o  

pensamento cr í t ico.  Mesmo assim,  ta l  busca jamais  termina.   

 

 

                                                 
25 POPPER,  Kar l  Raimund.  Op.  c i t . ,  p.  80 .  

26 Ib id . ,  p .  118 .  
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1.1  A CR ÍT IC A  N O  Â M B I TO  D A  CI ÊN C I A  D O  DIR EI TO 

 

No direi to ,  essa  concepção não soa diferente .  Em razão da busca da 

solução mais  acei tável  de uma determinada s i tuação,  o  direi to  se 

desenvolve pela  acei tação das  premissas  mais  suf ic ientes  e  concebíveis  

diante  do problema a  ser  resolvido.  Se quer  dizer  que numa perspect iva 

cr í t ica ,  vár ias  soluções poderão ser  levantadas e  discut idas ,  colocadas à  

disposição de contradições  por  tes tes argumentat ivos ,  mesmo retór icos ,  que 

indiquem a aproximação da solução da maior  perfeição quanto ao f im que 

se  a lmeja  para  o  problema em tese .  Mas a  solução mais  acer tada para  um 

período his tór ico pode não corresponder  à  melhor  solução da mesma 

s i tuação num período poster ior .   

Como os valores  sociais  são mutantes ,  acredi tando-se que o direi to  

deve estar  apto a  sat isfazer  as  exigências  sociais ,  a  ciência  passa a  ser  

mutável  e  seus problemas debat idos constantemente  para  o  encontro com a  

melhor  solução,  ou mesmo,  a  solução que seja  acei tável  para  a  sociedade.   

O debate  judiciár io e  sua lógica concerne em escolher  as  premissas  

que mais  espelham a vontade social ,  numa motivação que repi la  as  objeções 

havidas  sobre os  possíveis  erros  que a  solução perpetra ,  de  forma mais  

ef icaz que qualquer  outra  apresentada.27 

                                                 
27 PERELMAN,  Cha ïm.   Lóg ica  ju r íd ica .   T rad :  Verg ín ia  K .  Pup i .  São  Pau lo :  Mar t in s  
Fon tes ,  2004 ,  p .  242 .  
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Nesse diapasão,  CH A Ï M  PE R E L MA N entende o debate  jur ídico como 

uma retór ica  que deve ser  apresentada e  apreciada pelos  mais  diversos  

“audi tór ios”.  Essa re tór ica  jur ídica  t ra ta-se  de “provocar ou aumentar a 

adesão das mentes  às  teses  apresentadas a seu assent imento”28.  Assim,  o  

discurso jur ídico depende de uma adesão a  quem é t ransmit ido,  que pode 

ser  var iado em sua intensidade de acordo com o audi tór io  o qual  se  dest ina 

a  argumentação.  Aí  se  entrelaçam o pensamento de PE RE L MA N com o de  

CO E L H O,  onde a  conjunção do conhecimento judiciár io  depende de um 

saber  conjetural ,  que depende da adesão do julgador ,  que também, por  

ass im dizer ,  terá  t rês  audi tór ios  que deverá  sat isfazer  pelo seu discurso de 

persuasão,  sendo estas  as  par tes  do l i t ígio,  a  seguir  os  prof iss ionais  do 

direi to  e ,  enf im,  a  opinião públ ica ,  que se  manifestará  a t ravés  dos vár ios  

meios  de  par t ic ipação popular  ou mesmo pela  reação legis la t iva das  

decisões  do judiciár io .29 Portanto,  como o próprio pensador  concluiu,  o  

direi to  se  desenvolve equi l ibrando a  exigência  de uma ordem jur ídica  

coerente ,  ou seja ,  s is temática ,  com outra  exigência  pragmática ,  na  busca de 

soluções acei táveis  pela  sociedade como mais  próximas da just iça  e  da 

razoabi l idade.30 

A vinculação das  mais  var iadas forças  sociais  que imperam o dest ino 

das  concepções morais  e  é t icas  da sociedade,  de forma mutável ,  e  com 

grande potencial  de inf luência  sobre  o discurso jur ídico,  faz  com que a  

sustentação de uma argumentação pura,  ou seja ,  uma teor ia  pura  do dire i to ,  
                                                 
28 PERELMAN,  Chaïm.  Op.  c i t . ,  p.  141 .  

29 Ib id . ,  p .  238 .  

30 Ib id . ,  p .  238 .  
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seja  quase impossível ,  dado o desprezo que um raciocínio formal  prát ico 

ter ia  dessas  forças31,  o  que impossibi l i ta  o  desenvolvimento crescente  da 

ciência  do direi to .  

Daí  a  construção do direi to  pode-se  acarretar  num contraste  com a 

le t ra  vigente  da le i .  PE RE L MA N nos t raz  dois  exemplos de como o texto 

legal  foi  preter ido à  argumentação jur ídica  para  del inear  uma maior  

sat isfação do meio diante  da acei tação plausível  de uma nova solução 

social  para  o  problema.  O pr imeiro,  deles  ref le te  contrár io  gosto ao ar t igo 

305 do Código Penal  belga,  que proíbe sob pena de pr isão os  proprietár ios  

de casas  de jogos.  Porém, problema social  sér io  causou nas  del ineações 

balneár ias ,  onde as  casas  de jogos eram os pr incipais  a t ra t ivos tur ís t icos  

para  a  região,  que fechados,  redundaria  na dif iculdade econômica de toda a  

região.  Com esse problema em vis ta ,  os  procuradores  gerais  acei tavam não 

denunciar  o  cr ime quando o proprietár io  t ivesse  obt ido uma determinada 

concessão governamental .  O segundo exemplo,  é  referente  à  le i  de 

apl icação belga,  f rancesa e  Países  Baixos,  no qual  pune severamente  a  

prat ica  do aborto .  Em todos esses  países  com grande maior ia  catól ica ,  

sendo a  revogação da le i  bastante  combatida pela  igreja ,  seus governantes  

não quiseram entrar  em atr i to ,  vindo a  se  solucionar  na renúncia  de serem 

instaurados inquéri tos  sobre a  prát ica  de abortos  real izados em meio 

hospi ta lar ,  de  necessidade imperiosa.32 

                                                 
31 PERELMAN,  Chaïm.  Op.  c i t . ,  p.  168 .  

32 Ib id . ,  p .  187-9 .  
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Situação bastante semelhante foi  presenciada na cidade de 

Guaíra,  Estado do Paraná.  Nesta  c idade,  es tá  sediada uma das  unidades 

da Universidade Paranaense.  O confl i to  foi  existente  entre  a  inst i tuição de 

ensino e  o  Minis tér io  Públ ico daquela  local idade,  em razão da concessão de 

uso,  pelo município através de le i  promulgada pela  câmara legis la t iva 

municipal ,  de  um trecho proporcional  a  uma quadra de uma rua que ladeava 

o prédio já  exis tente  da universidade.  O Minis tér io  Públ ico atuou 

contrar iamente,  conseguindo a  inval idação da le i  que autor izava a  

concessão,  por  conseguinte ,  a  própria  concessão,  a legando,  em suma,  que a  

rua era  de domínio públ ico,  bem dominical  inal ienável ,  não podendo ser  

concedida a  qualquer  par t icular ,  ou mesmo,  ente  públ ico.  O resul tado não 

poderia  ser  diferente .  Ao invés da inst i tuição de ensino ampliar  sua 

es t rutura  e  promover  a  insta lação de vár ios  novos cursos que,  pela  

imprensa,  já  es tavam programados para a  unidade de Guaíra ,  s implesmente  

acei tou a  determinação,  mas manteve a  mesma infraestrutura  a té  o 

momento,  com os mesmos cursos  superiores  que foram instalados 

inic ia lmente .  Diferente  foi  com a unidade sede de Umuarama,  onde foi- lhe 

concedido o uso de uma praça e  uma rua,  onde naquela  foi  construída uma 

das  maiores  bibl iotecas  do estado,  compondo hoje  entre  as  univers idades 

mais  conhecidas  em todo país .  Neste  exemplo,  o  de Guaíra ,  a  ânsia  social  

não foi  observada.  Na lembrança ainda se  vê reuniões  onde o promotor  

públ ico,  mostrando uma cer ta  prepotência ,  a ludia  constantemente  que na  

cidade “dele” rua servia  para  t ranseuntes  e  não para  exploração econômica,  

sob protestos  de toda a  comunidade,  que queria  a  ampliação das  es t ruturas  

univers i tár ias .  Sabe-se  que o mesmo promotor  já  tem como “dele” outra  
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cidade,  pois  não reside  mais  naquela  comunidade,  enquanto que os  

moradores  daquela ,  que poderiam estar  gozando de uma movimentação 

econômica bastante  superior  em decorrência  óbvia  do crescimento 

univers i tár io  na cidade,  es tão ainda frustrados pelas  possibi l idades que 

poderiam lhe ser  aufer idas .  

Essas  manifestações “contrár ias”  ao “direi to  posto”,  mostra  o  quanto 

os  textos  legais  podem estar  em dissonância  com os anseios  sociais ,  v is to  

que a  real idade jur ídica  não é ,  por  certo ,  exatamente correspondente  ao que 

os  textos  promovem como solução adequada ao confl i to  social .  Isso faz  

com que a  paz social  somente  seja  f i rmada quando a  solução mais  acei tável  

do problema impera sob qualquer  outra  que não tenha a  mesma ef icácia .  

Indica a í ,  a  necessidade e  a  caracter ís t ica  do direi to  como argumentação 

para  sat isfazer  a  apl icação dos inst i tutos  legais  de  acordo com a sat isfação 

social ,  pela  solução mais  adequada de acordo com as  perspect ivas 

acei táveis  do meio social . 33 

Nesse contexto que muitas  das  vezes  os  t r ibunais  levam mão a  

argumentações que possam corresponder  à  apl icação mesma do direi to  

como texto legal ,  ao tempo que faz  dessas  argumentações,  motivações para  

solucionar  confl i tos  de acordo com os valores  t idos como mais  imperiosos 

da s i tuação social ,  mas que,  ao mesmo tempo,  não este jam completamente  

fora  da suf ic iência  s is temática  do ordenamento jur ídico.   

                                                 
33 PERELMAN,  Chaïm.  Op.  c i t . ,  p.  189 ‐92 .  
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Isso condiz  com a posição de que é  inacei tável  conceber  somente  a  

imposição legis la t iva  como a  fonte  mesma do direi to .  A evolução do direi to  

em todas as  sociedades democrát icas  somente é  possível  considerando a  

apl icação eqüi ta t iva e  razoável  do direi to ,  norteado pelos  valores  que a  

própria  sociedade aduz quanto à  compreensão e  solução dos problemas e  

confl i tos  o  meio social . 34 

E para  se  considerar  democrát ica  a  sociedade,  não se  pode olvidar  as  

mais  diversas  representat ividades dos grupos sociais ,  sejam maiorias  ou 

minorias  que devem ser ,  senão atendidas ,  ouvidas  sobre suas  expectat ivas  e  

interesses ,  não se  conformando tão somente o Estado,  a t ravés  dos poderes  

execut ivos e  legis la t ivos  como representantes  da massa.   

Mas como na teor ia  de avanço cr í t ico das  teses ,  a  argumentação 

jur ídica não busca a  correção,  ou mesmo,  a  cer teza.  Mas a  aproximação da 

verdade em decorrência  da necessidade de adesão ao discurso profer ido,  

sendo que,  o  audi tór io  que não adira  às  conjeturas  apresentadas,  não se  

sat isfará  com a solução proposta .  Logo,  a  sociedade em desacordo com as  

soluções judiciár ias ,  num tom sarcást ico,  explode,  pois  não ref le tem os  

valores  a tuais  da comunidade ass im como,  não resul tam nos mecanismos 

plausíveis  de interesses  dessa comunidade.  De forma ta l ,  a inda,  esses  

valores  podem mesmo não corresponder  aos concei tos  mais  próximos de 

                                                 
34 PERELMAN,  Chaïm.  Op.  c i t . ,  p.  228 ‐9 .  
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“verdade”,  que não resul tará  propriamente  numa regressão,  mas na 

apl icação daqui lo  que se  mostra  mais  per t inente  no âmbito social .35 

Por  isso,  a  argumentação não busca al to  grau de correção do 

resul tado obt ido pela  produção l ingüís t ica ,  mas  s im,  tão somente na  

correção do uso racional  do próprio  discurso,  por  meio da observação das 

regras  a  e le  inerentes .36 

Aparentemente  se  observa apl icação da idéia  básica  de PO P P E R,  que 

não pretende solucionar  os  problemas da  ciência  com proposições 

imutáveis ,  que poderiam ser  t idas  como verdades absolutas ,  a lcançando 

grau de cer teza.  Mas s im,  aproximação involuntár ia  da verdade,  num 

desenvolver  de todas  as  áreas  do conhecimento humano sem a preocupação 

de cer teza quanto à  correção da solução apresentada.  Por  es te  motivo,  o  

discurso passa a  integrar  uma dialé t ica ,  in t roduzido a  es ta  o  próprio 

observador ,  tendo em vis ta  sua t radição axiológica per t inente  e  inafastável  

dos  modelos  de soluções  que apresentará  ao audi tór io ,  que objet iva 

erradicar  os  erros  da solução anter ior ,  res is t indo quanto possível  a  todas  as  

formas de  refutações que forem reveladas no decorrer  do tempo,  sabendo-

se,  a inda,  que por  mais  que res is ta  a  toda e  qualquer  refutação,  é  possível  

que num determinado tempo seja  completamente desestruturada por  um 

novo pensamento.   

                                                 
35 PERELMAN,  Chaïm.  Op.  c i t . ,  p.  196 ‐8 .  

36 ALEXY,  ,Rober t .   Teor ia  da  argumen tação  ju r íd ica .   T rad :  Z i lda  Hu tch inson  Sch i ld  
S i lva .  São  Pau lo :  Landy ,  2005 ,  p .  290 .  
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Essa perspect iva de PE RE L M A N quanto ao dever  de observância  de 

outros  e lementos  que devem compor a  decidibi l idade e  adesão por  uma 

solução ou outra  do confl i to ,  leva a  lembrar  de ER O S  RO B E RT O  GR A U,  

quanto ao seu t rabalho int i tulado O Direi to  Posto e  o  Direi to  Pressuposto .   

Toda obra c i tada é  de grande profundidade,  demonstrando largo saber  

de seu autor .  Logo no prólogo,  GRAU nos t raz  um concei to bastante  

interessante  do que ser ia  o  direi to ,  como “sis tema de princípios  (normas) 

coerci t ivamente impostos  a  determinado grupo social  por qualquer 

organização,  social ,  dotada de poder para tanto”37.  

Portanto,  o  dire i to  ser ia  uma s is temat ização de normas,  que devem 

ser  ger idas  por  pr incípios  que podem ser  dos mais  amplos exis tentes ,  que 

são impostos  por  uma determinada organização de cunho social ,  ou seja ,  

em decorrência  da imposição da comunidade que se  extrai  os  axiomas a  

serem apl icadas .  É notór io  que o concei to  de dire i to ,  parece,  para  EROS  

GRA U,  se  desvenci lha da dicotomia Estado-Direi to ,  concebendo o direi to  

não somente com plural idade das  fontes ,  mas o próprio objeto (direi to)  

plural izado.   

Se quer  dizer  que o direi to  não emana tão somente  do Estado,  mas o  

Estado é  uma das  organizações sociais  que impõe coerci t ivamente  suas  

normas ao grupo social .  Mas igual  ao Estado,  que não se  reconhece como 

Estado,  por  óbvio,  exis tem vár ias  formas de  organizações que impõe 

coerci t ivamente  a  apl icação e  cumprimento de seus pr incípios ,  conjugando,  

                                                 
37 GRAU,  Eros  Rober to .   Op .  c i t . ,  p .  16 .  



  51

assim,  uma forma de dire i to  entre  os  indivíduos que compõe o grupo social  

in tegrado a  es ta  organização.   

A igreja ,  por  exemplo poderia  ser  considerada como uma dessas  

organizações sociais  que impõe ao grupo a  e la  per tencente  os  pr incípios  

bíbl icos  nos quais  são os  indivíduos f ié is .  E exis te  a  coerção na penal idade 

eterna que o t ransgressor  das  normas da rel igião sofrerá  ao t ranspassar  

deste  mundo ao mundo dos mortos .  Por  mais  que pareça,  ao descrente ,  uma 

forma inef icaz de imposição da norma que se  estabelece a  esses  grupos,  ao 

indivíduo crente  a  expectat iva de ser  condenado à  e ternidade afastado de 

Deus,  é  cast igo pior  que qualquer  pena capi ta l  que lhe possa ser  apl icada.   

Mas não somente  as  igrejas  têm uma espécie  de dire i to  que deve ser  

respei tado e  é  imposto pela  ordem rel igiosa,  mas todo e  qualquer  grupo 

social  que tenha como escopo pr imeiro,  a  perenidade.  Sem ordem não 

sobrevive qualquer  meio social .  A ordem do grupo social  somente  pode ser  

es tabelecida através do controle  direto e  imposição de cer tas  normas que 

são cr iadas  pelo próprio  grupo,  ou no mínimo,  acei tas  por  es te  a t ravés  de 

a lgum elemento de acei tação.   

Resgatando o exemplo das  igrejas ,  não por  qualquer  pessoal idade,  

mas por  ser  cer tamente  uma das  formas mais  bem organizadas de grupos  

sociais  exis tentes ,  é  notór io  que as  normas são pré-estabelecidas ,  não 

sendo possível  ao crente  mergulhar  na  discussão dos pr incípios  que são 

determinados a  serem obedecidos sob pena de condenação eterna.  No 

máximo,  poderá  mergulhar  o  indivíduo na discussão sobre as  idéias  que se  
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podem extrair  dos  pr incípios  que lhe foram impostos ,  entretanto,  dentro 

dessas  idéias  jamais  poderá adjazer  interpretação fora  do núcleo central  

que o pr incípio adotado enseja .   

Diante  disso,  se  mostra  que poderão haver  formas dis t intas  de  

submissão à  ordem emanada do grupo social ,  que não poderá ser  

descumprida por  aqueles  que acei tarem suas  condições .  Duas dessas  formas 

poderão ser ,  a  pr imeira  a t ravés da mera adesão,  o  que ocorre  no caso das  

igrejas ;  a  segunda pela  cr iação dos próprios  indivíduos das  normas  que 

ordenaram suas vidas  quanto grupo social .   

Aparentemente é  inquest ionável  a  inviabi l idade da s imples  adesão à  

norma,  sem poder  palpi tá- la  para  modif icar  aos  plei tos  inerentes  da 

condição de seus indivíduos.  Mas refer ida adesão,  em várias  formas  de 

grupos sociais  é  necessár ia ,  mediante  a  condição de que a  exclusão do 

indivíduo será  iminente  em caso de descumprimento das  normas emanadas 

pelo poder  autor izado.  Criam-se outras duas s i tuações interessantes  nesse 

meio.  Pr imeiro,  aquela  em que se  entende a  ordem como emanada de um 

ente  superior ,  que não teve,  ou mesmo teve,  mas se  tornou imutável  pela  

crença,  de normas que deverão ser  ader idas  ou,  segundo elas  mesmas,  o  

indivíduo sofrerá  punição eterna se  não atendê-las .  Segunda s i tuação é  

aquela  onde o indivíduo adere  às  condições impostas  já  pré-cr iadas  por  

indivíduos anter iores  a  e le ,  do qual ,  se par te  uma presunção de igualdade.   

Na segunda s i tuação é  implacável  a  imutabi l idade das normas vis to  

que não se  referem a pr incípios  es tabelecidos por  indivíduos que est iveram 
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numa mesma condição,  porém, sem normas para  ader i rem,  propiciando a  

obrigator iedade de cr iação dessas  normas para  manutenção do grupo,  mas  

que foram pré-estabelecidas  por  ente  acima das  condições humanas,  dos 

quais ,  o  indivíduo humano não terá  condições de arcar  com a  

responsabi l idade de se  a l terar ,  mesmo por  interpretação cr ia t iva,  dado que 

não lhe é  l íc i to  es tabelecer  cr i tér ios  di ferenciados dos que Deus 

predest inou.  

Assim,  nesses  grupos sociais  onde os  pr incípios  a  serem respei tados 

e  obedecidos são imposições t idas  de ordem superior  ao próprio  indivíduo 

(entendendo como superior  uma ent idade não humana,  vis to  que as  

autor idades es ta ta is  são compostas  por  indivíduos em suma iguais  aos  

adminis t rados,  podendo em outro momento ser  composto por  qualquer  outra  

pessoa) ,  no qual ,  tão somente terá  a  possibi l idade se  ader ir  ou não ao que 

lhe é  imposto,  de forma que a  punibi l idade pela  negação é  de cunho 

pessoal ,  dado que somente sur t i rá  efei to  imediato se o  individuo for  crente  

no ente  superior  que er igiu os  pr incípios  pré-estabelecidos.  Esse efei to  

imediato tem tão somente  condão pessoal ,  v is to  que,  somente  é  percept ível  

diante  da condenação do indivíduo por  sua própria  consciência ,  pelo temor  

de se  ver  e ternamente condenado ao afastamento de seu Deus.  Se esta  

condenação,  a  condenação eterna por  negação do ente  divino,  é  verdadeira ,  

depende da crença do indivíduo e  não cabe aqui  ser  discut ida.  Mas a  

condenação da consciência  do indivíduo crente  é  inevi tavelmente uma 

forma de punição imediata  e  em vida do sujei to ,  evidenciando,  ass im,  a  

coerci t ividade das normas re l igiosas .  Queremos dizer  que as  normas 

rel igiosas  não têm cunho coerci t ivo somente  da punibi l idade pós morte ,  
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mas também em vida,  sendo que sequer  faz  par te  do grupo aquele  não 

acredi ta  no Deus.   

Aparentemente  pode ser  observado um cr i tér io bastante  interessante  

para  es tudo do concei to de direi to  de ER O S  GRAU.  O indivíduo deve ser  

integrante  do grupo social  que do qual  uma determinada organização faz  

apl icar  pr incípios  es tabelecidos.  Retomando o exemplo das  igrejas ,  temos 

que o indivíduo que s implesmente  não acredi ta  no Deus que é  pregado e  

nos pr incípios  re l igiosos aduzidos,  não sofre  qualquer  pena (ao menos  

neste  mundo) ,  tendo em vis ta  que a  única possível  ser ia  a  condenação da 

própria  consciência  sobre o temor de eterna condenação.  Mas este  temor,  

somente tem aquele  que acredi ta  no ente ,  sendo que,  o  descrente ,  sequer  

faz  par te  do grupo e  por  isso não pode ser  punido com a coerção do dire i to  

imposto àquele  grupo.  O sujei to  deve ser  integrante  do grupo,  pois  caso 

contrár io ,  não poderá ser  punido pela  infração a  a lgum dos pr incípios  do 

grupo social .   

Exemplo disso,  também, poderiam ser  os  indivíduos de comunidade 

indígena.  Os povos indígenas são comunidades desal ienadas da imposição 

esta ta l  que impera entre  as  chamadas “sociedades civi l izadas”.  Em vis ta ,  os  

indígenas têm seus próprios  concei tos de civi l ização,  dire i to ,  ar te ,  moral ,  

poder ,  Estado,  controle  social  enf im,  são comunidades próprias  e  que 

exercem seus próprios  pr incípios .  Em tese ,  não poderiam nenhum de seus  

indivíduos serem julgados e  penal izados por  infrações  prat icadas contra  as 

normas que regem o Estado brasi le i ro ,  pois  não são sujei tos  a  ta is  normas  

tendo em vis ta  não comporem o grupo social .  Mesmo assim,  se  a  mesma 
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conduta  que infr inge uma norma da sociedade brasi le i ra ,  também infr inge 

uma norma de sua aldeia ,  deverá  ser  punido,  mesmo que tenha prat icado 

longe de seu grupo social .  Porém, se  não houver  paradigmas ordenatór ios ,  

não haverá punição,  redundando em conduta  sem cast igo.  O inverso,  

dever ia  ser  verdadeira .  Um cidadão da sociedade brasi le i ra  também ter ia  

apl icado o mesmo cr i tér io .   

É que se  o  fundamento básico para a  exis tência  do direi to  seja  a  

imposição por  uma ordem,  ou organização social ,  dos  pr incípios  que 

entendem adequados a  um determinado grupo social ,  a  integral ização do 

grupo é  e lemento essencial  para  que o direi to  tenha legi t imidade.  O sujei to  

social  é  aquele  que está  integrado a  um determinado grupo,  e  ader i ,  ou 

mesmo incent iva ou auxi l ia  a  cr iar ,  as  normas  que deverão ser  

es tabelecidas  e  seguidas ,  mediante  a  imposição de uma organização movida  

pelo próprio grupo.  

Por  isso,  f ica  dif icul tosa a  idéia  de legi t imidade do direi to  quando o 

sujei to  social ,  integrado na ordem jur ídica públ ica  que conhecemos  

quest iona que não teve qualquer  par t ic ipação das  normas e  

determinabi l idade dos pr incípios  que serão acei tos  como axiomas à  

sociedade e  imposto pelo Estado,  a t ravés de suas  inst i tuições,  sendo 

adminis t radas  por  cer tos  indivíduos que,  em tese ,  são “mandatár ios”,  no 

caso de uma democracia ,  do povo.  Isso porque,  é  fáci l  compreender  a  mera  

adesão de normas pré-estabelecida por  uma ent idade super ior ,  cuja  única 

penal idade,  ao menos imediata  e  em vida,  será  interna,  da consciência .  

Mas,  e  quando a  penal idade pelo descumprimento é  de ordem f ís ica ,  ou 
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mesmo pecuniár ia ,  pr ivat iva de algum direi to  que o sujei to  ter ia  não fosse 

a  imposição esta ta l ,  sendo que numa primeira  visão,  não deu seu acorde ao 

convencional ismo social  havido entre  seus concidadãos?  

RO U S S E A U nos fala  sobre o pacto social ,  onde o indivíduo 

espontaneamente se  pr iva de alguns di rei tos  individuais ,  pr incipalmente a  

força sobre o  indivíduo mais  f raco,  em troca de uma segurança que a  

colet ividade,  adminis t rada por  um ser  soberano por  uma repúbl ica ,  lhe 

propiciará38.  

É no mínimo interessante ,  apesar  de fugir  um pouco da questão ora  

debat ida,  o  fundamento de que o uso da força não pode ser  considerado 

direi to  para  RO U S S E A U.  Direi to ,  segundo ele ,  tem caracter ís t ica  de 

apresentar  dever  e  dire i tos .  No uso da força para  es tabelecer  controle  sobre 

o  grupo,  o  detentor  dessa força orçará  a  legi t imidade do seu direi to  nessa 

força.  Em contrapar t ida,  a  obediência  passará  a  ser  o  dever  dos 

subservientes  àquela  força.  Entretanto,  o  mais  for te  nem sempre  será  o  

mais  for te ,  de  forma que,  em algum momento,  a lguém passará  a  ser  mais  

for te  do que o anter ior .  A par t i r  desse momento,  onde o mais  for te  deixa de 

sê- lo ,  a  legi t imidade de seu direi to  cai  por  terra ,  dado que sua força já  não 

impera sobre  os  demais  componentes do grupo social ,  e l iminando por  vias  

de conseqüência  o  próprio dever ,  que ser ia  a  obediência ,  já  que o ant igo 

mais  for te  já  não detém o próprio “direi to” de impor  suas  condições .  

Exemplif ica  i ronicamente  por  meio de um assal to  no parque,  quest ionando 

                                                 
38 ROUSSEAU,  Jean- Jacques .   Do con t ra to  soc ia l .   T rad :  V icen te  Sab ino  J r .  São  Pau lo :  
CD,  2003 ,  p .  28 -31 .  
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se o  ladrão estar ia  efet ivamente  numa posição de direi to  de levar  os  bens  

da ví t ima. 39  

Mas retornando então à  questão do grupo social .  É claro que o sujei to  

inser ido na sociedade tem para  s i  a  obr igação de observação das normas 

impostas  pelo Estado em decorrência  de sua par t ic ipação,  mesmo que 

indireta ,  na  cr iação e  apl icação da ordem jur ídica  a t ravés  do mecanismo 

estata l ,  que seria ,  no concei to  de dire i to  de GRAU,  a  organização social .  

Entretanto,  f ica  inacei tável  a  imutabi l idade das  normas,  dado que foram 

cr iadas  e  es tabelecidas  por  uma organização imperada por  sujei tos  sociais  

iguais .  Assim é que se  abrem as  portas  para  as  manifestações  mais  

per t inentes  das sociedades em todas  as suas  possibi l idades de ser  

compreendias  e  em muito a tendidas ,  dado que,  por  fa lho que são os  seres  

humanos,  fa lho também poderão ser  suas  normas.   

Mesmo porque,  ensinando sobre o pr incípio de TH O M A S  JE F F E R S O N,  

ZA G R E BE L S K Y menciona que “Ninguna ley  y  const i tución son tan sagradas 

como para no poder ser  cambiadas”,  e  cont inua o eminente  i ta l iano,  

dizendo que:  

Ya que  toda  generac ión  es  independien te  de  la  que  la  
precede ,  cada  una  puede ut i l izar  como mejor  crea ,  
durante  su propio <<usufructo>>,  los  bienes  de es te  
mundo y,  entre  e l los ,  también las  leyes  e  la  
const i tución.  Cada hombre,  s iendo dueño de su propia  
persona,  t iene el  derecho de decidir  en general  
gobernar la  como mejor  lo  considere .  Por  e l lo  las  leyes  y 
la  const i tución pueden ser  mantenidas  con vida sólo 
durante  la  generación que las  ha hecho.  Si  tuvieran que 

                                                 
39 ROUSSEAU,   J ean   Jacques .  Op.  c i t . ,  p.  19 ‐20 .  
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durar  más,  ser ía  un acto de fuerza,  no de derecho,  ya 
que la  generación precedente  oprimir ía  a  la  sucesiva.40 

 

É de se  considerar  que essa  exacerbada concepção foi  tomada como o 

pr incípio de TH O M A Z  JE F F E R S O N,  no qual  se  ver i f icava que todo o s is tema 

normativo,  logo,  todo o direi to ,  era  para  os vivos,  pois  a  terra  per tencia  aos  

vivos,  de  forma que,  geração por  geração,  todo o s is tema const i tucional  

deveria  ser  modif icado às  vontades  dos c idadãos dessa próxima geração,  

pois  somente  a  força poderia  ser  exercida para  obrigar  a  submissão das  

próximas gerações ao s is tema const i tucional  anter iormente  vigente .  O 

próprio autor ,  é  c laro,  mais  adiante  informa que não prosperou o 

pensamento de TH O M A S  JE F F E R S O N dado sua imprat icabi l idade,  visto  que,  a  

reforma de todo o s is tema const i tucional  de geração em geração causar ia ,  

provavelmente ,  caos pol í t ico-social .  Entretanto,  a  idéia  não se  faz de toda 

desarazoada,  ao contrár io ,  mostra  como qualquer  le i  ou mesmo o texto 

const i tucional  poderá ser  modif icado,  pois  não é  divino ou imutável ,  desde 

que as  forças  sociais  sejam bastante para  impor novos valores  que devem 

ser  observados por  uma nova ordem legal .   

Assim,  o  sujei to  social  tem possibi l idades de,  mesmo não integrando 

seleto grupo do qual  emanam as  “normas” ao grande grupo social ,  poder  

intervir  no direcionamento da organização que mantém a apl icação do 

direi to .   

                                                 
40 ZAGREBELSKY,  Gus tavo .   His tor ia  y  cons t i tuc ión .   T rad :  Migue l  Carbone l l .  
Madr id :  Tro t t a ,  2005 ,  p .  40 .  



  59

Daí ,  outro aspecto,  no concei to  de ER O S  GRAU,  deve ser  observado.  

Os pr incípios  (normas)  impostos  por  uma organização social  ao grupo 

social  é  de cr iação exclusiva desse grupo social ,  e  não,  diretamente da 

organização.  Esta  poderá ter  o  poder  delegado pelo grupo para  emanar  as  

normas que deverão ser  observadas,  porém, a  qualquer  momento,  a  própria  

sociedade,  por  seus indivíduos,  poderá  se  recusar  a  cumprir  determinadas  

normas,  ou mesmo,  passar  a  cumprir  cer tos  expedientes  anter iormente  t idos  

como desnecessár io  para  regulamentação.  Isso t ransporta ,  novamente,  à  

evidente  mobil idade das  le is ,  por  e lementos  não próprios  de sua cr iação,  

mas por  forças  que interagem indiretamente  para  sua modif icação,  cr iação 

ou mesmo ext inção,  mesmo que somente quanto sua apl icação.  

Dessa forma,  é  importante  pensar  que a  sociedade em si  poderá 

modif icar  as  bases  do direi to  posto,  do direi to  do Estado,  conforme novos 

parâmetros  que forem desenvolvidos em outros  ramos do conhecimento,  ou 

ainda,  em determinados grupos sociais ,  dos  quais ,  um direi to  convive com 

outro,  dentre  esses  grupos,  devendo-se harmonizar ,  diante  das  adequações 

do direi to  de um ou de outro grupo social .  Assim é que os  diversos grupos 

exis tentes na sociedade,  cada qual  com sua ordem normativa vigente  e  

seguida por  seus integrantes  é  que podem,  por  cer to ,  inf luenciar  no direi to  

do Estado,  por  diversas  formas de manifestações sociais  que os  indivíduos 

produzem para o  caminhar  da evolução da jur is-prudent ia .  

Direi to  é  prudência .  No pensamento de  ER O S  RO BE RT O  GR A U,  dire i to  

é  objeto da ciência ,  e  não a  própria  c iência .  Existem diversas  c iências  que 

estuda o direi to ,  seja  e la  f i losof ia  do direi to ,  teor ia  geral  do direi to ,  



  60

his tór ia  do direi to ,  sociologia  do direi to  ou dogmática  jur ídica .  Cada qual ,  

corresponde a  uma modal idade de c iência  que estuda o direi to  como objeto,  

e  não o próprio como ciência .  Portanto,  direi to  não é  c iência ,  pois  não 

descreve algo,  mas prescreve.41 

Todas essas  c iências  o  são sobre o  direi to ,  pois  es te  se  comporta  

como objeto que prolata  prescr ições  corretas ,  e  não de exat idão,  

diferentemente  das  c iências  que estudam o direi to ,  que buscam a verdade 

objet iva.  As ciências  do direi to  criam mecanismos de interpretação e  

apl icação do direi to ,  indicando como proceder  para  decidir  o  confl i to ,  ou 

ainda,  descrevendo a  a tuação do direi to .  Entretanto,  as  c iências  não 

descrevem o que se  deve decidir  em cada caso,  mas somente  o  como se  

deve decidir .  Desta  forma que no di rei to  repousa a  prudência ,  pois  passa a  

ser  uma forma de arbí t r io  do juiz ,  que segundo GRA U,  é  o  intérprete  

autênt ico,  aquele  que produz a  norma de decisão.   

Para  GRAU,  norma é  o  resul tado da interpretação/apl icação do direi to  

ao caso concreto.  Por  isso,  ao apl icar  o  direi to  o  intérprete  es tá  produzindo 

a  norma jur ídica,  que expressa a  norma de decisão42.  Importante  sal ientar  

que o autor  não menciona que o intérprete  do direi to  cr ie  a  norma jur ídica,  

ou mesmo,  norma de decisão,  mas produz  a  norma,  pois  o  que ocorre  é  a  

extração do direi to da solução que o intérprete  entende mais  acer tada ao 

caso em apreço.  

                                                 
41 GRAU,  Eros  Rober to .   Op .  c i t . ,  p .  36 -7 .  

42 GRAU,  Eros  Rober to .   Ensa io  e  d i scurso  sobre  a  in te rpre tação /ap l i cação  do  d i re i to .   
3 .  ed .  São  Pau lo :  Malhe i ro s ,  2005 ,  p .  26 .  
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Interessante  o  exemplo que t raz  o  mencionado autor  a  respei to  da 

produção normativa.  Três  escul tores  se  põem a esculpir ,  em três  blocos de 

mármore para  cada um, a  Vênus de Milo.  Na entrega das  obras ,  poderá se  

ver i f icar  a  presença de t rês  escul turas que representam a Vênus de Milo ,  

perfei tamente  ident i f icáveis ,  porém, cada qual  com traços personif icados 

que cada escul tor  lhe deu,  segundo seu próprio interpretar  da f igura 43.  

Teremos assim,  t rês  perspect ivas  diferentes ,  e  acer tadas ,  do mesmo objeto.  

A diferença de qual  será  a  mais  correta  ou não,  es tá  no espír i to  de cada 

escul tor ,  que terá  a  sua escul tura  como a mais  próxima da s ignif icação de 

seu objeto.   

Por  isso,  o  direi to ,  como objeto,  não produz norma jur ídica,  mas  

serve de “bloco de mármore” para  que o intérprete  expresse e  produza a  

norma jur ídica que será  apl icada.  Claro,  por  óbvio,  que a  produção dessa 

norma será  mediante  a  ver i f icação dos fa tos  que a  inferem. Nessa  

perspect iva que se  entende o direi to  por  prudência ,  pois  mediante  a  escolha 

das  mais  diversas  formas possíveis  de resul tados que direi to  a t r ibui  a  um 

determinado caso,  a  escolha,  versada por  uma motivação,  produzirá  a  

norma jur ídica at ravés  da compreensão do intérprete ,  que at r ibui ,  a  sua 

interpretação,  todos os  t raços caracter ís t icos  de sua própria  bagagem 

cul tural .  Assim,  di rei to  é  prudência ,  e  não ciência .   

Em todo esse  contexto,  aparece a  dis t inção elaborada por  ER O S  GRA U,  

onde exis tem o direi to  posto e  o  direi to  pressuposto44.  Num primeiro 

                                                 
43 GRAU,  Eros  Rober to .  Op.  c i t . ,  p.  29 ‐30 .  

44 Id . ,  O d i re i to  pos to  e  o  d i re i to  p res supos to .  p .  43 -83  
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momento o autor  e labora  uma exposição bastante  avançada da teor ia  

marxis ta  acerca da re lação da ordem econômica como fundamento de  todo o 

s is tema social ,  pelas  re lações de produções exis tentes  se  desenvolvem as  

es t ruturas  a  base for te  de toda e  qualquer  manifestação de direi to .  As  

forças  produt ivas  que direcionam a ordem econômico-social  da nação,  são 

forças  determinantes  da ordem normativa que i rá  desempenhar  o  controle  

social .  Assim,  o  dire i to  é  produzido pela  es t rutura  econômica.  O direi to  

pressuposto ser ia  essa  força produt ividade que determina a  a tuação do 

Estado como formador  do direi to  a  ser  seguida.  

Entende,  a inda,  ERO S  GRAU,  que Estado põe  o  direi to ,  enquanto que a  

sociedade o concebe naturalmente,  a t ravés dos caminhos que são por  e la  

t raçados a  respei to  da ordem econômica.  O direi to  pressuposto é  

determinante  para  a  construção da ordem normativa do Estado.  Porém, o  

próprio  di re i to  posto pode também intervir  na  prospecção do direi to  

pressuposto,  ou da ordem econômica.  O direi to  posto é  cr iado às  bases  que  

o dire i to  pressuposto condiciona.  Entretanto,  o  direi to  pressuposto pode 

ser ,  de  a lguma maneira ,  condicionado pelo direi to  posto.  

Esse é  o  cerne do pensamento de ER O S  GR A U.  Em verdade,  o  fa to  de 

corresponder  o  direi to  pressuposto com as  relações de produção gerais ,  

conseqüentemente ,  na ordem econômica,  neste  momento,  a inda não importa  

para  uma descr ição sobre o  concei to  de direi to  que se  discute .   



  63

Pois  bem.  O direi to ,  como antes  havia  mencionado,  é  o  s is tema de 

pr incípios  impostos  por  uma organização social  à  sociedade,  

coerci t ivamente,  desde que tenha poder  para  ta l .   

Claro que como anal isado anter iormente ,  esse  concei to  se  mostra  

a lbergue a  qualquer  das  épocas his tóricas  do homem como ser  cul tural ,  

v is to  que se  equaciona prat icamente a  qualquer  s is tema que já  teve sua 

chance de viger .  Para  captar  a  idéia  de um direi to  pressuposto,  basta  que se  

creia  na exis tência ,  e  exis te ,  de um sis tema que norte ia  a  produção do 

direi to ,  como objeto,  direcionando toda a  cr iação dos textos  legais  pelo 

Estado.  Assim,  o  dire i to  pressuposto,  a lém de ser  somente a  es t rutura  

econômica da sociedade como determinante  das  normas  e  do dire i to ,  que 

pode ser  produzido diferentemente a  cada nação,  pode-se es tender ,  a  todas 

as  formas de manifestações  de interesses  de vár ios  grupos sociais  que 

coexistem ao grupo social  maior ,  sendo esta  a  nação,  com o Estado como 

organização social  que apl ica o  direi to  de forma coerci t iva.   

O direi to  pressuposto,  portanto,  são todas as  formas de ordens 

normativas  exis tentes  acei táveis  por  todo o grande grupo social  ou não,  ou 

ainda,  na forma do pensar  de CO E L H O,  as  manifestações do grupo social  

dominante .  Por  s inal ,  ERO S  GRAU cr i t ica  duramente  as  le i turas  que 

expl ic i tam o direi to  como instrumento de dominação do mais  for te  sobre o 

mais  f raco,  sendo expressão da vontade desse grupo dominante ,  ou ainda,  o  

dire i to  como ideologia ,  e  somente  como ta l .  O direi to ser ia  a lém disso.  

Direi to  ser ia  um elemento de um todo complexo,  e  como elemento,  pode ser  

instância  modif icadora do complexo.   
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Já CO E L H O,  vê o direi to  posto como uma estrutura  mesma de 

dominação do grupo que se  reserva no poder  por  gerações.  Instrumento 

mesmo de  al ienação e  manutenção do s tatu quo .  Todavia ,  ao f inal  de sua  

obra,  expressa seu entender  das  possibi l idades de converter  o  direi to  de 

inst rumento de dominação para  espaço de l iber tação,  onde o dire i to  não 

ser ia  mais  ut i l izado para  se  manter  nas  posições a tuais  os  diversos  grupos 

sociais ,  mas s im,  ocasionar  mudanças radicais  para  es t ruturar  numa forma 

justa  toda a  sociedade.45  

Portanto,  o  direi to  é  objeto que pode ser  desenvolvido em prol  não de  

um domínio comum, mas como fator  equi l ibrante  dos mais  diversos  grupos 

sociais .  Direi to  pois ,  evolui ,  contrasta-se ,  modif ica-se ,  e  cabe ao cr í t ico 

promover  esse  direcionamento adequado para  o  amparo do cidadão através  

do mais  ef icaz instrumento de dominação,  mas inst rumento de dominação 

do igual ,  do l ivre ,  ins t rumento de dominação da l iber tação.   

 

1.2   O LIM EA R  D A  FO R Ç A  NO R M A T I V A  D A  CO N S T I T U I Ç Ã O  N U M A  

P E R S P E C T I V A  CR Í T I C A 

 

Com esse paradigma cr í t ico,  também o direi to  const i tucional  

necessar iamente deve se  desenvolver .  A “homeostasia”  const i tucional ,  

poder-se- ia  dizer  no olhar  de PO P P E R,  ou seja ,  a  incessante  busca da c iência 

                                                 
45 COELHO,  Lu iz  Fernando .  Op .c i t . ,  p .  567-75 .  



  65

do dire i to,  acerca da hermenêut ica  const i tucional ,  para  que as  normas da 

Const i tuição Federal  tenham plena ef icácia à  sociedade.  Pois  no dizer  de 

MA N O E L  GO N ÇA L V E S  FE R R E I R A  FI L H O:   

A supremacia  do  Dire i to  espe lha-se  no  pr imado da  
Cons t i tu ição .  Es ta ,  como le i  das  le i s ,  documento  escr i to  de  
organização  e  l imi tação  do  Poder ,  é  uma cr iação  do  século  
das  luzes .  Por  meio  de la  busca-se  ins t i tu i r  o  governo  não  
a rb i t rá r io ,  o rganizado  segundo normas  que  não  pode a l te ra r ,  
l imi tado  pe lo  respe i to  devido  aos  d i re i tos  do  Homem. 46 
 

É necessár io  superar  esse  outro dogma de Const i tuição de proteção.  

A car ta  const i tucional  é  garant ia  de proteção ao cidadão e  toda sociedade 

contra  os  abusos do Estado,  mas também, é  car ta  de direi tos  e  deveres  para  

todos e  por  todos,  não somente  contra  o  próprio  Estado,  mas  também, para  

qualquer  sujei to  de direi tos  e  obrigações.   

Mas não basta  ter  uma Const i tuição escr i ta  que preveja  todos as 

proteções possíveis  aos  sujei tos  de dire i tos .  É necessár io  que suas  normas 

tenham ef icácia .  E para  ef icácia ,  suas  normas devem ser  apl icadas com 

efet ividade pelos  órgãos que detém competência  para  impor  a  força 

normativa da Const i tuição Federal .  Principalmente  órgãos jur isdicionais ,  

premente  o  Supremo Tribunal  Federal ,  guardião da car ta  const i tucional ,  

devem resguardar  a  apl icação ampla da Const i tuição Federal  em todos os  

sent idos.   

                                                 
46  FERREIRA   FILHO,  Manoel   Gonça lves .     Dire i t o s   humanos   fundamenta i s .     9 .   ed .  
São  Paulo :  Sara iva ,  2007 ,  p.  3 .  
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E como escrever  uma Const i tuição não basta ,  se  deve apl icá-la ,  o seu 

guardião deve ser  dotado de  força hábi l  para  convalescer  a  ef icácia  das  

normas const i tucionais  como se  espera  apl icação.  É dotado de inst rumentos 

jur isdicionais  que o guardião da Const i tuição Federal  terá  condições plenas 

para  tornar  real idade es ta  ef icácia  necessár ia  das  normas const i tucionais .   

Um desses  instrumentos ,  como se verá  no decorrer  do t rabalho,  é  a  

reclamação const i tucional ,  que se  mostra como inst i tuto  processual  hábi l  a  

promover  a  força de autor idade máxima das  decisões  profer idas  no 

Supremo Tribunal  Federal .  E somente quando as  decisões  do guardião da 

Const i tuição Federal  têm for te  ef icácia sobre  todos os  jur isdicionados,  é  

que amplamente  a  Const i tuição ganha al ta  força normat iva.  Um judiciár io  

seguro e  ef ic iente  é  s inônimo de efet ivação do ordenamento jur ídico,  sem o 

qual ,  as  le is ,  ass im como a Const i tuição Federal ,  não passa de textos  vazios  

de s ignif icado.   

É pelo judiciár io  que as  normas ganham força.  É pela  jur isdição 

const i tucional  que a  Const i tuição Federal  se  efet iva.  E somente se  poderá 

efet ivar  plenamente  na sociedade,  quando houverem instrumentos  hábeis  

para  tornar  as  decisões  do Supremo Tribunal  Federal  mais ef icazes ,  mais  

imperat ivas  na vida social .  
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1.2.1  A Reclamação Constitucional  como Instrumento Garantidor da 

Eficácia das Decisões  

 

A reclamação const i tucional  é  um desses  inst rumentos  que garantem 

a ef icácia  das  decisões  do Supremo Tribunal  Federal .  Hodiernamente  é  

acolhido para  garant ia  da autor idade das  decisões  ou contra  usurpação de 

competência  do t r ibunal .  Para  que garanta  a  força da decisão profer ida no 

pretór io  excelso,  o  reclamante  deverá  ser  a  par te  prejudicada no processo 

onde foi  desrespei tada a  decisão do Supremo,  ou então,  qualquer  

interessado prejudicado,  quando a  decisão do t r ibunal  t iver  efei to  

vinculante ,  como nas ações direta  de inconst i tucional idade,  declaratór ia  de 

const i tucional idade,  argüição de descumprimento de precei to  fundamental .   

Logo,  somente  quando a  decisão do Supremo for  tomada em sede de  

controle  concentrado de const i tucional idade,  é  que,  em suma,  poderá  o 

interessado prejudicado por  a to  adminis t rat ivo ou judicial  que contrar ie  a  

decisão daquele  t r ibunal ,  propor  a  reclamação.  Assim é  a  compreensão 

acerca da reclamação const i tucional  prat icamente  desde que foi  cr iada.   

É preciso mudar  essa  visão.  É preciso ampliar  a  reclamação 

const i tucional  para  outras  perspect ivas .  Ampliar  para o controle  difuso de 

const i tucional idade exercido pelo próprio Supremo Tribunal .   

A busca pela  efet ividade das normas const i tucionais  necessar iamente  

passa  pela  jur isdição const i tucional .  É com o desenvolvimento dos 

inst rumentos  de efet ivação das  decisões  jur isdicionais  é  que se  for talecem 
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os precei tos  const i tucionais .  Nesse for talecimento,  a  reclamação 

const i tucional  é  inst rumento que pode tornar  as  decisões  do Supremo 

Tribunal  em controle  difuso de const i tucional idade mais  com força 

vinculante  par i tár io  às  decisões  em controle  concentrado,  fazendo com que 

a  interpretação do guardião da Const i tuição Federal  sobre  a  Const i tuição 

Federal  seja  observada por  todo o judiciár io  e  pela  adminis t ração públ ica  

em geral ,  tornando ass im,  a  própria  Const i tuição Federal  mais  ef icaz,  pela  

ef icácia  das  decisões  do t r ibunal  responsável  por  sua efet ivação.  

Percebe-se  a í  a  “homeostasia”  const i tucional  indicada.  Um 

desenvolvimento dialét ico sobre um instrumento de jur isdição 

const i tucional  para  a  f inal idade de melhorar  a  efet ivação das normas 

const i tucionais  a t ravés  da ampliação da ef icácia  das  decisões  em âmbito  da 

jur isdição const i tucionais .  

Nesse diapasão é  que será  desenvolvido o presente  t rabalho.  Uma 

busca do desenvolvimento de um instrumento hábi l  para  que se  possa 

melhorar  a  vida dos jur isdicionados,  a t ravés  da observância  imediata  das  

decisões  profer idas  pelo Supremo Tribunal  Federal ,  não somente  no próprio  

processo em que fora  profer ida,  mas a  par t i r  da interpretação que o 

guardião da norma const i tucional  dá a  es ta ,  vinculando todas as  s i tuações 

análogas,  mais  das  vezes  idênt icas ,  evocando o judiciár io mais  próximo do 

povo a  efet ivar  essas  interpretações,  tornando o processo mais  célere ,  

efet ivo e  acessível .  

 



 

 

 

2  A POSIÇÃO DA RECLAMAÇÃO CONSTITUCIONAL NA 

JURISDIÇÃO DO SISTEMA PROCESSUAL VIGENTE E A 

COMPETÊNCIA E ATRIBUIÇÃO PARA SEU PROCESSAMENTO  

 

 

2.1  O PO D E R  EX ER C ID O  PE L O  ES TA D O  –  EX EC U T I V O,  LE G I S L A T I V O  E  

JU D I C I Á R I O 

 

O Estado se  caracter iza  pelo exercício do poder  basicamente em 

cr iar  e  apl icar  a  le i  que num sis tema de observância  máxima do pr incípio 

democrát ico tendo a  igualdade como expressão norte  do s is tema jur ídico 

vigente  valendo-se de suas  possibi l idades e  das  oportunidades para  se  

dis t inguir  os  desiguais  em favor  da just iça  social  que se  designa como 

substância  do precei to  da dignidade humana.  O t ra tamento igual i tár io  aos  

adminis t rados t ranscende à  mera equiparação formal  das  pessoas  para  

equal ização substancial  em vis ta  das  necessidades,  encargos e  diferenças 

de cada qual ,  que modif icam a condição do sujei to  de di rei tos  em relação 
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ao outros.  A consagração da igualdade no ar t igo 5º  da Const i tuição 

Federal ,  “bem dis t into  dos que nas nossas Const i tuições antecedentes  o  

inst i tucional izaram, há consagração do princípio da igualdade não apenas  

em termos formais ,  mas também em termos materiais”.47 

Como pretende em sua “teor ia  da just iça”,  JO H N  RA W L S expõe que o 

pr incípio da igualdade democrát ica  somente pode chegar  aos  resul tados 

pretendidos por  seu conteúdo quando por  meio da combinação do pr incípio 

da igualdade eqüi ta t iva de oportunidades com o pr incípio da diferença,  

observando o direi to  com primado na just iça  social  a  gradação eqüidis tante  

com instrumentos  de superação para  aqueles  que não estão em melhores  

s i tuações de expectat iva pela sua própria  real idade econômico-social .48 

Nessa perspect iva de se  a tuar  o  poder  com a premissa da valoração 

da equal ização social  dos  indivíduos o Estado cr ia  e  apl ica  as  normas  

exercendo poder  que é  c lass icamente dis t r ibuído nas  funções 

adminis t ra t ivas ,  legis lat ivas e  jur isdicionais .  A função de cr iar  as  le is49 e  

de apl icá- las  quando não real izadas espontaneamente pelos  subordinados à  
                                                 
47 GRAU,  Eros  Rober to .   O d i re i to  pos to  e  o  d i re i to  p res supos to .  p .  106 .  

48 RAWLS,  John .   Uma teor ia  da  ju s t i ça .   T rad :  Almi ro  P i se ta  e  Len i t a  Mar ia  R ímol i  
Es teves .  São  Pau lo :  Malhe i ros ,  2002 ,  p .  79 -80 .  

49 In t e re s san te  des t aca r  que  a  per spec t iva  moderna  sobre  o  que  é  l e i  e  no rma  não  a s  
converge  ao  mesmo  sen t ido ,  exp res sando  que  o  t ex to  é  conceb ido  pe lo  ó rgão  l eg i s l ador  
na  fo rma  g e ra l  e  abs t r a t a  s em d i s t ingu i r  pa r te s  mas  devendo  observa r  a s  defe rênc ia s  
pa ra  com a  Cons t i tu i ção  Fede ra l ,  des t acando -se  que  o  t ex to  é  des ignação  l ingü í s t i ca ,  
enquan to  que ,  a  no rma ,  é  o  que  se  r eve la  do  t ex to  pe lo  in t é rp re te  que  c r i a  uma  
subs tanc ia  à  mercê  da  expressão  id iomát i ca  da  l e i ,  s endo  ne la ,  uma  fo rma  de  expressão  
(GRAU,  Eros  Robe r to .  Ensa io  e  d i scurso  sobre  a  in te rpre tação /ap l i cação  do  d i re i to .  3 .  
ed .  São  Pau lo :  Malhe i ros ,  2005 ,  p .  78-80 ) .  Pe r t inen te  des taca r  a inda  que  “ l a  
genera l idad  e s  la  e senc ia  de  la  l ey  em e l  Es tado  de  derecho  (ZAGRABELSKY,  
Gus tavo .  El  derecho  dúc t i l :  l ey ,  de rechos ,  j u s t i c i a .  T rad :  Mar ina  Gascón .  6 .  ed .  Madr i :  
T ro t t a ,  2005 .  p .  29 ) ,  l embrando ,  no  en tan to ,  sobre  a  poss ib i l idade  que  o  s i s t ema  
ju r íd i co  pe rmi te  da  c r i ação  de  l e i s  vo l t adas  e spec i f i camen te  a  o rdena r  a tos  de  cunhos  
pes soa i s  como  as  que  ve rberam doações  de  bens  púb l i cos  a  par t i cu la r e s .   
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sua or ientação é  desígnio próprio do exercício do poder  es ta ta l  

consubstanciando na apl icação para  f inal idade de adminis t ração 

republ icana e  na jur isdicional ização das  re lações sociais  havidas  na 

comunidade.   

Temos então que a  cr iação das  le is50 se  dá através da função 

legisla t iva do Estado que entrega ao denominado “Poder  Legis la t ivo” (CF,  

Capí tulo I ,  Tí tulo IV) para  gerar  os  textos  normativos de ânsia  da 

sociedade nos l imites  es tabelecidos pela  Const i tuição Federal .  Em 

decorrência ,  a  apl icação das le is  é  a t r ibuída às  demais  funções do Estado 

que o revela  na interpretação pelo “Poder  Execut ivo” (CF,  Capí tulo I I ,  

Tí tulo IV) e  “Poder  Judiciár io” (CF,  Capí tulo  II I ,  Tí tulo  IV) e  apl icação do 

direi to  cada qual  com suas at r ibuições específ icas .   

Na apl icação da lei  é  que se  diferenciam a função pr imordial  de  

cada esfera  de a tuação do Estado pela  apl icação pr imária  da le i  pela  

adminis t ração públ ica  o  que faz  no seu próprio interesse ou ainda,  na 

apl icação secundária  da lei  que a  jur isdição desempenha por  subst i tuir  a  

vontade ou intel igência  das  par tes  a locadas no processo que ter ia ,  

espontaneamente fosse,  apl icação pr imária .  

Nesse diapasão,  CÂ N D I D O  RA N G E L  DI N A MA RC O expõe que a  

c lassi f icação de jur isdição como campo de apl icação secundária  da le i  não 

                                                 
50 Aqu i  s e  expres sa  a  i n tenção  de  se  r e fe r i r  a  todas  a s  moda l idades  de  c r i ação  de  t ex tos  
norma t ivos  pe lo  l eg i s l ador ,  s e j am em co r respondênc ia  a  todas  as  l e i s  como  também em 
re fe rênc ia  à  Emendas  Cons t i tuc iona i s ,  mesmo  sa l i en tando  que  es t a s ,  podem não  se r  
ace i t a s  como  le i s  p ropr iamen te  d i t a s ,  dado  sua  f ina l idade  de  se  in tegra r  ao  t ex to  
cons t i tuc iona l .  
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é de toda correta ,  pois ,  exis tem formas de jur isdição exercida em 

verdadeira  apl icação pr imária  da le i .  Isso porque,  t raduz o processual is ta ,  

muitas  das  re lações sociais  que dependam da at ividade jur isdicional  para  

sua solução realmente  será  de apl icação secundária  da le i  naqueles  casos 

em que o demandado deveria  ter  sa t isfei to  o  direi to  do demandante  e  não o 

faz  espontaneamente,  desencadeando aí  a  necessidade do arbí t r io 

inst i tucional  do juiz  para sat isfação do direi to .  Não ocorre  quando a  

a t ividade jur isdicional  é  necessár ia  independentemente  da vontade 

espontânea dos interessados envolvidos,  como por  exemplo,  na anulação de 

casamento,  anulação de ele ição,  ext inção do pátr io  poder51 ou dissolução 

conjugal52. 53  

Essa diferenciação,  diz  PA U L O  AF O N S O  D A  SI L V A,  é  propriamente  

afei ta  à  teoria  do processo,  pois ,  na  c iência  da const i tuição,  basta 

diferenciar-se  pelo agente  que apl ica  a  le i  segundo os  cr i tér ios  de divisões  

dos poderes  estabelecidos pela  Const i tuição Federal ,  sendo jur isdição 

quando a  le i  for  apl icada pelo Poder  Judiciár io  e  adminis t ração quando 

apl icada pelo Poder  Execut ivo.54 

A ponderação fei ta  pelo const i tucional is ta  pátr io  é  per t inente ,  já  

que,  mesmo em esfera  acadêmica,  a  diferenciação entre  a  apl icação das  

                                                 
51 Hod ie rnamen te  denominado  de  “poder  f ami l i a r ” .   

52 Obv iamen te  que  na  ed ição  consu l t ada  a inda  não  v igorava  a  l e i  11 .441 ,  de  04  de  
J ane i ro  de  2007 ,  DOU 05 .01 .2007 .  

53 DINAMARCO,  Când ido  Range l .   In s t i tu i ções  do  p rocesso  c i v i l .   Vol .  I .  5 .  ed .  São  
Pau lo :  Malhe i ro s ,  2005 ,  p .  335 -6 .  

54 S ILVA,  Pau lo  Afonso  da .   Curso  de  d i re i to  cons t i tuc iona l  pos i t i vo .   28 .  ed .  São  
Pau lo :  Malhe i ro s ,  2007 ,  p .  555 .   
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normas pela  adminis t ração públ ica  da  jur isdição propriamente  di ta  

real izada pelo poder  judiciár io  pouco ou nada importa  para  que se  

compreenda todo o s is tema de dis t r ibuição dos poderes  aderido pelo 

const i tuinte .  Não exerce a jur isdição a  adminis t ração públ ica  mesmo 

quando profere  decisões  em processos adminis t ra t ivos presididos pelas  

autor idades adminis t ra t ivas ,  sendo que,  essas  decisões ,  se  caracter izam tão 

somente  por  a tos  adminis t ra t ivos  decis ionais  no âmbito da adminis t ração 

públ ica  vinculando esta  com o dest inatár io  direto do ato profer ido,  mas  

jamais ,  excluindo a  possibi l idade de revisão pelo judiciár io  (CF,  ar t igo 5º ,  

inciso XXXV),  mesmo que tenha o sujei to  passivo do procedimento  

adminis t ra t ivo gozado do direi to  ao contradi tór io  e  ampla defesa,  pois  es tes  

são direi tos  inerentes  não somente ao processo jur isdicional ,  mas também, 

ao adminis t ra t ivo (CF,  ar t igo 5° ,  inciso LV).  

Por  óbvio que não se  escapa aqui  a  compreensão que mesmo os  

órgãos jur isdicionais  poderão prat icar  a tos  adminis t rat ivos não 

jur isdicionais ,  porém, não o serão na esfera  do processo judicial  do qual  o  

juiz  exerce o  poder  invest ido pelo Estado de apl icar  a  lei  e  estabelecer  

normas concretas  e  pessoais  às  par tes  l i t igantes ,  destacando-se os  a tos  que 

prat ica  para  f inal idade de adminis t ração do órgão públ ico que dir ige.   
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2.2  A JU R I S D I Ç Ã O  CO M O  MA N I F E S T A Ç Ã O  D O  PO D E R  PR Ó P R I O  D A  

AT IV ID A D E D O  ES TA D O  CO N T E M P O R Â N E O  CO M O  SU C E D Â N E O  D A  AU TO-

S A T I S F A Ç Ã O  D O S  SU J E I T O S  D E  DI R E IT O S.  

 

Tecidas  essas  exíguas considerações,  é  necessár io  depreender  a  

jur isdição como elemento objet ivo do exercício do poder  es ta ta l  

desempenhado pelo Estado pelo Poder  Judiciár io  a t ravés  dos sujei tos  

invest idos no poder  jur isdicional  para  apl icar  o  direi to .   

A jur isdição pode ser  def inida por  sua f inal idade,  da qual ,  decorre  

na intenção imperat iva de solução dos confl i tos inter individuais  ou supra-

individuais  surgidos na sociedade,  sem proeminência  de auto resolução 

entre  os  sujei tos  interessados e  demais  escopos que o s is tema processual  

lhe  a t r ibui . 55 

O vocábulo vem do la t im jur is  mais  dict io  que se  t raduz como 

“dizer  o  di rei to” .  O exercíc io da jur isdição é  subst i tut iva  da autodefesa  dos  

indivíduos em conquis tar  a  sat isfação de seus di rei tos  quando os  por  e le  

obrigados não os  cumprem voluntar iamente .  Tem caráter  de  inevi tabi l idade,  

já  que os  demandantes  não se  desl igam da atuação esta ta l  por  mera 

conveniência  par t icular  individual ,  mas uma vez invocada,  sugere que se  

resolva a  l ide  a té  seu desl inde.  

                                                 
55 DINAMARCO,  Când ido  Range l .  Op .  c i t . ,  p .  330 .   
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A jur isdição é  una.  É um poder/dever  unif icado,  indivis ível ,  

a t r ibuído ao Estado propriamente  di to  a  a tua como uma de suas  funções  

essenciais .  Mesmo assim,  a  Const i tuição Federal  organizou a  forma como é 

desempenhada a  jur isdição pelo Estado,  a t ravés do judiciár io ,  dividindo-a 

em determinados grandes grupos para ,  após,  seja  para  a lguns órgãos na 

própria  Const i tuição Federal  ou por  le i  para  outros ,  d is t r ibuiu-se  a  

competência  para  determinados fei tos  para  os  diversos órgãos 

jur isdicionais .   

Assim,  tem-se a  jur isdição subdividida para  f inal idade de 

organização estatal  da  at ividade jur isdicional  em: jur isdição comum, 

desempenhada pelos  t r ibunais  de just iça  e  seus juízes  de direi to  e  pelos  

t r ibunais  regionais  federais  e  por  seus  juízes  federais ,  cada qual  de  acordo 

com suas competências;  a  jur isdição especial ,  desempenhada pelos  

t r ibunais  e  seus juízes  ele i torais ,  t r ibunais  e  seus  juízes  do t rabalho e  pelos 

t r ibunais  e  seus  audi tores  mil i tares ,  cada qual ,  igualmente,  dentro de sua 

competência;  jur isdição penal  e  jur isdição civi l ;  jur isdição voluntária  e  

jur isdição de l i t íg io.   

A jur isdição é  una e  é  desempenhada pelo estado,  mas dividindo-se 

em diversos  órgãos es tatais  jur isdicionais ,  se jam estaduais  ou federais ,  

d is t r ibuindo entre  e les  a  competência  de cada um. Essa breve perspect iva 

se  faz  necessár ia  para  inic iar  desenvolvimento acerca das  a t r ibuições  e  

competências  dos órgãos jur isdicionais  no que tange à  reclamação 

const i tucional .  
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2.3  A CO M P E T Ê N C I A  PA R A  S E  PR O C E S S A R  E  JU LG A R  A  RE C LA M A Ç Ã O  

CO N S TI TU C IO N A L –  PO S I Ç Ã O  D A  RE C L A M A Ç Ã O  N O S  VÁ R I O S  ÓR G Ã O S  

JU R I S D I C I O N A I S  –  AS  LE G I S L A Ç Õ E S  PE R T IN E N T E S 

 

Para  que o es tudo da reclamação const i tucional  seja  inic iado,  nada  

mais  lógico que se extrai r  da legis lação e  da Const i tuição Federal  a  posição 

do inst i tuto para  se  ter  c iência  dos órgãos,  em tese,  capazes  de processar  e  

julgar  esse  t ipo de processo.   

Nada mais  justo  que a  busca se  iniciar  pela  norma máxima,  a  

Const i tuição Federal  seguindo para  a  regulamentação específ ica que cada 

t r ibunal  apresenta .  

Na Const i tuição Federal  a  reclamação const i tucional56 es tá  prevista  

em dois  momentos:  no ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “l”57 e  no ar t igo 105,  

inciso I ,  a l ínea “f”58,  sendo o pr imeiro referente  ao Supremo Tribunal  

Federal  e  o  segundo ao Superior  Tribunal  de Just iça .   

                                                 
56 É  in t e res san te  l embra r  que  a  Cons t i tu i ção  Fede ra l  ou  a  l eg i s l ação  não  denomina  a  
Rec lamação  ob j e to  do  t r aba lho  como  “Rec la mação  Cons t i tuc iona l” ,  mas  meramen te  de  
“Rec lamação” .  Na  in t rodução  expusemos  que  u t i l i za remos  o  aque le  com o  ad j e t ivo  pa ra  
não  have r  dúv idas  ace rca  do  ins t i tu to  t r a t ado ,  j á  que  a  dou t r ina  se  u t i l i za  dessa  
nomenc la tu ra .    

57 “Ar t .  102 .  Compete  ao  Supremo  Tr ibuna l  Federa l ,  p r ec ipuamen te ,  a  gua rda  da  
Cons t i tu ição ,  cabendo- lhe :  
I  -  p rocessar  e  j u lga r ,  o r ig ina r i amen te :  
( . . . )  
l )  a  r ec l amação  pa ra  a  p re se rvação  de  sua  compe tênc ia  e  garan t i a  da  au to r idade  de  suas  
dec i sões ;  
( . . . ) ”  

58 “Ar t .  105 .  Compe te  ao  Super io r  Tr ibuna l  de  Jus t i ça :  
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O pr imeiro disposi t ivo ci tado elenca as hipóteses de competência  do 

Supremo Tribunal  Federal ,  facul tando-lhe a  possibi l idade da Reclamação 

Const i tucional  para “preservação de sua competência e  garant ia  da 

autoridade de suas decisões” .   

Como será  esboçado em capí tulo próprio ,  o  Supremo Tribunal  

int roduziu em 1957 o inst i tuto  da reclamação em seu Regimento Interno,  

cujo atual ,  a inda preserva o texto no Tí tulo V,  sobre “Dos Processos sobre 

Competência”,  no Capí tulo I ,  “Da Reclamação”,  entre  os  ar t igos  156 à  

16259.   

O Superior  Tribunal  de Just iça  seguiu a  mesma l inha adotada pelo 

pretór io  excelso,  quanto à  formulação dos disposi t ivos  regimentais  

referentes ao inst i tuto  da reclamação const i tucional ,  a locando em seu 

                                                                                                                                                         
I  -  p rocessar  e  j u lga r ,  o r ig ina r i amen te :  
( . . . )  
f )  a  r ec l amação  para  a  p re servação  de  sua  compe tênc ia  e  ga ran t i a  da  au to r idade  de  suas  
dec i sões ;  
( . . . ) ”  
59 “Ar t .  156 .  Cabe rá  r ec lamação  do  P rocurador -Gera l  da  Repúb l i ca ,  ou  do  in t e re s sado  
na  causa  pa ra  p re serva r  a  compe tênc ia  do  Tr ibuna l  ou  ga ran t i r  a  au to r idade  das  suas  
dec i sões .   
Pa rág ra fo  ún ico .  A  rec lamação  se rá  in s t ru ída  com p rova  documen ta l .  
Ar t .  157 .  O  Re la to r  r equ i s i t a r á  i n fo rmações  da  au to r idade ,  a  quem fo r  impu tada  a  
p rá t i ca  do  a to  impugnado ,  que  a s  p re s t a r á  no  p razo  de  c inco  d ia s .  
Ar t .  158 .  O  Re la to r  poderá  de te rmina r  a  suspensão  do  cur so  do  p roces so  em que  se  
t enha  ver i f icado  o  a to  rec lamado ,  ou  a  r emessa  dos  r e spec t ivos  au tos  ao  Tr ibuna l .  
Ar t .  159 .  Qua lque r  in te r e s sado  pode rá  impugna r  o  ped ido  do  r ec laman te .  
Ar t .  160 .  Decor r ido  o  p razo  para  i n fo rmações ,  dar - se -á  v i s t a  ao  Procurador -Gera l ,  
quando  a  r ec l amação  não  t enha  s ido  po r  e l e  fo rmulada .  
Ar t .  161 .  Ju lgando  p roceden te  a  r ec l amação ,  o  P lená r io  ou  a  Tu rma  poderá :   
I  -  avocar  o  conhec imen to  do  p roces so  em que  se  ve r i f ique  usu rpação  de  sua  
compe tênc ia ;  
I I  -  o rdenar  que  lhe  s e j am reme t idos ,  com urgênc ia ,  o s  au tos  do  r ecur so  pa ra  e l e  
in t e rpos to ;  
I I I  -  c as sa r  dec i são  exorb i t an te  de  seu  ju lgado ,  ou  de te rmina r  med ida  adequada  à  
obse rvânc ia  de  sua  ju r i sd ição .  
Pa rág ra fo  ún ico .  O  Re la to r  pode rá  j u lga r  a  r ec l amação  quando  a  ma té r i a  fo r  ob je to  de  
j u r i sp rudênc ia  conso l idada  do  Tr ibuna l .   
Ar t .  162 .  O  P res iden te  do  Tr ibuna l  ou  da  Turma  de te rmina rá  o  imed ia to  cumpr imen to  
da  dec i são ,  l av rando-se  o  acórdão  pos te r io rmen te . ”  



  78

Regimento Interno no Tí tulo V,  “Dos Processos Sobre Competência”,  

Capí tulo I ,  “Da Reclamação”,  entre  os  ar t igos  187 e  19260.   

Como se percebe logo à  pr imeira  vis ta ,  a  Const i tuição Federal  

a t r ibuiu hipóteses  da exis tência  do inst i tuto  da reclamação const i tucional  

tão somente ao Supremo Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de 

Just iça ,  s i lenciando quanto ao cabimento nos demais  órgãos jur isdicionais ,  

se jam nos demais  t r ibunais  super iores ,  ou mesmo,  nos t r ibunais  de just iça ,  

regionais  federais ,  do t rabalho,  e le i torais  ou mil i tares .   

Porém, já  não é  novidade que a  reclamação const i tucional  tem 

previsão expressa  e  é  bastante  ut i l izado nos super iores  e le i toral  e  mil i tar .  

Em nenhum outro t r ibunal  a  reclamação const i tucional  é  prevista  ou mesmo 

ut i l izada61,  como é exemplo dos cinco t r ibunais  regionais  federais ,  que já  

nas  l inhas da Const i tuição Federal ,  não ousaram adentrar  em competências 

que não lhes  foram concedidas ,  já  que es tas  em relação aos  regionais ,  são 

                                                 
60 Ar t .  187 .  Pa ra  p re se rva r  a  compe tênc ia  do  Tr ibuna l  ou  garan t i r  a  au to r idade  das  suas  
dec i sões ,  cabe rá  r ec l amação  da  pa r t e  i n t e re ssada  ou  do  Min i s t é r io  Púb l i co .  
Pa rág ra fo  ún ico .  A  r ec l amação ,  d i r ig ida  ao  P res iden te  do  Tr ibuna l  e  i n s t ru ída  co m 
p rova  documen ta l ,  s e r á  au tuada  e  d i s t r ibu ída  ao  r e l a to r  da  causa  p r inc ipa l ,  s empre  que  
poss íve l .  
Ar t .  188 .  Ao  despachar  a  r ec l amação ,  o  r e l a to r :  
I  -  r equ i s i t a r á  in fo rmações  da  au to r idade  a  quem fo r  impu tada  a  p rá t i ca  do  a to  
impugnado ,  a  qua l  a s  p re s t a rá  no  p razo  de  dez  d i a s ;  
I I  -  o rdena rá ,  s e  necessá r io ,  pa ra  ev i t a r  dano  i r r epa ráve l  a  suspensão  do  p rocesso  ou  do  
a to  impugnado .  
Ar t .  189 .  Qua lque r  in te r e s sado  pode rá  impugna r  o  ped ido  do  r ec laman te .  
Ar t .  190 .  O  Min i s t é r io  Púb l i co ,  nas  r ec lamações  que  não  houve r  fo rmulado ,  t e r á  v i s t a  
do  p roces so ,  por  c inco  d ia s ,  após  o  decu r so  do  p razo  para  in fo rmações .  
Ar t .  191 .  Ju lgando  p roceden te  a  r ec l amação ,  o  Tr ibuna l  cas sa rá  a  dec i são  exorb i t an te  
de  seu  ju lgado  ou  de te rmina rá  med ida  adequada  à  p rese rvação  de  sua  compe tênc ia .  
Ar t .  192 .  O  P res iden te  de te rmina rá  o  imed ia to  cumpr imen to  da  dec isão ,  l av rando- se  o  
acó rdão  pos te r io rmen te .  

61 Observando  que  aqu i  s e  r e fe re  e spec i f i camen te  à  r ec l amação  cons t i tuc iona l ,  i n s t i t u to  
d i f e renc iado  daque le s  p rev i s to s  em d ive r sos  t r ibuna i s  de  ju s t i ça  no  Bras i l ,  de  ca rá te r  
t ão  somen te  co r re i c iona l ,  cu ja  na tu reza  é  t r a tada  opor tunamen te .   
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expressas  na própria  car ta  magna (CF,  ar t igos 108 e  109) .  A le i  8 .659/1993 

l imitou a  apl icação da le i  8 .038/1990,  le i  que discipl ina procedimentos  

perante  o  Supremo Tribunal  e  o  Superior  de Just iça ,  somente sobre a  ação 

penal  or iginár ia ,  que o texto de seu ar t igo pr imeiro se  reduz em estabelecer  

como apl icável  aos  Tribunais  Regionais  Federais  os  ar t igos  1º  ao 12 desta  

le i .   

No que concerne ao Tribunal  Superior  Elei toral  e  Superior  Tribunal  

Mil i tar ,  a  reclamação const i tucional  não tem previsão const i tucional  como 

para  o  Supremo Tribunal  e  o  Superior  Tribunal  de Just iça  ass im como 

informado.  Aliás ,  como di to  a lhures,  não o tem para qualquer  outro órgão 

jur isdicional .   

Porém, não tem sido raro o processamento de reclamações 

const i tucionais  perante  o  Tribunal  Superior  Elei toral ,  ass im como,  no 

Superior  Tribunal  Mil i tar .   

O Código Elei toral  Brasi le i ro62 dispõe sobre a  competência  do 

Tribunal  Superior  Elei toral  em seu art igo 23,  já  que a  Const i tuição Federal ,  

em seu ar t igo 121,  prorroga a  discipl ina da competência  dos t r ibunais  e  

juízes  e lei torais  para  lei  complementar63,  do qual ,  recepcionou o Código 

Elei toral  já  existente .   

                                                 
62 Le i  4 .737 ,  de  15  de  Ju lho  de  1965 .  

63 Nesse  sen t ido ,  não  há  ma i s  d i scussão  sobre  a  r ecepção  do  Cód igo  E le i to ra l  que  é  
an te r io r  à  p róp r i a  Cons t i tu i ção  Fede ra l ,  não  ense j ando  mo t ivos  ju s tos  para  a l a rga r  aqu i  
a rgumen tos  para  demons t r a r  a  ocor r ênc ia  desse  f enômeno .  
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Em seu ar t igo 23,  os  incisos  IX e  XVIII ,  d ispõem que compete  

pr ivat ivamente ao Tribunal  Superior  “expedir  as  ins truções  que julgar 

convenientes  à  execução deste  Código” e  “tomar quaisquer outras  

providências  que julgar convenientes  à  execução da legislação elei toral” ,  

respect ivamente .   

Ao dispor  com l inhas  tão genéricas ,  mediante  a  autor ização 

const i tucional  de f ixar  sua competência  por  le i  complementar ,  da  

competência  do Tribunal  Superior  Elei toral ,  a  cr iação da reclamação 

const i tucional  no âmbito deste  t r ibunal  estar ia  autor izada,  já  que em 

consonância  com a Const i tuição Federal . 64 

No Regimento Interno do Tr ibunal  Superior  Elei toral65,  seu ar t igo 

94 dispõe que “nos casos omissos deste  regimento apl icar-se-á,  

subsidiariamente,  o  Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal” ,  no 

qual ,  como já  mencionado logo antes ,  em seu ar t igo 156 e  seguintes  

discipl ina a  reclamação como processo sobre a  competência  do mesmo.   

Por  esses  fundamentos  é  que se  tem acei to  a  apl icação da 

reclamação const i tucional  no âmbito  do Superior  Elei toral ,  já  que,  a  le i  

recepcionada como complementar  que f ixa  a  competência  do mesmo 

autor iza  que o t r ibunal  disponha de todo e  qualquer  recurso que lhe faça 

impor  sua competência  e  autor idade.   

                                                 
64 DANTAS,  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro .  Rec lamação  cons t i tuc iona l  no  d i re i to  
b ras i l e i ro .  Po r to  A legre :  Sa fe :  2000 ,  p .  286-91 .  

65 Reso lução  do  Tr ibuna l  Super io r  E le i to ra l  n .  4 .510  de  29  de  Se tembro  de  1952 .  
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Muito parecido também se  t raduz ao Superior  Tribunal  Mil i tar ,  

onde,  apesar  da Const i tuição Federal  não apontar  a  reclamação 

const i tucional  como possível  em disposi t ivo const i tucional ,  o  ar t igo 124 

em seu parágrafo único da Carta  Magna t raduz a  possibi l idade de se  f ixar  

as  competências ,  funcionamento e  organização judiciár ia  da Just iça  Mil i tar .   

Assim mesmo que fora  introduzido no texto da le i  8 .457/1992,  

denominado de Lei  Orgânica da Just iça  Mil i tar ,  em seu ar t igo 6º ,  inciso I ,  

a l ínea “f”  prevê expressamente ,  em texto muito  semelhante66 ao da 

Const i tuição Federal  que at r ibui  a  reclamação sob a  alçada do Supremo e 

do Superior  Tribunal  de Just iça .   

Também, o Código de Processo Penal  Mil i tar67 d iscipl ina o 

procedimento de reclamação para  o Superior  Tribunal  de Just iça ,  em seus  

ar t igos 584 à  58768.   

                                                 
66 Por  s ina l  no  mes mo  d i spos i t ivo  encon t ramos  o  in s t i tu to  da  avoca tó r i a ,  no  inc i so  IV 
do  a r t igo  6 º  da  LOJM,  quando  ju iz  s ingu la r ,  que  obv iamen te  se  l ê  ad j e t ivo  “da  ju s t i ça  
mi l i t a r” ,  i nvad i r  e s fe ra  de  compe tênc ia  do  Super io r  Tr ibuna l  Mi l i t a r .  F i ca  c l a ro  que  
quan to  à  r e s t au ração  da  compe tênc ia  ind ica - se  a  ex i s t ênc ia  mú tua  dos  do i s  in s t i tu tos  
naque le  t r i buna l ,  o  da  r ec l amação ,  que  será  med ida  a  s e r  p le i t eada  pe la  pa r t e  
l eg i t imada  pe lo  Cód igo  de  P rocesso  Pena l  Mi l i t a r ,  a s s im co mo ,  a  avoca tó r i a ,  que  se rá  
a to  de  poder ,  a  meu  ver ,  s em necess idade  de  p rovocação ,  do  p rópr io  t r i buna l .  Po r  s ina l ,  
va le  r e s sa l t a r  em no ta  que  a  avoca tó r i a  do  qua l  o  STM tem pode r ,  não  f az  mu i ta  
r e l ação  com a  avoca tó r i a  do  qua l  o  STF  t inha  poder  a t r avés  da  a l ínea  “o”  do  Inc i so  I  
do  a r t igo  119  da  Cons t i tu i ção  Fede ra l  de  1967  j á  emen dada  pe la  emenda  cons t i tuc iona l  
1 /1969 ,  cu ja  r edação  fo i  dada  pe la  emenda  cons t i tuc iona l  7 /1977 .  É  que  nes t a ,  a  ped ido  
do  Procu rador -Gera l  da  Repúb l i ca ,  o  STF poder i a  avocar  todo  e  qua lquer  p rocesso  de  
qua lquer  j u ízo  desde  que  possa  oco r r em dano  g rave  ou  le são  à  o rdem,  saúde  segurança  
e  à s  f inanças  púb l i ca s .  É  pe rcep t íve l  o  a l to  g rau  de  l e são  ao  p r inc íp io  do  ju iz  na tu ra l ,  
v i s to  que ,  o  STF  poder i a  a fo ra r  compe tênc ia  de  qua lque r  ou t ro  ju ízo .  D i f e ren temen te  
da  avoca tó r i a  no  âmbi to  mi l i t a r  que ,  apa ren temen te ,  ao  menos  no  t ex to  l ega l ,  cu ida  
r e spe i to  ao  p r inc íp io  do  ju iz  na tu ra l  t ão  somen te  impor tando  a  med ida  quando  a lgum 
ju í zo  de  in s t ânc ia  i n fe r io r  ag red i r  sua  p rópr i a  compe tênc ia .   

67 Decre to - l e i  1 .002  de  21  de  Ou tub ro  de  1969 ,  DOU 21 .10 .1969 .  
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Oportuno sal ientar  que diferentemente do que estabelece a  

Const i tuição Federal  quanto à necessidade de le i  complementar  para  f ixar  a  

competência  da Just iça  Elei toral  nos  termos do ar t igo 121,  para  a  Just iça  

Mil i tar  e  para  Just iça  do Trabalho,  conforme ar t igos 124 e  113 

respect ivamente ,  de terminou que suas  competências  poderiam ser  f ixadas 

por  le i  ordinár ia .  Assim foi  a  idéia  do const i tuinte  dado que para  a  just iça  

Elei toral ,  a  Const i tuição não alberga um mínimo sobre a  competência  de 

seus juízes  e  t r ibunais ,  enquanto que,  para  just iça  do t rabalho e  para  just iça  

mil i tar ,  já  es tabelece a lgumas regras  de suas  respect ivas  jur isdições ,  como 

exemplo,  no ar t igo 114,  no qual ,  descreve toda a  competência  da just iça  

laboral  resguardando para  le i  somente  as  questões  de maior  detalhe e  

                                                                                                                                                         
68 “Ar t  584 .  O  Super io r  T r ibuna l  Mi l i t a r  poderá  admi t i r  r ec l amação  do  p rocurador -ge ra l  
ou  da  defesa ,  a  f im de  p re serva r  a  in t eg r idade  de  sua  compe tênc ia  ou  a ssegurar  a  
au to r idade  do  seu  ju lgado .   
Avocamen to  do  p rocesso   
Ar t .  585 .  Ao  Tr ibuna l  compe t i r á ,  s e  necessá r io :   
a )  avocar  o  conhec imen to  do  p roces so  em que  se  ve r i f ique  man i f e s t a  u su rpação  de  sua  
compe tênc ia ,  ou  des re spe i to  de  dec i são  que  ha j a  p ro fe r ido ;   
b )  de te rmina r  lhe  s e j am env iados  os  au tos  de  r ecu r so  pa ra  ê l e  i n t e rpos to  e  cu ja  r emessa  
e s t e j a  s endo  indev idamen te  r e t a rdada .   
Sus t en tação  do  ped ido   
Ar t .  586 .  A  rec l amação ,  em qua lque r  dos  casos  p rev i s tos  no  a r t igo  an te r io r ,  deve rá  s e r  
in s t ru ída  com p rova  documen ta l  dos  r equ i s i tos  para  a  sua  admis são .   
D i s t r ibu ição  
1 º  A  r ec l amação ,  quando  ha j a  r e l a to r  do  p rocesso  p r inc ipa l ,  s e rá  a  ê s t e  d i s t r ibu ída ,  
i ncumbindo- lhe  r equ i s i t a r  in fo rmações  da  au to r idade ,  que  as  p re s t a r á  den t ro  em 
quaren ta  e  o i to  horas .  Fa r - se -á  a  d i s t r ibu ição  po r  so r t e io ,  s e  não  e s t ive r  em exe rc í c io  o  
r e l a to r  do  p rocesso  p r inc ipa l .   
Suspensão  ou  r emessa  dos  au tos   
2 º  Em face  da  p rova ,  pode rá  s e r  o rdenada  a  suspensão  do  cu r so  do  p roces so ,  ou  a  
imed ia ta  r emessa  dos  au tos  ao  Tr ibuna l .   
Impugnação  pe lo  in te re s sado   
3 º  Qua lque r  dos  in te r e ssados  poderá  impugnar  por  e sc r i to  o  ped ido  do  r ec laman te .   
Aud iênc ia  do  p rocurador -gera l   
4 º  Sa lvo  quando  por  ê l e  r equer ida ,  o  p rocurador -ge ra l  s e rá  ouv ido ,  no  p razo  de  t r ê s  
d i a s ,  sôb re  a  r ec l amação .   
Inc lusão  em pau ta   
Ar t  587 .  A  r ec lamação  se rá  inc lu ída  na  pau ta  da  p r ime i r a  s e s são  do  Tr ibuna l  que  se  
r ea l i za r  após  a  devo lução  dos  au tos ,  pe lo  r e l a to r ,  à  Sec re t a r i a .   
Cumpr imen to  imed ia to   
Pa rág ra fo  ún ico .  O  p re s iden te  do  Tr ibuna l  de te rmina rá  o  imed ia to  cumpr imen to  da  
dec i são ,  l av rando- se  depo i s  o  r e spec t ivo  acórdão .”  
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organização judiciár ia .  O mesmo se pode dizer  quanto ao ar t igo 124,  que já  

descreve de maneira  categórica  que compete  à  jus t iça  mil i tar  processar  e  

julgar  os  cr imes mil i tares .   

Melhor  sor te  que o Tribunal  Superior  Elei toral  e  do Superior  

Tribunal  Mil i tar  não teve o Tribunal  Superior  do Trabalho,  quanto à  

reclamação const i tucional .   

A legislação que especif ica  as  competências  do âmbito da just iça  do 

t rabalho é  a  Consol idação das  Leis  do Trabalho69 e  a  le i  7 .701/1988.  

Nenhuma dessas  legis lações ,  a  pr imeira  dispondo sobre quase todos os  

direi tos  do t rabalho,  mas também sobre competência ,  processo e  

organização judiciár ia  da just iça  do t rabalho,  prevêem o inst i tuto  da 

reclamação const i tucional  na mesma f inal idade previs ta  ao Supremo 

Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de Just iça .   

Mesmo assim,  o  Regimento Interno do Tribunal  Superior  do 

Trabalho70 prevê entre  seus  ar t igos  190 e  194 o inst i tuto  da reclamação71.   

MA RCE L O  NA V A R R O  RI B E I R O  DA N T A S entende que nas  esferas  dos  

Tribunais  Superiores  Elei toral  e  Mil i tar  é  possível  a  presença da 

reclamação const i tucional  por  terem expressa  previsão em lei ,  no pr imeiro 

                                                 
69 Aprovada  pe lo  Decre to - l e i  5 .452  de  1 º  de  Maio  de  1943 ,  DOU 09 .08 .1943 .  
Sa l i en tando  que  fo i  t ambém recepc ionada  pe la  nova  o rdem cons t i t uc iona l .   

70 Reso lução  Admin i s t r a t iva  908 /2002 ,  DJU 27 .11 .2002 .  

71 Pe r t inen te  ano ta r  que  o  Reg imen to  In te rno  r evogado  do  TST igua lmen te  p rev ia  a  
r ec l amação ,  p ra t i camen te  com o  mes mo t ex to ,  o  que  impor t a  em d ize r  que  os  Ju i zes  
daque le  t r ibuna l  ce r t amen te  en tendem se r  cab íve l  o  ins t i tu to .   
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caso por  le i  complementar ,  do qual ,  decorre  da Const i tuição Federal  a  

oportunidade de f ixar  regras  de competência .  Todavia ,  mesmo tendo s ido 

concedida a  mesma hipótese const i tucional  para  a  just iça  t rabalhis ta ,  na 

legislação per t inente ,  não def ine a  possibi l idade de exis tência  da medida,  

de forma que,  a  previsão regimental  da reclamação ao Tribunal  Superior  do 

Trabalho ser ia  inconst i tucional .72 

Houvesse a  le i  disposto sobre a  reclamação,  cer tamente  não haveria ,  

como não há aos  demais  super iores73,  empeci lho para  que o superior  

t rabalhis ta  f ixasse em seu Regimento Interno o inst i tuto.  Mas não o fez ,  de  

forma que não poderia  ut i l izar  o  instrumento processual .74 

 

 

 

                                                 
72 DANTAS,  Marce lo  Nava r ro  R ibe i ro .  Op .  c i t . ,  p .  277 -82 .  

73 Mais  ad ian te  s e  demons t r a rá  fundamen tos  pe lo s  qua i s  não  se  ado ta  no  p resen te  
t r aba lho ,  a  pr io r i ,  e s sa  idé ia ,  po i s  em ve rdade ,  nenhum dos  supe r io res  poder i a  in s t i tu i r  
a  r ec lamação  cons t i tuc iona l  como  o  STF e  o  STJ ,  mas  t ão  somen te ,  como  med ida  
meramen te  admin i s t r a t iva ,  na tu reza  que  não  é  a  da  r ec l amação  cons t i t uc iona l  o ra  
e s tudada .  

74 Nesse  mesmo  sen t ido  en tende  Leonardo  L .  Mora to ,  onde  “não  havendo  l e i  que  
in s t i t ua  a  rec lamação ,  t ampouco  norma  que  a  au tor i ze ,  r eve la - se  incons t i tuc iona l  a  
p rev i são  do  cab imen to  de  r ec lamação  con t ida  nos  ar t s .  274  a  280  do  Reg imen to  
In te rno  do  Super ior  Tr ibuna l  do  Traba lho”  (Rec lamação  e  sua  ap l i cação  para  o  
re spe i to  da  súmula  v incu lan te .  São  Pau lo :  RT,  2007 ,  p .  75-6 ) .  É  c l a ro  que ,  apesa r  da  
ob ra  menc ionada  t e r  s ido  ed i t ada  r ecen temente ,  a inda ,  pa ra  a tua l i zação  dou t r ina r i a  de  
in s t i tu to  t ão  novo  como  é  a  súmula  v incu lan te ,  o  au to r  c i tou  o s  d i spos i t ivos  do  
Reg imen to  In te rno  do  TST revogado  em 2002 ,  Reso lução  Admin i s t r a t iva  313 .  Mesmo  
as s im,  a  va l idade  da  c i t ação  não  se  e sva i ,  j á  que  os  t ex tos  do  an t igo  ao  do  novo  
r eg imen to  são  bas tan te  equ iva len te s .  
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2.4   A (IM)PO S S I B IL ID A D E  D E INS TI TU IR A  RE C L A M A Ç Ã O  CO N S T I T U C I O N A L  

N O S  MAIS  DI V E R S O S  TR I B U N A I S  

 

Saber  se  a  reclamação const i tucional  pode ser  inst i tuída em outros  

t r ibunais  a lém do Supremo Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de 

Just iça  não é  problema novo.  Na verdade,  a inda muito  se  discute  sobre qual  

a  verdadeira  natureza jur ídica  do inst i tuto,  pelo que,  percebe-se que o 

próprio  Supremo ainda não tem uma def inição pacíf ica  sobre o  assunto,  do 

qual ,  será  tema próximo neste  t rabalho.   

Como mencionado acima,  a  Const i tuição Federal  somente  previu a  

reclamação para  f inal idade de preservação de competência  e  autor idade das  

decisões  ao Supremo Tribunal  e  ao Superior  de Just iça  nos termos dos  

ar t igos 102,  inciso I ,  a l ínea “l”  e  105,  inciso I ,  a l ínea “f” ,  respect ivamente.   

Fica  patente  que a  reclamação const i tucional  não foi  f i rmada para  

outros  t r ibunais ,  sejam para os  superiores ,  sejam para t r ibunais  federais  ou 

da just iça es tadual .   

Claro que a  questão não se  encerra somente  pela  s imples  ausência 

de previsão const i tucional  para  os  demais  t r ibunais ,  se jam aos superiores  

ou aos  demais ,  já  que,  como a própria  referência  histór ica  da cr iação do 

inst i tuto  reclamatór io  no próprio  Supremo,  se  deu pela  revisão do pr incípio 

da efet ividade das decisões do pretór io  excelso,  pela  substância  dos 
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impl ied powers  do qual  decorre  do dever  de poder  o  órgão jur isdicionado 

impor a  autor idade de suas  decisões .   

Acerca dos poderes  implíc i tos ,  como ensina JO S É  JO A Q U I M  GO M E S  

CA N O T I L H O,  é  técnica que aponta  para  uma leve referência  const i tucional  

“às s i tuações de necessidade através  da s imples  indicação dos órgãos de 

soberania competentes  para adopção das medidas necessárias  e  

apropriadas ao restabelecimento da normalidade const i tucional”75.  Lembra 

como exemplo t ípico da adoção dessa técnica à  const i tuição americana,  no 

qual ,  a  maior  par te  dos poderes  exigidos por  s i tuações de emergência  são 

baseados nos poderes  implíc i tos .   

Assim,  em construção pretor iana,  a té  Outubro de 1957 quando então 

a  reclamação foi  int roduzida no então Regimento Interno do Supremo,  es te  

t r ibunal  já  com a a t r ibuição const i tucional  de guardar  a  apl icação adequada 

da Const i tuição Federal ,  desenvolveu o inst i tuto sob as  bases  do impl ied 

powers ,  pois  ass im era  de interesse  para  sustentar  o  inst rumento para  o  

resguardo de sua competência  e  da autor idade de suas  decisões .   

Logo mais ,  sob a  proposta  conjunta  dos Minis t ros  LA F AY E T T E  D E  

AN D R A D A e RI B E I R O  D A  CO S T A à  comissão de regimento interno da cor te  

suprema,  então sob a  presidência  do Minis t ro  OROZ I MBO  NO N A T O,  em 

plenár io  foi  aprovada a  emenda regimental  para  introdução do capí tulo V-A 

no Tí tulo I I  do Regimento Interno,  iniciando aí  o  que fora  anter iormente  

                                                 
75 CANOTILHO,  José  Joaqu im Gomes .  Dire i to  cons t i tuc iona l  e  t eor ia  da  cons t i tu i ção .  
7 .  ed .  Co imbra :  A lmed ina ,  2003 ,  p .  1 .092 .   
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denominado de segunda fase  his tór ica  da reclamação const i tucional  no 

direi to  brasi le i ro .   

Não há dúvidas  que a  todo t r ibunal  cabe,  a lém das a t r ibuições que 

lhe são aufer idas  pela Const i tuição Federal  ou pela  legis lação,  

complementar  ou ordinár ia ,  confer i r  o  exato cumprimento de seus precei tos  

de competência  e  autor idade de suas  decisões  mormente  aos  jur isdicionados  

subordinados à  sua competência .   

Dessa fe i ta ,  poder-se- ia  entender  que os  t r ibunais  infer iores  ao 

Supremo Tribunal ,  como são os  superiores  (sem se fa lar  no Superior  

Tribunal  de Just iça ,  pois  para  es te  a  reclamação é  expressamente  previs ta  

const i tucionalmente)  e  todos os  demais  ( t r ibunais  regionais  federais ,  

t r ibunais  de just iça ,  t r ibunais  regionais  e le i torais ,  t r ibunais  regionais  do 

t rabalho)  poderiam cr iar  o  ins t i tuto  da reclamação const i tucional  em seus 

próprios  regimentos internos como forma de es tabelecer  maior  respei to  à  

sua competência  e  autor idade de suas  decisões ,  como fez o Supremo em 

meados do século passado.   

Num primeiro momento,  parece que a  reclamação poderia  ser  cr iada 

por  esse  mecanismo sem qualquer  problema,  pois  visa  a  f iscal ização do 

próprio  t r ibunal  do cumprimento de suas  decisões  e  prerrogat ivas  

jur isdicionais .  Todavia ,  num raciocínio mais  aprofundado a  questão não se  

resolve por  esse  prisma.   

Essencial  para  estabelecer  a  possibi l idade ou não de outros  

t r ibunais ,  a lém do Supremo Tribunal  Federal  ou o Superior  Tribunal  de 
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Just iça ,  ins t i tui r  a  reclamação,  seja  por  meio da exis tência  de le is  infra-

const i tucionais  para  tanto,  seja  por  meio de atr ibuição regimental ,  é  f ixar  

premissa acerca da natureza jur ídica da reclamação const i tucional ,  

es tabelecendo desde já  que não se  t ra ta  de mera medida adminis t ra t iva ou 

remédio const i tucional  não especif icado,  mas s im,  verdadeiro inst i tuto 

processual ,  mais  especif icamente  “ação”,  como objeto de capí tulo  próprio 

deste  t rabalho.   

 

2.4.1  Inst i tuição da Reclamação Constitucional  no Âmbito dos  

Tribunais  de Just iça e  dos Tribunais  Regionais  Federais  

 

Fincando a  reclamação const i tucional  como inst i tuto  processual ,  

segue-se  fáci l  compreender  que é  inconst i tucional  a  cr iação do inst rumento 

no âmbito  dos t r ibunais  de just iça ,  já  que dever-se- ia  fazer  ins t i tui r  pela  

const i tuição es tadual ,  conforme precei tua o disposto da Const i tuição 

Federal  no ar t igo 125,  em seu §1º ,  porém, violar ia  diretamente  o  precei to  

const i tucional  aduzido no inciso I ,  do ar t igo 22 da Carta  Magna,  pois ,  é  de 

competência  pr ivat iva da União legis lar  sobre  o dire i to  processual ,  se ja  de 

natureza c ivi l  ou cr iminal ,  no qual ,  a  reclamação pode dizer  respei to  sobre 

qualquer  desses .   

Todavia ,  não foi  essa  a  interpretação dada pela  plenár io  do Supremo 

Tribunal  Federal  em decisão profer ida em sede da Ação Direta  de 
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Inconst i tucional idade autuada sob o n.  2 .212-176,  de autor ia  do Governador  

do Estado do Ceará,  onde foi  re la tora  Minis t ra  EL L E N  GR A C I E,  na qual ,  

quest ionava disposi t ivo da Const i tuição Estadual  daquele es tado,  a l ínea “j”  

do inciso VII  do ar t igo 108 e ,  a l ínea “j”  do inciso VI do ar t igo 21 do 

Regimento Interno do Tribunal  de Just iça  do Estado do Ceará.   

Na oportunidade,  o  Supremo discut iu  sobre a  const i tucional idade 

desses  disposi t ivos,  pois ,  ambos inst i tuem a reclamação nos mesmos 

moldes  da Const i tuição Federal  para o  Supremo e Superior  Tr ibunal  de 

Just iça ,  ass im como,  discipl ina no âmbito  regimental  da  mesma forma da 

reclamação prevista  nos regimentos  internos desses  pretór ios .  

Em parecer  fundamentado quanto à  ( in)const i tucional idade do 

disposi t ivo da const i tuição es tadual  em questão,  o  Advogado-Geral  da 

União na ocasião,  hoje  Minis t ro  do Supremo GI L MA R  FE R R E I R A  ME N D E S 

contr ibuiu,  mas não foi  seguido pelos  então minis t ros ,  para  uma visão 

interpretat iva  signif icante  em sede da const i tucional idade do disposi t ivo 

es tadual .   

GI L MA R  ME N D E S aduziu que não se  poderia  levar  ao extremo tanto 

da const i tucional idade quanto da inconst i tucional idade dos disposi t ivos ,  

mencionando que os  mesmo deveriam ser  interpretados,  e  ass im declarados 

                                                 
76 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Fede ra l .  ADIn .  n .  2 .212-1 /CE.  Re la to r  Min .  E l l en  
Grac ie .  J .  14 .11 .2003 .  Di spon ív e l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  
Se tembro  de  2005 .  
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pelo Supremo Tribunal  Federal ,  em conformidade com a Const i tuição 

Federal .77 

Aduziu precipuamente  que aos  t r ibunais  de just iça  compet ia  o 

controle  concentrado de const i tucional idade das le is  municipais ,  de  forma 

que,  como as  decisões  em ações di retas  de inconst i tucional idade de 

a t r ibuição jur isdicional  const i tucional  do Supremo Tribunal  Federal ,  tem 

força vinculante  e  de efei tos  erga omnes .   

A interpretação de le i  conforme a  const i tuição já  é  técnica a t r ibuída 

ao t r ibunal  const i tucional  ou mesmo,  em controle  difuso de 

const i tucional idade,  possível  ser  aufer ida por  juízo de pr imeira  instância  

ou t r ibunal  em exercício  de sua jur isdição.   

Interessante  destacar  que LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I  observa que a  

técnica da interpretação conforme a  const i tuição é  maneira  de conformar a  

le i .  É forma da jur isdição estabelecer  coerência  do texto da le i  com o 

precei to  const i tucional  quando daquele  puder  resul tar  múlt iplas facetas,  

extraindo de todas e las a  única hipótese possível  de que não obrigue a  

exclusão do texto normativo da ordem legal . 78 

Aduz o mesmo processual is ta  que a  interpretação conforme a  

const i tuição é  uma das  técnicas da qual  a  jur isdição no estado 

contemporâneo se  pauta  para  concret izar  com máxima efet ividade e 
                                                 
77 Apesa r  das  buscas ,  não  fo i  poss íve l  consegu i r  cóp ia  do  pa recer  menc ionado ,  de  fo rma  
que  a s  in fo rmações  sob re  sua  pos ição  se  dá  ind i r e t amen te  a t r avés  do  r e l a tó r io  e  vo to  
da  Min i s t r a  E L L E N  G R A C I E ,  r e l a to ra  da  Ad in  2 .212-1 -CE.  

78 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .  Teor ia  gera l  do  p rocesso .  São  Pau lo :  RT.  2006 ,  p .  95 .  
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efic iência das  normas const i tucionais ,  com dever  próprio  de real izar  os  

valores  públ icos  consagrados na norma fundamental .  E foi  c i tando OW EN 

FI S S  que def iniu br i lhantemente  a  maior  das  funções da jur isdição,  ass im 

consignando:  

Para  e le ,  ‘os  t r ibunais  ex is tem para  dar  sen t ido  aos  nossos  
va lores  públ icos ,  não  para  reso lver  d isputas .  A jur i sd ição  
cons t i tuc iona l  é  a  mais  v iva  mani fes tação  dessa  função ,  mas  
e la  também parece  verdadei ra  para  a  maior  par te  dos  casos  
c iv is  e  c r imina is ’ .  Dar  sen t ido  aos  va lores  públ icos ,  todavia ,  
não  é  somente  confer i r  s igni f icados  espec í f icos  para  esses  
va lores  –  é ,  ademais ,  dar - lhes  conteúdo operac iona l .  É  só  
por  causa  desse  en tendimento  amplo  do  que  se ja  ‘dar  sen t ido  
aos  va lores  públ icos’  –  concret iza- los ,  e fe t iva- los ,  a tua l iza-
los  –  que  Fiss  consegue  abarcar  nessa  def in ição ,  
aparentemente  es t re i ta ,  de  jur i sd ição ,  o  que  e le  chama de  
‘ re forma es t ru tura l ’  mediante  a  ação  dos  t r ibunais .  ( . . . )  
Nela ,  o  ju iz  ten ta  dar  sen t ido  aos  ca lores  cons t i tuc iona is  na  
operação  des tas  organizações ,  ag indo  segundo a  premissa  de  
que  ‘va lores  cons t i tuc iona is  não  podem ser  p lenamente  
assegurados  sem que  se  e fe tuem mudanças  bás icas  nas  
es t ru turas  dessas  o rganizações’ .  Um processo  judic ia l  de  
re forma es t ru tura l  é  aque le  em que  um ju iz ,  conf rontando  a  
burocrac ia  es ta ta l  com respe i to  a  va lores  de  d imensão  
cons t i tuc ional ,  encar rega-se  de  rees t ru turar  a  organização ,  
para ,  ass im,  e l iminar  a  ameaça  àqueles  va lores  pos ta  pe los  
a tua is  a r ran jos  ins t i tuc iona is . 79 

 

Numa perspect iva de que a  jur isdição do estado contemporâneo deve 

ref le t i r  conformidade com as  implicâncias  do direi to  mater ia l ,  é  que no 

exercício  da jur isdição o juiz ,  se ja  qual  for  a  instância ,  cr ia  norma geral  

em decorrência  da premissa quando esclarece que a  norma é  cr iada 

posi t ivamente  (que no ver  de Kelsen somente  ser ia  possível  pelo 

legis lador) ,  por  ser  or iundo de ato humano dotado de valores  sociais  

                                                 
79 MARINONI,  Luiz  Guilherme.  Op.  c i t . ,  p.  107 .  
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essenciais  para  concreção da norma,  sendo possível  concluir  que o juiz  cr ia  

norma geral  dotada de posi t ividade.80 

Muito interessante  o  que fora  discorr ido por  AL E S S A N D R O  OT A V I O  

YO K O H A M A em tese  para  obtenção do t í tulo  de doutoramento em direi to 

apresentado à  Pont i f íc ia  Universidade Catól ica  do Estado de São Paulo,  

indo mais  longe ao defender  que o dogma do Supremo Tribunal  Federal  ser  

legis lador  meramente  negat ivo é  um mito,  devendo ser  entendido sob nova 

perspect iva,  a tes tando que,  para  tanto,  o  pretór io  tem-se manifestado pela  

apl icabi l idade do pr incípio da proporcional idade para  cr iar  verdadeiras  

normas concret izadoras  de cunhos gerais  e  abstratas ,  pois ,  “em verdade,  já  

vem,  há muito,  abandonando o seu apego ao dogma do ‘ legis lador 

negat ivo”.81 

Esse const i tucional is ta  af i rma que o Supremo Tribunal  Federal ,  

muitas  vezes  sob o absurdo lógico e  disfarçando sua função cr iadora de 

normas na forma posi t iva  tanto quanto ao legislador  propriamente  di to ,  cr ia  

verdadeiras  normas jur ídicas  a  serem apl icadas conforme sua própria  

interpretação.  Para  tanto,  t raz  diversas  sustentações  em julgados e  

pensadores  que ser ia  a longar  desnecessar iamente  o  presente  t rabalho,  já  

que esta  anál ise  não é  o  objeto central .  

                                                 
80 MARINONI,  Luiz  Guilherme.  Op.  c i t . ,  p.  100 .  

81 YOKOHAMA,  Ales sandro  Otav io .  Dimensão  pos i t i va  da  p roporc iona l idade  no  
con t ro le  concen t rado  de  cons t i tuc iona l idade  peran te  o  STF na  cons t i tu ição  de  1988 :  
Supe ração  do  dogma  do  l eg i s l ador  nega t ivo .  PUC/SP ,  2006 .  p .  397 .  
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O que importa  realmente  é  que a  interpretação conforme a  

const i tuição também por  e le  é  t ida como técnica cr iadora de norma 

jur ídica ,  pois  esculpe ao texto de le i  novo contexto,  t razendo à  bai la  

diversos  julgados do pretór io  excelso,  entre  e les ,  o  julgamento da Argüição 

de Descumprimento de Precei to  Fundamental  n .  54-8,  no qual ,  ampliou 

entre  a  permissividade do aborto o  caso de anencefal ia .82  

Pois  bem,  re tornando ao que anter iormente  se  re la tava,  em parecer  

fundamentado,  o  então Advogado-Geral  da União GI L MA R  ME N D E S 

sustentou que a  interpretação conforme a  const i tuição ser ia  de boa técnica 

para  a  apl icabi l idade sem declaração de inconst i tucional idade tota l  dos 

disposi t ivos const i tucionais  es taduais  do Ceará,  mantendo sua val idade e  

ef icácia  quanto às  decisões  profer idas  em sede de ação direta  de 

inconst i tucional idade de le is  municipais ,  para  f inal idade de garant i r  a  

autor idade do t r ibunal  nessas  decisões .   

Muito embora a  Ação Direta  de Inconst i tucional idade 2.212-1 tenha  

s ido julgada improcedente ,  vale  a  anál ise  dos votos  que o integram, dada a  

gama de divergência  tornando acirrada e  não terminada 83 a  discussão.   

Após rela tar  o  processo indicando a  posição da advocacia-geral  da 

união,  que já  na ocasião era  minis t ro  do Supremo não podendo votar  por  

es tar  impedido,  ass im como,  a  posição do Procurador-Geral  da Repúbl ica  

                                                 
82 YOKOHAMA,  Alessandro  Otavio .  Op.  c i t . ,  p.  413 ‐4 .  

83 “Não  t e rminada”  não  em re lação  ao  ju lgado  na  c i t ada  ADIn ,  mas  quan to  à  pos ição  
mes ma  do  t r ibuna l  que ,  apesa r  de  naque le  mo men to  te r  j u lgado  improceden te ,  t eve  
s ign i f i ca t ivas  mod i f i cações  que  pode r iam a l t e ra r  a  def in ição  do  t ema .   



  94

GE R A L D O  BR I N D E I R O,  opinando pela  procedência  tota l  da  ação dire ta ,  a  

Minis t ra  EL L E N  GR A C I E profer iu  voto julgando pela  improcedência  da 

mesma,  para  manter  vál idos  e  ef icazes  os  dispostos  da Const i tuição 

Estadual  do Ceará  e  do Regimento Interno de seu Tribunal  de Just iça ,  no 

que concerne à  reclamação lá  a lbergada.   

Iniciou seu voto ci tando his tór ica  decisão do Supremo na 

Representação 1.092-984,  em que foi  re la tor  o  Minis t ro  DJACI  FA L C Ã O,  onde 

se  decidiu pela inconst i tucional idade da previsão do inst i tuto  da 

reclamação no regimento interno do Tribunal  Federal  de  Recursos .  

Mencionou a  Minis t ra  que naquela decisão o re lator  expôs que a  

cr iação his tór ica  do inst i tuto da reclamação t inha or igem na consagração 

do pr incípio da efet ividade das  decisões do pretór io e  que,  com o 

desenvolvimento do inst i tuto,  sua introdução em âmbito do texto 

const i tucional  e ,  f inalmente ,  sob a  lavra  de doutr ina de AD A  PE L E G RI N I  

GR I N O V E R,  a  reclamação não t inha natureza nem de recurso,  nem de ação,  

nem de remédio const i tucional ,  mas s im,  decorrente  do direi to  fundamental  

de pet ição que todo e  qualquer  c idadão detém perante  os  t r ibunais  para  se  

fazer  ef icaz a  decisão profer ida em relação ao sujei to  de direi tos 

contemplado pelo conteúdo do julgado profer ido.   

Nessa l inha,  vai  mais  a lém da mera or ientação de GI L MA R  ME N D E S 

em destacar  a  l imitação do inst i tuto  em âmbito  es tadual  para  f inal idade de 

                                                 
84 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Federa l .  Rp .  n .  1 .092-9 /DF.  Re la to r  Min .  Djac i  Fa lcão .  J .  
31 .10 .1984 .  D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  Se tembro  de  
2005 .   
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se manter  ef icaz em relação às  decisões profer idas  pelo Tribunal  de Just iça  

do Estado do Ceará em sede de controle  abstrato de const i tucional idade de 

le i  municipal .  Isso porque,  segundo a  magis t rada,  não “via” motivos para  

não ampliar  os  mesmos fundamentos  pelos  quais  o  Supremo Tribunal  em 

época anter ior  se ut i l izou para  cr iar  a  reclamação por  construção 

jur isprudencial ,  poster iormente ,  incluindo em seu regimento interno,  aos  

t r ibunais  de just iça ,  para  f inal idade de garant i r  a  autor idade de suas  

decisões  quando “não impugnados pela  via  recursal”  ou,  para  preservar  sua 

competência  invadida por  outro juízo ou t r ibunal .   

Muito  embora,  na  mesma l inha,  destaca-se  que o Minis t ro  DJAC I  

FA L C Ã O,  ao profer i r  voto vencedor  seguido por  maioria  na Representação 

1.092-9,  julgando pela  procedência  da mesma declarando inconst i tucionais  

os  ar t igos  194 à  201 do Regimento Interno do ext into Tribunal  Federal  de 

Recursos ,  jus tamente  porque se  t ra ta  de ins t i tuto  de cunho eminentemente  

const i tucional ,  de  natureza processual ,  não podendo ser  cr iado por  t r ibunal  

outro que não o próprio Supremo Tribunal  Federal .  

Votou da mesma forma o Minis t ro  NE L S O N  JO B I M,  todavia ,  em 

aparente  contradição susci tado atentamente  pelo Minist ro  MO R E I R A  AL V E S.  

Na ocasião de seu voto,  aquele  minis t ro  aduzia  inic ia lmente que a  

Const i tuição Federal ,  quando determinou que os  es tados por  suas  

const i tuições  es taduais  f ixassem a competência  de seu respect ivo t r ibunal  

de just iça ,  abr i l  exceção à  disposto  sobre a  competência legis lat iva 

pr ivat iva da União para  cr iar  le is  em âmbito do processo.  Até  então,  apesar  

de não estar  a  contento a  sua posição,  parecia  que seu julgamento ser ia  
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pela  procedência  da ação.  Porém, logo mais ,  o  magis t rado l imita  a  questão 

sobre  a  garant ia  de autor idade de suas  decisões  ser iam em relação aos 

juízes  de pr imeira  instância .   

Ao le i tor  desatento pode não parecer  tão grave contradição.  Mas ao 

quest ionar  sobre  o “para  quem” ser ia  vol tado o inst i tuto  da reclamação 

quando em âmbito do t r ibunal  de just iça  do estado,  respondendo que ser ia  

cer tamente  para  o  juiz  de pr imeira  instância ,  não f icam dúvidas  de que o 

julgamento ser ia  conduzido sob a  premissa c lara  de que o es tado,  ou mesmo 

o próprio t r ibunal  de just iça ,  independentemente  da previsão const i tucional  

expressa ,  poderia  inst i tui r  a  reclamação pois  es ta  ter ia  tão somente caráter  

adminis t ra t ivo,  ou melhor  sal ientando,  correicional .  Claro,  pois ,  se  a  

medida é  vol tada tão somente para os  juízes  que são diretamente 

subordinados ao t r ibunal  que profere  a  decisão,  a  autor idade não é  

decorrente  da norma const i tucional  fundamental  ou pelo dever  de 

obediência  às  decisões  de autor idade superior ,  mas por  outro lado,  por  

es tar  afei to  diretamente sob pena de  desobediência  adminis t ra t iva do 

julgado do órgão ao qual  es tá  vinculado,  que por  s inal ,  representa  em grau 

s ingelo,  pr imário.  Ora,  nessa perspect iva,  é  fáci l  de  compreender  que não 

se  t ra ta  de reclamação const i tucional ,  mas de correição parcial .   

Ins tado a manifes tar-se  sobre  ser  ou não inst i tuto  de natureza 

processual  pelo Minis t ro  MO R E I R A  A L V E S,  o  Minis t ro  NE L S O N  JOBI M 

af i rmou ser  a  reclamação inst i tuto  de natureza processual ,  mas a lbergava 

sua tese  na possibi l idade de exceção do cont ido no ar t igo 22,  inciso I  da 

Const i tuição Federal ,  podendo o es tado membro legislar ,  desde que em 
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consonância  com a discipl ina const i tucional ,  sobre  temas procedimentais .  

Mesmo assim,  foi  sa l ientado e  embargado,  novamente ,  por  aquele  minis t ro  

que mencionava ser  expresso na const i tuição a  impossibi l idade dessa 

exceção,  pela  qual ,  fosse  confirmada,  resul tar ia  cer tamente na possível  

exis tência  de outros  inst i tutos  processuais  cr iados ou regulamentados por  

le is  ou const i tuições  es taduais .   

Após o debatedor  responder  (aparentemente com cer ta  i ronia  depois  

de ter- lhe s ido prometido pelo votante  uma edição da obra  de Bert rand 

Russer l  do Pr incípio Matemático)  que não é  preciso ler  Russer l  para  

concluir  logicamente  que a  competência  exclusiva não admite  exceção 

indef inida,  o  Minis t ro  NE L SO N  JOBI M  l imitou-se  a  acompanhar  o  voto da 

re la tora ,  sem concluir  sua fundamentação.  

Minis t ro  CA R L O S  VE L L O S O,  a lém de sustentar  a  improcedência  da 

ação com os mesmos fundamentos  da  re la tora ,  sa l ientou que a  reclamação 

não é  processo,  independentemente da natureza outra  que fosse,  não t inha 

substância  de processo,  já  que,  “na reclamação não há autor  e  não há réu,  

não há pedido,  não há contestação,  não há,  portanto,  l i t ígio” .  E f inal izou,  

julgando pela  improcedência ,  dado que,  a  Const i tuição Federal  delegou aos 

es tados a  competência  para  legis lar  por  sua const i tuição estadual  sobre a  

competência  dos t r ibunais  de just iça .   

Não parece ver ídica a  af i rmação de que na reclamação não há autor  

ou réu,  pedido,  contestação ou mesmo l i t ígio .  Por  óbvio que há autor ,  já  

que a  reclamação não tem como precursor  ato  de of íc io  do t r ibunal .  Pelo 
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contrár io ,  deve ser  mobil izado por  par te  interessada,  seja  pelo Procurador-

Geral  da União,  seja  por  outro interessado,  oportuno sal ientar  que é  

interessado qualquer  pessoa que tenha se  prejudicado por  a to  judicial  ou 

adminis t ra t ivo contrár io  à  decisão de efei tos  erga omnes  e  vinculante  do 

Supremo Tribunal  Federal .  Por  is to ,  é  forçoso notar  que na reclamação 

const i tucional  sem dúvida há autor .  Também há réu,  qual  seja ,  a  autor idade 

judicial  ou adminis t ra t iva desobediente .  Ora,  se  não houvesse es ta ,  a  

reclamação também não necessi tar ia  exist i r ,  de  forma que,  a inda,  integra  o  

pólo passivo do processo.  Óbvio que exis te  pedido.  O pedido da reclamação 

é  bastante  acentuado,  de forma que,  são dois  possíveis  em termos genéricos 

como pedidos imediatos:  reconhecimento de usurpação de competência  ou 

violação de autor idade de julgado.  Não é  pelo fa to  de serem l imitados os  

pedidos imediatos  ou mesmo a  causa de pedir  próxima que a  reclamação 

deixa de ter  natureza jur ídica de processo.  Por  f im,  data venia ao eminente  

minis t ro ,  exis te  s im l i t íg io na reclamação.  Ora,  l i t ígio não exis te  nos  

procedimentos  de jur isdição voluntár ia  que tão somente  necessi tam de  

declaração ou autor ização judicial  para  prát ica  de a lgum ato,  por  ser  da 

esfera  de interesses  sociais  em relação aos sujei tos de direi to .  Na 

reclamação,  a  jur isdição não é  voluntár ia ,  mas contenciosa,  a  ponto de  

poder  ser  defendida por  qualquer  pessoa ou mesmo,  pela  própria  autor idade 

reclamada.   

O Minis t ro  CA R L O S  AY RE S  BRI T O  igualmente  votou pela  

improcedência  da ação,  l imitando-se a  acompanhar  o  voto da re la tora ,  nada 

acrescentando a  respei to  da questão.   
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Em seu voto,  Minis t ro  MARCO AU RÉ L I O  ME L O,  julgando também 

pela  improcedência  da ação direta  de inconst i tucional idade,  inic iou seu 

voto,  pr imeiro,  quanto à  s imetr ia  da Const i tuição Federal  às  const i tuições 

es taduais .  Num segundo momento,  na natureza jur ídica  da reclamação como 

mero procedimento,  e  não processo.   

Menciona o i lustre  minis t ro  que nos  estados o órgão jur isdicional  de  

cúpula  é  o  Tribunal  de Just iça ,  da  mesma forma que,  no âmbito do cenário  

nacional ,  é  o  Supremo Tribunal  Federal .  Quando a  Const i tuição f ixou 

competência  para  es te  processar  e  julgar  a  reclamação const i tucional  para  

garant i r  sua competência  e  autor idade de suas  decisões ,  “s imetr icamente” 

aportou aos  t r ibunais  de just iça  a  mesma possibi l idade,  pois ,  como aquele ,  

exercem a jur isdição local .  Apesar  de não serem exatamente  nessas  

palavras ,  o  eminente  minis t ro  teve intenção de esclarecer  que o t r ibunal  de 

just iça  está  para  o estado-membro como o Supremo Tr ibunal  es tá  para  

nação,  de forma que,  numa lógica reversa,  se  poderia  entender  que o 

t r ibunal  de  just iça  exercer ia  toda jurisdição const i tucional  que o Supremo 

exerce fosse t r ibunal  daquela  local idade,  pois  ass im restar ia  da apl icação 

do pr incípio da s imetr ia .  A priori ,  não parece acer tada essa  af i rmação pela 

obviedade de sua contradição.  O Supremo é órgão de jur isdição 

const i tucional  de superposição,  único com poder  de declarar  com efei to 

erga omnes  e  vinculante  a  inconst i tucional idade ou mesmo a  

const i tucional idade de le is  ou atos  normativos es taduais  ou federais  em 

face à  Const i tuição Federal .  Além do mais ,  são f ixadas competências 

exclusivas  a  este  t r ibunal ,  inclusive recursais  de âmbito ordinár io  e  
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extraordinár io ,  natureza recursal  esta  úl t ima que os  t r ibunais  de just iça ou 

os  t r ibunais  regionais  federais  não dispõem. As divergências  são múlt iplas .   

Por  f im,  arrematando seu voto de cer ta  forma for ta lecendo-o85,  aduz 

o minis t ro  que para  a lbergar  seu voto sob o manto da s imetr ia  

const i tucional ,  necessár io  f incar  a  natureza jur ídica  do inst i tuto da 

reclamação const i tucional  como mero procedimento,  a fastando da l inha 

processual ís t ica  do qual  se  proíbe a  legis la tura  es tadual  a tuar ,  para  

a lbergar  na possibi l idade de se  haver  legis lação estadual  para  discipl inar  a  

reclamação nos termos do ar t igo 24,  inciso XI da Const i tuição Federal .  

Finalmente ,  julgando igualmente  improcedente  a  ação,  todavia ,  

e loqüente  e  lógico em seus argumentos  como é de praxe em suas  decisões ,  

o  Minis t ro  SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE que,  ao discorrer  que aos  es tados,  

absolutamente,  não estavam autor izados a  cr iar  novos remédios  

processuais ,  fosse  o  que fosse  a  reclamação,  concluiu que não é  com base  

na natureza jur ídica que fundamenta seu voto,  mas na mesma compreensão 

de poderes  implíc i tos  que tem o Supremo Tribunal  para  poder  cr iar  

ins t rumentos  próprios  para  efet ivação de suas  decisões .  Final izou,  como 

di to ,  pela  improcedência .   

Vale  a inda uma lembrança quanto ao posicionamento do Minis t ro  

SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE em relação à  possibi l idade da inst i tuição da 

                                                 
85 Ass im pa rece  en tende r  Leonardo  L .  Mora to ,  quando  comen ta  o  vo to  do  Min i s t ro  
Marco  Auré l io ,  a l egando  que  o  mesmo  t r az  fo r t e s  a rgumen tos  (Rec lamação  e  sua  
ap l i cação  para  o  r espe i to  da  súmu la  v incu lan te .  São  Pau lo :  RT,  2007 ,  p .  61) .  Na  
ve rdade ,  nem tan ta  fo rça  t em o  a rgumen to  t raz ido  pe lo  mag i s t r ado ,  mas ,  c l a ramen te ,  
uma  t en ta t iva  de  ju s t i f i ca r  o  que  não  se  compreende  a  fundo .   
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reclamação const i tucional  no âmbito es tadual ,  pois  na del iberação do 

colegiado do Tribunal  Superior  Elei toral  que resul tou na redação da 

Resolução 14.150 daquela  cor te ,  PE RT E N CE expôs sua objeção à  reclamação 

em sede dos t r ibunais  es taduais  ou federal  de segunda instância  já  que não 

são órgãos de jur isdição recursal  de vias  es t re i tas  como são os  superiores  

ou o Supremo.  Nessa l inha,  aduz que os  t r ibunais  superiores  têm por  

competência  uma terceira  instância  que corresponde a  um dif íc i l  acesso 

pelas  vias  recursais ,  daí  a  necessidade de se  es tabelecer  inst rumentos  que 

resguardem suas  competências  quando necessár io ,  enquanto que,  nos 

t r ibunais  infer iores ,  que são mobil izados por  vias  recursais  de fáci l  acesso,  

não existe  a  necessidade de implementação do meio da reclamação 

const i tucional ,  pois ,  “absolutamente  desnecessário e  até  indesejável”86.  

Os votos  na Ação Direta  de Inconst i tucional idade 2.212-1/CE não 

foram profer idos na ordem exposta .  In teressante  manifestar  a  ordem dos 

fundamentos  que levaram os minis t ros  a  julgarem improcedente  para ,  em 

seguida,  contrastar  com os votos  profer idos pela  procedência  da ação,  que 

foram dos Minis t ros  MA U R Í C I O  CO R R Ê A,  MO RE I R A  A L V E S  e  SY D N E Y  

SA N C H E S,  nessa  seqüência ,  nos  quais ,  os  dois  úl t imo,  não foram além de 

fundamentar  seus respect ivos votos  nos argumentos  t razidos pelo pr imeiro.  

Argumentos  for tes  os  são para  demonstrar  que os  es tados não podem, seja  

pela  Const i tuição Estadual  ou no regimento interno de seus  t r ibunais  de 

just iça ,  albergar  o  inst i tuto  da reclamação.   

 
                                                 
86 DANTAS,  Marce lo  Nava r ro  R ibe i ro .  Op .  c i t . ,  p .  309 -14 .  
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2.4.2 O Voto do Ministro Maurício Corrêa na Ação Direta de 

Inconsti tucional idade 2.212-1/CE – Reflexão Acerca da Impossibi l idade 

da Reclamação em Âmbito Estadual 87 

 

Em seu voto,  Minis t ro  MA U R Í CI O  CO R R Ê A iniciou expondo que 

recurso ou ação,  a  reclamação tem induvidosa natureza processual ,  e  não 

meramente  procedimental ,  como vir ia  a  sustentar  o  voto do Minis t ro 

MA R Ç O  AU RÉ L I O,  sendo de matér ia  legis la t iva de competência  pr ivat iva da 

União,  nos termos do ar t igo 22,  inciso I  da Const i tuição Federal .   

Para  melhor  exame do julgado,  interessante ,  neste  ponto,  

t ranscrever  na íntegra  o  voto do eminente  minis t ro ,  nesses  termos,  

destacando os  pontos  mais  interessantes  do julgado:  

O Senhor  Minis t ro  Maur íc io  Corrêa :  Na sessão  do  d ia  
25 /05/00 ,  quando da  aprec iação  do  pedido caute la r ,  
acompanhei  o  Minis t ro  Octav io  Gal lo t t i  ( f l .  433) ,  de  modo a  
suspender  a  v igênc ia   da  norma do  a r t igo  108 ,  inciso  VII ,   
a l ínea  i ,  da  Cons t i tu ição  federa l  do  Es tado  do  Ceará ,  que  
deu  competênc ia  do  Tr ibunal  de  Jus t iça  para  processar  e  
ju lgar  or ig ina lmente  a  rec lamação de  suas  dec isões .  Na  
aprec ição  do  mér i to ,  em v i r tude  do  e rudi to  vo to  profer ido  
pe la  Minis t ra  El len ,  que  conval ida  a  e f icác ia  do  prece i to ,  
ju lgue i  necessár io  repensar  no  tema,  da í  por  que  pedi  v i s ta  
dos  au tos .  
 
2 .  Sem embargo  dos  doutos  a rgumentos  t raz idos  por  S .  Exa .  
E  pe lo  Minis t ro  Nelson  Jobin ,  mantenho meu en tendimento  
an ter ior .  Com efe i to ,  a  rec lamação ,  qua lquer  que  se ja  sua  
na tureza  (  ação  ou  recurso  ) ,  possu i  n í t ido  conteúdo 
processua l ,  sendo matér ia  da  competênc ia  leg is la t iva  da  
união ,  na  forma do  inc iso  I  do  a r t igo  22  da  Cons t i tu ição  
Federa l .  

                                                 
87 Pas s íve l  t ambém de  se  ampl ia r  o  mesmo  ques t ionamen to  em sede  dos  T r ibuna i s  
Reg iona i s  Fede ra i s .  
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3 .  Opor tuno  lembrar  o  en tendimento  do  Tr ibunal  no  
ju lgamento  da  representação  1092,  Djac i  Fa lcão ,  Dj  de  
19/12/84 .  Á ocas ião  d iscu t iu-se  se  o  en tão  Tr ibunal  Federa l  
de  Recursos  poder ia  ins t i tu i r  a  rec lamação  por  a to  
red imenta l .  Conclu iu  a  cor te  que  não ,  sob   o  a rgumento  de  
que  a  Cons t i tu ição  pre té r i ta  reservava  apenas  ao  Supremo 
Tr ibunal  Federa l  a  responsabi l idade  de  leg is la r  sobre  “  o  
processo  e  o  ju lgamento  dos  e fe i tos  de  sua  competência  
or ig inár ia  ou  recursa l” ,  t ão-somente  a  e le  sendo poss íve l  
inovar ,  c r iando  ins t i tu to  não  provis to  nas  le i s  p rocessua is .  
Entendeu ,  por  i s so  mesmo,  te r  hav ido  vulneração  á  
competênc ia  da  União  de  leg is la r  sobre  d i re i to  processua l  
prev is ta  no  a r t igo  8° ,  XVII ,  “b” ,  da  car ta  an te r ior .  
 
4 .  A car ta  po l í t ica  v igente  também legou à  União  a  
competênc ia  pr iva t iva  para  leg is la r  sobre  o  processo ,  razão  
pe la  qua l  não  ve jo  como poder  a  cons t i tu ição  do  Es tado  cr ia r  
mencionando ins t i tu to  processua l ,  inc lu indo-o  nas  
competênc ias  do  Tr ibunal  de  Jus t iça ,  sob  pena  de  
carac ter iza r -se  c la ra  in t romissão  no  âmbi to  da  in ic ia t iva  
espec i f ica  reservada  à  União .  
 
5 .  Ainda  que  se  admi ta  t ra ta r  a  h ipótese  de  ins t i tu to  l igado 
ao  d i re i to  processua l  cons t i tuc iona l ,  f icando,  ass im,  
a fas tada  qua lquer  v io lação  ao  a r t igo  22 ,  I ,  da  Car ta  de  1988,  
não  ve jo  como adequar  a  prev isão  es tadual  da  rec lamação  
aos  pr inc íp ios  que nor te iam a  organização  da  Jus t iça  
es tadual  (CF,  a r t igo  125) .  Decorre  ta l  imposs ib i l idade  da  
subsunção  do  poder  cons t i tu in te  es tadual  às  de l imi tações  do  
modelo  federa l ,  a  cu ja  obediênc ia  su je i ta -se  o  Es tado-
membro ,  em face  do  pr inc íp io  da  s imet r ia ,  s i tuação  que ,  
como se  sabe ,  também não  fo i  p rev is ta  no  âmbi to  dos  órgãos  
que  compõem a  es t ru tura  da  Jus t iça  Federa l .  
 
6 .  Conforme f i cou  assentado  na  ADIMC 2587,  por  mim 
re la tada ,  e  segundo a  l inha  de  or ien tação  jur i sprudencia l  do  
Tr ibunal  “os  Es tados-membros  têm competênc ia  para  
organizar  a  sua  jus t iça ,  com observância  do  modelo  federa l  
(CF,  a r t igo  125)”  (DJ  de  06/09/02) .  
 
7 .  A cons t i tu ição  Federa l  não  confer iu  competênc ia  aos  
Tr ibunais  Regionais  Federa is ,  parad igmas  para  os  Tr ibunais  
de  Jus t iça  dos  Es tados ,  para   p rocessar  e  ju lgar  rec lamações  
des t inadas  a  preservar  sua  competênc ia  e  a  au tor idade  de 
seus  ju lgados .  Inadimiss íve l ,  ass im,  que  o  Es tado-menbro  
c r ie  ta l  ins t rumento  processua l  mesmo que  no  tex to  de  sua  
cons t i tu ição .  Veja-se  que  o  Supremo Tr ibunal  Federa l  e  o  
Super ior  Tr ibunal  de  Jus t iça  são  Cor tes  ex t raord inár ias ,  não  
podendo serv i r  de  modelo  para  a  organização  jud ic iá r ia  dos  
Es tados .  
 
8 .   Convém observar ,  ademais ,  que  as  h ipóteses  
excepciona is  foram expressamente  previs tas  na  cons t i tu ição ,  
como a  competênc ia  reservada  aos  Tr ibunais  de  Jus t iça  para  
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exercer  o  cont ro le  concent rado  de  cons t i tuc iona l idade  de  
a tos  normat ivos  es taduais  e  munic ipa is  em face  da  
Cons t i tu ição  es tadual  (  c f ,  a r t igo  125 ,  §  2°  ) .  Ora ,  não  
prev is ta  a  rec lamação ,  também excepciona l ,  não  pode  a  
Cons t i tu ição  Es tadual  inovar .  Caso  se  admi ta  ta l  
responsabi l idade ,  t e r íamos  que ace i ta r  que  o  Es tado-membro  
pudesse  confer i r  competênc ia  ao  Tr ibunal  de  Jus t iça  para  
processar  e  ju lgar  representações  de  incons t i tuc iona l idade  
de  a to  normat ivo  munic ipa l  em face  de  car ta  da  Repúbl ica ,  
s i tuação  múl t ip las  vezes  re je i tada  por  es ta  Cor te  (  ADI  409,  
per tence ,  DJ  de  26/04/02;  ADIMC 508,  Octáv io  Gal lo t t i ,  DJ  
de  23/08 /91  e  ADIMC 347,  More i ra  Alves ,  DJ  de  26/10/90) .  
 
9 .  Convém observar ,  por  f im,  que  apenas  o  Supremo  
Tr ibunal  Federa l  e  o  Super ior  Tr ibunal  de  Jus t iça ,  la tu  
senso ,  podem ser  cons iderados  Tr ibunais  nac iona is ,  na  
medida  em que  processam fe i tos  em graus  de  recurso  tan to  
da  Jus t iça  Federa l  quanto  Es tadua l ,  reso lvendo,  inc lus ive ,  os  
conf l i tos  de  competênc ia  en t re  essas  es feras  do  Poder  
Judic iá r io  (CF,  a r t igo  102,  “o” ;  e  105 ,  “d”) .  Têm nessa  
perspec t iva  na  rec lamação  o  ins t rumento  de  prese rvação  de  
suas  competências  e  garant ia  de  e fe t iv idade  de  suas  
dec isões ,  sem que  com isso  ha ja  qua lquer  r i sco  de  quebra  de  
harmonia  en t re  as  d iversas  ins tânc ias  do  Poder ,  que  é  
nac ional ,  resguardada  sempre  a  h ie rarquia  jur i sd ic iona l .  
 
10 .  Note-se  que  a  poss ib i l idade  de  o  Tr ibunal  de  Jus t iça  
dec id i r ,  em sede  de  rec lamação,  que  um Juiz  Federa l ,  um 
Tr ibunal  Regiona l  Federa l ,  um Ju iz  do  Traba lho  ou um 
Tr ibunal  de  out ro  Es tado ,  es ta r ia  usurpando sua  competênc ia  
ou  descumpr indo  suas  dec isões ,  poder ia  resu l ta r  em grave  
r i sco  de  ruptura  do  equi l íbr io  das  ins t i tu ições  jud ic iá r ias .  
Observe-se  que  a  excepcional idade  da  medida  é  tão  grande  
que  nem mesmo os  ou t ros  Tr ibunais  Super iores  (TST,  STM e  
TSE)  foram com e la  contemplados  pe la  Car ta  Federa l .  
 
11 .  Se  ass im penso ,  rogo  vênia  à  Minis t ra  El len  e  aos  que  a  
acompanham,  para  conf i rmar  o  en tendimento  adotado  quando 
do  ju lgamento  da  medida  caute la r ,  e ,  ass im sendo ,  ju lgo  
procedente  a  ação  para  dec larar  a  incons t i tuc iona l idade  do  
ar t igo  108 ,  inc iso  VII ,  a l ínea  “ i” ,  da  Cons t i tu ição  do  Es tado  
do  Ceará ,  e  do  a r t igo  21 ,  inc iso  VI ,  l e t ra  “ j” ,  do  Regimento  
In te rno  do Tr ibunal  de  Jus t iça  loca l .  
 
É  como voto .  

 

Sustentou o minis t ro  que no precedente  do Supremo em sede da 

Representação 1.092,  o  t r ibunal  já  susci tou que não poderia  o  Tribunal  

Federal  de  Recursos  introduzir  em seu Regimento Interno a  reclamação por  
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corresponder  a  matér ia  eminentemente  processual ,  somente  no caso,  de 

competência  da União.  Naquele  julgamento,  foi  esclarecido que ao 

Supremo Tribunal  não era  defeso a  previsão regimental ,  dado que,  na  

Const i tuição vigente  à  época era  expressamente  permit ido ao Supremo 

“legis lar”  acerca de modal idades processuais  quando omissa a  legis lação e  

necessár io  para  o  seu desempenho processual ,  o  que autor izava a  cor te  

const i tucional  inst i tui r  a  reclamação const i tucional .   

Ainda que a  vigente  car ta  de direi tos  tenha delegado competências  

legis la t ivas  aos  es tados-membros para legislarem sobre a  competência  de 

seus  judiciár ios ,  essa  competência  não abrange a  possibi l idade de cr iar  

inst i tutos  processuais  que a  le i  federal  não alberga aos  es tados,  como é o  

caso,  justamente ,  da  reclamação,  tão somente  previs ta  const i tucionalmente  

nos disposi t ivos  rela t ivos  às  suas  competências  jur isdicionais .   

Mesmo que se  consubstanciasse  a  reclamação const i tucional  como 

direi to  processual  const i tucional ,  afastando a  hipótese de violação da 

competência  legisla t iva pr ivat iva da União,  a inda assim,  res tar ia  

inconst i tucional  a  previsão do inst i tuto no âmbito estadual ,  por  força do 

pr incípio da s imetr ia  const i tucional .  Aduz o minis t ro  que para  que fosse 

anal isada a  possibi l idade de se  inst i tui r  a  reclamação pela  just iça  estadual ,  

o  paradigma para  se  ter  como s imétr ica  a  disposição const i tucional  ser ia  

por  ordem de competências  da just iça  federal ,  jur isdição de mesmo nível  

const i tucional ,  porém, com específ icas  competências  cada qual .  Porém, é  

de se  sal ientar  que mesmo para  jus t iça  federal  não foi  ampliada a 

possibi l idade de se  inst i tuir  a  reclamação const i tucional .   
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Discorre  mais .  Atenta  que a  const i tuição estadual  não pode inovar ,  

ou seja ,  cr iar  novos inst i tutos  processuais  que a  Const i tuição Federal  não 

albergou às  just iças  dos estados.  Assim fosse,  também poderia  ampliar  suas  

competências  para  processar  e  julgar  representações  contra  a tos  e  leis  

municipais  ou estaduais  face à  const i tuição do estado,  o  que contrar iar ia  

precedentes  da cor te  suprema.   

Outra  perspect iva interessante  de seu voto é  dizer  que a 

Const i tuição Federal  somente  previu a reclamação const i tucional  para  o  

Supremo Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de Just iça  pois  es tes  são 

os  únicos t r ibunais  que podem ser  considerados como cortes  nacionais88 e ,  

por tanto,  julgam fei tos  da ordem de  quaisquer  das  jur isdições  comuns,  

federal  ou es tadual .  Por  isso é  que a  reclamação se  torna inst i tuto 

exclusivo destes  t r ibunais ,  já  que,  observam necessidades de se  estabelecer  

harmonia entre  as  diversas  instâncias  do poder ,  a t ravés  de instrumento que 

garante  a  sua competência  e  autor idade efet iva de suas  decisões .  Resul tar ia  

em grave r isco de completo desequi l íbr io  do s is tema jur isdicional  a  

possibi l idade de um tr ibunal  de just iça  processar  e  julgar  reclamação 

decidindo que t r ibunal  regional  federal ,  t r ibunal  regional  do t rabalho,  

t r ibunal  regional  ele i toral ,  juiz  federal ,  do t rabalho ou ele i toral ,  est ivesse 

usurpando de sua competência  jur isdicional ,  sem levar  ao Superior ,  órgão 

competente  para  tanto,  o  confl i to  de competência.   

                                                 
88 Nesse  a spec to ,  não  parece  acer t ado ,  po i s ,  o s  demai s  t r i buna i s  super io res  t ambém sã o  
co r t e s  de  âmbi to  nac iona l ,  po rém,  cada  qua l  com sua  l imi t ada  compe tênc ia  para  
p roces sar  e  j u lgar  f e i to s  de  ó rgãos  ju r i sd ic iona i s  de  in s tanc ia s  in fe r io re s ,  o  que  pa ra  o  
STJ  é  pa r i tá r io ,  j á  que ,  e s t e  ju lga  f e i to s  da  o rdem de  compe tênc ia  das  ju s t i ça s  comuns  
enquan to  que ,  aque les ,  j u lgam da  o rdem das  ju s t i ças  e spec ia i s ,  po rém,  em g rau  
r ecu r sa l ,  com as  mes mas  a t r ibu ições .   
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Por  f im julgou pela  procedência  da Ação Direta  de 

Inconst i tucional idade sobre a  previsão const i tucional  da reclamação no 

âmbito es tadual  para  do Ceará.   

Aparentemente  não exis t i r ia  l imites  para  a  ut i l ização da reclamação 

em sede do t r ibunal  de just iça ,  que não só poderia  vi r  a  julgar  reclamação 

face à  usurpação de sua competência  por  órgãos jur isdicionais  não 

vinculados à  sua competência  mas de nível  par i tár io ,  como também, poder-

se- ia  chegar  à  teratológica hipótese de se  haver  reclamação onde o pólo 

passivo fosse integrado por  a lgum tr ibunal  superior ,  ou mesmo,  indo mais  

a lém ainda,  do próprio Supremo Tribunal  Federal .   

Daí  insurgir  a  grave contradição que se  e leva quando órgão de 

jur isdição infer ior  pudesse t ra tar  do inst i tuto  processual  da reclamação,  

sendo mais  do que mera medida correic ional .   

Além do mais ,  a  reclamação como processo que é sequer  tem 

relevância  sua inst i tuição no âmbito dos t r ibunais  de just iça  ou mesmo dos  

t r ibunais  regionais  federais  s implesmente porque,  nestes ,  havendo 

descumprimento de suas  decisões ou mesmo usurpação de suas 

competências  por  juízes  de instância  s ingela ,  exis tem nas car tas  de direi tos  

processuais89 ins t rumentos  recursais  ou mesmo de natureza or iginár ia  no 

t r ibunal  que conferem a esses  t r ibunais  comuns o poder  de revisão dos atos  

que usurpem sua competência  ou desacatem sua autor idade.   

                                                 
89 Cód igo  de  P rocesso  C iv i l ,  Cód igo  de  P rocesso  Pena l  e  l eg i s l ação  p rocessua l  
ex t r avagan te .   
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Em primeiro plano vale notar  que a  reclamação não é  inst rumento 

hábi l  para  se  decidir  pelo confl i to  de competência .  É necessár io  lembrar  

que os  confl i tos  de competência  exis tentes  entre  juízes  vinculados a  um 

mesmo tr ibunal  ou mesmo,  entre  um juiz  e  o  próprio  t r ibunal  que es tá  

vinculado,  a  decisão de qual  será  o  órgão competente  para  julgar  a  l ide é  

do próprio t r ibunal .  Não exis te  re levância  a  exis tência  de reclamação nesse 

aspecto,  mesmo que o juiz de pr imeira  instância  insista  em manter  o  

processo sob sua jur isdição.   

Já  os  confl i tos  de competência ,  posi t ivo ou negat ivo,  entre  órgãos  

judiciár ios  com diferentes  a t r ibuições  jur isdicionais ,  a  competência para  se  

decidir  qual  será  o  juízo da l ide em questão é  do Supremo Tribunal  Federal  

ou do Superior  Tribunal  de Just iça ,  var iando conforme os  t r ibunais  que 

este jam envolvido no confl i to .   

Assim,  se  o  confl i to  de competência  se der  entre t r ibunais  

super iores e  qualquer  outro órgão jur isdicional ,  o  confl i to de competência  

será  dir imido pelo Supremo Tribunal  Federal ,  nos termos do ar t igo 102,  

inciso I ,  a l ínea “o” da Const i tuição Federal .  Já ,  se  o  confl i to  for  entre 

t r ibunais  infer iores ,  se ja  qual  for  a  jur isdição (especial  ou comum),  será  

dir imido pelo Superior  Tr ibunal  de Just iça ,  com exceção,  é  c laro,  dos 

confl i tos  havidos entre  t r ibunais  de mesma jur isdição materia l ,  como entre  

dois  t r ibunais  regionais  do t rabalho,  no qual ,  o  Tribunal  Superior  do 

Trabalho será  competente  para  dir imir  o  confl i to.   
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O confl i to  de competência  é  susci tado em incidente  processual  pelas 

par tes ,  Minis tér io  Públ ico ou de of íc io  pelo juízo90,  do qual ,  remeterá  o  

incidente a  ser  julgado pelo órgão competente  sobre o confl i to  

jur isdicional .   

Verif ica-se  então que quanto à  possibi l idade de usurpação da 

competência  dos t r ibunais  infer iores  e  mesmo aos superiores ,  já  exis te  

inst i tuto  hábi l  a  garant i r - lhes  a  observância  da divisão funcional  da 

jur isdição,  a t ravés do incidente  do confl i to  de competência ,  de  forma que,  

afasta  a  necessidade do uso da reclamação const i tucional  para  efei to  de se  

resgatar  a  competência  eventualmente  usurpada por  outro órgão do 

judiciár io .   

Além do mais ,  como já  mencionado pelo Minis t ro  MA U R Í C I O  

CO R R Ê A,  ser ia  abalar  as  est ruturas  jur isdicionais  e  de todo o s is tema de 

divisão de competência  do judiciár io  poder  um tr ibunal  de just iça  avocar  

processos que entender  ser  competente  para processar  e  julgar  de um juiz  

federal  ou mesmo do próprio  t r ibunal  regional  federal .  A asser t iva 

contrár ia  também é ver ídica .  Ser ia  despautér io  processual  dar  poderes  para  

um tr ibunal  regional  federal  avocar  processos face ao t r ibunal  de just iça .  

Ou pior ,  da  possibi l idade at ravés  da reclamação const i tucional ,  avocar  

processos face ao próprio Superior  Tribunal  de Just iça  ou mesmo do 

Supremo Tribunal  Federal ,  o  que ser ia  evidentemente  uma aberração 

inst rumental .   

                                                 
90 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .  ARENHART,  Sé rg io  Cruz .   Manua l  do  proces so  de  
conhec imen to .  5 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2006 ,  p .  53 .  
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Cabe à  par te  se  defender  contra juízo que insis ta  ser  de sua 

competência  quando a  competência  foi  or iginár ia  do t r ibunal  a  que está  

vinculado.  Quando se  es tá  diante  de processo cujo competência  por  

prerrogat iva de função ou por  outro motivo for  or iginár ia  do t r ibunal ,  

caberá  a  par te  alegar  a  violação ao disposto const i tucional  que discipl ina 

sobre  a  prerrogat iva de foro e  recorrer  da decisão do juiz  s ingular  que 

entender  não ser  de competência  do t r ibunal  o  fe i to  em trâmite .   

Exis tem instrumentos  hábeis  para  se  impedir  a  violação dos 

precei tos  const i tucionais  contra  magis t rados de pr imeira  instância ,  seja  por  

meio de recursos próprios  ordinár ios  contra  a  decisão judicial  impert inente  

ou mesmo,  quando a  decisão for  i r recorr ível ,  como no caso de decisões  em 

processo de conhecimento de juízes  do t rabalho em primeira  instância ,  a  

possibi l idade de se  impetrar  o  mandado de segurança diretamente  no 

t r ibunal  em questão.   

Notes-se  que,  quando do descumprimento de decisão profer ida pelo 

t r ibunal  de  just iça  por  juiz  de instância  infer ior  quando da execução da 

medida,  poder-se-á  fazer  uso do agravo de instrumento para  reformar a  

decisão judicial  que desacata  a  autor idade do t r ibunal .  Ou ainda,  em úl t ima 

oportunidade após o desacato,  o  mandado de segurança,  quando não for  

cumprido,  por  exemplo,  por  autor idade adminis t ra t iva.   

Mesmo assim,  a  s i tuação que se  perfaz necessár ia  para  a  tute la  

contra  a tos  de usurpação de competência  ou de desacato às  decisões  dos 

t r ibunais  de just iça ,  no mais  das  vezes ,  se  soluciona por  s imples  pet ição 
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nos autos  a ler tando o descumprimento por  par te  da autor idade 

adminis t ra t iva da decisão profer ida pelo órgão colegiado.  Ainda,  quando a  

autor idade for  judiciár ia ,  hão medidas  recursais  passíveis  de se  e levar  a  

questão ao nível  do órgão jur isdicional  desacatado para  que faça e le  mesmo 

cumprir  suas  decisões .   

Com efei to ,  vale a inda ressal tar  que para  inexis t i r  essas  

incompreensões  e  incoerências  processuais  demonstradas  acima,  no máximo 

se  poderia  consagrar  a  reclamação em sede dos t r ibunais  de just iça  ou 

mesmo aos t r ibunais  regionais  federais ,  para  garant i r  a  autor idade de suas  

decisões  ou ante  a  usurpação de sua competência ,  necessár io  ser ia  

expressar  a  sua l imitação aos atos dos  juízes  de pr imeira  ins tância  

vinculados a  esses  t r ibunais  ou,  no máximo,  contra  autor idades 

adminis t ra t ivas  que não cumpram determinação do t r ibunal ,  não podendo 

sobejar  a  autor idade face a  juízes  vinculados a  t r ibunais  di ferentes .   

Todavia ,  nesses  parâmetros  se  ressal ta  que não estar-se- ia  fa lando,  

propriamente ,  de reclamação const i tucional ,  ao menos,  não aquela  pela 

qual  a  Const i tuição Federal  f ixa  expressa competência  ao Supremo 

Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de Just iça .  A força contra  

autor idade judiciár ia  de pr imeira  instância  do t r ibunal  ao qual  está  

dire tamente  vinculado é  meramente  adminis t ra t iva,  do qual ,  já  se  manifesta  

nas  normas regimentais  dos  mais  diversos t r ibunais ,  a tes tando a  autor idade 

adminis t rat iva do órgão colegiado sobre  o  juiz  de pr imeira  ins tância  

desobediente ,  com medidas  adminis tra t ivas  que podem resul tar  a té  na 

exoneração do servidor .   
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É per t inente  ressal tar  que o t r ibunal  de just iça  ou t r ibunal  regional  

federal  desobedecidos por  juízes  de pr imeira  ins tância  a  e les  mesmos 

vinculados,  não tem razão de se  pers is t i r  o  inst i tuto  processual  da 

reclamação para  se  impor a  autor idade de suas  decisões .  Os juízes  em 

relação a  esses  órgãos são diretamente  vinculados de forma que  devem 

cumprir  com a ordem sob pena de violação a  precei tos adminis t ra t ivos 

contrár ios  ao órgão do qual  é  subordinado.   

Já  quanto ao Supremo Tribunal  e  ao Superior  Tr ibunal  de Just iça ,  a  

es t rutura  não é  a  mesma.  O juiz  de direi to  de pr imeira  instância  não está  

vinculado ao Supremo ou ao Superior  Tribunal  de Just iça ,  mas s im,  

dire tamente  ao t r ibunal  de just iça ,  de forma que,  aqueles ,  não têm poderes  

discipl inares  sobre o juiz  de pr imeira  instância  que usurpa a  sua 

competência  ou viole  a  autor idade de suas  decisões ,  necessi tando,  para  

tanto,  de instrumento processual  hábi l  para  garant i r  a  autor idade e  

competência  desses t r ibunais  de superposição.   

Portanto,  não se  podendo confundir  a  reclamação const i tucional  com 

mera medida adminis t ra t iva discipl inar ,  não exis tem razões per t inentes  na 

esfera  processual  para  se  ins t i tui r  aquela  no âmbito  dos t r ibunais  de 

just iça ,  nem mesmo,  para  os  t r ibunais  regionais  federais ,  regionais  do 

t rabalho ou mesmo,  dos t r ibunais  regionais  e le i torais ,  sob pena de se  

instaurar  o  desequi l íbr io  inst i tucional  no s is tema jur isdicional  

const i tucional  brasi le i ro ,  pela  incoerência  que a  reclamatór ia  resul tar ia  em 

âmbito processual .   
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2.4.3  Sobre a Inexistência de Posição do Supremo Tribunal  Federal  

Acerca do Cabimento da Reclamação Constitucional  para Cortes  de 

Jurisdição Ordinária como os Tribunais  de Just iça e  os  Tribunais  

Regionais  Federais  

 

Mesmo que o Pleno do Supremo Tribunal  Federal  tenha produzido 

precedente  jur isprudencial  pela  possibi l idade dos t r ibunais  de just iça  dos  

es tados inst i tuí rem em seu âmbito  a  reclamação const i tucional ,  valendo-se 

na oportunidade de apreciar  o  méri to  e  julgar  improcedente  Ação Direta  de 

Inconst i tucional idade 2.212-1/CE,  conforme discorr ido no i tem anter ior ,  

a inda assim,  é  cediço que em verdade o Supremo não tem posicionamento 

f i rmado sem óbices  sobre a  questão tão controvert ida.   

Por  ocasião do julgamento da Ação Direta  de Inconst i tucional idade 

2.212-1/CE,  se  pronunciaram os Minis t ros  NE L S O N  JO B I M,  EL L E N  GR A C I E,  

MA U R Í C I O  CO R R Ê A,  MO R E I R A  AL V E S,  SY D N E I  SA N C H E S,  CA R L O S  VE L L O S O,  

CA R L O S  BRI T T O,  MA R C O  AU R É L I O  e  SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE.  O Minis t ro 

GI L MA R  ME N D E S  não se  pronunciou pois  es tava impedido,  vis to  que,  na 

oportunidade da manifestação da União,  ocupava o cargo de Advogado-

Geral  da União,  dando parecer  pela interpretação dos disposi t ivos  

quest ionados em conformidade com a Const i tuição Federal .  Já  os  Minis t ros  

CE L S O  D E  ME LL O  e IL MA R GA L V Ã O,  apesar  de presentes  na úl t ima sessão 

plenár ia ,  es t ranhamente não se  pronunciaram.  
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Dos Minis t ros  que votaram, MA U R Í CI O  CO R R Ê A,  MO R E I R A  A L V E S  e  

SY D N E I  SA N C H E S  julgaram procedente a  ação,  declarando a  

inconst i tucional idade dos disposi t ivos  const i tucionais  e  regimentais  do 

Tribunal  de Just iça  do Ceará,  entendendo contrár ios  à  Const i tuição Federal ,  

já  expl ic i tado no i tem anter ior .   

Os demais  minis t ros  votantes ,  julgaram pela  improcedência  pelos  

fundamentos igualmente  já  expostos  anter iormente .   

Vê-se  então que alguns dos minis t ros  que julgaram pela  procedência  

da declaração de inconst i tucional idade já  não compõem o Supremo 

Tribunal  Federal .  Todavia ,  dos  minis tros  que julgaram pela  improcedência  

da ação declaratór ia ,  o  qual  resul tou no acórdão de improcedência,  es tão 

presentes  na composição do t r ibunal  os  Minis t ros  CA R L O S  BRI T T O  e  MA R C O  

AU RÉ L I O,  v is to  que SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE  se  aposentou,  integrando o 

Supremo em seu lugar  o  Minis t ro  CA R L O S  DI RE I T O.  Lembrando que os  

Minist ros  IL MA R GA L V Ã O  e  CE L S O  D E  ME L L O,  muito  embora es te  a inda faça 

par te  do t r ibunal  excelso,  não se  pronunciaram. 

Note-se  então que,  com posição expressa  entre  os  minis t ros  do 

Supremo Tribunal  de ser  possível  a  ins t i tuição da reclamação 

const i tucional  em âmbito  dos t r ibunais  de just iça  es tão a  EL L E N  GR A C I E,  

CA R L O S  BRI T T O  e  MA R C O  AU R É L I O.   



  115

Todavia ,  a  exis tência  de nova Ação Direta  de  Inconst i tucional idade 

autuada sob o n.  2 .480-9/PB91,  bastante  recente ,  onde foi  re la tor  Minis t ro 

SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE,  com causa bastante  semelhante  a  Ação Direta  de 

Inconst i tucional idade 2.212-0/CE,  onde se  discut ia  a  const i tucional idade 

do ar t igo 357 do Regimento Interno do Tribunal  de Just iça  do Estado da 

Paraíba,  que confer ia  apl icação subsidiár ia  do Regimento Interno do 

Supremo Tribunal  de Just iça  nos casos omissos,  com a f inal idade de 

confer i r  in terpretação conforme a  Const i tuição Federal  para  o  f i to de não 

se  poder  apl icar  os  disposi t ivos regimentais  do pretór io  excelso no que 

tange à  reclamação const i tucional .   

Na oportunidade de julgamento da ação direta ,  o re la tor  julgou 

improcedente  sem se afastar  por  demais  de seu voto profer ido na Ação 

Direta  de Inconst i tucional idade 2.212-0/CE,  def inindo que o t r ibunal  local  

detém, como o Supremo,  poderes  implíci tos  para  fazer-se  impor por  suas  

decisões  ou contrár io  à  usurpação de sua competência ,  de forma que,  

poderia  inst i tuir  a  reclamação como sucedâneo instrumental  de  garant ia  

desses  precei tos .  Ressal tou ainda questão ademais  muito  interessante ,  

a legando que o precedente  t ido diante  da Representação 1.092,  que foi  

re lator  o  Minist ro  DJA CI  FA L CÃ O,  onde foi  julgada procedente  declarando a  

inconst i tucional idade dos disposi t ivos regimentais  do Tribunal  Federal  de 

Recursos ,  não poderia  ser  paradigmática  ao julgamento da ação paraibana  

pois  t inha s ido profer ida em sede de sis tema const i tucional  divergente  do 

                                                 
91 BRASIL .  Sup remo  Tr ibuna l  Fede ra l .  ADIn .  n .  2 .480-9 /PB.  Re la to r  Min .  Sepú lveda  
Pe r t ence .  J .  02 .04 .2007 .  D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f . gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  
Se tembro  de  2007 .  
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presente ,  já  que,  se  deu na ocasião de vigência  a inda da Const i tuição 

Federal  de  1967.  Aduziu além de que o uso da reclamação em sede do 

Tribunal  de Just iça  paraibano não é  inconst i tucional ,  vis to que,  a  

Const i tuição Estadual  daquele  ente federat ivo expressamente  a lberga em 

seu ar t igo 105 o inst i tuto da representação perante  o t r ibunal  para  

assegurar  observância  dos pr incípios  da const i tuição estadual  e  para prover  

execução nos casos de desobediência  a  ordem ou decisão judiciár ia  do 

próprio órgão colegiado,  a t r ibuindo assim,  a  justa  competência  ao Tribunal  

de Just iça  em processar  como reclamação essas  representações,  não 

violando o es ta tuído pelo ar t igo 125,  §1º  da Const i tuição Federal ,  no qual ,  

precei tua ser  dever  do es tado federado em sua const i tuição discorrer  acerca 

da competência  judiciár ia  estadual .   

Acompanharam seu voto,  logo pela  improcedência  da ação dire ta ,  os 

Minist ros  CE S A R PE L U S O e ,  por  surpresa,  o  Minis t ro  GI L MA R  ME N D E S.  

Surpresa tendo em vis ta  que foi  de sua autor ia  quando Advogado-Geral  da 

União,  que o Supremo Tribunal  despertasse para  a  interpretação conforme a  

Const i tuição Federal  para  os  disposi t ivos es taduais  atacados na Ação 

Direta  de Inconst i tucional idade 2.212-0/CE,  sendo que agora,  sequer  se  

pronunciou nesse sent ido.   

Nessa oportunidade,  o  Minis t ro  MA R C O  AU RÉ L I O  julgou pela  

procedência  da ação sob o fundamento de que não poderia  o  t r ibunal  de 

just iça  ampliar  seus  poderes  regimentais  com disposi t ivo tão abrangente ,  

sendo inconst i tucional  subsidiar  sua ordem regimental  com a do Supremo 

Tribunal ,  de  forma que,  não se  manifestou diferentemente do que já  t inha 
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exposto por  ocasião do julgamento da Ação Direta  de Inconst i tucional idade 

2.212/CE.  Já  o  Minis t ro CE S A R  PE L U S O  acompanhou o voto do relator ,  

por tanto,  julgando pela  improcedência .   

Estranhamente,  os  Minis t ros  CE L S O  D E  ME LL O,  CARL O  BRI T T O,  

JO A Q U I M  BA R B O S A,  EROS  GR A U,  RI CA RD O  LE W A N D O W S K I  e  CÁ R M E N  LÚ CI A 

não se  pronunciaram, enquanto que,  a  Minis t ra  EL L E N  GR A C I E es tava de 

l icença92.   

Conclui-se  então que na composição atual  do Supremo Tribunal ,  se  

posicionaram sobre o  assunto no sent ido de permit i r  a  reclamação 

const i tucional  em sede de t r ibunais  locais  os  Minis t ros  GI L MA R  ME N D E S,  

MA R C O  AU RÉ L I O,  EL L E N  GR A C I E,  CE S A R PE L U S O  e  CA R L O S  BRI T T O,  

enquanto que ainda f ica  incógni to o posicionamento acerca do tema dos  

Minist ros  CE L S O  D E  ME L LO,  ER O S  GRA U,  JO A Q U I M  BA R B O S A,  RI C A R D O  

LE W A N D O W S K I ,  CÁ R M E N  LÚ C I A e ,  agora com a aposentadoria  de SE P Ú L V E D A  

PE RT E N CE,  a  posição do Minis t ro  CA R L O S  DI RE I T O,  que ocupa cadeira  antes  

daquele .  

Por  isso é  bastante  plausível  que o tema ainda seja  objeto de debates  

acirrados no t r ibunal  excelso,  já  que mais  da metade dos integrantes  do 

Supremo ainda não se  posicionaram acerca do tema,  o  que podem fazer  a  

qualquer  momento,  sem considerar  a inda,  a  possibi l idade de algum dos 

minis t ros  que já  julgaram da forma contrár ia  à  posição ora  defendida,  se  

                                                 
92 V .  ex t r a to  da  a t a  no  ju lgamen to  da  ADI  2 .480 -9 /PB.  
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posicionarem diferentemente ,  como já  ocorreu na via  contrár ia  com o 

Minis t ro  SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE.  

 

2.4.4  A Reclamação Constitucional  no âmbito dos Tribunais  Superiores  

–  Posição const i tucional  diferenciada do Supremo Tribunal  Federal  e  

do Superior Tribunal  de Justiça – Necessidade da existência de 

instrumento que lhes  garantam o exercício  da competência e/ou a 

garantia da autoridade de suas decisões  

 

Outro quest ionamento bastante  per t inente  ao que concerne à  

reclamação const i tucional  ta l  como atr ibuída ao Supremo Tribunal  Federal  

e  ao Superior  Tribunal  de Just iça  pela  Const i tuição Federal ,  a lém das  

breves  considerações  discorr idas  acima acerca da exis tência  do inst i tuto  no 

âmbito  dos  t r ibunais  de jus t iça  e  dos t r ibunais  regionais  federais ,  ou 

mesmo,  em quaisquer  outros  órgãos jur isdicionais  de instâncias  ordinár ias ,  

é  jus tamente  sobre a  possibi l idade ou não de exis tência  do inst rumento 

reclamatório para  o  Superior  Tribunal  Mil i tar ,  Tr ibunal  Superior  Elei toral  

ou para  o  Tribunal  Superior  do Trabalho.  

Importa  lembrar  o  que fora  discorr ido no iníc io deste  capí tulo  sobre  

a  posição majori tár ia  da escassa doutr ina existente  acerca da reclamação 

const i tucional ,  no que,  inegavelmente se  propõe a  possibi l idade da 
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recepção por  esses  t r ibunais  super iores  do processo reclamatór io contra  

usurpação de sua competência  ou garant ia  de suas decisões .  

Esse posicionamento se  destaca mais  pela  ef ic iência  do inst i tuto  da 

reclamação const i tucional  como garant idor  da autor idade das  decisões  dos 

t r ibunais  e  contra  a  usurpação de suas competências do que,  propriamente ,  

pela  técnica da ciência  processual .  O tema não é  pacíf ico.  Tanto que ainda 

t ramita  ação dire ta  de inconst i tucional idade autuada sob o n.  3 .43593,  onde 

é  Relator  o  Ministro  MA R C O  AU RÉ L I O,  de autor ia  do Procurador-Geral  da 

Repúbl ica no Supremo Tribunal  Federal ,  quest ionando a  

const i tucional idade da al ínea “d” do Inciso I  do ar t igo 70 e  dos ar t igos  190 

à  194,  todos do Regimento Interno do Tribunal  Superior  do Trabalho,  nos  

quais ,  prevêem a reclamação perante  aquele  t r ibunal  para  preservação da 

sua competência  ou garant ia  da autor idade de suas  decisões .   

Como mencionado alhures ,  tanto a  doutr ina sobre a  reclamação 

const i tucional  quanto a  jur isprudência no Supremo Tribunal  Federal  e  no 

Tribunal  Superior  Elei toral ,  têm encontrado amparo para  a  possibi l idade de 

se  inst i tuir  a  ação reclamatór ia  para  preservação da competência  ou 

autor idade das  decisões  nos t r ibunais  super iores  no fato  da Const i tuição 

Federal  ter  adotado s is temática  “delegatór ia” à  le i  ordinária  ou lei  

complementar  de f ixação da competência  dos demais  t r ibunais  super iores  

a lém dos t r ibunais  de just iça  e  dos t r ibunais  regionais  federais ,  o  que,  em 

tese ,  na  inexis tência  de le i  que delegue essa  competência de se  inst i tui r  a  

                                                 
93 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Fede ra l .  ADIn .  n .  3 .435 /DF .  Re la to r  Min .  Marco  Auré l io .  
Sem dec i são .  D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  Se tembro  de  
2007 .  
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reclamação no regimento interno desses  t r ibunais ,  não poderiam cr iar  o  

inst i tuto em suas esferas  jur isdicionais .   

Todavia ,  como igualmente  já  fora  antes  mencionado,  o  Supremo 

Tribunal  ampliou a  possibi l idade desse advento mesmo sem que a  norma 

fundamental  para  f ixação de competência  do t r ibunal  dispusesse,  ao menos  

expressamente ,  sobre  a  possibi l idade de prever  a  reclamação em seu 

âmbito,  quando do julgamento da Ação Direta  de Inconst i tucional idade 

2.480-9/PB,  onde foi  Relator  o  Minis t ro  SE P Ú L V E D A  PE R T E N CE,  tendo em 

vis ta  que mesmo os t r ibunais  de just iça  detêm oportunidade de cr iar  

mecanismos aptos a  preservar  sua competência  ou garant i r  a  autor idade de 

suas  decisões ,  por  força do poderes  implíc i tos  decorrentes  da função 

jur isdicional .  Como supedâneo ainda,  c i tou disposi t ivos  const i tucionais  do 

Estado da Paraíba,  que autor izavam taci tamente  a  cr iação da reclamação 

pelo t r ibunal  de  just iça  em seu regimento interno,  por  via  obl íqua,  bastante  

análoga ao discorr ido acerca do Código Elei toral .  Porém,  destaca-se ,  es te  

segundo argumento que resul tou no seu voto pela  improcedência  da ação 

inf luenciando os  demais  minis t ros  que votaram foi  secundário .   

O segundo argumento no voto minis t rado pelo rela tor  na Ação 

Direta  de Inconst i tucional idade 2.480-9 foi  análogo ao que se  compreendeu 

em sede  da reclamação const i tucional  perante  o  Tribunal  Superior  

Elei toral ,  pois ,  como também já  discorr ido anter iormente neste  capí tulo,  a  

fundamentação básica para  possibi l idade de se  exis t i r  a  reclamação 

const i tucional  neste  super ior  foi  pela exis tência  de autor ização táci ta  do 

Código Elei toral  para  que o Superior  Elei toral  cr iasse  qualquer  inst i tuto 
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que garant isse  suas  ordens contra  juízos  de instâncias  infer iores  ou 

autor idades  adminis t ra t ivas  rebeldes  às  suas decisões ou mesmo,  rol  de 

competência .   

Diga-se  que,  por  es te  fundamento,  melhor  sor te  não terá ,  é  cer to ,  as  

disposições  regimentais  do Tribunal  Superior  do Trabalho quest ionadas na 

Ação Direta  de Inconst i tucional idade 3.435/DF,  já  que inexis te  nas  le is  que 

discorrem sobre sua competência  a  possibi l idade do superior  laboral  prever  

a  reclamação const i tucional  em seu regimento interno.   

Mesmo assim,  deve-se  contentar  que exis te  s im a possibi l idade 

dessa ação declaratór ia  vi r  a  ser  julgada improcedente ,  se forem 

vis lumbrados os  argumentos  do Minis t ro  SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE na Ação 

Declaratór ia  2 .480-9/PB,  já  que,  afastam a necessidade lógica de exis tência  

de norma que alberga a  competência  para  o t r ibunal  de se  inst i tui r  o 

mecanismo reclamatório .  Se os  t r ibunais  de just iça ,  mesmo sem a 

const i tuição es tadual  prever  a  reclamação const i tucional  em seu texto,  

podem cr iar  o  mecanismo em seus regimentos  internos,  quanto mais ,  poderá  

o Tribunal  Superior  do Trabalho,  por  seu Regimento Interno,  inst i tuir  a  

modal idade processual .   

Entretanto,  ao que parece,  não é  a  visão mais  acer tada.  Prefere-se ,  

pela  melhor  c iência  do processo e  coerência  técnica na coexis tência  dos 

inst i tutos processuais  e  dos  mais  diversos  órgãos jur isdicionais  que 

compõem o judiciár io ,  l imitar  a  exis tência  da reclamação const i tucional  
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aos órgãos jur isdicionais  que a  própria  Const i tuição Federal  previu,  ou 

seja ,  ao Supremo Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de Just iça .   

Diferentemente  de todos os  demais  t r ibunais ,  a  Const i tuição Federal  

e lencou para  o  Supremo Tribunal  Federal  e  para  o  Superior  Tribunal  de 

Just iça  todas  as  suas  competências nos ar t igos 102 e  105 respect ivamente .  

Somente  a lcança cer ta  proximidade à  exação const i tucional  da competência  

desses ,  as  normas re la t ivas  às  competências  da Just iça  Federal  (CF, ar t igos 

108 e  109)  e  da Just iça  do Trabalho (CF,  ar t igo 114) .  Este  úl t imo não tão 

exatos quanto aqueles ,  pois  o  ar t igo 108 a  Carta  Magna dispõe 

especif icamente sobre a  competência  dos t r ibunais  regionais  federais ,  

enquanto que,  no ar t igo 109,  dispõe especif icamente  sobre a  competência  

dos juízes  federais .  Oportuno sal ientar  que nenhum desses  disposi t ivos ,  

prevê a  reclamação.   

Aos demais  órgãos jurisdicionais ,  autor izou a  Const i tuição que a  

competência  fosse  a t r ibuída por  le i ,  se ja  complementar  no caso da just iça  

e le i toral  ou,  ordinár ia  no que se  t ra te  à  jus t iça  mil i tar .  No âmbito das 

just iças dos  estados,  a lbergou à  const i tuição es tadual  de cada qual ,  a  

f ixação da competência  de seus respect ivos órgãos jur isdicionais ,  os  

t r ibunais  de just iça  e  os  juízes  de direi to .   

A divisão da competência  fei ta  pela  Const i tuição Federal  observou 

parâmetros  de necessidade de dis t r ibuição das  mais  diversas  matér ias  que 

devem ser  apreciadas  pela  função jur isdicional  do Estado,  cr iando os  mais  

diversos  órgãos jur isdicionais .  Dividiu,  conforme nos  informa PA U L O  
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AF O N S O  D A  SI L V A,  com cr i tér ios  de necessidade de cr iação dos órgãos 

ass im:   

( . . . )  (a )  um órgão  de  cúpula ,  como guarda  da  Cons t i tu ição  e  
Tr ibunal  da  Federação ,  que  é  o  Supremo Tr ibunal  Federa l ;  
(b)  um órgão  de  a r t icu lação  e  defesa  do  d i re i to  obje t ivo  
federa l ,  que  é  o  Super ior  Tr ibunal  de  Jus t iça 94;  (c )  as  
es t ru turas  e  s i s temas  jud ic iá r ios ,  compreendidos  nos  
números  3  a  6  supra 95;  (d)  os  s i s temas  judic iá r ios  dos  
Es tados ,  Dis t r i to  Federa l  e  Ter r i tó r ios . 96 

 

Observa-se  que a  Const i tuição Federal  e  a  doutr ina em geral ,  coloca 

o Supremo Tribunal  Federal  e  o  Superior  Tr ibunal  de Just iça  numa posição 

de destaque,  que merece,  no mínimo,  a tenção.  

CÂ N D I D O  RA N G E L  DI N A MA RC O class i f ica  o Supremo Tribunal  

Federal  e  o  Superior  Tribunal  de Just iça  como órgãos judiciár ios  de 

superposição97.  Menciona que o Superior  Tribunal  de Just iça  sobrepõe-se às  

                                                 
94 In te r e s san te  observar  a  no ta  de  rodapé  que  o  au to r  co loca  na  pág ina  556  de  sua  ob ra ,  
po r  s e r  in fo rmação  de  cu r ios idade ,  onde  descreve  que  à  despe i to  da  r e iv ind icação  da  
o r ig ina l idade  da  idé i a  de  c r i ação  do  Super io r  T r ibuna l  de  Jus t i ça  po r  par t e  do  P ro f .  
Migue l  Rea le ,  que  t e r ia  suge r ido  em 1965  num deba te  r ea l i zado  na  Fundação  Ge tú l io  
Vargas ,  o  au to r  aduz  que  j á  t i nha  se  r e fe r ido  à  c r i ação  de  ó rgão  aná logo  em sua  ob ra  
denominada  “Do recurso  ex t raord inár io  no  d i re i to  p roces sua l  bras i l e i ro”  na  pág ina  
456 ,  em 1963 ,  v indo  a  d i f e r enc ia r  somen te  no  nome  que  a t r ibu iu  ao  ó rgão  que  suge re  
c r i a r ,  como  “Tr ibuna l  Supe r io r  de  Jus t i ça” ,  enquan to  que ,  aque le ,  suger iu  “Super io r  
T r ibuna l  de  Jus t i ça” ,  po rém,  com os  mes mos  t r aços  in s t i t uc iona i s .  

95 O  au to r  t r ansc reve  o s  inc i sos  do  a r t igo  92  da  Cons t i tu i ção  Fede ra l ,  do  qua l ,  a  
i nd icação  f e i t a  r e fe rem-se  aos  inc i sos  I I I ,  IV ,  V  e  VI .  Va le  observa r  sua  r edação :  
“Ar t .  92 .  São  ó rgãos  do  Pode r  Jud ic iá r io :  
I  –  o  Supremo  Tr ibuna l  Federa l ;  
I -A  –  o  Conse lho  Nac iona l  de  Jus t i ça ;  
I I  –  o  Super io r  T r ibuna l  de  Jus t i ça ;  
I I I  –  o s  Tr ibuna i s  Reg iona i s  Fede ra i s  e  Ju ízes  Federa i s ;  
IV  –  os  Tr ibuna i s  e  Ju í zes  do  Traba lho ;  
V  –  o s  Tr ibuna i s  e  Ju ízes  E le i to ra i s ;  
VI  –  o s  Tr ibuna i s  e  Ju ízes  Mi l i t a r e s ;  
VI I  –  o s  Tr ibuna i s  e  Ju ízes  dos  Es tados  e  do  Dis t r i to  Fede ra l  e  Te r r i tó r io s . ”  

96 S ILVA,  Pau lo  Afonso .  Op .  c i t . ,  2007 ,  p .  556-7  

97 DINAMARCO,  Când ido  Range l .  Op .  c i t . ,  2005 .  p ,  479 .  
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just iças  locais  e  federais ,  enquanto que,  o  Supremo Tribunal  sobrepõe-se 

ao próprio Superior  Tribunal  e  às  demais  just iças ,  todas elas .   

Se l imitarmos a  essa  consideração fei ta  pelo processual is ta  c i tado,  

sem desmerecer  a  br i lhante  gama de conhecimentos  jur ídicos  que já  

contr ibuiu e  cont inua a  contr ibuir ,  poder-se- ia  dizer  sem receio de errar  

que os  demais  t r ibunais  superiores  igualmente  são t r ibunais  de 

superposição,  pois  também são dest inados a  serem as  mais  a l tas  cor tes  de 

suas  próprias  “ just iças” com poder  de rever  suas  decisões ,  como de forma 

análoga,  o  Superior  Tribunal  de Just iça . 98 

Mas LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I  esboça e  diferencia  muito 

c laramente  o  motivo pelo qual ,  o  Tribunal  Superior  Elei toral ,  o  Superior  do 

Trabalho e  o  Superior  Tribunal  Mil i tar  não devem ser  considerados como 

tr ibunais  de superposição.  Expõe esse  processual is ta  que a  Const i tuição 

Federal  descreveu de maneira  exclusiva as  competências  específ icas  do 

Supremo Tribunal  Federal  e  do Superior  Tribunal  de Just iça ,  subtraindo 

essas  competências  das  dos demais  órgãos judiciár ios ,  logo,  “subtrai  certas 

causas de todas as  ‘ just iças’”99.  Além do que,  é  per t inente  destacar  que 

esses  t r ibunais  não per tencem a nenhuma das  denominadas “just iças”.   

                                                 
98 Pudera ,  é  opor tuno  obse rva r  que  D inamarco  e sc reve  em sua  gen ia l  ob ra  c i t ada  ac ima  
sobre  o  D i re i to  P rocessua l  C iv i l ,  não  impor tando  para  seu  t r aba lho  os  demais  t r ibuna i s  
supe r io re s ,  por  co r r e sponderem a  ma té r i a s  de  p roces sos  d i f e r enc iados  do  que  t r a t a  em 
suas  “ Ins t i tu i ções  ( . . . ) ” ,  de  fo rma  que ,  ac red i t a - se ,  não  se  impor tou  em desc reve r  qua l  
s e r i a  a  pos i ção  de  c l a ss i f i cação  dos  demai s  super io res .    

99 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme ;  ARENHART,  Sé rg io  Cruz .  Op .  c i t . ,  2006 ,  p .  39 .  
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Parece vago e  f rági l  d izer  que os  demais  t r ibunais  superiores  a lém 

do Superior  Tribunal  e  do Supremo Tribunal  não são,  propriamente ,  

t r ibunais  de superposição.  Mas necessár io  se  destacar ,  por  oportuno,  que o 

ar t igo 92 da Carta  Magna não descreve a  exis tência do Tribunal  Superior  

Elei toral ,  do Superior  Tribunal  Mil i tar  ou mesmo,  do Tribunal  Superior  do 

Trabalho.  Numa pr imeira  visão,  quem est ivesse fazendo a  pr imeira  le i tura  

da Const i tuição sem conhecer  da exis tência  dos mais  diversos  órgãos 

jur isdicionais  do país ,  sequer  saber ia  da redação do pr imeiro disposi t ivo 

const i tucional  que rege o Poder  Judiciár io  sobre a  exis tência  desses 

t r ibunais  superiores .  Isso por  um fator  óbvio:  são dotados de uma l imitação 

de competência  mater ia l  prat icamente  res idual ,  d i re tamente  vinculados às 

suas  respect ivas  “ just iças” onde são órgãos de cúpula  em l inha ver t ical .  

Mesmo assim,  submissos  ao Supremo Tribunal  Federal ,  como o é ,  o  

Superior  Tribunal  de Just iça .   

Mesmo que o Superior  Tr ibunal  de Just iça  seja  dotado de 

competências  s imilares  no que concerne às  just iças  comuns,  federais  e  

es taduais ,  com os demais  t r ibunais  superiores  em convergência  às  suas  

respect ivas  just iças ,  não se  pode fechar  os  olhos para  as  competências  

específ icas  do Superior  Tribunal  de Just iça  para  questões  especiais  que os  

demais  superiores  não têm.   

Antes  de mencionar  sobre  essas  competências  especiais ,  necessár io  

destacar  que ao Supremo Tribunal  e  Superior  Tribunal  de Just iça  foram 

dis t r ibuídas  em relação a  cada um a competência  or iginár ia ,  a  competência  
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para julgar  recursos  ordinár ios  e  por  f im,  para  julgar  recursos  de natureza 

extraordinár ia .100 

Essas  cor tes  de superposição têm competências  or iginár ias  como 

quaisquer  outros  órgãos jur isdicionais ,  ass im como,  têm competência  para  

processar  e  julgar  recursos  de natureza ordinár ia .   

No Supremo Tribunal  Federal ,  são recursos de natureza ordinár ia  

aqueles  que têm a  f inal idade de rever  decisões  denegatór ias  profer idas  

or iginar iamente  pelos  t r ibunais  superiores ,  inclusive pelo Superior  

Tribunal  de Just iça ,  em habeas corpus,  habeas data ,  mandado de segurança 

ou mandado de injunção,  ou ainda,  o  cr ime pol í t ico.  Já  de natureza 

extraordinár ia ,  quando em única ou úl t ima instância  a  decisão recorr ida 

contrar iar  disposi t ivo const i tucional ,  declarar  inconst i tucional idade de 

t ra tado ou le i  federal ,  julgar  vál ida le i  ou ato  de governo local  face à  

Const i tuição Federal  ou,  julgar  vál ida le i  local  contestada em face de le i  

federal .   

Sabiamente ,  PA U L O  AF O N S O  D A  SI L V A destaca ainda t rês  

modal idades de exercício da jur isdição const i tucional  pelo Supremo 

Tribunal  face ao conteúdo que exprimem, seja  or iginár ia  ou recursal ,  

c lass i f icando como:  jur isdição const i tucional  com controle  de 

const i tucional idade,  naquelas  hipóteses que o pretór io excelso declara  a  

const i tucional idade ou inconst i tucional idade de lei ,  mediante ação dire ta  

ou via  incidental ;  jur isdição const i tucional  da l iberdade,  no que diz  
                                                 
100 DINAMARCO,  Când ido  Range l .  Op .  c i t . ,  p .  479 ;  SILVA,  Pau lo  Afonso .  Op .  c i t . ,  p .  
559-2 .  
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respei to  à  competência  de processar  e  julgar  or iginar iamente  ou em grau de 

recurso (ordinário)  os  chamados remédios  const i tucionais  como o habeas 

corpus,  habeas data ,  mandado de segurança e  mandado de injunção,  e ;  

jur isdição const i tucional  sem controle  de const i tucional idade,  sendo esta ,  a  

a t ividade judicante  própria  do Supremo,  porém, ausente  a  natureza de 

controle  de const i tucional idade exercido por  e le .   

Interessante  vis lumbrar  que apesar  dos mais  diversos  pensadores  

sobre o  tema das  modal idades de competências  do Supremo Tribunal  e  do 

Superior  Tribunal  de Just iça  no sent ido de exis t i rem três ,  quais  sejam, a  

competência  or iginár ia ,  recursal  ordinár ia  e  recursal  extraordinár ia101,  

d i ferentemente  a t r ibui  c lassi f icação AL E X A N D R E  D E  MO RA E S,  que l imita  a  

competência  de ambos os  t r ibunais  em originár ia  e  recursal ,  não 

diferenciando este  úl t imo em ordinár ia  e  extraordinár ia  como os  demais  

num primeiro momento como grande área102.  Mesmo assim,  discorre  sobre a  

diferenciação de cada modal idade poster iormente .   

Aduzidas  essas  considerações e  retornando ao tema,  necessár io se  

faz  dar  a tenção especial  a  determinadas competências que somente  o  

Superior  Tribunal  de Just iça  tem,  sem simil i tudes  com os demais  t r ibunais  

superiores .   

                                                 
101 Faz  r e f e rênc ia  à  Pau lo  Afonso  da  S i lva  e  Când ido  Range l  D inamarco  j á  
an te r io rmen te  c i t ados  sobre  o  t ema ,  r e l a t ando  a inda ,  a  mes ma  c l a s s i f i cação  f e i t a  po r  
Lu iz  Gu i lhe rme  Mar inon i  e  Sé rg io  Cruz  Arenhar t .  (Manua l  do  Processo  de  
Conhec imen to ,  5 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2006 ,  p .  39 .  

102 MORAES,  A lexandre .  Dire i to  cons t i tuc iona l .  16 .  ed .  São  Pau lo :  A t l a s ,  2004 ,  p .  485-
6  e  496 .  
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São essas  competências ,  entre  outras ,  para  processar  e  julgar  

or iginar iamente ,  nos  cr imes comuns,  “os Governadores dos Estados e  do 

Distr i to  Federal ,  e ,  nestes  e  nos de responsabi l idade,  os  desembargadores  

dos Tribunais  de Just iça dos Estados e  do Distr i to  Federal ,  os  membros  

dos Tribunais  de Contas  dos Estados e  do Distr i to  Federal ,  os  dos 

Tribunais  Regionais  Federais ,  dos Tribunais  Regionais Elei torais  e  do 

Trabalho ,  os  membros dos Conselhos ou Tribunais  de Contas  dos 

Municípios  e  os  do Minis tér io  Públ ico da União que of ic iem perante  

tr ibunais”103.   

É de sua at r ibuição de competência  para  se  processar  e  julgar  

or iginar iamente  os  juízes  que componham os t r ibunais  regionais  e le i torais  

e  os  juízes  que componham os t r ibunais  regionais  do t rabalho.  Por  s inal ,  

t ra ta-se  de uma competência de exclusividade do Superior  Tribunal  de 

Just iça  por  fugir  da competência  mater ia l  dos  demais  t r ibunais  superiores  o  

cr ime comum ou de responsabi l idade.   

Essa diferenciação de competências  entre  o  Superior  Tr ibunal  de 

Just iça  e  os  demais  superiores  sem similar idades,  se  evidencia  quando se  

destaca que passa a  ser  competente  aquele  para  processar  e  julgar  ações  

cr iminais  or iginár ias  de cr imes comuns ou de responsabi l idade de juízes  

es taduais  ou federais  de pr imeira  instância ,  em exercício nos t r ibunais  

regionais  e le i torais .  Is to  porque,  conforme se  depreende da redação do 

ar t igo 120,  §1º  da Const i tuição Federal ,  os  t r ibunais  regionais  e le i torais  

serão compostos ,  entre  outros ,  por  dois  juízes  de direi to  escolhidos pelo 
                                                 
103 Ar t igo  105 ,  inc i so  I  da  Cons t i tu i ção  Federa l .  
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tr ibunal  de just iça  e  poderá  ser  composto por  um juiz  federal  de  pr imeira  

ins tância .   

Note-se  que,  em regra ,  a  competência  para  se  processar  e  julgar  

or iginar iamente  ações  cr iminais  por  cr imes comuns ou de responsabi l idade,  

os  juízes  federais  é  do respect ivo t r ibunal  regional  federal ,  nos  termos do 

ar t igo 108,  inciso I  da  Const i tuição Federal .  Em equivalência ,  a  regra  de 

que é  de competência  pr ivat iva do t r ibunal  de just iça  processar  e  julgar  por  

cr imes comuns os  juízes  estaduais  a  e le  vinculados,  nos termos do ar t igo 

96,  inciso I I I  da  Carta  de Direi tos .  Isso demonstra  que,  apesar  de ter  

s imil i tudes  com os demais  t r ibunais  super iores,  o  Superior  Tribunal  de 

Just iça  detém competência  especial  em contrár io senso das  competências 

daqueles ,  de forma que,  comporta-se  em tr ibunal  de superposição cujas  

a t r ibuições vão além das a t r ibuições dos outros  superiores .   

E por  essa  exceção quanto ao julgamento nos cr imes comuns e  de 

responsabi l idade de membros dos t r ibunais  regionais  e le i torais  que,  a  

pr imeira  vis ta ,  ter iam de ser  competências  de outros  órgãos jur isdicionais ,  

é  per t inente  pois ,  em tese ,  a  exceção susci tada deveria  ser  do próprio 

Supremo Tribunal  Federal .  Até  mesmo porque,  em si tuação de exceção 

outra  previs ta  pela  Const i tuição Federal ,  a t r ibui-se  a  competência  ao 

Supremo para  julgar  e  processar  o  fe i to  or iginar iamente.  É o que temos da 

redação da a l ínea “n”,  do inciso I  do ar t igo 102 da Const i tuição Federal ,  no 

qual ,  o  pretór io  excelso será  competente  para  processar  e  julgar  quaisquer  

ações em que todos os  membros do t r ibunal  sejam interessados ou mais  da 

metade es te jam impedidos.   
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Essa competência  or iginár ia  do Supremo Tribunal  não ter ia  

necessar iamente de ser  absolutamente  deste  t r ibunal ,  mas também, poder-

se- ia  ter  designado o Superior  Tribunal  de Just iça  para  processar  e  julgar  

determinadas ações,  dependendo do grau do t r ibunal  em questão.  Por  

exemplo,  poderia  ter  s ido atr ibuído ao Superior  Tribunal  de Just iça  

processar  e  julgar  as  ações em que todos os  membros do t r ibunal  de just iça  

ou do t r ibunal  regional  federal  sejam interessados ou estejam impedidos.  

Da mesma forma,  poderia  a lbergar  competência  aos  outros  t r ibunais  

super iores processar  e  julgar  as  ações de competência  de sua respect iva 

just iça  onde todos os  magis t rados de grau infer ior  ou a  sua maior ia  es te jam 

impedidos,  a  exemplo da distr ibuição de competência  para  decidir  acerca 

dos confl i tos  de competência .   

Claro que nas  matér ias  em que todos os  membros da magis t ra tura  

sejam direta  ou indiretamente  interessados,  são perfei tamente  

compreensivos os  motivos que levaram o const i tuinte  or iginário  a  deposi tar  

ao Supremo Tribunal ,  que é  o  órgão máximo da magis t ra tura ,  a  

competência  or iginár ia ,  ta is  como,  em matér ias  sobre  o  dire i to  à  l icença-

prêmio para  os  juízes ,  nos  termos da súmula 731104.  Todavia ,  quando a  

hipótese for  a  descr i ta  na segunda par te  do disposi t ivo const i tucional ,  ou 

seja ,  mais  da metade dos membros do t r ibunal  de or igem est iverem 

impedidos ou sejam interessados,  poderia  perfei tamente  ter  s ido atr ibuída 

ao Superior  Tribunal  de Just iça  quando o t r ibunal  de or igem fosse um 

                                                 
104 “STF.  Súmula  731 .  Pa ra  f im  da  compe tênc ia  o r ig iná r i a  do  Supremo Tr ibuna l  
Federa l ,  é  de  in t e re sse  ge ra l  da  mag i s t r a tu ra  a  ques t ão  de  sabe r  s e ,  em face  da  
LOMAN,  os  ju í zes  t êm d i re i to  à  l i cença -p rêmio .”  
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tr ibunal  de just iça  ou t r ibunal  regional  federal ,  ao Superior  Tribunal  

Mil i tar  quando o t r ibunal  de or igem fosse t r ibunal  mil i tar ,  ao Tribunal  

Superior  Elei toral  quando fosse  em relação a  t r ibunal  regional  e le i toral  e  

ao Tribunal  Superior  do Trabalho quando em relação a  t r ibunal  regional  do 

t rabalho,  por  óbvio,  respei tando-se em cada hipótese  a  competência 

mater ia l .  Mas não,  prefer iu-se  que fosse  dire tamente  ao Supremo Tribunal  

a  competência  específ ica .  E a  questão já  é  pacíf ica  no Supremo Tribunal ,  já  

que,  mesmo onde mais  da metade dos desembargadores  de t r ibunal  de 

jus t iça  este jam impedidos ou sejam interessados na causa,  deverá o fe i to  

ser  processado e  julgado no pretór io  excelso.  Assim,  por  s inal ,  foi  decisão 

obt ida na Reclamação 1.004105,  onde foi  Relator  o  Minis t ro  IL MA R GA L V Ã O.   

Assim,  foi  a t r ibuída ao Superior  Tribunal  de Just iça  competência  

especial  que os  demais  superiores  não têm similar  em suas  a t r ibuições  

jur isdicionais .  Mas se  não bastasse,  a inda se  pode constatar  outras  

competências  especiais  exclusivas  do Superior  Tribunal  de Just iça ,  como as  

descr i tas  nas  a l íneas  “g” e  “ i”  do inciso I ,  e  a l ínea “c” do inciso I I ,  ambos 

do ar t igo 105 da Const i tuição Federal .  

Na al ínea “g” do disposi t ivo const i tucional  c i tado,  ao Superior  

Tribunal  de Just iça  é  a t r ibuída a  competência  para  dir imir  confl i tos  entre  

                                                 
105 "Rec lamação .  A legada  usu rpação  da  compe tênc ia  do  STF  p rev i s t a  na  a l ínea  n  do  inc .  
I  do  a r t .  102  da  Cons t i tu i ção  Federa l .  Imped imen to  da  ma io r i a  dos  membros  do  
t r i buna l  de  o r igem.  Imposs ib i l i dade  da  convocação  de  ju í zes  de  d i r e i to .  Não  havendo  
ma io r i a  des imped ida  dos  membros  do  t r ibuna l  de  o r igem pa ra  ju lga r  o  mandado  de  
segu rança ,  não  é  de  se  admi t i r  a  subs t i tu i ção  dos  suspe i to s  ou  imped idos  med ian te  
convocação  de  ju í zes  de  d i r e i to  de  segund a  en t r ânc ia ,  mas  s im de  des loca r - se  a  
compe tênc ia  para  o  Supremo Tr ibuna l  Federa l ,  na  fo rma  da  a l ínea  n  do  inc .  I  do  a r t .  
102  da  Cons t i tu i ção  Fede ra l . "  (Rc l  1 .004 ,  Re l .  Min .  I lmar  Ga lvão ,  DJ  04 /02 /00) .  No  
mesmo  sen t ido :  Rc l  1 .933 ,  DJ  28 /02 /03 . ”  
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autor idades adminis t ra t ivas  e  judiciárias  da União,  nos quais  es tas ,  podem 

ser ,  inclusive,  os  t r ibunais  superiores .  Assim,  quando houver  qualquer  

confl i to  de at r ibuição entre  o Tribunal  Superior  de Trabalho,  por  exemplo,  

e  o  Minis tér io  do Trabalho,  o  órgão jur isdicional  competente  para  dir imi- lo  

será  o  Superior  Tribunal  de Just iça .  Deste  também será  a  competência  para  

resolver  confl i to  entre  órgãos adminis t ra t ivos  de um estado ou do Dist r i to  

Federal  e  judiciár io  de outro.  Neste ,  poder-se- ia  es tar  envolvidos quaisquer  

dos t r ibunais  das  just iças  especiais .  

Na al ínea “c” do inciso I I  do mesmo ar t igo const i tucional ,  a t r ibui  a  

competência  ao Superior  Tr ibunal  de Just iça  para  dir imir  confl i tos entre  

Estado ou organização internacional  est rangeiro de um lado,  e  Municípios  

ou pessoa residente  ou domici l iado no país  de outro.  Isso inclui ,  por  cer to ,  

problemas t rabalhis tas  contra  organizações não governamentais  

internacionais ,  por  exemplo.   

Outro exemplo,  é  a  competência  a t r ibuída ao Superior  Tr ibunal  de 

Just iça  para  homologar  sentença estrangeira ,  nos termos da al ínea “i”  do 

inciso I .  Observa-se  que o disposi t ivo não faz  menção à  matér ia  afei ta  na 

sentença est rangeira ,  que poderia  ser  de qualquer  das  especial izadas,  como 

por  exemplo,  uma sentença que tenha s ido profer ida por  juiz  da just iça  

t rabalhis ta  em outro país .  E mesmo assim,  para  homologá-la ,  é  competente 

o  Superior  Tribunal  de Just iça .   
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Esses  quatro panoramas já  mostram como ao Superior  Tribunal  de 

Just iça  foram concedidas  competências  não afei tas  aos  demais  superiores ,  

mesmo em simil i tude.   

Por  f im,  mas não menos importante ,  o  destaque ao disposto no 

ar t igo 105,  inciso I  a l ínea “d” da Const i tuição Federal ,  no qual ,  a t r ibui  ao 

Superior  Tribunal  de Just iça  processar  e  julgar  os  confl i tos  de competência  

entre  quaisquer  t r ibunais ,  ressalvada a  competência  do Supremo Tribunal  

Federal  para  dir imir  confl i tos  entre  os t r ibunais  superiores ,  ou entre  es tes  e  

qualquer  outro t r ibunal ,  nos  termos da al ínea “o”,  inciso I  do ar t igo 102.  

Naquele  disposi t ivo ainda,  menciona a  competência  para  o  Superior  

Tribunal  dir imir  os confl i tos entre  t r ibunal  e  juiz  a  e le  não vinculado ou 

mesmo,  entre  juízes  vinculados a  t r ibunais  diversos .   

No momento que a  Const i tuição Federal  a t r ibui  ao Superior  Tribunal  

de Just iça  dir imir  confl i tos  de competência  entre  t r ibunais  diversos ,  não 

está  somente  se  refer indo sobre o  confl i to de competência  entre  um tr ibunal  

regional  federal  e  um tr ibunal  de just iça ,  ou entre  dois  t r ibunais  de just iça ,  

ou entre  dois  t r ibunais  regionais  federais ,  ou mesmo,  entre  juiz  de direi to  e  

juiz  federal .  Está também elencando as  hipóteses  de confl i to  de  

competência  entre  t r ibunais  ou juízes  das  especial izadas  com tr ibunais  ou 

juízes  das comuns,  ou ainda,  entre  t r ibunais  e  juízes  de duas  especial izadas  

de jur isdições  diferentes .  Alerta-se  que o mais  comum dos confl i tos  de 

competências  que envolvem uma just iça  especial izada é  entre  juízes  do 

t rabalho e  juízes das  comuns,  nos quais ,  mesmo depois  das  úl t imas 

emendas const i tucionais ,  cont inuam as  dúvidas  sobre a  competência  para  se  
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processar  e  julgar  l i t íg ios  de re lação de t rabalho entre  o  órgão públ ico e 

seus servidores .  

Aqui  vale um assente .  A Const i tuição Federal  é  c lara  ao dispor  na 

a l ínea “d” do inciso I  do ar t igo 105 que é  de competência ,  em tese ,  do 

Superior  Tribunal  de Just iça  dir imir  confl i to de competência  entre 

quaisquer tribunais ,  ressalvada a  competência  do Supremo f incada no 

ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “o”,  onde precei tua sobre os  confl i tos  de 

competência  que envolvam tr ibunais  superiores .  Para  di r imir  o  confl i to  de 

competência  entre  t r ibunais  que não sejam superiores ,  ou entre  juízes  de 

just iças  diferenciadas (e le i toral  e  mil i tar ;  comum e t rabalhis ta ;  t rabalhista  

e  e le i toral ;  comuns es tadual  e  federal ;  mil i tar  e  t rabalhista ;  comuns 

estaduais  de es tados diferentes  e ;  comuns federais  de regiões  diferentes) ,  

não se  tem dúvidas  de que a  competência  é  do Superior  Tribunal  de Just iça .  

O problema se  amplia  em falando de confl i to de competência  entre  

t r ibunais  diferentes da mesma just iça ,  como por  exemplo,  o  confl i to  entre  

dois  t r ibunais  regionais  do t rabalho,  entre  t r ibunais  regionais  e le i torais  ou 

entre  t r ibunais  mil i tares .  Is to  porque,  é  c laro o  disposi t ivo const i tucional  

em f ixar  a  competência  ao Superior  Tribunal  de Just iça  para  dir imir  

confl i tos  entre  quaisquer  t r ibunais ,  sendo exceção expressa tão somente  

aqueles  de competência  própria  do Supremo Tribunal .   

Nesse ponto,  ser ia  exagero pensar  que se  deve resguardar  ao 

Superior  Tribunal  de Just iça  a  competência  para  o  confl i to  entre  t r ibunais  

locais  da mesma base de jur isdição especial izada,  ou seja ,  entre  t r ibunais  

regionais  do t rabalho de diferentes  regiões ,  e le i torais  de diferentes  es tados,  
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ou mesmo,  de mil i tares  de regiões  di ferentes .  Is to  porque,  ser ia  por  demais  

a largar  a  competência  daquele  t r ibunal  superior  sem precisão lógica,  pois ,  

nestes  confl i tos  pelo qual  os  juízos  são vinculados a  t r ibunais  superiores 

específ icos ,  nada mais  per t inente  do que es tes  serem afei tos  a  dir imir  os  

confl i tos  de competência  entre  seus  próprios  t r ibunais  locais .   

Percebe-se  que ass im buscou-se manter  a  legis lação,  como se  

depreende da le i  7 .701/1988,  que discipl ina sobre a  competência  das  seções 

especial izadas do Tribunal  Superior  do Trabalho,  para  diss ídios  colet ivos e  

individuais ,  onde dispõe sobre a  competência  da seção especial izada em 

diss ídios colet ivos ,  or iginar iamente,  ju lgar  confl i tos  entre  t r ibunais  

regionais  do t rabalho em diss ídios  colet ivos,  e  à  seção especial izada em 

diss ídios individuais  para julgar  confl i tos  entre aqueles em diss ídios  

individuais ,  na  a l ínea “e” do inciso I  do ar t igo 2º  e  na a l ínea “b”,  inciso I I  

do ar t igo 3º ,  respect ivamente ,  ambos da ci tada le i .  Oportuno sal ientar  que 

essa  competência  integra  julgar  confl i tos  entre  juízes  especial izados do 

t rabalho vinculados a  diferentes  t r ibunais  regionais  do t rabalho.   

E ainda,  o  Código Elei toral  igualmente  dispõe sobre a  competência  

do Tribunal  Superior  Elei toral  para dir imir  confl i tos  entre  t r ibunais  

regionais  e le i torais  ou entre  juízes e le i torais  vinculados a  diferentes  

t r ibunais  e le i torais ,  ou entre  juízes  e le i torais  vinculados a  um t r ibunal  

regional  e le i toral  contra  t r ibunal  e le i toral  de  outro es tado,  como dispõe o 

ar t igo 22,  inciso I ,  a l ínea  “b”,  daquele  diploma.   
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Em busca por  decisões  do Superior  Tribunal  de Just iça  e  do 

Supremo Tribunal  Federal ,  não foi  possível  encontrar  qualquer  decisão que 

pudesse e lucidar  a  posição desses  t r ibunais  acerca da or ientação que deve 

ser  dada à  redação desse disposto const i tucional ,  encontrando,  tão somente ,  

decisões  em confl i tos  que não despertam dúvidas  acerca da competência  do 

Superior  Tribunal  de Just iça ,  sendo aqueles  antes  indicados.  Isso,  

aparentemente ,  importa  em manifes tar  pelo s i lêncio geral  certa  

concordância  com a compreensão de que entre  t r ibunais  de mesma 

jur isdição especial ,  ou entre  juízes  de mesma jur isdição especial  e  t r ibunal ,  

será  do respect ivo superior  de jur isdição especial  a  competência  para 

dir imir  o  confl i to ,  posi t ivo ou negat ivo,  de competência .   

Todavia ,  que f ique aqui  regis t rado que,  mesmo que seja  exagerado 

f ixar  essa  competência  ao Superior  Tribunal  de Just iça  e  não aos próprios  

superiores  pelos  quais  os  possíveis  órgãos de jur isdição especial  es te jam 

em confl i to ,  é  de  se  observar  que a  norma const i tucional  é  bastante  clara  

em estabelecer  que cabe àquele  dir imir  os  confl i tos  de “quaisquer 

tr ibunais” ,  per t inente  interessante  quest ionamento sobre a  

const i tucional idade dessas  leis  infraconst i tucionais .   

Mas o que importa  é  que,  fosse  o  Superior  Tribunal  de Just iça  

considerado t r ibunal  afei to  à  f inal idade precípua de mera competência 

recursal  extraordinár ia  como são os  demais  t r ibunais  superiores ,  dever-se-

ia  dizer  que,  no mínimo,  o  const i tuinte  não foi  coerente quando dis t r ibuiu 

essas  competências  ao Superior  Tribunal  de Just iça ,  e  não ao próprio 

Supremo Tribunal  Federal ,  v is to  que,  são confl i tos  de competência  de 
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ordem jur isdicional  diversa  das  competências  ordinár ias  e  extraordinár ias  

daquele  t r ibunal  superior .   

Isso tudo mostra  que o Superior  Tribunal  de Just iça  tem posição de 

destaque na ordem const i tucional ,  estando em elevado grau jur isdicional ,  

quase tanto quanto o próprio Supremo Tribunal  Federal ,  por  ter  

determinadas competências  especiais  exclusivas  ao seu pretór io ,  sem 

poderes  jur isdicionais  eqüi ta t ivas  nos demais  superiores ,  de  forma que,  a  

es tes ,  assim como a quaisquer  outros  t r ibunais ,  não existe  autor ização da 

Const i tuição Federal ,  mesmo que por  via  obl íqua ou táci ta ,  da  cr iação da 

reclamação const i tucional .   

Mais  a inda,  poderia  se  dizer  que caberia  reclamação para  

preservação da competência  no Superior  Tribunal  de Just iça  quando 

usurpada pelo Supremo Tribunal  Federal ,  inclusive com poder  avocatór io  

do processo daquele  contra  es te .  Se parecer  absurdo,  necessar iamente  se  

deve ter  como teratológica a  possibi l idade de t r ibunais  de just iça ,  t r ibunais  

regionais  federais ,  e le i torais  ou do t rabalho,  t r ibunais  mil i tares ,  ou mesmo,  

aos  t r ibunais  superiores ,  terem semelhante  poder .  
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2.5   DI S T R I B U IÇ Ã O  C O N S T I T U C IO N A L D A S  C O M P E T Ê N C I A S  –  

I M P R O R R O G A B I L I D A D E  D A  C O M P E T Ê N C I A  D O S  T R I B U N A I S  D E  S U P ER P O S I Ç Ã O  

–  R E G I D E Z D A  N O R M A  F U N D A M E N TA L 

 

Como já  descr i to  em outra  oportunidade,  quanto a  a t ividade  

jur isdicional  como poder/dever  es ta ta l ,  a  Const i tuição Federal  dist r ibui  a  

competência  entre  os  diversos  órgãos jur isdicionais  que ela  mesma cr ia ,  

f ixando,  a  cada qual ,  determinadas atr ibuições para  processar  e  julgar ,  cuja  

inobservância ,  acarreta  a  nul idade dos atos  judiciais  perpetrados em 

decorrência  de uma decisão do juízo incompetente ,  assim como,  nul idade 

da própria  decisão.   

Fixou-se então,  o  rol  de a t r ibuições jur isdicionais  do Supremo 

Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de Just iça ,  nos ar t igo 102 e  105 da 

Const i tuição Federal ,  respect ivamente ,  entre e les ,  a  ambos,  a  possibi l idade 

de se  processar  e  julgar  a  reclamação const i tucional  para  preservação de 

sua competência  ou garant ia  da autor idade de suas  decisões .  

Per t inente fazer  lembrança de que o texto const i tucional  não previu 

a  reclamação const i tucional  a  nenhum outro t r ibunal  que não aqueles  de 

superposição dos ar t igos 102 e  105,  tão logo,  delegando às  le is  

infraconst i tucionais  a  f ixação de competência .  

Porém, exis tem competências  que não podem ser  abrangidas  pelos  

t r ibunais  infer iores,  e  a  reclamação,  de  cer to ,  é  uma delas .  A Const i tuição 
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Federal  reservou competências  especiais  ao Supremo Tribunal  e  ao 

Superior  Tribunal  de Just iça  em seu texto,  impl icando-lhes atr ibuições que 

JO S É  JO A Q U I M  GO ME S  CA N O T I L H O denomina de “reservas especiais  de 

jurisdição” ,  fazendo-se reservar  a  determinados t r ibunais  a  competência  

para  se  processar  e  julgar  l i t ígios  específ icos106.  As just iças especial izadas 

são dotadas  desta  reserva especial  de  jur isdição,  por  terem atr ibuições  de 

processar  e  julgar  l i t íg ios que se  encaixem em ramos específ icos  do direi to .  

Assim o é  para  as  jus t iças  do t rabalho,  e le i toral  e  mil i tar ,  cada qual ,  com 

um órgão jur isdicional  super ior  “máximo” como cúpula  de sua jur isdição.  

Diferente  das  just iças  denominadas comuns,  es tas  as  es taduais  e  federais ,  

que não têm jur isdição específ ica  como as  demais ,  competentes de forma 

genérica a  processar  e  julgar  l i t ígios  que não tenham sido compreendidos 

pelas  just iças  especial izadas.  Assim é que se  concluiu que a  competência  

das  just iças  especial izadas é  exclusiva ,  dado que,  exclui  do rol  de 

competências  das  just iças  comuns,  aquelas  l ides  que a  Const i tuição Federal  

ou as  le is ,  mediante  autor ização expressa daquela ,  taxou.   

Ao del inear  a  jur isdição const i tucional  do Supremo Tribunal  Federal  

e  do Superior  Tribunal  de Just iça ,  a  Const i tuição Federal  sugest iona que 

esses  t r ibunais  têm atr ibuições  com reservas  especiais  de jur isdições ,  pois  

exclui  do rol  de  competência  dos  demais  órgãos jur isdicionais  a  

competência  que lhes  são f ixadas.  Por  isso ser  defeso a  abrangência  por  

outro t r ibunal ,  de  inst rumento de competência  exclusiva desses  t r ibunais  de 

superposição,  a  não ser  quando a  Const i tuição Federal  expressamente  

                                                 
106 CANOTILHO,  José  Joaqu im Gomes .  Op .  c i t . ,  p .  676-7 .  
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amplia ,  como faz,  por  exemplo,  para  controle  abstra to  e  concentrado de 

const i tucional idade de le i  es taduais  e  municipais  face às  const i tuições  

es taduais ,  aos  t r ibunais  de jus t iça .   

A Carta  Const i tucional  possui  natureza mater ial  e  processual ,  

contendo nelas  normas que discipl inam toda ordem jur isdicional ,  f ixando 

bases  processuais ,  quando discipl ina e  organiza os  órgãos jur isdicionais  do 

Estado,  suas  competências ,  a lém de outras  normas que  não guardam relação 

própria  de direi to  mater ia l . 107  

Essa caracter ís t ica  processual  da Const i tuição Federal ,  pela  

natureza dinâmica da ordem const i tucional ,  se  evidencia  a  ponto de se 

fundar  ramo da f i losofia  específ ico para  o  estudo do direi to  processual ,  na 

sugestão fei ta  por  WI L L I S  SA N T I A G O  GU E R R A  FI L H O,  para  quem 

“representará a descoberta de uma fonte  nova de conhecimentos  não só 

para a ciência processual  mas também para a ciência jurídica (em sent ido 

amplo) como um todo,  bem como para a f i losof ia  em geral”108.   

Já  CA N O T I L H O,  não class i f ica  as  normas const i tucionais  de 

dis t r ibuição de competência  como “direi to  processual  const i tucional” ,  

sendo este  a t inente  na função de regulamentar  procedimentos  de jur isdição 

jur ídico-const i tucionais  dos órgãos jur isdicionais  que a  Const i tuição 

at r ibui  es ta  competência ,  como os processos de controle  de 

const i tucional idade das  le is  e  a tos  adminis t ra t ivos  em geral ,  mas como 

                                                 
107 GUERRA FILHO,  W i l l i s  San t i ago .  Teor ia  p rocessua l  da  cons t i tu i ção .  2 .  ed .  São  
Pau lo :  Ce l so  Bas tos ,  2000 ,  p .  27-8 .  

108 Ib id . ,  p .  28 .  
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“direi to  const i tucional  judicial” ,  no qual ,  se  revela  por  normas 

const i tucionais  de organização e  dis t r ibuição jur isdicional .109 

Para  esse  const i tucional is ta ,  a  competência  é  “o poder de acção e  de 

actuação aos vários  órgãos e  agentes  const i tucionais  com o f im de 

prosseguirem as tarefas de que são const i tucional  ou legalmente  

incumbidos” .  Nessa perspect iva,  se  pode extrair  a  exis tência  da 

competência  const i tucional ,  aquela a t r ibuída pela  const i tuição,  ou a  

competência  legal ,  a t r ibuída pela  le i ,  mas que deve ter  autor ização 

expl íci ta  ou implíc i ta  da const i tuição para  sua val idade.   

Nesse diapasão,  um dos mais  importantes  pr incípios  const i tucionais 

é  o  pr incípio da indisponibi l idade de competência ,  que segundo o 

doutr inador  português,  es tá  a t relado ao pr incípio da t ipicidade de  

competências ,  segundo o qual ,  as  competências  dos órgãos jur isdicionais  

sejam aquelas  expressamente  e lencadas na norma fundamental ,  ass im como,  

a  impossibi l idade de não poderem ser  t ransfer idas  a  órgãos diferentes  

daqueles que a  const i tuição at r ibuiu.  A regra que se  deve opor  é  de que as  

competências  f ixadas  na const i tuição são exclusivistas ,  ou seja ,  não podem 

ser  es tendidas  a  nenhum outro órgão.110 

Essa noção de competências  exclusivas  também tem o corolár io  de 

se  garant i r  o  pr incípio const i tucional  do juiz natural ,  cujo a lcance se 

credi ta  ao inciso XXXVII do ar t igo 5º  da  Const i tuição Federal ,  que garante  

                                                 
109 CANOTILHO,  José  Joaqu im Gomes .  Op .  c i t . ,  p .  965-7 .  

110 Ib id . ,  p .  546-7 .  
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a inexis tência  de t r ibunal  de exceção,  de forma a  dever  observar  o  devido 

processo legal ,  cujo conteúdo alberga o direi to  dos cidadãos serem 

processados perante  juiz  previamente  const i tuído e  dotado de competência  

para  julgar  o  fe i to .   

A competência  f ixada na Const i tuição Federal  é  absoluta ,  

re lacionando-se com esta  o  juiz  natural ,  de forma que a  garant ia  se  

concret iza  pela  abrangência  da proibição de t r ibunais  ou juízos  de exceção 

cr iados poster iormente  ao fa to  que enseja  o  l i t íg io  e  a  imperiosidade da 

pref ixação da competência  do juízo.111 

Somente  ser ia  possível  a  cr iação mesmo jur isprudencial  de  

competências  const i tucionais  que a  car ta  de dire i tos  não tenha 

expressamente  previs to  quando necessár ias  para  se  preencher  lacunas 

const i tucionais  patentes  “pela le i tura s is temática e  analógica dos precei tos  

const i tucionais” ,  o  que JO S É  JO A Q U I M  GO M E S  CA N O T I L H O denomina de 

“admissibi l idade const i tucional  de competências implíc i tas  

complementares” .112 

                                                 
111 CUNHA,  Leonardo  José  Carne i ro  da .  Ano tações  sob re  a  ga ran t i a  cons t i tuc iona l  do  
ju i z  na tu ra l .  In :  FUX,  Lu iz ;  NERY JR ,  Nel son ;  WAMBIER,  Te resa  Ar ruda  Alv im.  
Processo  e  cons t i tu i ção .  Es tudos  em homenagem ao  p ro fes sor  Jo sé  Car los  Barbosa  
More i r a .  São  Pau lo :  RT,  2006 ,  p .  505 .  

112 Quan to  às  compe tênc ia s  imp l í c i t a s  co mplemen ta re s ,  Cano t i lho  observa  que  é  
necessá r io  d iv id i r  a  poss ib i l idade  de  se  admi t i r  cons t i tuc iona lmen te  a s  compe tênc ias  
imp l í c i t a s  complemen ta res  em duas  ocas iões :  (1 )  quando  enquadráve i s  no  p lano  
cons t i tuc iona l  de  d iv i são  das  compe tênc ias  exp l íc i t a s ,  não  compor tando  em 
a l a rgamen to ,  mas  em a t end imen to  à s  necess idades  de  compe t i r  ao  ó rgão  a  p repa ração  e  
fo rmação  da  dec i são ;  (2 )  quando  houverem l acunas  in sanáve i s  na  cons t i tu i ção  ace rca  
da  d i s t r ibu ição  de  compe tênc ia s .  Num pr ime i ro  o lhar ,  pa rece  ma i s  ap ropr i ado  nomear  a  
s egunda  h ipó te se  de  compe tênc ia s  imp l í c i t a s  co mo “compe tênc ia s  impl í c i t a s  
sup lemen tares” ,  e  não  “complemen ta res”  como  fez .  I s to  porque ,  pe lo  con teúdo  p rópr io  
da  r eg ra  f ixada  pe lo  au to r  pa ra  a  admis s ib i l idade  da  compe tênc ia  imp l í c i t a  na  p r ime i r a  
h ipó tese ,  é  de  complemen ta r i edade ,  j á  que  v i sa  sucede r  ao  e l emen ta r  o  que  j á  p re f ixado  
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Assim,  pela  s is temát ica  r ígida de nossa Const i tuição Federal ,  

somente  ser ia  possível  admit i r  outras  competências  além das  já  f ixadas  

quando exis t i rem lacunas no s is tema de  dis t r ibuição jur isdicional  

const i tucional ,  oportunizando a  “complementar”  a  competência  para  

preencher  esses  espaços vazios .   

No que concerne à  reclamação const i tucional ,  surge daí  duas  

hipóteses para  admissibi l idade do inst rumento processual  no âmbito  dos 

demais  t r ibunais ,  se jam superiores  ou regionais  e  locais ,  a lém do Supremo 

Tribunal  Federal  e  do Superior  Tribunal  de Just iça  a  contar:  (1)  considerar  

que a  const i tuição federal  delegou à  legislação infraconst i tucional  para  

f ixação de competência  para  determinados juízos,  sejam tr ibunais  ou juízes  

s ingulares;  (2)  a  const i tuição foi  omissa  ao f ixar  competência  expl íc i ta  da 

reclamação aos demais  t r ibunais  do poder  judiciár io .   

Nenhuma das  hipóteses  parecem viáveis .  Quanto à  pr imeira  

consideração,  hão de ser  observadas as  competências  que a  const i tuição 

expressamente ,  ou seja ,  competência  expl íci ta ,  a t r ibui  à  jus t iça  federal ,  

se ja  para  seus juízes  s ingulares  ou para  os  t r ibunais  regionais .  Num mesmo 

ato o  const i tuinte  or iginár io previu a reclamação para dois  t r ibunais  de 

superposição no s is tema jur isdicional  e  deixou de prever  para  os  t r ibunais  

federais ,  cujo competência  não é  delegada às  le is  infraconst i tucionais ,  mas 

discorr idas  à  exação pelo próprio  diploma const i tucional ,  ass im como,  ao 

                                                                                                                                                         
pe la  cons t i tu i ção ,  pa ra  manu tenção  da  compe tênc ia  exp l í c i t a  do  ó rgão ,  enquan to  que ,  
na  segunda  h ipó tese ,  a  ca rac te r í s t i ca  é  p rópr i a  de  ampl i ação  da  compe tênc ia  de  a lgu m 
de te rminado  ó rgão  pa ra  a t r ibu í - lo  de  compe tênc ia  l acunosa  na  cons t i tu i ção  
(CANOTILHO,  José  Joaqu im Gomes .  Dire i to  cons t i tuc iona l  e  t eor ia  da  cons t i tu i ção .  7 .  
ed .  Co imbra :  A lmed ina ,  2003 ,  p .  549) .  
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Supremo e ao Superior  Tribunal  de Just iça .  Quest iona-se quais  ser iam os  

motivos que ensejaram o const i tuinte  em prever  num mesmo ato de cr iação 

const i tucional  a  competência  para se  processar  e  julgar  reclamação para  

preservação de competência  e  garant ia  das  decisões  para  dois  t r ibunais  e ,  

s implesmente  tenha desprezado,  por  omissão,  a  mesma previsão aos  

t r ibunais  regionais  federais .   

O motivo é  óbvio!  O const i tuinte percebeu que a  previsão da 

reclamação const i tucional  para  outros  órgãos que não os de superposição,  

acarretar ia  nas  incoerências  no s is tema jur isdicional  já  apontadas,  

conforme já  demonstrado em i tem anter ior  deste  capí tulo,  incorrendo em 

absurdos ta is  como o poder  de um mero t r ibunal  de just iça  avocar  processo 

para  preservar  sua competência  face ao Supremo Tribunal  Federal .   

Quanto à  segunda hipótese de admissibi l idade da reclamação nos  

diversos t r ibunais  mediante  complementação por  ser  competência 

const i tucional  implíci ta ,  não parece segura.  Já  foi  sustentado neste  capí tulo 

que exis tem diversos  inst rumentos adminis t ra t ivos e  processuais  

perfei tamente  hábeis  aos  diversos  t r ibunais  exis tentes ,  que preservam a sua 

competência  ou garantem a autor idade de suas  decisões.  Percebe-se  que 

todos os  órgãos jur isdicionais  abaixo na ordem vert ical  dire tamente dos 

t r ibunais  super iores ,  com exceção do próprio Superior  Tribunal  de Just iça ,  

são diretamente  a  e les  vinculados,  de forma que,  para  preservação de sua 

competência  ou garant ia  da autor idade de suas  decisões ,  sequer  ser ia  

necessár io  inst i tuto processual  reclamatór io ,  mas tão somente ,  medidas  de 

cunho adminis t ra t ivo face aos  juízos  rebelados.   
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Até mesmo porque,  o  ar t igo 92 da Const i tuição Federal  sequer  

prevê,  como órgão básico do judiciár io,  os  demais  t r ibunais  superiores ,  mas  

s im,  suas  “ just iças” .  Por  isso mesmo,  é  per t inente  destacar  que apesar  do 

Superior  Tribunal  de Just iça  ser  o  órgão para  competência  recursal  

extraordinár ia  e  ordinár ia  em via  or iginár ia  dos t r ibunais  da just iça  comum 

(tr ibunais  de just iça  e  t r ibunais  regionais  federais) ,  seu elevado grau 

funcional  hierárquico em relação a  estes  não é  adminis t ra t ivo,  mas somente 

jur isdicional ,  de  forma que não tem atr ibuição nas  esferas  adminis t rat ivas 

daqueles .  Enquanto que,  nas  just iças  especial izadas,  os  superiores  têm 

atr ibuições  hierárquicas  adminis t ra t ivas  e  jur isdicionais  sobre os  órgãos 

infer iores .   

O Supremo Tribunal  Federal  julgou Ação Direta  de 

Inconst i tucional idade n.  2 .797-2/DF113,  onde foi  Relator  Minis t ro  

SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE,  no qual  quest ionava a  const i tucional idade dos 

parágrafos  1º  e  2º  do ar t igo 84 do Código de Processo Penal ,  introduzidos 

pela  le i  10.628/2002.  Refer ida ação foi  julgada procedente ,  acórdão 

inaugurado pelo voto vencedor  do relator ,  declarando a  

inconst i tucional idade de ambos disposi t ivos .  Mas são os  fundamentos  que  

levaram a  maior ia  dos minis t ros  do pretór io  excelso julgarem dessa forma o 

que importa  de momento.   

Os objetos  da ci tada ação direta  de inconst i tucional idade são dois  

basicamente:  (1)  perda de prerrogat iva de foro daquelas  pessoas que 

                                                 
113 BRASIL.  Supremo  Tr ibuna l  Federa l .  ADIn .  n .  2 .797-2 /DF .  Re la to r  Min .  Sepú lveda  
Pe r t ence .  J .  15 .09 .2005 .  D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f . gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  
Se tembro  de  2007 .  
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deixem de exercer  o  cargo que lhes  outorgavam o direi to;  (2)  extensão da 

prerrogat iva de foro dos cr imes comuns e  de responsabi l idade para  

processar  e  julgar  ação com fulcro na le i  de  improbidade.   

Quanto ao pr imeiro objeto,  não tem relação com a proposta  deste  

t rabalho,  pelo que,  não se  adentrará  por  questões  óbvias  ao seu méri to .  

Vale  a tenção aos votos  profer idos pelo Minist ro  SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE e  

pelo Minis t ro  CE L S O  D E  ME L L O,  que foram condutores  do resul tado do 

julgamento.   

A indagação muito bem é compreendida no dizer  do minis t ro  re lator  

de que:  “se  le i  ordinária é  instrumento normativo apto a al terar 

jurisprudência assente  do Supremo Tribunal  Federal ,  fundada direta e  

exclusivamente  na interpretação da Const i tuição da Repúbl ica”.  Ins tante 

depois  já  lança a  resposta  negat iva.   

Num primeiro momento poder-se- ia  entender  não servir  como 

exemplo o julgamento da di ta  ação,  pois  não ter ia  re lação com a  

reclamação const i tucional .  Porém, guarda per t inência  lógica quanto à  

possibi l idade ou não de se  es tender  competências  que não foram f ixadas 

const i tucionalmente  por  le is  infraconst i tucionais ,  como é  justamente  o  

fundamento mais  for te  para  a  possibi l idade de se  cr iar  a  reclamação 

const i tucional  no âmbito de outros  t r ibunais  a lém do Supremo Tribunal  

Federal  e  do Superior  Tribunal  de Just iça .   

SE P Ú L V E D A  PE RT E N CE  inic ia  seu voto no méri to  da causa atestando 

que as  decisões  do Supremo não vinculam o legis la t ivo que detém o poder  
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para cr iar  os  textos  de le i  na pleni tude da a t ividade de sua função estata l .  

Ci tando GO ME S  CA N O T I L H O,  JO R G E  MI R A N D A,  LU I Z  RO BE RT O  BA RR O S O  e  

CA R L O S  MA X I M I L I A N O,  o  minis t ro  aduz que não é  dado ao legis lador  

legi t imidade para  produzir  uma interpretação autênt ica  da const i tuição por  

le is  infraconst i tucionais .  Poderia  s im fazê- lo ,  dado seu poder  de reforma 

const i tucional ,  com normas de força const i tucional ,  sem o qual ,  somente  os 

t r ibunais  dotados de competência  jur isdicional  const i tucional  poderiam 

promover  essa  hermenêut ica  const i tucional  a t ravés  de suas  decisões .  Mais  

especif icamente,  mencionando doutr ina do professor  português JORG E  

MI R A N D A,  diz  que quando o poder  const i tuinte  esgota  a  cr iação or iginár ia  

do texto const i tucional ,  vol ta  ao seu estado la tente  e  difuso,  de forma que,  

uma interpretação autênt ica  somente  poderia  ser  real izada por  es te  poder  

const i tuinte  or iginár io ,  e  não pelo der ivado.  Desta  forma,  mesmo que o 

legislador  t ransmudado em poder  const i tuinte  reformador ,  cumprindo com 

as  formas const i tucionais  para  produzir  a  emenda const i tucional ,  a inda 

ass im,  não poderia  real izar  uma interpretação autênt ica,  pois  não 

corresponde ao próprio poder  const i tuinte  or iginár io ,  único com poder  para  

tanto,  além dos t r ibunais  const i tucionais .   

Por  isso,  sustenta  o  eminente  minis t ro ,  os  disposi t ivos da le i  que 

introduziram os parágrafos  no ar t igo 84 do Código de Processo Penal ,  já  

ser iam formalmente  inconst i tucionais ,  não ensejando necessidade de outras  

considerações .  Mesmo assim,  conclui  nesse  mesmo sent ido que permit i r  

que a  legis lação infraconst i tucional  inver ta  a  le i tura  do t r ibunal  

const i tucional  da car ta  magna ser ia  sujei tar  a  a l ta  cor te  const i tucional  ao 
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referendo legis la t ivo,  expel indo deste  t r ibunal  sua mais  nobre e  pr imordial  

função,  a  guarda da const i tuição.   

Afora  outros  argumentos  que aduz sobre a  possibi l idade ou não de 

agentes  pol í t icos  responderem por  improbidade,  a l tamente  sustentado a  

negat iva em voto neste  julgamento profer ido pelo Minis t ro  GI L MA R  

ME N D E S para  sustentar  sua decisão de const i tucional idade dos disposi t ivos 

quest ionados,  susci tando diversas  dúvidas  que foram implementadas  

também pelo Minist ro  NE L S O N  JO B I M em decisão prel iminar  da Reclamação 

2.138 diante  da incoerência  que o inst i tuto pode resul tar  da sua apl icação a  

esses  servidores ,  o  minis t ro  re la tor  a inda ressal ta  a  exis tência  de diversas 

competências  que não estão expressas  na Const i tuição Federal ,  mas que,  

por  construção pretor iana,  foram f ixadas por  inexis t i r  na car ta  magna 

expressa  menção acerca dessas  hipóteses  de competências ,  c laramente  

apl icando a  tese  já  discorr ida logo acima de CA N O T I L H O,  sobre as  

admissibi l idades const i tucionais  das  competências  implíci tas  

complementares ,  quando houver  lacuna const i tucional  acerca do órgão que 

ter ia  a t r ibuição para  determinadas funções,  no caso presente ,  jur isdicional .  

Ci ta  exemplos como:  (1)  a  competência  do Supremo para processar  e  julgar  

mandado de segurança impetrado contra a to das  mesas de quaisquer  das  

casas  do Congresso Nacional ;  (2)  a  competência  do mesmo tr ibunal  para  

habeas corpus face a  a to  de Minist ro  de Estado em matér ia  de extradição,  

ou ainda,  do mesmo writ  contra  decisões  das  Turmas Recursais  dos  
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Juizados Especiais114;  (3)  a  competência  do Superior  Tribunal  de Just iça  

para  o  habeas corpus contra  decisão de t r ibunal  de  a lçada115;  (4)  aos 

t r ibunais  regionais  federais ,  a  competência  sobre os  cr imes de competência  

da just iça  federal  prat icados pelos  digni tár ios  da just iça  estadual  por  

prerrogat iva de função,  no qual ,  ser ia  originar iamente dos  t r ibunais  de 

just iça .   

São esses  a lguns exemplo que o minis t ro  t raz  em seu voto para 

demonstrar  que por  construção do pretór io ,  a lgumas competências  são 

cr iadas ,  porém, a  par t i r  de  uma complementação das  competências 

const i tucionais  por  não terem sido expressadas no texto maior .  Contudo,  no 

caso,  expl ica  o  magis t rado,  vai  a lém,  pois  se  quest iona a  ( im)possibi l idade 

do legislador  infer i r  por  texto infraconst i tucional  normas de competência  

que a  const i tuição não albergou,  ao que parece,  não por  esquecimento,  pois  

foi  expl íc i to  ao destacar  a  prerrogat iva por  função para  determinados  

t r ibunais  quanto à  cr imes comuns e  de responsabi l idade para  a lguns agentes  

públ icos .  Porém, mesmo tra tando da responsabi l idade adminis t ra t iva e  c ivil  

dos  servidores  públ icos ,  se  manteve s i lente  quanto essas  responsabi l idades 

quando t ra tou acerca das  competências  jur isdicionais .  Isso,  demonstrar ia  a  

inconst i tucional idade dos disposi t ivos  quest ionados por  es tender ,  o  que não 

é  permit ido pela  Const i tuição,  as  competências  jur isdicionais  de diversos  

órgãos,  inclusive do próprio  Supremo Tribunal .   

                                                 
114 O  que  parece  que  se r ia  ma i s  ace r t ado  a  compe tênc ia  do  Super io r  Tr ibuna l  de  Jus t i ç a  
e  não  do  Supremo ,  dado  se r  aque le  o  ó rgão  de  h ie r a rqu ia  j u r i sd ic iona l  imed ia tamen te  
supe r io r  a  es sas  tu rmas .  

115 Ho je  inex i s t en te  no  o rdenamen to  após  a  Emenda  Cons t i tuc iona l  45 /2005 .  
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Interessante  destacar  uma menção do minis t ro  re la tor  em seu voto.  

Exemplif ica  outra  inconst i tucional idade quando,  por  le i  federal ,  usurpa 

competência  legis la t iva  estadual  para t ra tar  acerca das  competências  dos 

t r ibunais  de just iça dos estados,  por  meio da const i tuição es tadual .  O que,  

apesar  do minis t ro não ter  expressado,  parece mais  uma 

inconst i tucional idade formal  do que mater ia l ,  mas  que não vem ao caso.  

Importante  destacar  é  a  obviedade da le i  não poder  cr iar ,  ampliar ,  es tender  

ou reduzir  competência  que não esteja  descr i ta  na Const i tuição Federal .   

E quanto à  reclamação const i tucional  deve ser  observada a  mesma 

discipl ina.  A competência  para  se  processar  e  julgar  reclamações 

const i tucionais  cada qual  dentro de sua própria  a t r ibuição é  do Supremo 

Tribunal  e /ou do Superior  Tr ibunal  de Just iça ,  não podendo ser  es tendida 

ou cr iada a  competência  no âmbito de outros  t r ibunais ,  quaisquer  que 

sejam, para  a  reclamação,  pois  ser ia  inconst i tucional .   

Na mesma estei ra  do raciocínio do voto do minis t ro  re la tor ,  o  

Minis t ro CE L S O  D E  ME L L O,  que apesar  da br i lhante  fundamentação,  como é 

de praxe em seus provimentos ,  acerca da inconst i tucional idade dos 

disposi t ivos quest ionados,  não somou argumento novo,  cabendo aqui  

mencionar  que foi  expresso em dizer  que à  le i  ordinár ia  não é  

const i tucional  ampliar ,  modif icar  ou res t r ingir  quaisquer  das  competências 

que a  Const i tuição Federal  es tabeleceu aos órgãos jur isdicionais .  Por  

maior ia  venceu este  entendimento  
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Ao passo que ora  se  sustenta  haver  inconst i tucional idade das  leis  ou 

mesmo na sua errônea interpretação que invis ta  na presença da reclamação 

const i tucional  face aos  mais  diversos  t r ibunais ,  não se  deixa de congregar  

com a exis tência  de le is  que por  ventura  regulamentem a reclamação 

const i tucional  no âmbito outros  t r ibunais  a lém do Supremo e do Superior  

Tribunal  de Just iça .  Imprescindível  é  que não se  esgote  na mera le i  

infraconst i tucional  ou nos regimentos  internos dos  t r ibunais  a  possibi l idade 

de exis tência  do inst i tuto  reclamatório ,  já  que a  própria  Const i tuição 

Federal  deixou de atr ibuir  aos  demais  órgãos jur isdicionais  essa  

competência .   

Mesmo assim,  na l ição de GE R A L D O  AT A L I BA:   

( . . . )  quem pode  f ixar  genér ica  e  abs t ra tamente ,  com força  
obr iga tór ia ,  os  prece i tos  a  se rem observados  não só  pe los  
c idadãos ,  como pe los  própr ios  órgãos  do  Es tado ,  
ev identemente  enfe ixa  os  mais  a l tos  e  os  mais  express ivos  
dos  poderes . 116 

 

Aponta  o  doutr inador  que as  cr ises  pol í t icas  ferem-se em torno das  

prerrogat ivas  legisla t ivas ,  não por  menos,  já  que tem força imposi t iva  

sobre todos indis t intamente ,  modif icando a  esfera  jur ídica das  pessoas.  Mas 

para  le i  exis te  l imite  formal  e  mater ia l  f ixado na const i tuição.   

Como GU S T A V O  ZA G RE BE L S K Y br i lhantemente  expõe em suas  l ições  

sobre o  direi to  dúct i l ,  termina o tempo em que a  le i  era  a  medida de todos  

os  direi tos ,  convertendo-se  à  const i tuição essa prerrogat iva,  sendo esta  

                                                 
116 ATALIBA,  Gera ldo .  Repúb l i ca  e  cons t i tu i ção .  2 .  ed .  São  Pau lo :  Malhe i ros ,  2007 ,  p .  
48 .  
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objeto de medição da le i  e  dela  mesma,  destronando aquela  em favor  de 

uma instância  mais  a l ta117.   

Essa  perspect iva sobre  a  reclamação const i tucional  t ratada neste  

capí tulo,  não representa  um regresso quanto ao plano de acesso à  just iça  e  

efet ividade processual  como direi tos  fundamentais  const i tucionais ,  como se 

pode vir  a  pensar ,  tendo em vis ta  que o que se  propõe ser ia  suprimir  a  

reclamação const i tucional  do âmbito de todos os  órgãos jur isdicionais  

cujos  a  Const i tuição Federal  não previu expressamente  o  inst i tuto  

processual .   

De forma alguma esse  posicionamento ser ia  pôr um véu  sobre o 

dire i to  autênt ico,  num embate  à  necessár ia  hermenêut ica  const i tucional  que 

tem como precei to  básico o desvelar  do direi to  como expõe LÊ N I O  ST RE CK,  

mas na verdade,  e  nas  palavras  do mesmo pensador ,  o  que se  pretende é  

“clarear”118 o  sent ido da norma const i tucional  que não permite  que exis ta  

no comportamento da cr iação do direi to ,  se ja  pela  apl icação jur isdicional  

da const i tuição,  ou pela  cr iação mesma dos textos  de le i ,  incoerências  dos 

inst rumentos  processuais  const i tucionais  que garantem as  funções 

jur isdicionais  de dois  dos órgãos mais  re levantes  do s is tema judicia l  

const i tucional .   

                                                 
117 ZAGREBELSKY,  Gus tavo .  El  derecho  dúc t i l .  Ley ,  de rechos ,  j u s t i c i a .  6 .  ed .  Madr id :  
T ro t t a ,  2005 ,  p .  40 .  

118 S t r eck ,  que  em todo  seu  t r aba lho  se  u t i l i za  de  in te re s san te s  man ipu lações  do s  
vocábu los  pa ra  expressa r  sua  t e se  do  novo  despe r t a r  pa ra  o  d i r e i to  cons t i tuc iona l  
v igen te ,  numa  nova  pe r spec t iva  do  ju r íd ico ,  man i f e s ta  necessá r io  o  ‘ c l a rea r ’  do  
d i r e i to ,  exempl i f i cando  que  de  t a l  a s se rção  decor re  a  c l a re i r a ,  que  é  o  vão  de  onde  
apa rece  a  c l a r idade  de  tudo  o  que  é  (S TRECK,  Lên io  Lu iz .  Op .  c i t . ,  p .  287) .  
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A exis tência ,  ins ista-se ,  da reclamação const i tucional  nos demais  

t r ibunais  enseja  grave incongruência  do s is tema pelo poder  const i tucional  

que o instrumento representa  na ordem processual .  Além de quê,  sequer  se  

faz  necessár ia  sua presença para  os  demais  t r ibunais ,  mas re levant íss imo ao 

Supremo Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de Just iça ,  pois  aos  

demais ,  exis tem medidas processuais  hábeis  a  desempenhar  e  efet ivar  os  

mesmos objet ivos que a  reclamação dispõe,  ou seja ,  preservar  a  

competência  ou garant i r  a  autor idade das  decisões .   

Assim,  para  os  demais  t r ibunais ,  pelos quais ,  a  Const i tuição Federal  

não prevê a  reclamação const i tucional ,  a lém das  medidas  adminis t ra t ivas  

que já  são exis tentes  em todos os  regimentos  internos dos t r ibunais ,  como 

exemplo,  as  representações contra magis t rados por  inobservâncias  das  

determinações do t r ibunal ,  exis tem medidas processuais  para  segurança e  

consecução da garant ia  das  decisões  do pretór io  e  preservação de sua 

competência ,  se ja  por  inst i tutos  ordinár ios  do processo,  ta is  como recursos  

de agravo de instrumento ou apelação no processo civi l ,  ou ainda,  pela  via  

cautelar  se  cabível ,  mas também, dispõe o s is tema de meios  extraordinár ios  

de natureza const i tucional ,  como são os  writs ,  seja  por  habeas corpus  

impetrado no t r ibunal  a  que o juízo incompetente  que decretou pr isão está  

vinculado,  ou,  mais  afei to  ao processo civi l ,  o  mandado de segurança.   

Por  f im,  é  necessár io  se  manifestar  acerca,  já  que fora  levantada a  

hipótese,  do cabimento do mandado de segurança no Superior  Tribunal  de 

Just iça  contra  as  decisões  profer idas pelos  t r ibunais  regionais  federais  ou 

t r ibunais  dos estados,  numa visão paradigmática  ao que ocorre  com as  
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just iças  especial izadas,  cujos superiores  têm competência  para  processar  e  

julgar  os  mandados  de segurança contra a tos  das  autor idades dos t r ibunais  

especial izados.  Todavia ,  para  os  superiores  especial izados,  por  uma 

s i tuação de hierarquia  adminis t ra t iva e  jur isdicional ,  detêm eles  refer ida 

competência ,  enquanto que,  o  Superior  Tribunal  de Just iça ,  a  detém por  

força de previsão expressa dessa competência  no ar t igo 105 da Const i tuição 

Federal ,  sem o qual ,  resguardar ia  competência  do Supremo para  tanto.  

 



 

 

3   SOBRE OS INSTITUTOS QUE SE DENOMINAM RECLAMAÇÃO DO 

DIREITO BRASILEIRO 

 

 

Em toda ciência  exis te  o  problema da homonímia,  não sendo 

diferente  no es tudo do dire i to ,  que dentre  seus inst i tutos  a lguns detém a  

mesma nomenclatura  que outros ,  podendo surgir  confusões entre  ta is .   

Assim também ocorre  com a Reclamação.  Em todo s is tema jur ídico 

brasi le i ro,  existem diversas formas de reclamação,  ou mesmo,  a  própria  

palavra  reclamação em diversos  textos  legais  que não discorrem,  

propriamente ,  de um modelo de at i tude processual  a  ser  es tabelecida.  

A def inição et iológica de reclamação é  a to  ou efei to  de reclamar,  

protesto ,  queixa,  c lamor,  re ivindicação legal ,  v indicação119.  AU RÉ L I O,  

a inda,  na  mesma obra  indicada,  dispõe que reclamação também signif ica:  

“Ato escri to  ou verbal ,  tomado por termo,  no qual  o  empregado reclama,  

na just iça do trabalho,  contra ato do empregador prejudicial  aos seus 

                                                 
119 HOLANDA FERREIRA,  Auré l io  Buarque .  Novo  d ic ionár io  Auré l io  de  l íngua  
por tuguesa .  3 .  ed .  Cur i t iba :  Pos i t ivo ,  2004 ,  p .  1 .710 .  
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direi tos  trabalhis tas”120.  A derradeira  def inição da palavra  t razida pelo 

l ingüis ta  demonstra  que no meio social ,  quando se  tem noção de qualquer  

modal idade de processo judicial ,  reclamação tem ínt ima l igação com o 

direi to  do t rabalho,  do qual  decorre  a  c iência  da famosa Reclamação 

Trabalhis ta ,  no qual ,  o  t rabalhador  empregado que não está  percebendo 

adequadamente seus direi tos  sociais ,  poderá mobil izar  o  judiciár io 

t rabalhis ta  para  que imponha ao seu empregador  o  pagamento.   

Entretanto,  são vár ias  reclamações pers is tentes  no ordenamento 

jur ídico pátr io .  Na legis lação,  sem corresponder  propriamente a  qualquer  

ins t i tu to processual ,  mesmo que de caráter  correcional ,  a  denominação 

reclamação exis te  diversas  vezes ,  uma dando oportunidade ao sujei to  de 

direi to  tomar qualquer  at i tude contra  aquele  que lhe res t r inge o gozo,  seja  

para  mencionar  que o sujei to  não poderá tomar qualquer  a t i tude.   

 

3.1   NO  CÓ D I G O  CI V I L 

 

Na legislação civi l ,  são prat icamente  incontáveis  as  expressões  

“reclamação” ou “reclamar”,  que aparecem em muitos  momentos ,  mesmo 

dentro somente  de uma le i ,  o  Código Civi l .   

                                                 
120 HOLANDA  FERREIRA,  Aurél io  Buarque.  Op.  c i t . ,  p.  1 .710 .  
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O primeiro momento da reclamação no ínter im do Código Civi l  

vigente ,  é  no ar t igo 12,  do qual  dispõe sobre a  possibi l idade de se  reclamar 

por  perdas  e  danos se  houver  prejuízos do direi to  à  personal idade 

decorrentes  de ameaça ou lesão que o seu sujei to  haja  sofr ido.  Já  num 

aspecto negat ivo,  exis te  o  tolhimento do direi to  de reclamar,  quando num 

negócio jur ídico viciado pelo defei to do dolo,  ambas par tes  t iverem agido 

com o intui to  doloso,  conforme precei tua o  ar t igo 150.  No mesmo aspecto 

negat ivo,  vemos também a proibição de se  reclamar a  repet ição de 

pagamento à  menor  de obrigação anulada,  nos termos do ar t igo 181.   

Também no Código Civi l ,  na  par te  das  Obrigações,  é  percept ível  o 

uso da expressão “reclamar”,  como o ar t igo 236 que possibi l i ta  ao credor  

reclamar perdas  e  danos quando o devedor ,  culpado pela  deter ioração do 

bem, não puder  entregá- lo ,  ou podendo,  fazê- lo em parte .  Nas obrigações 

al ternat ivas ,  o  ar t igo 255 dispõe que ao credor ,  quando se  perder  ambas  

al ternat ivas  de escolha do devedor  por  culpa deste ,  poderá reclamar o valor  

equivalente  a  qualquer  dos objetos  da obrigação,  a lém das  perdas  e  danos 

or iginados.   

Outro momento interessante  também, do que a  reclamação se 

aproxima de um procedimento,  mesmo que não judicial  no Código Civi l ,  é  

da entrega de documentos  ou valores  ao preposto por  terceiro,  nos  termos 

do ar t igo 1.117,  sendo que,  acei tando sem protestos  no ato  de entrega,  es ta  

se  faz  perfei ta ,  se  não exist i r  prazo para  reclamação.  Note-se  que es te  

prazo para  reclamação deverá  es tar  inscr i to  no contrato de compra dos bens 

ou prestação de serviços.  Todavia ,  percebe-se  a  necessidade da exis tência 
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de regras procedimentais  a  começar  pelo prazo que o próprio  disposi t ivo 

menciona.  ARN AL D O  RI Z Z A R D O l imita  à  existência  de víc io  redibi tór io 

redirecionando ao ar t igo 445121.  Data venia,  a  reclamação pela  existência 

de vício  redibi tór io  poderá se  dar  mesmo sem previsão contratual ,  v is to  

que,  se  redibi tór io ,  ou seja ,  ocul to ,  não poderia  o  preposto ident i f icar  o  

mesmo no ato da entrega dos bens ou prestação de serviços,  ou mesmo 

valores ,  quando correspondessem a t í tu los  de crédi tos  ou outras  formas de  

crédi tos ,  que pudessem guardar ,  s igi losos,  vícios  não ident i f icáveis  pelo 

homem médio.  Havendo previsão contratual  não somente os  vícios  

redibi tór ios  poderão ser  reclamados como qualquer  vício,  sendo que os  

redibi tór ios  em qualquer  das  modal idades.  

No que concerne à  aquis ição da propriedade imóvel  precei tuado pelo 

ar t igo 1.247 do Código Civi l  poderá reclamar,  o  comprador  do devedor ,  a  

re t i f icação do regist ro  imobil iár io  quando não corresponder  com o correto.  

Também poderão “reclamar” qualquer  dos interessados,  em razão do direi to 

de a l imentos ,  quando sobrevier  a l teração s ignif icat iva nas  condições  

f inanceiras  daquele  que supre os  a l imentos ,  ou mesmo,  daquele  que recebe,  

para  que os  a l imentos  sejam revisados para  acrescer  ou decrescer  o  valor  

pecuniár io  pago nos termos do ar t igo 1.699.   

Como se vê,  são vár ios  os  momentos que a  car ta  do cidadão comum 

dispõe sobre o  direi to  de reclamar,  ou de reclamação,  em suas disposições 

de acordo com o direi to  que se  ident i f ica  com a possibi l idade para  tanto.  

Mesmo assim,  é  notór io que não se  fa la  em qualquer  reclamação que se 
                                                 
121 RIZZARDO,  Arna ldo .  Dire i to  de  empresa .  R io  de  J ane i ro :  Fo rense ,  2007 ,  p .  1 .079 .  
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aproxime do inst i tu to  da reclamação const i tucional ,  mesmo o que 

aparentemente  tem efei tos  procedimentais  como o indicado logo acima,  

a t ravés  do ar t igo 1.117 do Código Civi l .  Todos eles  sugerem a necessidade 

de se  gozar  do direi to  de ação,  mobil izando o judiciár io  para  obter  êxi to  da 

di ta  “reclamação”,  que não corresponderá,  propriamente ,  ao nome de “ação 

de reclamação”,  mas de outras  de acordo com o provimento f inal .  Todas 

a lbergam o direi to  de ação.  A outra  forma,  somente poderá ser  sat isfei ta  

havendo cumprimento espontâneo do devedor ,  sem o qual ,  ao credor ,  apesar  

do direi to  de reclamar extrajudicialmente ,  res tará  o  judiciár io .   

 

3.2   NO  CÓ D I G O  D E  DE F E S A  A O  CO N S U M I D O R 

 

No Código de Defesa ao Consumidor  a  reclamação aparece como 

instrumento de defesa do consumidor que se  vê prejudicado por  vício 

constante  no produto ou no serviço pres tado,  f i rmando prazo para  tanto,  no 

ar t igo 26,  de t r inta  dias  para  o  fornecimento de  serviço contratado ou de  

produtos  não duráveis  e  de noventa  dias  para  serviços ou produtos  

duráveis ,  in ic iando a  contagem do prazo da entrega efet iva do produto ou 

término do serviço,  sendo este ,  prazo decadencial .   

É o que  se  denomina garant ia  do fornecimento de  produto ou 

serviços  prestados pelo fornecedor  ao consumidor .  Para  o  vício  ocul to  tem 
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regulação própria  quanto ao início  do prazo precei tuado pelo ar t igo 27 

contando-se da data  em que o vício  for  ident i f icado.   

Mesmo ass im,  a  reclamação do consumidor  ao fornecedor  não é  fe i ta  

no âmbito judicia l ,  mas adminis t ra t ivamente,  devendo ter  comprovação de 

sua formulação àquele  com prova inequívoca de sua t ransmissão.  Com essa 

a t i tude o consumidor  obsta  o  prazo decadencial .   

Na t radição do direi to ,  do la t im dormient ibus non succuri t  jus ,  ou 

seja ,  o  dire i to  não é  resguardado ao sujei to  iner te ,  o  prazo decadencial  

serve como divisor  de águas entre  a  possibi l idade e  a  impossibi l idade de se  

quest ionar  a  qual idade do produto ou serviço contratado.  Para  tanto,  a  

reclamação do consumidor  é  fe i to  necessár io para  se  es tabelecer  o direi to  

de ação quanto ao descumprimento contratual  por  vício  do produto ou 

serviço,  inaugurando,  o  s is tema de proteção consumeris ta ,  um novo modelo 

de prazo decadencial ,  aquele  que pode ser  “obstado”.  A reclamação no caso 

poderá ser  verbal  ou por  escr i to  desde que o consumidor  tenha condições  

de fazer  prova inequívoca da reclamação,  podendo ser ,  inclusive,  por  

te lefone,  ou mesmo,  por  ent idade de representação ao consumidor ,  

afastando a  necessidade de pessoal idade da reclamação ao preposto do 

fornecedor . 122 

Não propriamente  ser ia  uma reclamação,  mas ass im poderia  ser  

chamado dado sua caracter ís t ica  de c lamar por  a lgo,  também poderia  se  

apl icar  à  desis tência  do consumidor  na contratação de produtos  ou serviços 
                                                 
122 NUNES,  Rizza t to .  Curso  de  d i re i to  do  consumidor .  2 .  ed .  São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2006 ,  
p .  367-87 .  
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que são ofer tados e  o  contrato celebrado fora  do estabelecimento comercial  

do fornecedor ,  nos termos do ar t igo 49 do Código de Defesa ao 

Consumidor .   

O direi to  decorre  da sabida exis tência  da força supl icante  que a  

publ ic idade tem sobre o  indivíduo,  com recursos  a l tamente  convidat ivos ao 

sujei to ,  sem ref le t i r  sobre suas  necessidades em relação àquele  produto,  

que adquire  o  produto ou o serviço em premente es tado sugest ionável .   

O prazo fixado pela  norma é  de mero arrependimento,  sendo lapso 

de ref lexão sobre o negócio real izado,  de forma que,  não tem necessidade 

de qualquer  objeção objet iva como vício do produto ou serviço,  ou mesmo,  

r isco à  saúde do consumidor .  A le i  confere  a  este  a  prerrogat iva de se  

eximir  do contrato  f i rmado independentemente  de qualquer  causa somente  

pela  consciência  de não querer  mais  o  produto ou serviço por  qualquer  

motivo que seja .  Para  tanto,  deverá o  consumidor ,  “reclamar” a  rescisão 

contratual  com a devolução do produto,  conseqüentemente,  repet ição da 

quant ia  paga pelo consumidor ,  se  já  houver  despendido numerár io . 123 

Vê-se  que a  le i  não dispõe textualmente  de denominação 

reclamação,  mas claramente  dispõe ao consumidor  direi to  de clamar pela  

rescisão do contrato independentemente  da causa para  ext inção do mesmo 

desde que observadas as  condições de ter  s ido celebrado contrato em 

relação de consumo fora  do estabelecimento comercial  do fornecedor  e  que 

seja  observado o prazo de sete  dias  para  gozo do direi to  de arrependimento.   
                                                 
123 NERY JR,  Ne l son  [ e t  a l ] .  Código  de  de fe sa  do  consumidor  comen tado  pe lo s  au tores  
do  an tepro je to .  8ed .  R io  de  Jane i ro :  Fo rense  Un ive r s i t á r i a ,  2004 ,  p .  548-53 .  
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Exis tem procedimentos  de reclamações também perante  os  órgãos de 

proteção dos dire i tos  dos consumidores ,  geralmente  o  denominado 

“Procon”,  dos quais  processam essas  inserções contra  os  fornecedores ,  

podendo,  inclusive,  profer i r  decisões  adminis t ra t ivas  ou penal izar  com 

multas  os  fornecedores  que não observem adequadamente as  normas  

consumeris tas .   

Tais  reclamações deverão ser  inser idas  em banco de dados públ icos 

dos quais  os  consumidores  poderão ter  acesso nos termos do ar t igo 44 do 

Código de Defesa do Consumidor .   

Finalmente o Código de Defesa do Consumidor  a lberga a  

possibi l idade de celebração de Convenção Colet iva de Consumo relat iva às  

reclamações havidas  quanto ao produto ou serviço fornecido conforme 

dispõe ar t igo 107.   

 

3.3   NO  CÓ D I G O  D E  PR O C E S S O  CIV IL 

 

No Código de Processo Civi l  o  fe i to  “reclamação” prat icamente  não 

exis te .  A não ser  expressão como “reclamada”124 ou “reclamado”,  

meramente  como sinonímia para  outras expressões do gênero “cobrar” ,  

“clamar” ou “sol ic i tar” .   

                                                 
124 Ar t igos  627 ;  681 ,  parág ra fo  ún ico ;  910  e  911 ;  1 .155 ,  inc i so  IV  e ;  1 .173 .  
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Entretanto,  mesmo não exis t indo o termo expresso na le i  processual ,  

a  despei to  do que leciona MA RCE L O  NA V A R R O  RI B E I R O  DA N T A S 125,  exis te  

uma forma de reclamação albergada pelo Código de Processo Civi l ,  eu é  

procedimento inser ido na Execução de Obrigação de Fazer ,  no ar t igo 636,  

na obrigação que já  es t iver  a  cargo de terceiro em conta  do devedor  por  

decorrência  da exigência  do credor  em processo executór io ,  e  o  terceiro 

não prestar  o  fa to  ou prestar  de forma incompleta  ou defei tuosa,  poderá 

aquele  reclamar ao juiz  o  não cumprimento adequado da obrigação.   

Convencionou-se na doutr ina denominar  o  procedimento de 

informação ao juízo do incumprimento da obrigação como “reclamação”,  

que se  processará ,  por  evidente ,  nos próprios  autos  de execução já  em 

trâmite ,  passando o terceiro a  ser  devedor  da prestação da obrigação de 

fazer  por  conta  do devedor126,  es tabelecendo prazo de dez dias  para  tanto,  

ouvindo-se o  terceiro em cinco dias .   

Apesar  de não corresponder  em absolutamente nada com a  

reclamação objeto do presente  es tudo,  é  necessár ia  a  ver i f icação do 

inst i tuto  processual  dada sua natureza procedimental .  Mesmo não 

correspondendo a  um direi to  de ação como é o  caso da reclamação 

const i tucional  (natureza que se  tentará  demonstrar  em capí tulo próprio 

deste  t rabalho) ,  mas de s imples  a to  processual ,  tem caracter ís t icas próprias  

de plei to  de tutela  jur isdicional  do direi to  do sujei to  que é  credor  da 

                                                 
125 DANTAS,  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro .   Op .  c i t . ,  2000 ,  p .  29 .  

126 ASSIS ,  Araken  de .  Comen tár io s  ao  Cód igo  de  Proces so  Civ i l .  Vo l  VI .  2 .  ed .  R io  de  
Jane i ro :  Forense ,  2004 ,  p .  422 .  
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obrigação perante  o  terceiro contratado pelo juízo para  cumprir  com a  

prestação,  or iginar iamente  do devedor  pr incipal .   

Por  isso mesmo é que se  pode considerar  a  exis tência  de uma 

espécie  de reclamação no Código de Processo Civi l ,  esclarecendo 

novamente,  todavia ,  que não se  presta  nem por  aproximação ou 

caracter ís t icas  próximas a  corresponder  com a denominada reclamação 

const i tucional  de jur isdição do Supremo Tribunal  Federal  e  do Superior  

Tribunal  de Just iça .   

 

3.4   NO  CÓ D I G O  EL EI TO R A L  

 

No dire i to  e le i toral  também exis tem procedimentos  denominados 

“reclamação”,  bastante  pecul iar  neste  ramo,  que a  despei to  do nome,  

igualmente  aos  já  re la tados,  não têm qualquer  re lação com a  natureza 

jur ídica  da reclamação const i tucional ,  mas que é  interessante  pincelar  para  

saber  sobre as  divergências  do inst i tuto.   

Nos termos do ar t igo 121 do Código Elei toral ,  caberá  reclamação ao 

juiz  e le i toral  por  qualquer  par t ido regis t rado contra  a  nomeação da mesa 

receptora  no prazo de dois  dias ,  podendo da decisão ser  recorr ido ao 

t r ibunal  a  que o juízo se  vincula  no prazo de t rês  dias .   
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Essa reclamação tem como escopo o quest ionamento sobre as  

pessoas  nomeadas pelo juiz  para  compor cada mesa receptora  de votos  para  

cada seção elei toral  antes  do processo ele i toral  que entrará  em curso.  Tais  

quest ionamentos  não são exauridos pela  legis lação ele i toral ,  podendo ser  

vár ios  os  pontos  susci tados nas  inic ia is  de reclamação.  Mesmo assim,  em 

seu §2º ,  o  disposi t ivo mencionado dispõe especif icamente  sobre  a  

possibi l idade de ser  a juizada a  reclamação contra  a  nomeação de mesa 

receptora  que tenha entre  seus  membros a lgum candidato,  cônjuge deste  ou 

parentes  a té  segundo grau,  mesmo que por  af inidade,  proibição esta  do §1º ,  

do ar t igo 120 do mesmo código.   

O Código Elei toral  a inda prevê possibi l idade de reclamação ao juízo 

ele i toral  sobre as  designações dos locais  de votação.  Previsão esta  inser ta  

no §7º  do ar t igo 135,  que at r ibui  prazo de t rês  dias ,  a  qualquer  par t ido 

interessado ingressar  com o procedimento.  E ainda,  contra  o  voto de ele i tor  

excluído por  sentença nos termos do ar t igo 221,  inciso I I I ,  a l ínea “a”,  que 

deveria  ter  votado com as  cautelas  descr i tas  no §2º  do ar t igo 147.   

A Lei  Complementar  64 de 18 de Maio de 1.990,  em seu ar t igo 22,  

prevê a  possibi l idade de qualquer  par t ido pol í t ico,  col igação,  candidato ou 

o Minis tér io  Públ ico Elei toral ,  “representar”  perante  a  just iça  e le i toral  

requerendo a  instauração de invest igação judicia l  para  apuração de abuso,  

desvio ou uso indevido de poder  econômico ou de autor idade ou dos meios  

de comunicação.  Mesmo assim,  em seu inciso I I ,  complementa  que poderá  o 

interessado renovar  o  pedido ao t r ibunal ,  se  o  “Corregedor indeferir  a  

reclamação ou representação”,  valendo-se  do termo “reclamação” para  
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denominar  o  procedimento previs to  naquele  disposi t ivo legal  e le i toral ,  

a lém de representação.   

 

3.5   NO  ES TA TU TO  D A  AD V O C A C I A 

 

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasi l ,  Lei  8 .906/1994,  

também menciona uma espécie  de procedimento na forma de reclamação ao 

juízo,  t r ibunal  ou qualquer  autor idade,  inobservância  de precei to  legal ,  

regulamento ou regimento,  escr i to  ou verbal ,  por  qualquer  advogado.   

Refer ido procedimento não tem exatamente  o  nome “reclamação”,  

mas  o inciso XI do ar t igo 7º  de refer ida le i ,  d ispõe ser  da a t r ibuição de  

qualquer  advogado “reclamar” sobre aquelas  hipóteses  descr i tas ,  o  que  

enseja ,  geralmente ,  na  denominação de s imples  pet ição em reclamação que 

será  processada como medida meramente  adminis t ra t iva.   

Ao que parece,  poderá  essa  medida ser  usada mediante processo 

jur isdicional  perante  o  juízo que o preside para  a tentar  a  inobservância  de 

precei to  de le i ,  regulamento,  regimento ou mesmo,  de ordem emanada pelo 

juiz ,  por  par te  dos  serventuár ios  da just iça .   

Possibi l idade essa  que poderia  ser  intentada,  por  exemplo,  contra  

a to  do of ic ia l  de just iça  que não cumpre determinação judicia l ,  ou mesmo,  

o  cumpre de forma insuficiente  ou abusiva.  Outro exemplo no qual  poderia  
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ser  ut i l izada essa  medida reclamatór ia é  no procedimento de ação civi l  por  

a to  de improbidade,  quando,  em fase preliminar  de recebimento das  defesas  

prévias  conforme descr i to  no §7º  do ar t igo 17 da le i  8 .429/1929,  

independentemente da determinação do juiz ,  abre  oportunidade à  par te  

contrár ia  para  manifestação acerca das defesas  a  despei to  do esta tuído no 

§8º  do mesmo disposi t ivo legal ,  pelo qual ,  deverão os  autos  serem 

conclusos para  apreciação sobre o  recebimento ou não da ação.   

Isso porque,  conforme precei tua o §4º  do ar t igo 163 do Código de  

Processo Civi l ,  os  a tos  meramente  ordinatór ios  independem de despacho 

judicial  podendo ser  prat icados pelo próprio serventuário da just iça ,  o  que 

compreende,  exemplif icado no próprio disposi t ivo,  a  vis ta  obrigatór ia  às  

par tes .   

Considerando que dos despachos de mero expediente  não cabe  

recurso qualquer127,  o  requerido não poderia  recorrer  do ato do serventuár io  

que disponibi l izou o processo à  par te  contrár ia  para  manifestação sobre a  

defesa apresentada,  o  que ensejar ia  pet ição nos autos  manifestando a  

inobservância  do conteúdo do §8º  do ar t igo 17 da Lei  das  Improbidades 

Adminis t ra t ivas ,  que apesar  de ser  mera manifes tação da par te  por  s imples  

pet ição,  es tar ia  embutida na at r ibuição do advogado concedida pelo 

Estatuto na Ordem dos Advogados.  Caso o juiz  entendesse que ser ia  

hipótese mesmo de possibi l idade de vis ta  à  par te  contrár ia ,  seu 

pronunciamento estar ia  revest ido de natureza de provimento jur isdicional  

de decisão inter locutór ia ,  contra  es ta ,  possibi l i tando a  interposição de 
                                                 
127 Ar t igo  504  do  Cód igo  de  P rocesso  Civ i l  
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agravo de instrumento,  já  que resul tar ia  em prejuízo processual  à  par te .  

Conclusos os  autos ,  entendesse o  julgador  ass is t i r  razão ao “reclamante”,  

s implesmente  não disporia  sobre o  assunto,  podendo passar  diretamente à  

decisão prel iminar  recebendo ou não a  ação proposta ,  o  que prejudicar ia  a  

questão se  es t iver  o  processo apto a  ser  profer ida refer ida decisão.   

Caso o processo não est iver  apto à  decisão prel iminar ,  fa l tando 

algum procedimento a  ser  cumprido,  como por  exemplo,  a lguma defesa 

prévia  em caso de vár ios  requer idos ,  re tornar ia  ao car tór io  

obrigator iamente  com pronunciamento sobre a  impossibi l idade jur ídica  

processual  de oportunizar  ao autor  da ação a  vis ta  da defesa já  apresentada,  

o  que ensejar ia  também, cabimento de agravo de instrumento pelo autor .   

Todavia ,  as  possibi l idades  dessa “reclamação” prevista  no Estatuto 

da Ordem dos Advogados do Brasi l  não se  exaure nesses  exemplos,  sendo 

múlt iplas as  hipóteses  de seu uso,  seja  de ordem jur isdicional  ou 

adminis t ra t ivo,  não cabendo aqui  discorrer  a largando o t rabalho por  sua  

desnecessidade.   

 

3.6   NA  CO N S O L I D A Ç Ã O  D A S  LE IS  D O  TR A B A L H O   

 

Sem dúvida,  a  “reclamação” mais  conhecida no mundo jur ídico é  a  

denominada Reclamação Trabalhis ta ,  como é  denominada pela  legis lação e  
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doutr ina do ramo trabalhis ta  a  ação individual  que é  proposta  pelo 

empregado contra  o  empregador ,  na busca pela  prestação jur isdicional  de 

tutela  dos  dire i tos t rabalhistas  que não foram sat isfei tos  por  es te  no 

decorrer  do contrato de t rabalho.   

Em toda Consol idação das  Leis  do Trabalho encontram-se vár ias  

modal idades de reclamações,  mesmo de cunho adminis t ra t ivo128,  que podem 

ser  real izadas  junto ao Minis tér io  do Trabalho,  pela  Delegacia  Regional  do 

Trabalho.  

Porém, não cabe aqui  a longar  a  expl ic i tação dos diversos  

procedimentos  havidos na legis lação t rabalhista  dado sua impert inência .  

Cabe tecer  considerações  sobre  a  que mais  importa ,  qual  seja ,  a  ação 

t rabalhis ta  propriamente  di ta ,  logo,  a  Reclamação Trabalhis ta .   

A Reclamação Trabalhista  é  nome dado às  ações individuais  que 

“dest inam-se à obtenção de um pronunciamento jurisdicional  sobre  

interesses  concretos  e  individual izados”129,  sendo vár ias  vezes  c i tadas  por  

es te  nome em toda a  Consol idação das Leis  do Trabalho130.   

O direi to  de ação em matér ia  t rabalhista  não diverge da def inição do 

direi to  de ação referente  aos  demais  ramos,  vindo a  ter  suas  pecul iar idades 

                                                 
128 Ar t igos  36 ;  37 ;  641 ;  en t r e  ou t ros  da  Conso l idação  das  Le i s  dos  Traba lho . .  

129 NASCIMENTO,  Amaur i  Mascaro .  Curso  de  d i re i to  proces sua l  do  t raba lho .  19 .  ed .  
São  Pau lo :  Sa ra iva ,  1999 ,  p .  243 .  

130 Ar t igos  137 ,  §1 º ;  165 ,  pa rág ra fo  ún ico ;  455 ;  651 ;  652 ;  731 ;  758 ;  786 ;  787 ;  789 ;  837  
à  842  da  Conso l idação  das  Le i s  do  Traba lho .  



  170

sediadas  no que concerne às  matér ias  do processo do t rabalho,  ass im como,  

na competência  absoluta  em razão dessas ,  sendo de just iça  especial izada.   

CA R L O S  HE N R I Q U E  BE Z E RRA  LE I T E,  assente  à  tendência  moderna  

quanto ao direi to de ação,  escrevendo sobre ação t rabalhis ta ,  ass im 

concei tuou:   

Modes tamente ,  e i s  nosso  conce i to :  ação  é  o  d i re i to  públ ico ,  
au tônomo e  abs t ra to ,  cons t i tuc iona lmente  assegurado  à  
pessoa ,  na tura l  ou  jur íd ica ,  e  a  a lguns  en tes  co le t ivos ,  para  
invocar  a  pres tação  ju r i sd ic iona l  do  Es tado .131 

 

Numa pr imeira  vis ta ,  i soladamente,  poderia  se  quest ionar  o  concei to  

descr i to  dado sua l imitação quanto ao posicionamento de se  bastar  o 

provimento jur isdicional  a t ravés  de uma sentença para  que seja  sat isfei to  o  

dire i to  de ação.  Porém, logo mais ,  o  autor  menciona a  necessidade de 

a tenção pormenorizada do atendimento aos  dire i tos  mater ia is  do t i tu lar  do 

dire i to  de ação para  que seja  completado o serviço necessár io  

monopolizado pelo Estado de tutela  dos direi tos ,  dado que,  o  direi to  de 

ação se  insere  no rol  de  direi tos  fundamentais  nos termos do ar t igo 5° ,  

inciso XXXVI da Const i tuição Federal .132 

Nessa es te i ra ,  ver i f ica-se  que a  Reclamação Trabalhis ta  é  ação 

específ ica  para  f inal idade de se  buscar  a  tute la  do Estado no que concerne 

aos  direi tos  do t rabalhador  face ao empregador  inadimplente ,  no que,  a  não 

                                                 
131 LEITE,  Car los  Henr ique  Bezer ra .  Curso  de  d i re i to  processua l  do  t raba lho .  4 .  ed .  
São  Pau lo :  L t r ,  2006 ,  p .  259 .  

132 Ib id . ,  p .  260 .  
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ser  pela  sua natureza de ação133,  não tem qualquer  re lação com a 

reclamação const i tucional ,  podendo no máximo,  es ta  ser  proposta  perante  o  

Supremo Tribunal  Federal  para  garant i r  a  autor idade de suas  decisões  face 

ao seu descumprimento por  a lgum juízo t rabalhis ta  de pr imeiro ou segundo 

grau,  ou mesmo,  pelo Tribunal  Superior  do Trabalho.   

Mesmo assim,  re i tera  a  importância  de se  vent i lar  a  divergência ,  

dado que,  muitas  vezes  tão somente  pela  denominação equivalente ,  em 

muito é  confundida a  Reclamação Const i tucional  com a Reclamação 

Trabalhis ta ,  não tendo qualquer  correlação uma com a outra .   

 

3.7   NO S  DIV ER S O S  RE G I M E N T O S  IN T E R N O S  D O S  TR IB U N A IS  D E  SE G U N D A  

IN S T Â N C I A 

 

Em diversos  regimentos  internos dos t r ibunais  de just iça  do país  se  

observa a  presença de inst i tuto  denominado “reclamação”,  a lguns sem 

qualquer  re lação de igualdade com a  reclamação const i tucional  que ora  

es tudamos,  outros  bem próximos,  a  ponto de ter  a  mesma redação constante  

sobre a  reclamação no Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal .   

                                                 
133 Como  se rá  demons t r ado  em cap í tu lo  p rópr io ,  en tendemos  que  a  Rec lamação  
Cons t i tuc iona l  t em na tu reza  ju r íd ica  de  ação .   
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Nos Tribunais  Regionais  Federais ,  nenhum, ao menos  em seus  

regimentos  internos134,  reportam a inst i tuto  sequer  semelhante  à  reclamação 

const i tucional .  Somente no Regimento Interno do Tribunal  Regional  

Federal  da  Terceira  Região,  cuja  competência  é  São Paulo e  Mato Grosso 

do Sul ,  em seu ar t igo 63 menciona a  Reclamação como a forma de regis t ro  

de um dos procedimentos  do t r ibunal .  Todavia ,  em nenhum outro 

disposi t ivo,  prevê qualquer  procedimento denominado reclamação,  ass im 

como,  não exis te  procedimento semelhante  à  reclamação const i tucional ,  a  

não ser ,  a  correição,  do qual  decorre  adminis t ra t ivamente  de at r ibuição da 

Corregedoria  do órgão.   

A presença da reclamação já  não é  tão rara  quanto aos diversos 

Tribunais  de Just iça .   

O Regimento Interno do Tribunal  de  Just iça  do Distr i to  Federal  

prevê um procedimento denominado “reclamação” que não tem relação com 

a reclamação const i tucional ,  mas se  faz inst i tuto no mínimo interessante  e  

pecul iar .   

O Regimento Interno do Tribunal  de Just iça  do Dist r i to  Federal ,  na  

Par te  I ,  Tí tulo V (Do Processo Judicial) ,  Capí tulo I I I  (Dos Processos em 

Espécie) ,  Seção I  (Da Competência  Originár ia) ,  Subseção XVI (Da 

Reclamação) ,  prevê a  reclamação contra  a to  jur isdicional  quando não for  

passível  de recurso ou,  possível  o  recurso,  es te  não t iver  o  efei to  

                                                 
134 Pe la  d i f i cu ldade  e  i r r e l evânc ia ,  não  se  l evan ta  todas  o s  p rov imen tos  ou  r e so luções  
do  r e spec t ivos  t r ibuna i s ,  podendo  p reve r ,  em a lgum a to  l ega l  como  es ses  a  ex i s t ênc ia  
de  in s t i t u to  semelhan te  à  r ec l amação ,  ou  mesmo,  com a  mes ma  denominação .   
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suspensivo,  podendo resul tar  em grave lesão ou de dif íc i l  reparação,  ass im 

precei tuado pelo ar t igo 184135.   

Vê-se que curiosamente o Regimento Interno daquele  t r ibunal  prevê 

inst i tuto  processual  a l ternat ivo ao que ser ia  o  mandado de segurança,  que 

servir ia  também para  se  reformar a to  i r recorr ível  ou ainda intentar  o efei to  

suspensivo nos recursos que por  le i  não o cabe além da medida cautelar  

para  essa  f inal idade.  

Assim,  tem-se àqueles  jur isdicionados,  ins t i tuto  processual136 

próprio para  se  buscar  os  a  pretensão que ser ia  objeto em mandado de 

segurança ou medida cautelar .  

No Regimento Interno do Tribunal  de Just iça  do Estado do Rio de  

Janeiro,  exis tem previsões  de duas modal idades de “reclamações”,  ambas  

no ramo adminis t ra t ivo,  para  f inal idade de correção dos atos .  

No Tí tulo I I I  (Dos Processos  em Espécie) ,  Capí tulo XIII  (Da 

Representação Por  Excesso de Prazo e  da Reclamação Contra  Membro do 

Tribunal) ,  em sua nomenclatura  já  ressal ta  o  direcionamento contra  quem a  

                                                 
135 Ar t .  184 .  Admi t i r - se -á  Rec lamação  con t r a  a to  ju r i sd ic iona l ,  em maté r i a  con tenc iosa  
ou  de  ju r i sd ição  vo lun tá r i a ,  quando :  I  -  o  a to  impugnado  não  fo r  pas s íve l  de  recu r so ;  I I  
-  o  r ecu r so  cab íve l  não  t ive r  e f e i to  suspens ivo  e  do  a to  puder  r e su l t a r  dano  i r repa ráve l  
ou  de  d i f í c i l  r eparação .  
Pa rág ra fo  ún ico .  Na  h ipó te se  p rev i s t a  no  i t em I I  des t e  a r t igo ,  a  Rec lamação  só  se rá  
admis s íve l  quando ,  a l ém dos  r equ i s i to s  ne le  p rev i s tos ,  impor ta r  o  a to  em e r ro  de  
p roced imen to .  

136 Não  há  r azão  para  se  aden t r a r  à  ques tão  da  cons t i t uc iona l idade  do  in s t rumen to  
c r i ado  no  Reg imen to  In te rno  do  Tr ibuna l  de  Jus t i ça  do  Dis t r i to  Fede ra l ,  dado  que  é  
inopor tuna .  Mesmo as s im,  à  p r ime i ra  v i s t a ,  a  Rec lamação  a l i  p rev i s t a  não  pa rece  
conceb íve l  cons t i tuc iona lmen te ,  j á  que  é  de  compe tênc ia  p r iva t iva  da  Un ião  l eg i s l a r  
ace rca  da  ma té r i a  p rocessua l ,  nos  t e rmos  do  a r t igo  22 ,  i nc i so  I  da  Cons t i tu i ção  
Federa l .   
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primeira  reclamação será  proposta ,  tendo cabimento,  conforme precei tua o 

ar t igo 143137 do Regimento Interno,  em diversas  s i tuações,  todas em re lação 

a  mal  comportamento do magis t rado,  seja  por  a to  comissivo omissivo,  

podendo resul tar  no seu desl igamento do órgão jur isdicional ,  remoção,  

aposentadoria  compulsória  proporcional  ou mesmo,  a  disponibi l idade do 

servidor .   

Como se  percebe,  o  inst i tuto  da reclamação no Regimento Interno 

do Tribunal  de Just iça  do Rio de Janeiro,  tem cunho eminentemente  

adminis t ra t ivo,  pois  culmina,  em verdade,  em espécie  de procedimento 

adminis t ra t ivo discipl inar  que pode t ramitar  face a  qualquer  magis t rado 

daquele  t r ibunal .  Entre  outras  caracterís t icas  que importem em relevante  

diferença da Reclamação Const i tucional  es tá  a  autor idade a  que será 

vol tada a  reclamação,  pois ,  na modal idade descr i ta  pelo Regimento Interno 

daquele  t r ibunal  de just iça ,  tão somente  juízes  car iocas  poderão ser  os  

reclamados,  enquanto que,  nas  reclamações const i tucionais  no Supremo ou 

Superior  Tribunal ,  qualquer  autor idade poderá compor  o pólo passivo,  

judiciár ia  ou adminis t ra t iva,  bastando descumprir  decisão de a lgum destes .   

                                                 
137 Ar t .  143 .  A  rec lamação  con t r a  membro  do  Tr ibuna l  poderá  se r  ap resen tada  po r  
qua lquer  pes soa  ou  pe lo  Min i s t é r io  Púb l i co  e  s e rá  cab íve l  nos  ca sos  de  :  a )  exe rc íc io ,  
a inda  que  em d i spon ib i l idade ,  de  qua lquer  ou t ro  ca rgo  ou  função ,  sa lvo  uma  de  
mag i s t é r io  ( a r t .  95 ,  pa rág ra fo  ún ico ,  inc i so  I ,  da  Cons t i tu i ção  Federa l ) ;  b )  
r eceb imen to ,  a  qua lque r  t í t u lo  ou  p re t ex to ,  de  cus t a s  ou  pa r t i c ipação  em p rocesso  ( a r t .  
95 ,  parág ra fo  ún ico ,  inc i so  I I ,  da  Cons t i tu ição  Fede ra l ) ;  c )  exe rc íc io  de  a t iv idade  
po l í t i co -par t idá r i a  ( a r t .  95 ,  pa rág ra fo  ún ico ,  inc i so  I I I ,  da  Cons t i tu i ção  Federa l ) ;  d )  
man i f e s t a  neg l igênc ia  no  cumpr imen to  dos  deve res  do  ca rgo  (a r t .  56 ,  inc i so  I ,  da  
LOMAN);  e )  p roced imen to  incompa t íve l  com a  d ign idade ,  a  honra  e  o  decoro  de  suas  
funções  ( a r t .  56 ,  inc i so  I I ,  da  LOMAN) f )  e scas sa  ou  in su f i c ien te  capac idade  de  
t r aba lho  ou  p rocede r  func iona l  incompa t íve l  com o  bom desempenho  das  a t iv idades  do  
Pode r  Jud ic iá r io  ( a r t .  56 ,  inc i so  I I I ,  da  LOMAN) .  
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Exis te  a inda,  ao mesmo tr ibunal ,  reclamação de cunho correicional ,  

que não se  coaduna com a reclamação descr i ta  nos parágrafos  acima,  pois  

não se  revestem da forma de processo discipl inar  contra  os  magist rados,  

mas de procedimentos  que visem o resguardo do direi to  das  par tes  contra  

provimentos judiciais  omissos ou,  de despachos i r recorr íveis  que inver tam 

a ordem legal  do processo ou resul tem em erro de of íc io  ou abuso de 

poder138.  O próprio disposi t ivo que o prevê,  o  ar t igo 210,  já  se  inicia  com a 

natureza correic ional  de  mencionada reclamação,  do qual  o  nome,  e  

somente  o  nome,  foi  ut i l izado para  se  processar  a  representação face ao 

erro judiciár io .   

O Regimento Interno do Tribunal  de Just iça  do Estado do Mato 

Grosso do Sul  é  um dos mais  cur iosos acerca da previsão de procedimento 

denominado reclamação.   

São diversos  os  disposi t ivos regimentais  que dispõe algo sobre uma 

possível  reclamação contra  determinado ato  de autor idade,  em diversas 

naturezas ,  na  maior ia ,  meramente  adminis t ra t ivas ,  colhendo hipóteses  para  

correição dos a tos  judiciais ,  d i f ic i lmente  podendo inf luir  em decisões  

jur isdicionais  propriamente  di tas .   

Mas a  cur iosidade es tá  na discipl ina do processo da reclamação no  

âmbito daquele  t r ibunal  que servirá  para  garant i r  a  autor idade de suas  

decisões ,  mas sem compreender ,  sua competência .   

                                                 
138 Ar t .  210 .  São  susce t íve i s  de  co r re i ção ,  med ian te  r ec lamação  da  par t e  ou  do  Órgão  do  
Min i s t é r io  Púb l i co ,  a s  omis sões  dos  Ju ízes  e  o s  despachos  i r r eco r r íve i s  po r  e l e s  
p ro fe r idos  que  impor tem em inver são  da  o rdem lega l  do  p roces so  ou  r e su l t em de  e r ro  
de  o f í c io  ou  abuso  de  poder  (CODJERJ ,  a r t .  219) .  
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Na verdade,  o  texto regimental  sobre a  reclamação perante  o  

Tribunal  de Just iça  do Mato Grosso do Sul  muito se  aproxima do texto que 

discipl ina a  reclamação perante  o  Supremo ou Superior  Tribunal  de Just iça ,  

com exceção de uma das  hipóteses de cabimento,  dado que,  naquele  

t r ibunal  es tadual ,  não serve a  reclamação contra  a to  de usurpação de sua 

competência .  Motivo este  desconhecido,  já  que ser ia  de muito  provei to  

jus tamente  um instrumento rápido e  ef ic iente  para  se  reclamar a  usurpação 

da competência  do Tribunal  de Just iça  contra  qualquer  juízo de pr imeira  

instância .  Mesmo assim,  o  ar t igo 588 e  seguintes139 somente  têm 

apl icabi l idade quando a  decisão concreta e  objet iva do Tribunal ,  se ja  por  

suas  Turmas,  Seções,  Presidência  ou Vide-Presidência  ou Plenário,  não 

forem observadas adequadamente,  parcialmente  ou completamente .    

 

                                                 
139 Ar t .  588 .  Cabe rá  r ec l amação  ao  Tr ibuna l  de  Jus t i ça  pa ra  a  ga ran t i a  da  au to r idade  de  
suas  dec i sões .  
Pa rág ra fo  ún ico .  A  r ec lamação  pode rá  se r  fo rmulada  pe lo  P rocurador -Gera l  de  Jus t i ça  
ou  por  qua lquer  in te r e ssado ,  devendo  d i r ig i r - se  ao  P re s iden te  do  Tr ibuna l .  
Ar t .  589 .  Au tuado  o  ped ido ,  se r á  d i s t r ibu ído ,  sempre  que  poss íve l ,  ao  r e l a to r  da  causa  
p r inc ipa l .  
Ar t .  590 .  Ao  despachar  a  r ec l amação ,  o  r e l a to r :  
I  -  r equ i s i t a r á  in fo rmações  da  au to r idade  a  quem fo r  impu tada  a  p rá t i ca  do  a to ,  que  a s  
p re s t a r á  no  p razo  de  dez  d ia s ;  
I I  -  o rdenará ,  s e  neces sá r io ,  a  suspensão  do  p roces so  ou  do  a to ,  pa ra  ev i t a r  dano  
i r r eparáve l .  
Ar t .  591 .  Qua lque r  in te r e s sado  pode rá  impugna r  o  ped ido  do  r ec laman te .  
Ar t .  592 .  O  Min i s t é r io  Púb l i co ,  nas  r ec lamações  que  não  houver  fo rmu lado  te r á  v i s t a  
do  p roces so ,  por  c inco  d ia s ,  após  o  decu r so  do  p razo  para  in fo rmações .  
Ar t .  593 .  Ju lgando  p roceden te  a  r ec l amação ,  o  Tr ibuna l  cas sa rá  a  dec i são  exorb i t an te  
de  seu  ju lgado  ou  de te rmina rá  med ida  adequada  à  p rese rvação  de  sua  compe tênc ia .  
Ar t .  594 .  A  rec l amação  se rá  ju lgada  pe lo  Tr ibuna l  P leno .  
Ar t .  595 .  O  P res iden te  de te rmina rá  o  imed ia to  cumpr imen to  da  dec isão ,  l av rando- se  o  
acó rdão  pos te r io rmen te .  



 

 

4   BREVE HISTÓRICO DA RECLAMAÇÃO CONSTITUCIONAL NO 

ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 

 

Em 1958,  JO S É  DA  SI L V A  PA C H E C O lançava sua obra  “O Atentado no 

Processo Civi l” ,  onde br i lhantemente  lecionava sobre a  ant iga ação de 

atentado que exis t ia  no Código de Processo Civi l  de  1939,  modif icado pelo 

a tual .  O autor  invest iu  a  Reclamação como Tí tulo  I I ,  do Livro I I I ,  que tem 

como cabeçalho “Processo de Atentado”.   

É possível  extrai r  dessa c lass i f icação de que a  Reclamação,  ao 

menos até  a  int rodução da pr imeira  discipl ina const i tucional  em 1967,  com 

a promulgação da Const i tuição Federal  desse  ano,  t inha sua natureza 

jur ídica no processo de atentado,  ou ação de atentado,  que viesse a  servir  

como óbice à  nova causa de pedir  ou per turbação do estado da l ide,  na  

pendência  desta ,  em prejuízo de alguma das  par tes ,  como precei tuava o 

ar t igo 712 do Código de Processo Civi l  de 1939140.   

Entretanto,  a  reclamação propriamente  di ta  não estava presente  

neste  disposi t ivo do ant igo código de r i tos ,  mas já  inserido no Regimento 

Interno do Supremo Tribunal  Federal ,  onde este  inst i tuto  processual  de 
                                                 
140 PACHECO,  José  da  S i lva .   O a ten tado  no  processo  c i v i l .   R io  de  J ane i ro :  Bor so i ,  
1958 ,  p .  242 .  
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segurança da competência  e  autor idade do excelso t r ibunal  brasi le i ro  foi ,  

pela  pr imeira  vez,  consagrado em texto legis la t ivo,  mesmo que,  de 

inic ia t iva e  exclusividade de a tuação de um órgão do judiciár io .   

Todavia ,  cabem considerações não sobre a  natureza jur ídica  da 

reclamação const i tucional ,  o  que será  objeto  de anál ise  em outra  

oportunidade deste  t rabalho,  mas sobre os  passos  que a  mesma rondou nos 

meios  judiciár ios e  legis la t ivos  para ser ,  ao f inal ,  consagrado como 

inst i tuto de segurança jur ídica na Carta  Magna promulgada em 1988,  com 

competência  const i tucional  a t r ibuída ao Supremo Tribunal  Federal ,  do qual  

já  o  era  antes  mesmo da nova const i tuição,  ass im como,  ao Superior  

Tribunal  de Just iça ,  guardião da legis lação federal .   

Ainda JO S É  D A  SI L V A  PA C H E C O,  dividiu a  histór ia  da reclamação 

const i tucional  em quatro fases  dis t intas  por  seus per íodos entre  fatos  de  

inserção e  modif icação do inst i tuto .  A pr imeira  da cr iação do Supremo 

Tribunal  Federal  a té  a  int rodução da Reclamação em seu Regimento 

Interno,  que se  deu no ano de 1957;  a  segunda fase,  par te  da introdução da 

Reclamação no Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal  e  caminha 

até  a  promulgação da Const i tuição Federal  em 1967,  expresso no ar t igo 

115,  Parágrafo Único,  a l ínea “c”;  já  a  terceira  fase ,  que se  iniciou em 

1967,  passa  pela  Emenda Const i tucional  1/1969,  que manteve o inst i tuto ,  

reproduzido pela  a l ínea “c”,  do Parágrafo Único do ar t igo 120,  vindo a  ser  

a l terado com a Emenda Const i tucional  7/1977,  que pr incipiou a  avocatór ia  

ao Supremo Tribunal  Federal ,  em seu ar t igo 119,  inciso I ,  a l ínea “o” e ,  

possibi l i tando l iberdade a  es te  t r ibunal  em estabelecer  regras  processuais  
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do julgamento de seus  fe i tos ,  se jam em ações  or iginár ias  ou mesmo,  

recursais ,  f indando esta  fase  em 1988,  com a promulgação da Const i tuição 

Federal ,  f ixando a  Reclamação nos ar t igos  102,  inciso I ,  a l ínea “l”  e ,  105,  

inciso I ,  a l ínea “f” ,  prevendo-a com competência  or iginár ia  ao Supremo 

Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de Just iça ,  respect ivamente;  

f inalmente ,  a  quar ta  fase ,  que se inic iou com a promulgação da 

Const i tuição Federal  de 1988 até  o  presente .141 

Observando as  fases  his tór icas do inst i tuto  da Reclamação 

Const i tucional ,  MA RCE L O  NA V A R R O  RI BE I RO  DA N T A S,  publ icando uma das 

melhores ,  senão a  obra  mais  completa  sobre o assunto,  apesar  de adotar  em 

par te  as  divisões  fe i tas  por  JO S É  D A  SI L V A  PA C H E C O,  não ates ta  sua 

exat idão,  dividindo a  terceira  fase em duas ,  pois ,  apesar  da Emenda 

Const i tucional  1/1969,  não ter  modif icado o inst i tuto  em sua própria  

natureza,  a  Emenda 7/1977,  o  modif icou profundamente,  inclusive,  o  

excluindo do s is tema const i tucional  expressamente ,  inovando na l iberdade 

do Supremo Tribunal  Federal  em f ixar ,  por  meio do Regimento Interno,  as  

bases  processuais  adequadas às  suas  competência ,  o  que fez  com que este  

t r ibunal  mant ivesse em seu regimento,  a  Reclamação,  porém, sem expressa 

previsão const i tucional .  Portanto,  NA V A R R O propõe cinco fases ,  onde,  a  

terceira  ser ia  entre  a  promulgação da Const i tuição Federal  de  1967,  

passando pela  Emenda Const i tucional  1/1969,  a té  a  Emenda Const i tucional  

7/1977.  A quarta  fase ,  res tar ia  entre  esta  emenda const i tucional  e  a  

promulgação da atual  Const i tuição Federal .  Finalmente ,  a t r ibui  o  momento 

                                                 
141 PACHECO,  José  da  S i lva .   A “Rec lamação”  no  STF  e  no  STJ  com a  nova  
cons t i tu i ção .   n .  646 .  São  Pau lo :  RT,  p .  19 .  
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da promulgação da a tual  const i tuição até  os  dias  a tuais  como a  quinta  

fase .142 

Nessa ordem, não somente o  autor  implementou uma nova fase ,  

dividindo a  terceira  fase  em duas,  const i tuindo a  quinta  fase ,  como nomeou 

cada uma delas ,  de  acordo com as  caracter ís t icas  próprias para  melhor  

fundar  o  desenvolvimento da Reclamação na ordem jur ídica brasi le i ra .   

A pr imeira  fase ,  tendo em vis ta  a  ampla confusão entre  a  

Reclamação Const i tucional  e  a  Correição Parcial ,  foi- lhe dada o nome de 

fase  de formulação .  Já  a  segunda fase ,  pelo qual ,  se  caracter izou pelas  

diversas  posições divergentes  acerca do inst i tuto,  f ixando-se,  agora s im,  

caracter ís t icas  diferenciadores  dos  demais  ins t i tutos  como a  correição 

parcial  ou atentado no processo civi l ,  deu-lhe o  nome de fase  de discussão .  

À terceira  fase ,  com advento da previsão const i tucional ,  foi- lhe dada o 

nome de  fase  de consol idação .  À quarta  fase ,  fase  de def inição  e ,  

f inalmente ,  à  quinta  fase ,  fase  de pleni f icação const i tucional . 143 

Todavia ,  mesmo que sejam bastante  interessantes  os  nomes das  

fases  que o autor  deu a  cada uma delas ,  não parece de muito  provei to  para  

def inição do plano his tór ico do inst i tu to  da Reclamação,  pois ,  são fases  

que se  del ineiam tenuemente  entre  s i ,  a lgumas com simples  modif icação de 

previsão legal ,  mas não da natureza ou caracter ís t icas  do próprio  inst i tuto ,  

                                                 
142 DANTAS,  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro .   Op .  c i t . ,  2000 ,  p .  46 -7 .   

143 Ib id . ,  p .  47 -8 .   
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não sendo de tão importância  como ser ia ,  denominar  as  fases  da his tór ia  

natural ,  por  exemplo,  que divergem signif icat ivamente entre  s i .   

Mesmo assim,  não se  pode olvidar  a  denominação de cada fase  

his tór ica  da Reclamação Const i tucional  no ordenamento jur ídico pátr io ,  já  

que aufere  no estudo dos passos const i tucionais  a té  a  f i rmação na 

Const i tuição Federal  de  1988,  uma excepcional  didát ica  ao inst i tuto ,  

exposta  pelo autor .  

 

4.1   A PR I M E I R A  FA S E:  AP L I C A Ç Ã O  D O  PRIN C ÍP IO  AM E R IC A N O  D O S  

PO D E R E S  IM P L Í C I T O S  -  UM A  VI S Ã O  GA R A N T I S T A  D A  CO N S T IT U IÇ Ã O  E  A  

SU A  MÁ X I M A  EF E TI V ID A D E  

 

A pr imeira  fase  é  marcada pela  ausência  completa  de qualquer  

disposi t ivo legal  que contemple ao menos algo parecido com o inst i tuto da 

Reclamação Const i tucional .  O Supremo Tribunal  Federal  começou a  

apreciar  Reclamações por  vol ta  da década de quarenta ,  quando então,  não 

se  havia  del ineado bem ainda a  correição parcial ,  também denominada 

reclamação correicional  da Reclamação Const i tucional  como é hoje 

entendida.   

Ainda era  por  demais  vaci lante  as decisões em reclamações que 

imperavam na mera correição parcial  de nul idades possíveis  ocorr idas  nos 
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procedimentos  havidos no judiciár io ,  a té ,  propriamente ,  ser  revelado 

conteúdo próprio da Reclamação Const i tucional  como garant idora  da 

competência  do excelso t r ibunal  ou autor idade de suas  decisões .   

Foi  na Reclamação autuada sob o número 84,  t ramitada no f inal  da 

década de quarenta ,  no Supremo Tribunal  Federal ,  que teve um conteúdo 

pioneiro de vol tar-se  contra  a to de execução contrár ia  à  decisão dessa 

cor te144.  Ainda ass im,  era  medida combat ida por  sua caracter ís t ica  a t ípica  

do exercício jur isdicional  do Supremo Tribunal ,  que por  sua vez,  não ter ia  

o  condão de enfeixar  decisões  novas que f izessem cumprir  decisões  

anter iores .  No máximo,  a t r ibuto correicional ,  de caráter  adminis t rat ivo 

or iginado do ant igo direi to  romano,  passando pelo direi to  luso-brasi le i ro ,  

com direcionamento em coibir  erros  ou abusos de juízes  de pr imeiro grau,  

como uso recursal145.  

Mas foi  com sua cont ínua retomada que foram del ineados t raços  

caracter ís t icos  do que ser ia  a  Reclamação Const i tucional  hodierna,  quando 

a  teor ia  dos  poderes  implíc i tos  da const i tuição foi  amplamente  a lbergado 

para  f inal idade de se  f ixar  parâmetros  de controle  para  competência  e  

autor idade das  decisões  pretor ianas .   

O pr incípio dos poderes  implíci tos ,  ou implied powers ,  como 

chamado em sua or igem, foi  ident i f icado pela  pr imeira  vez nos Estado 

                                                 
144 DANTAS,  Marcelo  Navarro  Ribe i ro .  Op.  c i t . ,  2000 ,  p.  172 .  

145 Id .   Reclamação   const i tuc iona l .   DIDIER   JR ,   Fredie .   FARIAS,   Cris t iano   Chaves  
de   [ coords] .   Proced imentos   e spec i a i s :   l eg i s l a ção   ex t ravagant e .   São   Paulo :   Sara iva ,  
2003 ,  p.  327 .  
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Unidos da América,  não por  coincidência ,  mas numa das  decisões  his tór icas  

acerca do controle  de const i tucional idade das  leis ,  profer ida pelo então juiz 

da cor te  suprema daquele  país ,  John Marshal l ,  presidente  da corte  máxima 

durante  t r inta  e  quatro anos.  A decisão foi  no processo McCulloch versos  

Maryland,  que se discut ia  a  possibi l idade de le i  federal  ins t i tui r  um banco 

contrar iamente  à  uma le i  es tadual .   

Apesar  da suma importância  da decisão profer ida nessa l ide,  no ano 

de 1819,  no que concerne a  controle  de  const i tucional idade das  le is ,  seu 

resul tado e  conteúdo pouco importa  para  o  presente  estudo.  Mas um algo 

muito específ ico f icou f i rmado e  pode ser  extraído daquela  decisão.  Ocorre  

que não exis t ia  em qualquer  documento legal ,  mesmo na própria  

const i tuição americana,  previsão de capacidade do Supremo Tribunal 

daquele  país ,  anular  a tos  ou mesmo le is  que pudessem contrar iar  a  car ta  

magna.  

Em seu voto,  o  juiz  Marshal l  menciona que não se  pode qualquer  le i  

infraconst i tucional  afrontar  o  disposto na Const i tuição Federal ,  tendo 

obrigação,  o  judiciár io ,  em defender  os  precei tos  const i tucionais  contra  

a tos  contrár ios  a  e la ,  já  que,  os  juízes  faziam por  juramento,  promessa de 

defender  a  car ta  maior  do Estado.146  

Para  tanto,  fazia  necessár io  que o t r ibunal  que f izesse  a  defesa da  

Const i tuição Federal  t ivesse  poderes  suf ic ientes para  prat icar  essa  defesa,  

sem o qual ,  os inst i tutos  const i tucionais  restar iam inábeis ,  dado que,  a  

                                                 
146 DANTAS,  Marcelo  Navarro  Ribe i ro .  Op.  c i t . ,  2000 ,  p.  150 ‐1 .  
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legislação infraconst i tucional ,  mediante  possibi l idade de maior  

apl icabi l idade com instrumentos específ icos  para  ta l ,  sobejando,  ass im,  as  

disposições  const i tucionais .   

Mesmo que não t ivesse  expressa  disposição sobre capacidade do 

Supremo Tribunal  em poder  cr iar  e  minis t rar  instrumentos de controle  dos 

a tos  adminis t ra t ivos ou le is  que demonstrasse  contrar iedade com as  

disposições  const i tucionais ,  o  pretór io  poderia ,  por  e le  mesmo,  cr iar  

mecanismos ef icazes  para  máxima apl icabi l idade das  normas 

const i tucionais ,  sem o qual ,  a  própria  const i tuição es tar ia  frági l  e  

vulnerável .   

Consagrado,  então,  de que a  Const i tuição Federal  a lberga poderes 

que não estão expressamente  consignados em suas palavras ,  mas que são 

necessár ios  para  máxima efet ividade das  normas const i tucionais .  Essa 

perspect iva foi  difundida em todos os  países  com desenvolvimento do 

fenômeno const i tucional is ta ,  pr incipalmente  os  federal is tas  de for te  

inf luência  americana147.   

Nesse sent ido,  muito per t inente  foi  o  voto do então Relator  Minis t ro  

RO C H A  LA G O A,  em Reclamação 141,  cujo julgamento se  deu aos vinte  e  

c inco dias  do mês  de Janeiro de 1952,  onde lembra que,  o  Supremo 

Tribunal  Federal ,  em outra  oportunidade,  já  t inha se  pronunciado acerca da 

possibi l idade do próprio t r ibunal  construir  jur isprudencialmente hipóteses ,  

onde,  necessar iamente ,  deveria  a  le i  ou a  própria  Const i tuição ter  disposto 

                                                 
147 DANTAS,  Marcelo  Navarro  Ribe i ro .  Op.  c i t . ,  2000 ,  p.  160 .  
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como sua competência  para  cuidar ,  ass im como,  a  possibi l idade de se  

anular  decisões  contrár ias .  Em suas  palavras:  “proclamou-se,  dest’arte ,  o  

princípio de que a competência não expressa dos tr ibunais  federais  pode 

ser  ampliada por construção const i tucional” ,  se  refer indo,  à  construção 

hermenêut ica  necessár ia  que o processo de interpretação conforme à  

const i tuição exige.  E cont inua,  t ranscrevendo-se,  dado sua br i lhante  

exposição:  

Ora ,  vão  ser ia  o  poder ,  ou torgado  a  ês te  Supremo Tr ibunal ,  
de  ju lgar  em recurso  ex t raordinár io  as  co isas  dec id idas  em 
única  ou  ú l t ima ins tânc ia  por  out ros  t r ibunais  e  ju ízes  se  lhe  
não  fôra  poss íve l  fazer  preva lecer  seus  própr ios  
pronunciamentos ,  acaso   desrespe i tados  pe las  jus t iças  
loca is .  Para  tan to ,  ê le  tem admi t ido  ú l t imamente  o  uso  do 
remédio  heró ico  da  rec lamação ,  logrando dêsse  modo fazer  
cumpr i r  suas  própr ias  dec isões  (SIC).  

 

Acompanhou o voto,  profer indo palavras  de assente  na tese  do 

Relator ,  o  Minis t ro  NE L S O N  HU N G R I A,  conformando de que a  teor ia  dos 

poderes  implíc i tos  es tava em evidência ,  objet ivando,  não somente  em sede 

da Reclamação,  mas também para  competência  de outros  fe i tos  que por  

ventura  fossem necessár ios  o  pronunciamento do Supremo Tribunal  

Federal ,  sem mesmo haver  previsão legal  ou const i tucional  acerca de di ta  

competência ,  somente  por  construção jur isprudencial .   

Objet ivando essa  máxima ef icácia  das  normas const i tucionais ,  que 

exigiam do pretór io  supremo instrumentos  e  força para  impor suas  

decisões ,  foi-se  cr iando cul tura  cada vez mais  ampla no Supremo Tribunal  

Federal  em construção da atual  Reclamação Const i tucional ,  que ter ia  

a lbergue tão somente na jur isprudência  da cor te ,  sem qualquer  menção 
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legal  sobre o  assunto,  mesmo no Regimento Interno do t r ibunal .  Daí  os  

diversos confl i tos acerca das  divergências  básicas entre  a  presente 

Reclamação Const i tucional  e  a  correição parcial ,  ou,  como prefere  a lguns,  

reclamação correicional .   

Nessa l inha desenvolveu-se  a  Reclamação Const i tucional ,  a té  que 

fosse,  f inalmente ,  integrada ao Regimento Interno do Supremo Tribunal  

Federal ,  mediante  proposta  conjunta  dos Minis t ros  LA F A Y E T T E  D E  AN D R A D A 

e RI B E I R O  D A  CO S T A,  à  comissão de Regimento Interno da cor te ,  presidida 

pelo Minis t ro  OROZ I MBO NO N A T O,  tendo s ido aprovada aos dois  dias  do 

mês de Outubro de 1957,  incluída na Tí tulo I I ,  como Capí tulo V-A,  

nomeado “Da Reclamação”,  inaugurando a  segunda fase  da Reclamação 

Const i tucional  no direi to  brasi lei ro ,  denominada por  MA RCE L O  NA V A R R O  

RI B E I R O  DA N T A S como fase de discussão.  

 

4.2  A SE G U N D A  FA S E:  A FA S E  D E DI S C U S S Ã O  -  IN T R O D U Ç Ã O  N O  

REG IM EN TO IN T E R N O  D O  SU P R EM O  TRI BUN A L FED ERA L 

 

Como mencionado supra,  com a introdução da Reclamação 

Const i tucional  no Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal ,  foi  

inaugurada uma nova fase para  o inst i tuto,  onde,  não mais  somente ser ia  

inst i tuto  de construção jur isprudencial ,  mas passava a  ter  disposição legal ,  

mesmo que interna.  
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É interessante t ranscrever ,  por  sua brevidade e  cur iosidade,  o  

Capí tulo V-A,  do Tí tulo II  do Regimento Interno do Supremo Tribunal ,  na  

época,  lembrando que se  fa la  em 1957:  

Ar t .  1° .  O Supremo Tr ibunal  Federa l  poderá  admi t i r  
rec lamação  do  Procurador  Gera l  da  Repúbl ica ,  ou  de 
in te ressado  na  causa ,  a  f im de  preservar  a  in tegr idade  de  sua  
competênc ia  ou  assegurar  a  au tor idade  de  seu  ju lgado.  
Ar t .  2° .  Ao Tr ibunal  compet i rá ,  se  necessár io :  
I  –  Avocar  o  conhec imento  de  processo  em que  se  ver i f ique  
usurpação  de  sua  competênc ia ,  ou  desrespe i to  de  dec isão  
que  ha ja  profer ido ;  
I I  –  de terminar  lhe  se jam enviados  os  au tos  de  recurso  para  
ê le  in te rpos to  e  cu ja  remessa  es te ja  sendo devidamente  
re ta rdada  

 

Além desses ,  eram integrantes  também do mesmo capí tulo,  os  

ar t igos 3°  e  4° ,  aquele  discipl inando sobre a  instrução do processo e  seus 

t râmites  perante  o  t r ibunal  e  es te ,  sobre a  ordem diante  dos demais  

processos.  Porém,  deixa-se  de t ranscrever  por  não serem de suma 

importância  na questão do desenvolvimento his tór ico do inst i tuto  da 

Reclamação Const i tucional .   

Vê-se portanto que,  desde 1957,  o  texto que regia  a  Reclamação 

Const i tucional  e  o  texto atual  da Const i tuição Federal  são prat icamente  os  

mesmos,  hodiernamente ,  dando competência  tanto para o Supremo Tribunal  

Federal  quanto ao Superior  Tribunal  de Just iça ,  de acordo com suas 

prerrogat ivas  jur isdicionais .  

Muito embora pela  própria  discr iminação legal  es ta tuída na emenda 

ao Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal ,  naquela  oportunidade,  

ter  f icado muito  bem expl íci to  o  caráter  não meramente  correic ional  da 
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Reclamação,  mas s im,  de seu caráter  assegurador  do estado de direi to  e  

ef icácia  das  normas const i tucionais  mediante  pleno exercício  de poder  

jur isdicional  da suprema cor te ,  e  não mera correição por  par te  de um juízo 

incoerente  ou rebelde,  na exposição de motivos assinada e  apresentada 

pelos  Minis t ros  LA F A Y E T E  DE  AN D R A D A  e  RI BE I RO  DA  CO S T A,  sugerindo 

que “a medida processual ,  de  caráter  acentuadamente discipl inar e  

correicional ,  denominada Reclamação,  [ . . . ]” 148,  mostrando que ainda se  

confundia  a  Reclamação propriamente  di ta  com meras  medidas  de 

correição.  Não se  pode olvidar  que a  semelhança entre  elas  parece tênue,  

porém, tão somente  assemelha-se  no que concerne aos  efei tos  prát icos  de 

cada,  não correlacionado-se,  como se  falará  mais  tardar ,  na mesma natureza 

jur ídica,  objet ivos ou mesmo,  tutelas  a  serem perseguidas  com cada um dos 

inst i tutos .  

Mas f inalmente ,  a  Reclamação Const i tucional  es tava posi t ivada.  

Não na Const i tuição da Repúbl ica ,  o  que ser ia  o  ideal  como os  dias  a tuais ,  

mas ao menos,  no Regimento Interno do guardião dos direi tos  

const i tucionais ,  que det inha não somente  o  dire i to  ou poder ,  mas a  

necessidade de ter  ins t rumentos  hábeis  a  infer i r  coerci t ivamente  o  

cumprimento exato de suas  decisões .   

Nessa fase  de discussões ,  muito  se  desenvolveu a  Reclamação 

Const i tucional ,  já  que não poderia  mais  ser  negada por  a lguns dos 

minis t ros  do t r ibunal ,  por  ausência  de  previsão legal  ou const i tucional ,  

como era  exemplo mais  for te  o  do Minis t ro  HA H N E M A N N  GU I M A R Ã E S,  que 
                                                 
148 PACHECO,  José  da  S i lva .   Op .  c i t . ,  1958 ,  p .  302 .   
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se negava a  reconhecer  a  Reclamação como inst i tuto  processual  próprio 

daquele  pretór io .149 

Decisões  do Supremo Tribunal  Federal  que foram lentamente  

f ixando bases  para  ut i l ização da Reclamação Const i tucional ,  como a  

Reclamação 371,  onde foi  re la tor  Minis t ro  AN T Ô N I O  VI L L A S  BO A S,  

colacionando a  impossibi l idade de se  manejar  a  Reclamação para  obtenção 

de ampliação de julgados da cor te  para  casos pretensamente iguais150.  Essa 

asser t iva,  por  s inal ,  v i r ia  a  ser  derrubada poster iormente ,  tendo em vis ta  

que atualmente  a  Reclamação vem sendo acatada como apl icabi l idade 

imediata  do pensamento do t r ibunal  acerca de determinada questão,  quando 

já  exis t i r  paradigma que lhe fundamente,  desde que vinculante .  Mas esta ,  

será  discussão em i tem próprio do t rabalho.   

Mesmo assim,  o  t r ibunal  a inda ter ia  not íc ia  de espécies  de ações  

com ef icácia  normativa e  erga omnes ,  como é a  Ação Direta de 

Const i tucional idade e ,  mais  tarde,  a  Ação Declaratór ia  de 

Const i tucional idade.  Dois  ins t rumentos  processuais  hábeis  a  promover  o  

controle  abstra to  da le i ,  onde,  seus julgamento,  perfazem o dest ino da 

disposição legal  quest ionada em todo o seu âmbi to de apl icação,  funcional  

ou terr i tor ia l ,  no que qualquer  lesado por  sua apl icação quando procedente  

ação direta  de inconst i tucional idade,  ou por  sua não apl icação quando for  

improcedente ,  ou mesmo,  quando lesado pela  não apl icação da le i  quando 

procedente  ação declaratór ia  de const i tucional idade ou,  pela  apl icação,  

                                                 
149 PACHECO,   José  da  Si lva .  Op.  c i t . ,  1958 ,  p.  303 .  

150 DANTAS,  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro .   Op .  c i t . ,  2000 ,  p .  192-3 .  
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quando improcedente ,  poderá propor  a  Reclamação Const i tucional  

ple i teando o cumprimento imediato  da decisão profer ida,  mesmo em sede 

de cautelar  concedida.   

E a inda,  hoje ,  a  súmula vinculante ,  inser ida na Const i tuição Federal  

pela  Emenda Const i tucional  45/2004,  que dest ina oposição da regra  à  toda 

adminis t ração públ ica  federal ,  es tadual ,  d is t r i ta l  ou municipal .  Qualquer  

a to  contrár io  à  súmula vinculante ,  poderia  ser  objeto  de Reclamação 

Const i tucional .   

Exatamente  aspecto contra  a to  adminis t ra t ivo prat icado no âmbito 

da função legis la t iva foi  discut ida no Supremo Tribunal  Federal  na segunda 

fase.  

Essa discussão acirrada se  deu na Reclamação 691,  onde se  

quest ionava resolução do Senado que revogava resolução anter ior  que 

atendia  a  declaração de inconst i tucional idade de le i ,  retornando ao vigor  

daquela  declarada inconst i tucional ,  porém, em termos aquém dos debat idos 

pelo t r ibunal .  

Apesar  do resul tado não ter  s ido posi t ivo para  f inal idade de se 

demonstrar  maior  avanço na teoria  da Reclamação Const i tucional ,  

re levant íss imo foi  para  levantar  quest ionamentos  acerca de sua verdadeira  

natureza,  no qual ,  a  melhor  expressão,  foi  a  do Minis t ro  PE D RO  CH A V E S,  

que se  opondo ao voto do Relator  Minis t ro  CA R L O S  MA D E I R A,  congratulou 

o Minis t ro  RI B E I R O  D A  CO S T A pela  proposta  de inserção no Regimento 
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Interno do Supremo Tribunal  Federal  da Reclamação,  arrematando,  a  

despei to  da concepção de ambos,  que:  

De modo que  não fo i  suges tão  de  cará te r  meramente  
cor re ic iona l  que  V.  Exa .  apresentou  e  conseguiu  que  o  
Supremo Tr ibunal  aprovasse ,  mas  um meio  hábi l ,  para  tornar  
e fe t iva  a  obr igação  [de  guarda  cons t i tuc iona l ]  do  Supremo 
Tr ibunal  Federa l . 151 

 

Ao f inal ,  a  Reclamação foi  convert ida em Representação de 

Const i tucional idade e  julgada improcedente ,  por  maior ia  de votos .  

Entretanto,  muito bem lembra MARCE L O  NA V A R R O  RI B E I R O  DA N T A S que na  

ocasião,  dos quinze minis t ros ,  apenas  dois  deram caráter  correicional  à  

Reclamação,  não podendo ser  apl icada fora  do âmbito do poder  judiciár io ,  

tendo t rês  minis t ros  entendido pelo caráter  de instrumento controlador  da 

autor idade do Supremo em todas as  esferas ,  sem ter  os  demais  se  

pronunciado sobre o assunto,  profer indo voto tão somente depois  de 

convert ida a  ação em representação de inconst i tucional idade152.   

Mas cer tamente  foi  nessa  fase  que o inst i tuto  passou ter  indis t inta 

pecul iar idade de inst rumento de proteção das  decisões  do próprio guardião 

dos direi tos  const i tucionais ,  mantendo a  força da coisa  julgada 

const i tucional ,  por  determinação da cor te  máxima.  Tais  caracter ís t icas  já  

eram reconhecidas desde o nascedouro da Reclamação no Regimento 

Interno do Supremo Tribunal  Federal ,  nas  palavras  do Relator  da 

                                                 
151 DANTAS,  Marcelo  Navarro  Ribe i ro .  Op.  c i t . ,  2000 ,  p.  201 .   

152 Ib id . ,  2000 ,  p .  206-7 .  
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Just i f icação de Emenda Regimental  Minis t ro  RI B E I R O  D A  CO S T A,  do qual  é  

oportuna t ranscr ição de seguinte  t recho:  

A medida  da  Reclamação compreende  a  faculdade  comet ida  
aos  órgãos  do  Poder  Judic iá r io  para ,  em processo  espec ia l  
cor r ig i r  excessos ,  abusos  e  i r regular idades  der ivados  de  a tos  
de  au tor idades  jud ic iá r ias ,  ou  de  serventuár ios  que  lhe  se jam 
subordinados .  Visa  manter  em sua  in te i reza  e  p len i tude  o  
pres t íg io  da  au tor idade ,  a  supremacia  da  le i ,  a  ordem 
processua l  e  a  força  da  co isa  ju lgada .  É ,  sem dúvida ,  a  
Rec lamação  meio  idôneo  para  obviar  os  e fe i tos  de  a tos  de  
au tor idades ,  adminis t ra t ivas  ou  jud ic iá r ias ,  que ,  pe las  
c i rcuns tânc ias  excepcionais ,  de  que  se  reves tem,  ex igem 
pronta  ap l icação  de  cor re t ivo ,  enérg ico ,  imedia to  e  e f icaz  
que  impeça  a  prossecução  da  v io lênc ia  ou  a ten tado  à  ordem 
jur íd ica .  Ass im,  a  propos ição  em apreço  en tende  com a  
a t r ibu ição  concedida  a  es te  Tr ibunal  pe lo  a r t .  97 ,  n .  I I ,  da  
Car ta  Magna ,  e  vem supr i r  omissão  cont ida  no  seu  
Regimento  In te rno .  

 

Seguia  a  Reclamação Const i tucional  seu t ra jeto ,  prevista  tão 

somente nos diversos  arestos  do Supremo Tr ibunal  Federal  e  em seu 

Regimento Interno,  vindo a  ganhar  espaço na car ta  const i tucional  de 1967,  

inic iando aí ,  a  terceira  fase  his tór ica  do inst i tuto.   

 

4.3   A TE R C E I R A  FA S E  -  FA S E  D E  CO N S O LI D A Ç Ã O  -  CO N S T I T U IÇ Ã O  D E  1967 

 

Se durante  a  segunda fase  his tór ica  uma das  discussões  paralelas  

acerca da Reclamação previs ta  no Regimento Interno do Supremo Tribunal  

Federal  era  sua ( i ) legi t imidade,  dado que,  prima facie ,  o  pretór io  não t inha 

competência  legisla t iva para  cr iar  legis lação processual ,  ass im como,  não 

t inha at r ibuição para  cr iar  ins t i tuto  processual  em seu Regimento Interno, 
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podendo tão somente,  dispor  da ordem dos processos  no pretór io ,  com o 

advento da terceira  fase  quando da introdução na nova Const i tuição Federal  

promulgada em 1967,  es ta  questão res tou completamente  resolvida.   

A nova Carta  Magna não dispunha expressamente  sobre a  

Reclamação no Supremo Tribunal  Federal ,  mas em seu ar t igo 115,  

parágrafo único,  a l ínea “c”,  foi  autor izado que o pretór io  es tabelecesse em 

seu Regimento Interno “o processo e  julgamento dos fe i tos  de sua 

competência original  ou recursal  e  da argüição de relevância da questão 

federal” .   

Disposta  autor idade suf ic iente  para  f ixar  em seu próprio Regimento 

Interno tudo que fosse decorrente  de processo de competência  or iginár ia  ou 

recursal ,  mediante  possibi l idade de a l terar  regras  processuais  já  

es tabelecidas ,  com força de le i ,  legi t imou de vez a  previsão da Reclamação 

Const i tucional  havida anter iormente  (em 1957)  a té  aqueles  dias ,  tornando 

prat icamente  inócua a  discussão acerca da inconst i tucional idade,  fosse  a  

Reclamação verdadeiro inst i tuto jur isdicional ,  e  não somente ,  

adminis t ra t ivo,  como ser iam as  medidas  correicionais .   

Foi  na terceira  fase  que se  discut iu a inda mais  a  natureza jur ídica  da 

Reclamação.  Se,  por  um lado,  já  não se fa lava sobre inconst i tucional idade 

do Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal  acerca da Reclamação,  

ou mesmo,  quanto à  sua equivalência  com a Reclamação Correicional ,  por  

outro,  a inda se  debat ia  a  questão acerca  da natureza recursal  ou or iginal  da 

Reclamação.   
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A maioria  dos pronunciamentos  na cor te  suprema,  via-se  pretensão 

clara  dos minis t ros  em não tomarem posições sat isfatór ias  quanto à  

natureza jur ídica do inst i tuto .  Alguns,  a inda insis t iam de que era  medida 

meramente adminis t ra t iva.  Enquanto outros ,  como PE D RO  CH A V E S,  

cambaleava entre  recurso ou ação.  Mas a  maior ia  denominava a  Reclamação 

como remédio,  remédio heróico,  medida,  medida especial ,  entre  outros ,  a té  

writ . 153  

Ainda ass im,  não se  es tendiam decisões  a  outros  casos  para  se  

a lbergar  a  possibi l idade de proposição de Reclamação Const i tucional  

contra  a to ,  judicial  ou adminis t ra t ivo,  que não fosse der ivado do mesmo 

processo do qual  foi  profer ida decisão do próprio Supremo Tr ibunal  

Federal ,  como se  ver i f icou no julgado da Reclamação 726,  de or igem no 

Rio Grande do Sul ,  onde foi  Relator  o  Minis t ro  LU I Z  GA L L O T T I .   

Al iás ,  sequer  se  confer ia  possibi l idade da “medida” em afrontar  a to 

contrár io  a  autor idade do t r ibunal ,  quando o ato  seja  meramente 

adminis t ra t ivo,  não judicial ,  como foi  julgado em Reclamação 831,  de  

or igem do Distr i to  Federal ,  onde foi  Relator  Minis t ro  AM A RA L  SA N T O S,  

sendo par te  da Ementa nesse sent ido:  “Não cabe reclamação,  uma vez  que 

não haja ato processual  contra o qual  se  recorra,  mas um ato 

adminis trat ivo,  que,  se  v iolento ou i legal ,  tem por remédio ação própria,  

inclusive o  mandado de segurança” .   

                                                 
153 DANTAS,  Marcelo  Navarro  Ribe i ro .  Op.  c i t . ,  2000 ,  p.  211 .  
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Mesmo ass im,  o  que realmente  se  mostra  interessante  nesse  processo 

especif icamente,  foi  o  enfretamento do Minis t ro  Relator  AM A R A L  SA N T O S 

acerca da natureza jur ídica da Reclamação,  f ixação dos pressupostos  de 

admissibi l idade do processo e  sua f inal idade.   

Em seu voto,  o  Minis t ro  AM A RA L  SA N T O S,  após mencionar  que a  

discussão acerca da const i tucional idade da Reclamação disposta  no 

Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal  t inha se  esvaído de 

propósi to ,  quando a  Const i tuição Federal  de 1967 foi  promulgada,  

mantendo-se inviolada mesmo com a outorga da Emenda Const i tucional  

1/1969,  cont inuou susci tando que perdura dif íc i l  questão que envolve a  

natureza recursal  ou não do inst i tuto ,  tendo em vis ta  que,  a inda não se  

havia  def inido,  mesmo com novo Regimento Interno,  qual  ser ia  ta l  

natureza.   

O Supremo Tribunal  Federal  produziu novo Regimento Interno em 

1970,  o  então novo Regimento previa  em seu bojo a  Reclamação nos ar t igos 

161 à  167,  prat icamente  com as  mesmas  redações do Regimento anter ior .  

Por  isso,  mostrou-se  insat isfei to  o  Minis t ro ,  porque na ocasião da sessão 

em que aprovou o novo regimento,  não se prostraram, os  Minis t ros ,  a  

resolver  a  divergência  acerca da ainda famigerada natureza jur ídica da 

Reclamação.   

Foi  então que prosseguiu o Minis t ro Relator  AMA RAL  SA N T O S,  

julgando a  Reclamação 831,  de que a  “natureza jurídica dos inst i tutos 

processuais ,  como instrumentos ,  deve ser  v is ta  em relação à sua 
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f inal idade”.  Convergindo com a f inal idade da Reclamação de garant i r  a  

competência  e  autor idade das  decisões  do Supremo Tribunal  Federal ,  não 

poderia  deixar  de exis t i r  uma relação processual  no qual  não foi  observada 

a  competência  ou autor idade das  decisões  do pretór io  excelso,  que por  s i  

só ,  presumia a  exis tência  de uma instância  infer ior .   

Diante  disso,  f ixou,  o  Minis t ro ,  que são pressupostos  da Reclamação 

a  pré-exis tência  de uma relação processual  em curso e ,  que o a to  

contraposto se  oponha à  competência  do Supremo Tribunal  Federal  ou à  

autor idade de sua decisão concretamente  naquela  re lação processual  ora  em 

questão.  Destes  pressupostos ,  conclui  o  Minis t ro:  “me levam a conf igurar a 

reclamação muito mais  aproximada do recurso que da ação”,  já  que a  

reclamação é  fe i ta  contra  a to  de processo em curso,  por tanto,  decisão 

inter locutór ia ,  do qual ,  poderá ser  oposta  a  reclamação.   

Mesmo que não tenha s ido um passo largo suf ic iente  para  se  chegar  

ao que se  reconhece possível  acerca do inst i tuto  processual  da Reclamação 

Const i tucional ,  é  ver i f icável  que foi  grande avanço o julgamento profer ido 

pelo Minis t ro  AMARAL  SA N T O S na Reclamação 831,  dado sua iniciação 

quanto à  discussão no t r ibunal ,  acerca da verdadeira  natureza jur ídica  da 

medida,  ass im como,  dos pressupostos  ou requis i tos  de admissibi l idade da 

Reclamação.   

Quest iona-se ,  sem desprest igiar  o  br i lhant ismo do Relator ,  o  

resul tado e  a lguns pontos  de sua conclusão,  dado que,  considerar  como um 

dos pressupostos  da Reclamação a  exis tência  de uma relação processual  
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ainda em curso,  faz  com que sur jam problemáticas:  se  a  reclamação 

somente  tem cabimento contra  decisão inter locutór ia  à  despei to  de decisão 

profer ida pelo Supremo Tribunal  Federal ,  exclui-se  a  possibi l idade de se  

propor  contra  sentença ou acórdão f inal?  Ser ia  possível  reclamação contra  

a to  no qual  a  le i  processual  expressamente  prevê recurso próprio?  Seria  

possível  reclamação contra  sentença pendendo recurso de apelação,  já  que 

o processo es tá  em curso? Cabe Reclamação contra  decisão que obste  

questão precluída?  Estes  e  outros  quest ionamentos ,  serão anal isados 

oportunamente.  

Mas foi  no mesmo processo,  na Reclamação 831,  que o Minis t ro  

LU I Z  GA L L O T T I ,  quebrando o s i lêncio dos demais  Minis t ros  que não se  

pronunciaram na sessão,  consignou sua asser t iva de que,  apesar  de concluir  

no mesmo sent ido do Relator ,  não restar ia  tão “radical”  cuidar  a  

Reclamação tão somente  contra  a tos  profer idos em relação processual  já  

exis tentes ,  dado que o instrumento ora  previs to  no então Regimento Interno 

do Supremo Tribunal  Federal  já  não era  exatamente  o  mesmo de  quando foi  

cr iado no regimento anter ior .   

Repete-se,  outrossim,  que mesmo diante  dos confl i tos  que foram 

vivif icados com a decisão profer ida pelo Minist ro  AM A R A L  SA N T O S,  o  voto 

e  conseqüente  ementa resul tou na derrocada f inal  da confusão entre  a  

Reclamação Const i tucional  prevista  pelo Regimento Interno do Supremo 

Tribunal  com a Reclamação Correicional ,  es tabelecendo,  por  f im,  não ser  

aquela  medida meramente  adminis t ra t iva de correção de erros  judiciár ios ,  

mas,  propriamente ,  ins t rumento processual  jur isdicional  adequado à  
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garant i r  a  competência  do Supremo e/ou a  autor idade de seus julgados,  

como forma de implementar  maior  segurança às  garant ias  const i tucionais ,  

quando exis tente  inst i tuto  que possibi l i te  a  maior  ef icácia  das  decisões  de 

seu guardião.   

Entretanto,  a  evolução não estagnou.  Nesse mesmo período,  foram 

profer idos julgamentos  contrár ios  ao voto do Minis t ro  AM A R A L  D O S  

SA N T O S,  como o que fora  profer ido na Reclamação 31154,  onde foi  Relator  o  

Minis t ro  DJA CI  FA L CÃ O,  do qual  precei tuava que a  Reclamação não poderia  

ser  reduzida a  mero recurso,  dado que,  t inha como objet ivo “resguardar a 

competência do tr ibunal  ou garant ir  a  autoridade de suas decisões” ,  

excepcionalmente .  Dado isso,  tem perspect iva divergente  do recurso 

propriamente  di to ,  que pretende seja  reaval iada decisão profer ida por  juízo 

a quo ,  sob qualquer  aspecto,  e  não somente ,  quanto à  competência  e  

autor idade do Supremo Tribunal .   

Em Reclamação 18,  do qual  foi  Relator  o  Minis t ro  TH O M P S O N  

FL O RE S,  foi  profer ido julgamento do qual  resul tou fundamento de 

impossibi l idade de Reclamação em subst i tuição de Mandado de Segurança.  

E ainda,  o  mesmo Minis t ro ,  dessa  vez re la tando Reclamação 43,  recusou 

reclamação revest ida de f inal idade eminentemente  correic ional ,  pois  

inexistente  qualquer  re lação entre  as  f inal idades propícias da Reclamação 

Const i tucional  do que ser ia  garant i r  a  competência  do t r ibunal  ou a  

                                                 
154 A  Rec lamação  831  ind icada  é  pos te r io r  à  Rec lamação  31 ,  v i s to  que  e s t a  é  decor ren te  
de  p rocedemen to  pos te r io r  a  uma  nova  numeração  dada  pe lo  t r ibuna l  aos  seus  f e i to s .   
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autor idade de suas  decisões ,  com as f inal idades correicionais  de atos  

prat icados por  instâncias  infer iores .  

Como mencionado alhures ,  a  Emenda Const i tucional  1/1969 

outorgada,  não teve o condão de al terar  substancialmente  o  inst rumento da 

Reclamação Const i tucional  vigente ,  pois ,  a  redação cont inuava exatamente  

a  mesma da or iginár ia  na Const i tuição vigente ,  tão somente ,  t ransportando 

a  previsão legal  do ar t igo 115 para  o  ar t igo 120,  da Const i tuição.   

Todavia ,  com advento da Emenda Const i tucional  7/1977,  vár ias  

mudanças ter iam ocorr ido,  iniciando assim,  a  quarta  fase  his tór ica  da 

Reclamação Const i tucional ,  na  visão,  como di to  acima,  de MA RCE L O  

NA V A R R O  RI B E I R O  DA N T A S,  pois ,  na  visão de JO S É  D A  SI L V A  PA CH E C O,  a  

fase  entre  a  Emenda Const i tucional  7/1977 e  a  promulgação da 

Const i tuição Federal  de 1988,  es tar ia  integrada à  terceira  fase155.   

 

4.4   A Q U A R T A  F A S E:  F A S E  D A  D EF I N IÇ Ã O  -  A  EM E N D A  CO N S TI TU C IO N A L  

7/1977 

 

A Emenda Const i tucional  7/1977,  não t rouxe al terações ao texto 

const i tucional  quanto à  possibi l idade do Supremo Tribunal  Federal  

prat icamente  legis lar  acerca de inst rumentos  processuais  desde que ações  

                                                 
155 PACHECO,  José  Da  S i lva .   Op .  c i t . ,  1958 ,  p .  303 .  
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originár ias  ou recursos de seu âmbito de jur isdição,  de forma que,  manteve-

se  legí t imo e  const i tucional  o  inst i tuto  da Reclamação Const i tucional  

previs to  no Regimento Interno daquele  t r ibunal .   

A grande al teração havida com a  então nova emenda foi  a  

int rodução no texto const i tucional  da denominada avocatór ia ,  de 

competência  do Supremo Tribunal ,  do qual ,  decorr ia  a t r ibuição deste  em 

avocar  todo e  qualquer  processo que t ivesse  t râmite  em qualquer  juízo 

nacional .   

Esta  medida foi  amplamente  cr i t icada pela  doutr ina na época156,  

pois ,  permit ia  que os  Minis t ros  do Supremo trouxesse para  s i  qualquer  

causa de qualquer  natureza,  podendo resul tar  em verdadeiro mecanismo de 

submissão do judiciár io  ao execut ivo,  já  que,  os  minis t ros  do Supremo 

eram, e  a inda são,  nomeados pelo Presidente  da Repúbl ica.   

Isso fez  com a f inal idade propícia  da Reclamação Const i tucional ,  

apesar  de ainda presente  no Regimento Interno do Supremo Tribunal  

Federal ,  se  esvaziasse  em razão da ausência  de interesse,  tornando-se 

inócua,  já  que,  não somente para  garanti r  a  competência  ou a  autor idade de 

suas  decisões ,  mas poderia  o  t r ibunal ,  sob qualquer  pretexto,  avocar  

qualquer  procedimento.   

Assim,  bastava que fosse plei teado,  não em Reclamação,  mas em 

avocatór ia ,  que o processo fosse avocado,  mesmo que fosse sob os  

                                                 
156 DANTAS,  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro .   Op .  c i t . ,  2000 ,  p .  219 .  
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pressupostos  da Reclamação Const i tucional .  Mesmo assim,  não resul tou na  

morte  daquele  inst i tuto processual .   

Deve-se  f icar  regis t rado,  como o próprio  MA RCE L O  NA V A R R O  

RI B E I R O  DA N T A S  consignou que,  mesmo com a prerrogat iva de avocar  

qualquer  processo,  o  Supremo pouco se  fez  ut i l izar  do procedimento da  

avocatór ia ,  ou mesmo,  daqueles  em que se chegaram a plei tear ,  poucos não 

foram improcedentes ,  mostrando que,  apesar  das  cr í t icas ,  não resul tou em 

renúncia  à  l iberdade e  independência  do t r ibunal  em relação ao Poder  

Execut ivo.  IV E S  GA N D R A  D A  SI L V A  MA R T I N S menciona que,  em conversa 

par t icular ,  o  Minis t ro  SY D N E Y  SA N C H E S lhe dissera  que durante  a  vigência 

da const i tuição emendada entre  1977 até  o  advento da atual  Carta  de 

Direi tos ,  o  Supremo Tribunal  recebeu tão somente  onze pedidos de 

avocatór ias ,  sendo somente quatro concedidas ,  demonstrando,  ass im,  a  

extrema prudência  daquela  cor te  quanto ao uso do inst i tuto,  forma alguma,  

sendo invocado indiscr iminadamente.157 

Não percebemos,  em verdade,  motivo tão s ignif icat ivo nesses  

motivos para  que fosse f ixada como uma fase his tór ica  autônoma da  

Reclamação Const i tucional ,  já  que esta ,  por  s i  mesmo,  não teve qualquer  

a l teração substancial  e  a inda,  cont inuou sendo ut i l izada como antes ,  não 

tendo s ido prejudicada pela  presença da novel  avocatór ia .   

                                                 
157 In fo rmação  dada  po r  Ives  Gandra  da  S i lva  Mar t in s ,  em a r t igo  pub l i cado  na  Rev i s t a  
Consu lex ,  n .  07 ,  c i t ado  em no ta  de  rodapé  po r  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro  Dan tas  ( Ib id . ,  
p .  220) .   
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Todavia ,  é  interessante  discr iminar  es ta  fase  por  causa de decisões 

que del inearam ainda mais  o  inst i tuto  da Reclamação.   

A pr imeira  delas  diz  respei to ao cabimento da Reclamação em sede 

de a tos  que comportem outras  formas de reforma,  que não a  própria  

Reclamação.  A Reclamação 75,  com julgamento profer ido aos  seis  dias  de 

Setembro de 1978,  em foi  Relator  Minis t ro  DÉ CI O  MI R A N D A,  decidiu-se  que 

decisão adminis t ra t iva em sede de inventár io  contrár io  a  acórdão profer ido 

anter iormente  por  uma das  Turmas do t r ibunal ,  não enseja  a  Reclamação,  

dado que pode ser  desconst i tuída por  ação anulatór ia  própria .   

Outra  decisão bastante  re levante ,  foi  a  do Minis t ro  SO A R E S  MU Ñ O Z,  

no Agravo Regimental  em Reclamação 100,  profer ida aos sete  dias  de 

Junho de 1979,  acompanhado unanimemente,  diz ia  que a  Reclamação não 

comportava reformar a tos  que não dispunha contrar iamente  à  competência  

do Supremo Tribunal  Federal  ou autor idade das  decisões  deste ,  fa l tando-

lhe,  naquela  Reclamação especif icamente ,  a  possibi l idade jur ídica  do 

pedido,  por  ass im dizer ,  a  inépcia  da inicial ,  dando entender ,  

impl ic i tamente ,  que a  Reclamação se  t ra tava de ação or iginár ia ,  

dependendo dos pressupostos  processuais ,  condições da ação ou mesmo,  da  

presença dos requis i tos  determinados pelos  ar t igos 282 e  283 do Código de 

Processo Civi l  a tual ,  já  em vigência  à  época.   

Decisão ainda profer ida aos  doze dias  de Março de 1989,  pelo 

Minist ro Relator  RA F A E L  MA Y E R,  em Ação Rescisór ia  1055,  de or igem do 

Rio de Janeiro,  onde acolheu a  possibi l idade de ação rescisór ia  contra  
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decisão de Reclamação Const i tucional ,  observando a  condição de decisão 

de méri to ,  propriamente  di to ,  do acórdão em sede  de Reclamação.   

Uma das  decisões  mais  importantes  foi  profer ida aos  t r inta  e  um 

dias  de Outubro de 1984,  em Representação 1092,  onde foi  Relator  o 

Minis t ro  DJA CI  FA L CÃ O,  que detalhou vár ios  aspectos sobre a  Reclamação 

Const i tucional ,  sendo esta  a  ementa ,  dada sua grande importância  

t ranscreve-se:   

Rec lamação:  Ins t i tu to  que  nasceu  de  uma cons t rução  
pre tor iana ,  v i sando a  preservação ,  de  modo ef icaz ,  da  
competênc ia  e  da  au tor idade  dos  ju lgados  do  Supremo 
Tr ibunal  Federa l .  Sua  inc lusão  a  2-10-57 ,  no  Regimento  
In te rno  do órgão  maior  da  h ie rarquia  jud ic ia l  e  que  desf ru ta  
de  s ingular  pos ição .  Poder  reservado  exc lus ivamente  ao  
Supremo Tr ibunal  Federa l  para  leg is la r  sobre  o  processo  e  o  
ju lgamento  dos  fe i tos  de  sua  competênc ia  or ig inár ia  ou  
recursal ,  ins t i tu ído  pe la  Cons t i tu ição  Federa l  de  1967 
(a r t igo  115 ,  parágrafo  único ,  l e t ra  c ,  ho je  a r t igo  119 ,  §3° ,  
le t ra  c ) .  Como quer  que  se  qua l i f ique –  recurso ,  ação  ou  
medida  processua l  de  na tureza  excepcional ,  é  incontes táve l  
a  a f i rmação  de  que  somente  ao  Supremo Tr ibunal  Federa l  em 
face ,  p r imacia lmente ,  da  previsão  inser ida  no  ar t igo  119 ,  
§3° ,  l e t ra  c ,  da  Cons t i tu ição  da  Repúbl ica ,  é  dado ,  no  seu  
Regimento  In te rno ,  c r ia r  t a l  ins t i tu to ,  não  prev is ta  nas  le i s  
p rocessua i s .  O Regimento  In te rno  no  Tr ibunal  Federa l  de  
Recursos ,  ao  c r ia r  a  rec lamação ,  nos  seus  a r t igos  194  a  201 ,  
para  preservar  a  competênc ia  do  Tr ibunal  ou  garant i r  a  
autor idade  de  suas  dec isões ,  inc iso  XVII ,  l e t ra  b ,  a r t igo  6°  
e  seu  parágrafo  único ,  e  do  a r t .  119 ,  §3° ,  l e t ra  c ,  da  Lei  
Magna .  Representação  ju lgada procedente ,  por  maior ia  de  
vo tos . 158 

 

Em seu voto,  o  Minis t ro  Relator  menciona que somente cabe ao 

Congresso Nacional  dispor  acerca da competência  legis la t iva sobre matér ia  

processual ,  não podendo ser  tolhido ou usurpado pelo Poder  Judiciár io  sob 

qualquer  aspecto.  Mesmo assim,  a  Carta  Magna pressupõe a  existência  de 

                                                 
158 Des taque  em i t á l i co  do  o r ig ina l .   
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“competência  legis la t iva” por  meio do Regimento Interno,  ao Supremo 

Tribunal  Federal  em estabelecer  regras  e  dire t r izes  em matér ia  processual  

sobre  processos  de or igem ou recursos  de sua competência .   

Cont inua o Minis t ro  que em sede dos demais  t r ibunais  que não o 

Supremo,  não cabe inst i tuição de qualquer  inst i tuto de cunho processual ,  

mas a  subordinação quanto aos processos e  julgamentos de efei to  de suas  

competências  or iginár ias  ou recursais .  A atr ibuição que t inha o Supremo 

Tribunal  Federal  de poder  legis lar  acerca dos processos e  recursos de sua 

competência ,  se  t ra ta  de delegação de poderes  concedida exclusivamente a  

es te  órgão,  não prorrogável  ao então Tribunal  Federal  de Recursos.   

Essa decisão profer ida pelo Supremo foi  de extrema importância  

para  murar  de vez a  l inha diferencial  entre  a  Reclamação Correicional  e  a  

Reclamação Const i tucional  previs ta  pelo Regimento Interno.  Os t r ibunais  

poderiam f ixar  cr i tér ios  para  controle  adminis t ra t ivo-discipl inar  dos 

integrantes  de seus órgãos judiciár ios ,  mas não poderia  dispor  acerca de 

regras  processuais .   

Mas a  consagração da Reclamação Const i tucional  foi  com a  

promulgação da Const i tuição Federal  em Outubro de 1988,  inic iando assim,  

a  quinta  fase .  
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4.5  A Q U I N T A  F A S E:  A  P L E N I F I C A Ç Ã O  C O N S T I T U C I O N A L  -  P R EV IS Ã O  

C O N S T I T U C I O N A L  D A  RE C L A M A Ç Ã O  -  L E G I S L A Ç Ã O  P R O C E S S U A L  

R E G U L A M EN TA N D O  O  I N S T I T U TO 

 

Finalmente  na quinta  fase  da his tór ia  da Reclamação Const i tucional  

no s is tema judicial  brasi le i ro  (na visão de JO S É  D A  SI L V A  PA C H E C O,  a  

quar ta  fase) ,  foi  consagrado o inst i tuto  processual  na própria  Const i tuição 

Federal ,  sem rodeios  como a Const i tuição anter ior ,  que permit ia  o  Tribunal  

Supremo de es tabelecer  normas acerca dos processos  or iginár ios  ou 

provenientes  de recursos  de sua competência .   

A atual  Const i tuição Federal ,  em seu ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “l” ,  

a t r ibui  competência  ao Supremo Tribunal  Federal  em processar  e  julgar ,  

or iginar iamente ,  as  reclamações que pretendam garant i r  a  sua competência  

ou autor idade de suas  decisões .  

Nessa es te i ra ,  o  Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal ,  

em seus ar t igos  156 à  162,  regulamenta  o  procedimento da Reclamação.  

Entretanto,  a  novidade advinda com a nova Const i tuição Federal ,  depois  de 

ser  profer ida decisão acerca da impossibi l idade do Tribunal  Federal  de 

Recursos  inst i tuir  a  Reclamação no bojo de seu Regimento Interno,  foi  a  

previsão const i tucional  da Reclamação Const i tucional  para  os  mesmos 

objet ivos,  a t r ibuída ao Superior  Tribunal  de  Just iça ,  t r ibunal  es te  cr iado 

com a Const i tuição de 1998,  tendo s ido,  a  jur isdição recursal  federal  

dividida em cinco regiões .   
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No ar t igo 105,  inciso I ,  a l ínea “f”  da Const i tuição Federal ,  prevê a  

Reclamação Const i tucional  em sede do Superior  Tribunal  de Just iça ,  

for t i f icando,  ass im,  a inda mais ,  o  instrumento processual  tão adequado à  

resguardar  as  a t r ibuições  e  autor idades desses  t r ibunais  superiores .  

Igualmente  ao do Supremo Tribunal ,  o  Regimento Interno do Superior  

Tribunal  de Just iça  prevê a  Reclamação,  como processo acerca da 

competência  do t r ibunal ,  nos  ar t igos 187 à  192,  prat icamente  com a mesma 

redação daquele  pretór io .   

Não bastasse ,  f i rmou-se também a Reclamação em sede do Supremo 

Tribunal  Federal  e  do Superior  Tribunal  de Just iça  na legis lação ordinár ia ,  

do qual ,  sancionada pelo então Presidente  da Repúbl ica  Fernando Collor  de 

Mello ,  publ icado no Diár io  Oficia l  da União ao vinte  e  nove dias  de Maio 

de 1990,  a  le i  8 .038/1990,  que dispõe sobre os  processos de competência  

or iginár ia  naqueles  t r ibunais ,  prevê a  Reclamação em seus ar t igos  13 à  18,  

prat icamente  com as  mesmas redações constantes  nos  Regimentos  Internos  

de cada t r ibunal ,  for t i f icando ainda mais  o  inst rumento jur isdicional  de 

garant ia  da competência  e  autor idade dos pretór ios .   

Exis tem ainda a  Reclamação objet ivando as  mesmas f inal idades  em 

sede do Tribunal  Superior  Elei tora  e  no Superior  Tribunal  Mil i tar ,  do qual  

decorrem duma especif ic idade quanto à  possibi l idade de se  a lbergar  nos 

Regimentos Internos desses  t r ibunais  o  inst i tuto,  questão que será  retomada 

em momento oportuno.   
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De fato ,  se  considerar  que a  Reclamação Const i tucional  não se 

refere  à  procedimento correcional  adminis t ra t ivo-discipl inar ,  onde a  

intenção é  efetuar  correção de erros  que podem ser  ocasionados na 

at ividade jur isdicional ,  mas  verdadeiro instrumento processual  de cunho 

jur isdicional ,  no qual ,  mui to  mais  do que correção,  visa  garant ia  

const i tucional  dos pr incípios  e  regras  fundamentais  que baseiam o Estado 

de Direi to  Const i tucional ,  profer indo decisões  de méri to,  que cabem ação 

rescisór ia  contra  decisões  nele  profer idas ,  que não dependem estr i tamente  

de que sejam o mesmo objeto processual  ou mesmas par tes ,  é  percept ível  

que não se  t rata  de inst i tuto  tão ant igo no ordenamento jur ídico brasi le i ro ,  

tendo s ido iniciado no início  na pr imeira  metade do século passado e  

introduzido ao s is tema,  na forma escr i ta ,  somente  em 1957.   

Isso faz  com que o próprio  inst i tuto  da Reclamação Const i tucional ,  

não somente no Brasi l ,  como no mundo,  seja  um instrumento relat ivamente 

jovial  cujo berço seja  o  próprio Brasi l  e  sua sis temát ica const i tucional ,  já  

que “não exis te  medida perfei tamente  equiparável  à  reclamação no Direi to  

comparado,  salvo – e  ainda assim parcialmente  –  a  queixa ou ação por  

incumprimento,  do Direi to  Comunitário Europeu . 159  

Mesmo assim,  durante  a  vigência  da Const i tuição de 1988 até  os 

dias  a tuais ,  a inda paira  controvérsias  acerca da natureza jur ídica da 

reclamação const i tucional .  Como vis to,  durante  toda sua his tór ia ,  muito  se  

foi  debat ido acerca de sua natureza,  sem, todavia ,  chegar-se  a  uma 

conclusão sat isfatór ia  e  menos ainda ,  pacíf ica .  Todavia ,  o  caminho está  
                                                 
159 DANTAS,  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro .  Op .  c i t . ,  2003 ,  p .  330 .  
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sendo t r i lhado para  es te  f im,  podendo-se dizer  que se  es tá  numa t ransição 

da quinta  fase  para  uma sexta  fase  da exis tência  da reclamação 

const i tucional .  

 

4.6   UM A  SEX TA FA S E:  A NA T U R E Z A  JU R IS D IC IO N A L D A  REC L A M A Ç Ã O  

CO N S TI TU C IO N A L  E  S U A  FI N A L I D A D E P R O P Í C I A  P A R A  AM P L I A Ç Ã O  D A  

EF I C Á C I A  D A S  DE C I S Õ E S  D O  SU P R E M O  TR I B U N A L  FED ER A L   

 

Poder-se- ia  dizer  que a  busca pela  consol idação da natureza jur ídica  

jur isdicional  da reclamação const i tucional  ser ia  uma t ransição entre a  

quinta  fase  e  uma sexta  fase  da exis tência  do inst i tuto  no s is tema de  

jur isdição const i tucional .   

Em toda sua his tór ia ,  essa  natureza jur ídica ,  como vis to ,  f icou 

bastante  controvert ida,  não chegando ainda hoje  a  uma posição pacíf ica  

seja  na doutr ina,  se ja  na jur isprudência  do quê,  af inal ,  se ja  a  reclamação 

const i tucional .   

Todavia ,  a  tendência  é  reconhecê-la  com natureza jur isdicional ,  

mais  propriamente ,  de  ação.  Essa tendência  se  mostra  bastante  for te  no 

âmbito da doutr ina,  pois  é  nela  que se  consubstancia  o  caminho que será  

provavelmente  t raçado pela  jur isprudência .  Não ter  a  reclamação como 
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verdadeira  ação,  leva a  impropriedades,  conforme será  vis to em capí tulo 

próximo.   

Mas a  sexta  fase  não se  caracter izar ia  somente  quanto à  perspect iva 

de se  consol idar  a  natureza jur ídica da reclamação const i tucional .  Mas 

também, na consis tência  de um novo paradigma a  ser  a lcançado em relação 

ao inst i tuto .  É a  ampliação de seu objeto.  Quebrar  o  paradigma de que tão 

somente  tem como ef icaz para  garant i r  a  autor idade das  decisões profer idas  

pelo Supremo no mesmo processo ou em sede de decisões  que têm previsão 

de vinculação sobre o  judiciár io  e  a  adminis t ração públ ica  em geral .   

Levar  a  reclamação ao ápice,  chegando ao ponto de se  considerar  a  

reclamação const i tucional  inst rumento próprio  para  fazer  ef icaz as  decisões  

do Supremo em sede de controle  difuso de const i tucional idade apl icável  a  

qualquer  s i tuação entre  quaisquer  sujei tos  de dire i tos ,  cer tamente  é  uma 

tendência  que vem sendo observada no desenrolar  da teor ia  da const i tuição,  

conforme será  discorr ido em capí tulo próprio.  Aqui ,  se  faz  necessár io  

f i rmar  que essa  tendência  leva a  crer  numa t ransição entre  uma fase  e  

outra ,  não estando longe de ser  ass is t ida a  inauguração de uma sexta  fase  

da exis tência  da reclamação const i tucional ,  onde es ta  será  vis ta  de forma 

mais  robusta ,  mais  ef icaz e  realmente  como instrumento de grande 

importância  no s is tema da jur isdição const i tucional .   

 



 

 

5  SOBRE A NATUREZA JURÍDICA DA RECLAMAÇÃO 

CONSTITUCIONAL  

 

 

Aspecto de grande relevância  e  inúmeras  posições  contrár ias  é  sobre 

def inir  a  natureza jur ídica  da reclamação const i tucional  no plano do 

ordenamento jur ídico brasi le i ro .  Como vis to  anter iormente ,  a  reclamação 

const i tucional  foi  cr iada como inst i tuto  garant idor  da autor idade das  

decisões  e  preservação da competência  do Supremo Tribunal  Federal  por  

construção pretor iana com fulcro na teor ia  dos poderes  implíci tos  norte  

americana,  porém, sem uma base de sustentação cient í f ica  própria ,  vindo a  

ser  construído a  expensas  de longas controvérs ias  acerca de sua apar ição no 

s is tema judicial  const i tucional .   

Apesar  de,  como já  visto  anter iormente ,  não ser  a  reclamação 

const i tucional  inst i tuto  novo e  em prát ica  pr incipalmente  no Supremo 

Tribunal  Federal ,  cuja  cr iação se  desenrola  da pr imeira  metade do século 

XX, não é  assente  na doutr ina ou mesmo na jur isprudência  qual  ser ia  essa  

obscura natureza da reclamação.  MA RCE L O  NA V A R R O  RI B E I R O  DA N T A S 

prat icamente  inic ia  capí tulo próprio  sobre  o  tema com essas  palavras:  “este  
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é,  sem dúvida,  o  ponto mais  di f íc i l  deste  trabalho”160.  Pudera,  o  tema 

realmente  é  desgastante  diante  das  mais  var iadas correntes que sequer  têm 

consenso se  é  ins t i tuto  de natureza jur isdicional  ou adminis t ra t iva.  

Entretanto,  o  mestre  exagera  em dizer  que o tema é  o  mais  dif íc i l  de  seu 

t rabalho diante  de obra  bastante  completa  que produziu acerca da 

reclamação,  ass im como,  apesar  de a inda não ser  consenso na doutr ina 

sobre a  natureza jur ídica  da reclamação const i tucional ,  é  percept ível  que 

mais  por  fa l ta  de c lareza e  profundidade lógica do estudo sobre o  objeto  do 

que,  propriamente,  diversas  posições sat isfator iamente  fundamentadas em 

confl i to .161  

Ao longo do tempo,  a lgumas posições foram sendo t razidas  pelos  

mais  var iados pensadores  do direi to ,  como por  exemplo:  remédio incomum  

para  ORO Z I MBO NO N A T O;  incidente  processual  para  MO N I Z  D E  AR A G Ã O;  

medida de direi to  processual  const i tucional  para  JO S É  FR E D E R I C O  

MA R Q U E S,  mas também, como recurso ;  medida processual  de caráter  

excepcional ,  ação de segurança ou  recurso anômalo  para  o  Minis t ro  DJ A C I  

FA L C Ã O;  sucedâneo recursal ,  fala  AMA RAL  SA N T O S;  entre  vár ios  outros .162  

Todavia ,  basta  s imples  olhar  para  se  concluir  que nenhuma dessas  

def inições para  reclamação são,  com exceção de recurso,  natureza jur ídica 

                                                 
160 DANTAS,  Marcelo  Navarro  Ribe i ro .  Op.  c i t . ,  2000 ,  p.  431 .  

161 Tan to  a s s im é  que  se  f a rá  aná l i se  não  exaur i en te  ace rca  das  pos ições  con t rá r i a s  à  
r ec l amação  cons t i tuc iona l  como moda l idade  de  ação ,  po r t an to ,  de  na tu reza  
ju r i sd ic iona l ,  pa ra  da r  ên fase  em suas  ca rac te r í s t i ca s  como  t a l .   

162 Id . ,  2003 ,  p .  331  
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propriamente  di ta .  Como disse  MA RCE L O  DA N T A S,  “pseudodef inições”163 

que nada corroboram para  o  desenvolvimento da doutr ina à  respei to  do 

objeto,  pelo contrár io ,  somente  es tabelecendo ainda mais  as  dúvidas  acerca 

do tema.   

Aparentemente ,  tenta-se  fugir  da est re i ta  lógica de ser  a  reclamação 

const i tucional  inst i tuto de natureza processual ,  mais  especif icamente ,  na  

espécie  de ação,  que desde já  ass im é o posicionamento ora  tomado,  já  que,  

em todo o t rabalho,  f ica  bastante  c lara  essa perspect iva sobre o assunto.   

Entretanto,  a  questão se  engendra,  inic ia lmente ,  em def inir  se  a  

reclamação const i tucional  tem natureza jur ídica de medida adminis t ra t iva,  

na qual ,  es tar iam correlacionados seu caráter  como correição parcial  ou 

mero direi to  de pet ição;  ou ainda,  natureza jurisdicional ,  ou seja ,  

processual ,  da  qual ,  ensejar ia  a  reclamação como recurso,  incidente  

processual ,  ação incidente  ou mesmo,  ação propriamente  di ta .   

Ao contrár io dos autores que mais  escreveram sobre o  assunto,  

sendo eles ,  MA RCE L O  DA N T A S  e  LE O N A R D O  LI N S  MO R A T O,  não será  

a tendido aqui  o  método da exclusão para  se  deduzir ,  ao f im,  como ação a  

natureza jur ídica  da reclamatór ia .  Prefere-se  desde já ,  anal isar  os  t raços da 

reclamação const i tucional  como ação que é ,  para  poster iormente  rever  os 

demais  posicionamentos para  excluí- los164.  Todavia ,  res ta  pr imeiramente  

                                                 
163 DANTAS,  Marcelo  Navarro  Ribe i ro .  Op.  c i t . ,  2000 ,  p.  432 .  

164 P re fe re - se  ag i r  des sa  mane i r a  t endo  em v i s t a  que  o  p re sen te  t r aba lho  não  t e m a  
p re t ensão  de  convencer ,  po i s ,  como  p rodução  c i en t í f i ca  que  é ,  p rocura  cons t ru i r  o s  
fundamen tos  lóg ico -c ien t í f i cos  de  ex i s t ênc ia  dos  ob j e tos  e s tudados ,  mesmo  quando ,  
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afastar  em pequena s íntese  a  natureza meramente  adminis t ra t iva da 

reclamação const i tucional .  

 

5.1   A RECLA M AÇ Ã O  CO N S T I T U C I O N A L  CO M O  MED IDA JU R IS D IC IO N A L 

 

Exis tem dois  aspectos  mais  re levantes  que possam levar  o  jur is ta  a  

compreender  a  reclamação const i tucional  como mero atr ibuto 

adminis t ra t ivo para  defesa contrár ia  à  usurpação da competência  dos 

t r ibunais  de superposição,  ou contra  medida que desacate  autor idade de 

suas  decisões .  Estas  são:  a  correição parcial  e ;  como mera decorrência  do 

direi to  de pet ição conforme ar t igo 5º ,  inciso XXXIV da Const i tuição 

Federal .   

O direi to  de pet ição,  no dizer  de UA D I  LA M M Ê G O  BU L O S:   

( . . . )  qual i f ica-se  como a  prer rogat iva  de  ex t ração  
cons t i tuc iona l ,  d i re i to  públ ico  subje t ivo  de índole  
essenc ia lmente  democrá t ica ,  assegurando a  genera l idade  das  
pessoas  pe la  Car ta  Pol í t ica”  seguindo que  “por  seu  
in te rmédio ,  pessoas  f í s icas  ou  jur íd icas ,  nac iona is  ou  
es t rangei ros  podem di r ig i r - se  à  au tor idade  competente  para  
so l ic i ta r  p rovidências  em pro l  dos  in te resses  ind iv idua is  ou  
co le t ivos ,  p rópr ios  ou  de  te rce i ros ,  cont ra  a tos  i l ega is  ou  
contaminados  pe lo  abuso  de  poder . 165 

                                                                                                                                                         
necessár io ,  deva - se  des t ru i r  de te rminados  dogmas  pa ra  s e  poder  c r i a r  novas  
pe r spec t ivas  da  c i ênc ia  do  d i r e i to .   

165 BULOS,  Uad i  Lammêgo .   Curso  de  d i re i to  cons t i tuc iona l .   São  Pau lo :  Sa ra iva ,  
2007 ,  p .  556 -7 .  
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Não ser ia  dif íc i l  extrai r  o  di rei to  de ação perante  o  judiciár io  do 

direi to  de pet ição conforme estabelecido na Const i tuição Federal ,  em seu 

ar t igo 5º ,  inciso XXXIV. Muito embora,  o  dire i to de ação está  

compreendido const i tucionalmente  de forma mais  ampla,  na  

inafastabi l idade do judiciár io ,  nos termos do inciso XXXV do mesmo 

disposto,  ou ainda,  o  direi to  ao devido processo legal ,  do inciso LIV,  ao 

contradi tór io  e  ampla defesa,  do inciso LV, todos do ar t igo 5°  da 

Const i tuição Federal ,  a lém de se  fazer  impor  pela própria  dis t r ibuição 

jur isdicional .  

O direi to  de pet ição é  instrumento hábi l  previs to  para fruição do 

direi to  à  informação pessoal  ou colet iva,  perante  os  órgãos públ icos,  de 

interesse  personal íss imo ou de re lação com uma colet ividade própria ,  

quando prescindível  para  a  segurança da sociedade e  do Estado,  f ixado pelo 

inciso XXXIII ,  do ar t igo 5º .  Vê-se que se  const i tui  de  natureza mais  

abrangente  do que o direi to  de ação,  vis to  que este ,  se  reveste  na 

oportunidade de se  mobil izar  o  judiciár io  para  promover  a  tute la  dos 

direi tos  quando contrar iados,  por  meio do poder  es ta ta l  da jur isdição.   

Assim é que o direi to  de pet ição,  sem adentrar  ao juízo se  dele  

decorre  ou não o direi to  de ação que é  mais  específ ico ao âmbito 

jur isdicional ,  reveste-se  de natureza mais  adminis t ra t iva  que jur isdicional ,  

pois ,  es tá  garant ido perante  qualquer  órgão,  adminis t ra t ivamente,  ao 

interessado em requerer  o  quê de direi to ,  se ja  qual  for  a  esfera 

adminis t ra t iva,  judiciár ia  ou legis la t iva.   
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AD A  PE L L E G RI N I  GR I N O V E R entende ser  a  reclamação const i tucional  

sucedâneo do direi to  de pet ição aos órgãos públ icos para  que façam 

cumprir  suas  decisões  quando contrar iadas  por  juízo infer ior  ou órgão 

adminis t ra t ivo,  ou ainda,  preservar  sua competência .  Nessas  palavras ,  a  

jur is ta  expõe que a  seu ver :  “a providência em questão const i tui  uma 

garant ia   especial  que pode ser  subsumida na cláusula const i tucional  que 

assegura ‘o direi to  de pet ição aos poderes  públ icos  em defesa de direi to  ou 

contra a i legal idade ou abuso de poder’” ,  sendo que,  mais  à  f rente ,  conclui  

dizendo:  “cuida-se s implesmente de postular  perante  o próprio órgão que  

proferiu uma decisão o seu exato e  integral  cumprimento”166  

Quanto es te  aspecto,  apesar  do br i lhant ismo da eminente  jur is ta ,  

FR E D I E  DI D I E R  JÚ N I O R rebate  a  concepção da reclamação const i tucional  

como mero direi to  de pet ição,  pois  es te ,  “provoca o exercício de uma 

at iv idade adminis trat iva,  que poderia ser  exercida de of íc io ,  não se  

submetendo à coisa julgada”,  f ixando pontos  caracter ís t icos  sobre o  direi to  

de pet ição,  já  que:  a)  ser ia  cabível  a  reclamação,  independentemente de  

previsão const i tucional  ou legal ,  em qualquer  órgão jur isdicional ;  b)  

inexis t i r ia  dever  de pagamento de custas;  c)  não exis t i r ia  formalidade 

procedimental  da  reclamação;  d)  não es tar ia  sujei ta  à  coisa  julgada a  

decisão da reclamatória ;  e)  não ser ia  necessár ia  a  capacidade 

postulatória .167  

                                                 
166 GRINOVER,  Ada  Pa l l eg r in i .   A  r ec l amação  para  garan t i a  da  au to r idade  das  dec i sões  
dos  t r ibuna i s .  In :   O processo :  e s tudos  e  pa rece res .   São  Pau lo :  Dp j ,  2005 ,  p .  76 -7 .  

167 DIDIER JR,  F red ie .   Curso  de  d i re i to  p roces sua l  c i v i l .   Vo l .3 .  Sa lvador :  Pod ium,  
2006 ,  p .  331 -2 .  
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E cont inua DI D I E R  JÚ N I O R dizendo que o próprio Supremo 

encontrará  problemas de se  manter  o  posicionamento acerca da reclamação 

como decidido na Ação Direta  de Inconst i tucional idade 2.212-1,  já  

anal isada em capí tulo próprio,  quando mencionou em seu acórdão que a  

reclamatór io  não tem natureza de recurso,  ação ou mesmo de incidente  

processual ,  mas,  na perspect iva e  se  ut i l izando propriamente da doutr ina de 

AD A  PE L L E G RI N I  GR I N O V E R,  de decorrência  do direi to  de pet ição 

consagrado pela  Const i tuição Federal ,  pois ,  deverá deixar  de exigir  os  

requis i tos  próprios  já  explanados para proposi tura  da reclamação perante  o 

Supremo Tribunal ,  ass im como,  deverá  re t i rar  da decisão da reclamação a  

caracter ís t ica  de perfazer  coisa  julgada,  como já  havia  s ido f i rmado em 

precedente  no Agravo Regimental  na  Reclamação 532.168 

Na Reclamação 532/STF169,  no qual  f igurou como relator  o  Minis t ro  

SY D N E I  SA N C H E S,  que manteve sua perspect iva processual  da reclamação 

com coerência  lógica  acerca do inst i tuto  em decisões  poster iores ,  destacou-

se que o objeto da reclamação já  decidido em reclamação anter ior  não pode 

novamente ser  intentado por  nova reclamação.  Assim a ementa  do acórdão:  

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.  
RECLAMAÇÃO: GARANTIA À AUTORIDADE DE 
DECISÃO DO S.T.F .  (ART.  102 ,  I ,  “ l” ,  DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL,  E  ART.  156  DO R.I .S .T .F . ) .  
COISA JULGADA.  1 .  Havendo s ido  ju lgada  improcedente  a  
rec lamação  anter ior ,  sem que  os  rec lamantes ,  no  prazo  lega l ,  
p ropusessem a  Ação Resc isór ia ,  em tese  cabíve l  (a r t .  485 ,  
inc isos  VI  e  IX,  do  Código  de  Processo  Civ i l )  e  na  qua l ,  

                                                 
168 DIDIER   JR ,  Fredie .  Op.  c i t . ,  p.  328 ‐32 .  

169 BRASIL .  Supremo Tr ibuna l  Federa l .  Rc l .  n .  532-1 /RJ .  Re la to r  Min .  Sydne i  Sanches .  
J .  20 .09 .1996 .  Di spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  Agos to  de  
2007 .  
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ademais ,  nem se  presc indi r ia  de  produção  de  produção  das  
provas  ne les  ex ig idas  e  aqui  não  apresen tadas ,  não  podem 
pre tender ,  com a legações  dessa  ordem,  p le i t ear  novo 
ju lgamento  da  mesma rec lamação ,  em face  do  obs táculo  da  
co isa  ju lgada ;  2 .  Agravo  Regimenta l  improvido  pe lo  
P lenár io  do  S .T .F .  Decisão  unânime.  

 

Ora,  se  a  decisão na reclamação pode estar  impregnada pelos  efei tos  

da coisa  julgada,  como dizer  que sua natureza decorre  pura  e  s implesmente  

do direi to  const i tucional  de pet ição?  SY D N E I  SA N CH E S  se  manteve f i rme em 

seu posicionamento,  profer indo voto equânime e  coerente  na Ação Direta  

de Inconst i tucional idade n.  2 .212-1170,  quando aler tou que aos es tados a  

Const i tuição Federal  delegou competência  para  legis lar  acerca da 

competência  de seu judiciár io ,  mas não sobre  inst i tutos  processuais  como o 

da reclamação.   

Com isso,  af igura-se  que,  se  a  reclamação const i tucional  decorre  do 

direi to  de pet ição como mencionado por  GR I N O V E R,  deve-se ,  por  seus 

aspectos  e  caracter ís t icas  próprias ,  ter  natureza de ação,  caso se  entenda 

que a  própria  natureza do dire i to  de ação é  justamente  o  direi to  de pet ição.  

Então qual  ser ia  a  dif iculdade de se  deduzir  que a  reclamação 

const i tucional  tem natureza jur ídica  de ação?  Isso,  repet indo,  se  

compreender  ação como decorrente  do direi to  de pet ição,  o  que temerár io ,  

tendo em vis tas  as  manifestas  diferenças entre  o  mero dire i to  de pet ição e  o  

dire i to  propriamente  de ação,  já  que,  aquela ,  em tese ,  não produzir ia  coisa  

julgada mater ia l  ou formal .   

                                                 
170 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Fede ra l .  ADIn .  n .  2 .212 -1 /CE.  Re la to r  Min .  E l l en  
Grac ie .  J .  14 .11 .2003 .  Di spon ív e l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  
Se tembro  de  2005 .  
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Incorrer íamos,  contrario senso ,  na  reclamação const i tucional  como 

medida adminis t ra t iva de cunho correicional .  Ci tando VICE N T E  PA U L O  D E  

SI Q U E I R A em união com MO N I Z  D E  AR A G Ã O,  LE O N A R D O  LI N S  MO R A T O 

esclarece que correição parcial  é  “’remédio de discipl ina judiciária’ ,  e  a  

sua f inal idade a de corrigir  s i tuações tumultuárias  cr iadas no processo,  

quando inexis tente  recurso especí f ico para o caso”171,  por tanto,  inst i tuto 

de natureza adminis t ra t iva.  

O mesmo não se  pode dizer  da reclamação const i tucional .  Muito 

embora tenha como f inal idade def lagrar  o  desacato à  autor idade das  

decisões  do Supremo ou do Superior  Tribunal  de Just iça ,  ou ainda,  

garant i r - lhes  a  competência ,  as  caracter ís t icas  próprias  de natureza 

jur isdicional  não deixam dúvidas  quanto à  sua natureza processual ,  não 

suportando o comportamento contrár io  diante  das  evidências .   

CÂ N D I D O  RA N G E L  DI N A MA R CO com a veemência  que lhe é  pecul iar ,  

d iz  que a  reclamação se  enquadra perfei tamente  na categoria  dos remédios 

processuais  que se  encaixa em todo inst rumento jur isdicional  que visa  

afastar  a  ef icácia  de a to  judicia l ,  re t i f icando seus termos ou adequando à  

conveniência  ou just iça  da questão.  Menciona que apesar  dos recursos  

serem espécies  daqueles  inst rumentos ,  a  reclamação não pode ser  a lçada a  

ta l ,  v is to que,  não é  t ip i f icada entre as modal idades  recursais  pela  le i  e ,  

mais  importante ,  não visa desempenhar  a  missão dos recursos,  pois  não se  

t ra ta ,  naquela ,  de subst i tuir  a  decisão conflagrada,  por  error  in  procedendo 

                                                 
171 MORATO,  Leonardo  L ins .   Rec lamação  e  sua  ap l i cação  para  o  r e spe i to  da  súmu la  
v incu lan te .   São  Pau lo :  RT ,  2007 ,  p .  39 .  
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ou in  judicando,  ou s implesmente de cassá- lo  visando a  implementação de 

nova decisão mediante  determinados cr i tér ios ,  mas de cassar  a  decisão que 

confl i ta  com decisão anter ior  do t r ibunal  de superposição ou avocar  o 

processo que usurpa sua competência .172  

Não se  pode confundir  a  reclamação const i tucional  com qualquer  

modal idade de medida adminis t ra t iva,  diz  o  mesmo pensador ,  pois  “cassar 

uma decisão é  t ípica at iv idade jurisdicional ,  sendo absurdo pensar em 

medidas puramente adminis trat ivas  capazes  de banir  a  e f icácia de atos  de 

exercício da jurisdição”173,  sendo outra  confirmação a  saber ,  a  de que hão 

pessoas  legi t imadas especif icamente para  a  provocação do t r ibunal  de 

superposição para  processar  e  julgar  a  reclamação const i tucional ,  pelo que,  

se  adminis t ra t ivo,  não poderia  haver  a  l imitação pois  poderia  o  t r ibunal  

promovê-lo de of íc io ,  como qualquer  a to  adminis t ra t ivo de autor idade 

superior .   

A compreensão da reclamação como medida adminis t ra t iva não 

suporta  as  caracter ís t icas  que pesam sobre o  inst i tuto .  Já  foi  sa l ientado 

antes  que é  dado ao Supremo Tribunal  Federal  e  ao Superior  Tribunal  de  

Just iça174 a  capacidade de cassar  quaisquer  decisões  judicia is  ou mesmo,  

a tos  adminis t ra t ivos que comportem em inobservância  da autor idade de 

suas  decisões ,  ou mesmo,  avocar  processo de sua competência ,  em face de 

                                                 
172 DINAMARCO,  Când ido  Range l .   A nova  e ra  do  processo  c i v i l .   São  Pau lo :  
Malhe i ro s ,  2004 ,  p .  196 -7 .  

173 Ib id . ,  2004 ,  p .  199 .  

174 Nesse  sen t ido ,  como  d i to  ou t ro ra  nes t e  t r aba lho ,  somen te  a  e s ses  t r i buna i s  é  
confe r ida  a  compe tênc ia  pa ra  p rocessa r  e  ju lga r  a  r ec l amação  cons t i tuc iona l .   
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órgãos judiciár ios que não detém vinculação adminis t ra t iva  com esses  

t r ibunais ,  sem o qual ,  não se  poderia  fa lar  em instrumento correicional .  Até  

mesmo porque,  os  t r ibunais  têm l ivre  o  poder  e  competência  para  exercer  

seus  a tos  adminis t ra t ivos no ínter im de sua hierarquia  adminis t rat iva,  não 

podendo este  poder  ser  usurpado por  outros  t r ibunais ,  mesmo que de 

superposição,  pois  não são vinculados adminis t ra t ivamente  aqueles  à  es tes .   

O contrár io  afrontar ia  necessar iamente o  pr incípio da independência  

e  harmonia entre  os poderes ,  fazendo com que,  o Supremo Tribunal  Federal  

ou o Superior  Tribunal  de Just iça  pudessem, sem exercer  a t ividade 

jur isdicional ,  cassar  decisões  dos demais  t r ibunais ,  o  que ser ia  uma 

aberração.   

Mais  a lém,  deve-se  considerar  que se  a  reclamação fosse mera 

medida adminis t ra t iva,  não haveria  óbice para  imposição dos efei tos  que 

ter ia  de ofíc io  pelos  t r ibunais ,  ou seja ,  se  de natureza correicional ,  o  

Supremo poderia  re tornar  à  apl icação da avocatór ia  antes  possível  na Carta  

Const i tucional  de 1967,  regredindo o atual  Estado Const i tucional  de 

Direi to  à  di tadura do Supremo Tribunal ,  que podia  antes  e  poderia  agora,  

avocar  todo e  qualquer  processo alegando de sua competência  para  julgá-

lo ,  por  a to  de of íc io ,  ou seja ,  sem necessidade de provocação de qualquer  

interessado ou do Minis tér io  Públ ico.  Note-se  o dest ino a  que se  a lcançaria  

a  reclamação como mera medida adminis t ra t iva .   

Mas res ta  a inda demonstrar ,  dentro já  da perspect iva de ser  a  

reclamação const i tucional  inst rumento jur isdicional ,  neste  âmbito,  qual  a  
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natureza processual  da reclamatória ,  se  f igura  como ação,  recurso,  

incidente  processual  ou ação incidental .   

A visão de CÂ N D I D O  RA N G E L  DI N A MA RC O,  não parece a  mais  

acer tada nesse diapasão,  a  reclamação sendo remédio processual ,  dado o 

que o próprio processual is ta  assumiu sobre  esse  aspecto,  a  ampli tude que o 

termo apresenta .  Num primeiro momento diz  que a  reclamação se  enquadra 

como ta l ,  ass im como,  o  recurso também. Todavia ,  em seguida já  destaca a  

insustentabi l idade da reclamação const i tucional  ser  de natureza jur ídica  

recursal ,  o  que parece incoerente .  É verdade quando diz  que o concei to  de 

remédio processual  é bastante  amplo,  de forma que abrange,  dir ia ,  não 

somente o  recurso,  mas também, a  própria  ação,  qualquer  incidente  ou 

mesmo writ  que a  const i tuição prevê,  ou seja ,  todos os  instrumentos  

processuais  são espécies  de remédios  processuais ,  de  forma que,  no 

máximo,  dever-se- ia  a t r ibuir  natureza própria  à  reclamação,  mas não se  

l imitar  a  dizer  que recurso não o é ,  como,  por  s inal ,  faz  OV Í D I O  ARA ÚJ O  

BA P T I S T A  D A  SI L V A,  em seu manual  de processo civi l ,  quando fomenta a  

reclamação como forma não recursal  de impugnação das  decisões  judiciais ,  

s i lenciando,  no entanto,  acerca do quê ser ia  a  reclamação const i tucional ,  

d i ferente  quando fala  sobre o  mandado de segurança,  sendo da mesma 

categoria  af i rmada,  mas de plano denominando-o de “ação de mandado de 

segurança”  175.  

 

                                                 
175 S ILVA,  Ov íd io  Araú jo  Bap t i sa  da .   Curso  de  processo  c i v i l .   Vo l .  1 .  5 .  ed .  São  
Pau lo :  RT,  2001 ,  p .  475 -80 .   
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5.2  A NA TU R E ZA  JU R Í D I C A  PR O C E S S U A L  D E AÇ Ã O  D A  REC L A MAÇ Ã O  

CO N S TI TU C IO N A L 

 

Tarefa  fáci l  nunca foi  o  desenvolvimento da teor ia  da ação no 

âmbito  da c iência  do dire i to  processual  c ivi l .  Várias  foram as  contr ibuições 

no decorrer  da his tór ia  do processo,  pelos quais ,  sa l ienta-se  não ser  

oportuno e  nem conveniente  aqui  discorrer ,  pois  não se  visa  apresentar  

aspectos  his tór icos  sobre a  teor ia  da ação e  nem contr ibuir  precipuamente 

com desenvolvimento própria  desse direi to ,  hoje  já  pacíf ico por  sua 

autonomia como direi to  subjet ivo e  abstrato.  O que se  pretende é  

demonstrar  que os t raços da reclamação const i tucional  a  f i rmam como ação 

propriamente  que é .   

A ação é  ônus e  um direi to do interessado em mobil izar  o  Estado 

para  que produza a  defesa  de seu direi to  substant ivo mater ial  quando o 

t iver ,  que,  segundo EN R I C O  TU L L I O  LI E B MA N se  vol ta  contra  o  Estado,  

portanto de natureza públ ica  com conteúdo uniforme,  pois  tem como dever  

a  prestação jur isdicional ,  seja  procedente  ou improcedente ,  do direi to  que 

se  plei te ia  a  segurança esta ta l176.  Daí  decorrerem as  correlatas  condições da 

ação,  que na visão desse processual is ta ,  são duas:  o  interesse  de agir  e  a  

legi t imidade das  partes177.  

                                                 
176 L IEBMAN,  Enr i co  Tu l l io .   Manua l  de  d i re i to  processua l  c i v i l .   Vo l .  1 .  Tocan t in s :  
In t e l ec tus ,  2003 ,  p .  133-6 .  

177 Ib id . ,  p .  138 .  
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Relevo ganhou a  questão quando PO N T E S  D E  MI R A N D A  engendrou sua 

teor ia  acerca da ação,  decorrendo da pretensão que o sujei to  tem sobre a  

obrigação de outro.  Diz aquele  mestre  que o “dever” corresponde a  um 

direi to ,  enquanto que a  “obrigação” corresponde a  uma “pretensão”.  

Haveria  dever  quando um di rei to  tenha s ido violado,  enquanto que,  há 

pretensão quando uma obrigação posi t iva ou negat iva não for  prestada.  A 

ação,  por  ass im dizer ,  é  a  via  que o sujei to  que detém a pretensão tem de 

requerer  o  cumprimento do dever .  Pretensão é ,  pois ,  pretensão da tutela  

jur ídica .  Mas não se  pode confundir  pretensão ou ação com direi to  

propriamente  di to .  Não exis te  “dire i to à  ação”,  mas dire i to  “de” ação,  do 

qual ,  o  direi to  e  a  pretensão à  tutela  jur ídica  susci ta  o  exercício  de ação.178 

Ação é  direi to  fundamental  do qual  o  sujei to  da pretensão sobre a  

prestação obrigacional  que lhe é  devida tem de se  ut i l izar  do aparelhamento 

do poder  es ta ta l  para  que efet ive seu dire i to  por  meio de uma ou vár ias  

tutelas  jur isdicionais .  Mas para  tanto,  necessár ia  a  presença das  condições 

da ação,  sendo que,  a lém das duas f ixadas por  LI EB M A N,  a  doutr ina 

pacif icou a  exis tência  de t rês ,  sendo elas:  o  interesse  de agir ;  legi t imidade 

das  par tes  e ;  possibi l idade179 jur ídica  do pedido.180 

                                                 
178 PONTES DE MIRANDA,  F ranc i sco  Cava lcan t i .   Tra tado  das  ações .   Tomo  I .  
Campinas :  Bookse l l e r ,  1998 ,  p .  68 -70  e  128-30 .  

179 L iebman  não  fo i  ind i fe ren te  à  cond ição  da  poss ib i l idade  ju r íd ica  do  ped ido ,  o  que  
f ez  fo i  confund i r  o  in te res se  de  ag i r  com aque la ,  po i s  en tende  que  f a l t a  ao  agen te  e s t e  
s e  aque le  f a l t a r - lhe  ( Ib id . ,  p .  138-40 ) .  Não  impor ta  no  mo men to  o  mér i to  do  
ques t ionamen to ,  a  uma ,  po rque  j á  s e  t em pac i f i cado  na  dou t r ina  e  na  p rá t i ca  jud ic iá r i a ,  
a s s im como  na  l e i  ( a r t .  3 º ,  6 º  e  inc i so  I I I ,  Pa rágra fo  ún ico  do  a r t .  295  do  CPC) ,  a  duas ,  
po rque  o  ques t ionamen to  não  t em razão  de  se r ,  s e j a  em t e l a  do  p resen te  t r aba lho ,  s e j a  
pa ra  a  t eo r i a  das  cond ições  da  ação  p ropr iamen te  d i t a ,  po i s ,  gêne ro  ou  e spéc ie ,  a  
poss ib i l idade  j u r íd ica  do  ped ido  é  ín s i to  à  lóg ica  ju r íd ica  que  es t á  ads t r i to  o  p rocesso .   
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Pela  ação,  a  par te  promove todos os  a tos  processuais ,  mas 

pr incipalmente ,  é  a  iniciat iva daquele  que tem interesse  legí t imo num 

pronunciamento jur isdicional  do Estado acerca de sua pretensão.  Por  isso,  

quando profer ido por  órgão competente  para  processar  e  julgar  a  demanda,  

a  decisão profer ida é  acobertada pela  coisa  julgada,  pois  somente  faz  coisa 

julgada os  a tos  jur isdicionais  decisórios  que contenham sufic iente  grau de 

cognição,  devendo ser  exauriente ,  sobre o direi to  mater ia l  que se  pretende 

tutela ,  se ja  com provimento de procedência ou de improcedência ,  decisão 

somente desconst i tuível  por  meio de ação rescisór ia .181 

Essas  caracter ís t icas  estão presentes na reclamação const i tucional .  

muito bem lembrado por  JO Ã O  MI G U E L  CO E L H O  D O S  AN J O S  que:   

( . . . )  não  se  t ra tasse  a  rec lamação  de  ação  judic ia l ,  
seguramente  o  Supremo Tr ibunal  Federa l  e  o  Super ior  
Tr ibunal  de  Jus t iça  não  es ta r iam a ten tos ,  como na  verdade  
es tão ,  ao  preenchimento  das  condições  da  ação ,  de  modo que  
não  se  pres ta r iam ao  papel  de  negar  seguimento  ao  pedido  
baseado na  moderna  t eor ia  ec lé t ica  da  ação.182  

 

As evidências  mostram que estão,  ao menos,  quanto à  apl icação e  

observação das  caracter ís t icas próprias  de ação para  admit i r  a  reclamação.   

                                                                                                                                                         
180 DINAMARCO,  Când ido  Range l .   In s t i tu i ções  de  d i re i to  p rocessua l  c i v i l .   5 . ed .  Vo l .  
2 .  São  Pau lo :  Malhe i ros ,  2005 ,  p .  110 .  

181 TALAMINI ,  Eduardo .   Coisa  ju lgada  e  sua  rev i são .   São  Pau lo :  RT,  2005 ,  p .  30-1 .  

182 ANJOS,  João  Migue l  Coe lho  dos .  Rec lama ção  Cons t i tuc iona l .   CARVALHO,  Pau lo  
Gus tavo  M.  FÉRES,  Marce lo  Andrade  ( coo rd . ) .   Processo  nos  t r ibuna i s  super iores .   
São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2006 ,  p .  40 .  
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É o que percebe em decisões  nas  diversas  reclamações no Supremo 

Tribunal  Federal ,  como a Reclamação 345-1/DF183,  onde o relator  Minis t ro 

MA R C O  AU RÉ L I O examina prel iminar  de inexistência  de interesse  de agir  

susci tada pelo interessado,  para  o  f i to  de se  ext inguir  sem julgamento184 de 

méri to  a  reclamação.   

A ocasião dizia  respei to  à  reclamação face à  decisão profer ida pelo 

Tribunal  Regional  do Trabalho da Pr imeira  Região,  ao qual ,  determinara  

que fosse dado prosseguimento a  processo t rabalhis ta  afastando a  

incidência  da coisa  julgada em procedimento de  cunho cr iminal  divergente .  

Quando então,  em sua impugnação à  inic ial  da reclamação const i tucional ,  o 

interessado,  reclamante  naquela  ação t rabalhis ta ,  susci tou a  prel iminar  de 

ausência  de interesse de agir ,  portanto condição da ação,  sumamente  

porque o juiz  do t rabalho empreendeu efei to  suspensivo àquela  decisão da 

instância  regional  a té  o  f inal  julgamento do recurso de revis ta .  Sendo 

ass im,  não ter ia  o  reclamante  ( reclamação no Supremo) interesse  na ação,  

pois  não haveria  necessidade da medida jur isdicional  do Supremo para  

confer i r  o  efei to  suspensivo,  se  já  havia  s ido confer ido pela  outra  cor te .   

O que importa  é  ressal tar  que apesar  do minis t ro  re la tor  não ter  

conhecido da prel iminar ,  não fez  qualquer  referência  outra  senão 

                                                 
183 BRASIL .  Sup remo  Tr ibuna l  Fede ra l .  Rc l .  n .  Rc l  345 -1 /DF.  Re la to r  Min .  Marco  
Auré l io .  J .  27 .11 .1991 .  D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f . gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  
Agos to  de  2007 .  

184 O  a r t igo  267  do  CPC a inda  t inha  redação  an te r io r  à  confe r ida  pe la  l e i  11 .232 /2003 ,  
de  fo rma  que  seu  t ex to  a inda  e r a  do tada  da  ex t inção  do  p roces so  “sem ju lgamen to”  do  
mér i to .   
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justamente  à  exis tência  do interesse  de agir  do reclamante  naquela ocasião.  

Em seu voto,  o  Minis t ro  MA R C O  AU R É L I O  disse  que:  

A ausência  do  in te resse  de  ag i r  do  rec lamante  es ta r ia  a  
decor rer  do  fa to  de  encontrar -se  suspenso ,  aguardando 
ju lgamento  do  recurso  de  rev is ta ,  o  processo  em que  
profer ido  o  Acórdão  conf l i tan te  com a  dec isão  que  se  
pre tende  ver  respe i tada .  
 
Ocorre  que  a  rec lamação tem obje to  própr io  e  v isa  ao  
pronunciamento  de  órgão  d iverso  do  competente  para  o  
exame do  recurso  de  rev is ta .  O fa to  de  o  Ju iz -Pres idente  da  
Junta  de  Conci l iação  e  Ju lgamento  em que  t rans i ta  o  
processo  da  demanda  t raba lh is ta  haver  de terminado a  
suspensão  dos  t râmi tes  processua is ,  a té  o  desfecho  f ina l  do  
recurso  de  rev is ta ,  não  afas ta  o  in te resse  do  rec lamante  em 
obter  o  c r ivo  do  Tr ibunal  sobre  o  desrespe i to  a  acórdão  que 
pro la ta ra .  No máximo,  é  poss íve l  fa la r  em dupl ic idade  de  
a tos  de te rminando a  c i tada  suspensão  –  o  pra t icado  pe lo  
Ju iz-Pres idente  da  Junta  e  aquele  median te  o  qua l  concedi  a  
l iminar  nes ta  rec lamação.   
 
Reje i to  a  l iminar  evocada  pe lo  In te ressado  Pedro  Urman.  

 

É vis ível  que apesar  de não ter  reconhecido a  prel iminar ,  examinou 

os  pormenores  da condição da ação sobre o interesse de agir ,  

fundamentando det idamente  seu convencimento dos motivos pelos  quais  o  

reclamante naquela  ocasião t inha interesse  de agir ,  se jam quais  forem. 

Importa  sal ientar  que a  ementa  de lavra  do mesmo minis t ro também 

compreendeu a  questão do interesse  de agir .  Poderia  se  quest ionar  a inda se  

na ocasião o minis t ro  t inha ciência  de sua apreciação,  ou seja ,  se  afastando 

a  prel iminar  daquela  forma,  sabia  que estava evocando à  reclamação 

const i tucional  a  natureza jur ídica  de ação,  o  que se  ver i f ica  impert inente ,  

já  que alhures  já  foi  demonstrado a  posição do magistrado de berço da 

just iça  t rabalhis ta ,  como defensor  da natureza processual  da reclamação.   
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Mais per t inente  é  destacar  que nenhum dos minis t ros  que se  

pronunciaram, e  o  julgamento naquela  reclamação foi  unânime,  refer iu-se  à  

prel iminar  susci tada,  tão somente ,  cada qual ,  tecendo considerações acerca 

do méri to  da causa.   

Noutro aspecto,  também se profer iu  no âmbito do Supremo Tribunal  

Federal  decisão denegatór ia  do seguimento da reclamação const i tucional  

por  es tar  ausente  a  possibi l idade jur ídica do pedido,  outra  condição da 

ação.  Nos termos do ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “l”  da Const i tuição 

Federal ,  caberá  reclamação para  o  f i to de se  garant i r  a  autor idade das  

decisões  do Supremo Tribunal  Federal ,  ou ainda,  preservar  sua  

competência .   

Em Reclamação 356-6/SP185,  o  Minis t ro  CA R L O S  VE L L O S O,  na 

ocasião re la tor ,  impôs o l imite  da condição da ação pela  impossibi l idade 

jur ídica  do pedido para  obstar  a  reclamação.  Nesta ,  o  reclamante  requereu 

que fosse reformulada jur isprudência  acerca da apl icação do ar t igo 102,  

inciso I ,  a l ínea “n” da Const i tuição Federal ,  com respect iva avocação de 

mandado de segurança para  sua lavra .  Seguro como sempre,  o  minis t ro  

re la tor  em poucas palavras  disse  que “esses  pedidos,  são incabíveis ,  tendo 

em vis ta  a  natureza jurídica da reclamação,  que tem por f inal idade a 

preservação da competência da corte  e  garant ia  de autoridade de suas 

decisões” ,  o  que,  por  s i  só ,  condiz  com a impossibi l idade jur ídica do 

                                                 
185 BRASIL .  Sup remo  Tr ibuna l  Federa l .  Rc l .  n .  356-6 /SP .  Re la to r  Min .  Car lo s  Ve l lo so .  
J .  15 .05 .1992 .  D ispon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r > .  Acesso  em:  20  de  Ou tubro  de  
2007 .  
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pedido quando plei teada medida diversa  da que representa  a  f inal idade da 

reclamação const i tucional .   

Poder-se- ia ,  no entanto,  quest ionar  que s implesmente  o  re lator  fez  

apl icação da Const i tuição Federal  naqui lo  que ordenou s ignif icar  o  f im da  

reclamação perante  o  Supremo Tribunal  Federal ,  sem,  necessar iamente ,  ter  

sugerido o exame das  condições  da ação.  Entretanto,  esse  pensamento logo 

se  esvai  quando se  observa a  ementa  da decisão profer ida na reclamação 

356-6,  da lavra  do próprio re la tor  CA R L O S  VE L L O S O,  nesses  termos:  

EMENTA.  CONSTITUCIONAL.  RECLAMAÇÃO.  
IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA.  C.F . ,  a r t .  102 ,  I ,  “ l” .   
I .  Rec lamação  des t i tu ída  de  poss ib i l idade  jur íd ica ,  dado  que  
v isa  e la  a  re formulação ,  por  par te  do  Supremo Tr ibunal ,  de  
sua  jur i sprudência ,  ao  tempo em que  se  insurge  cont ra  o  
ju ízo  de  admiss ib i l idade  regularmente  emi t ido  pe lo  
Pres idente  do  Tr ibunal  de  Jus t i ça ,  que  não  admi t iu  o  recurso  
ex t raord inár io .  
I I .  Rec lamação  improcedente .   
 

Isso demonstra  que a  intenção do jur is ta  c laramente  é  de destacar  a  

natureza jur ídica  da reclamação como ação,  mesmo que outrora ,  tenha 

concebido a  mesma como mera medida adminis t ra t iva .   

Também, respaldando sua forma de  ação,  o  Supremo Tribunal  

Federal  já  decidiu sobre a  necessidade da par te  se  fazer  representar  por  

pessoa com capacidade postulatór ia  para  promover  a  reclamação perante  

aquele  t r ibunal .  Por  ocasião da Reclamação 678-6/SP186 e  também da 

                                                 
186 BRASIL .  Sup remo  Tr ibuna l  Federa l .  Rc l .  n .  678-6 /SP .  Re la to r  Min .  Marco  Auré l io .  
J .  03 .05 .2002 .  Di spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  Agos to  de  
2007 .  
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Reclamação 729-1/SP187,  ambos como rela tor  o  Minis t ro  MA R C O  AU RÉ L I O,  

es te ,  nas  duas decisões,  profer iu  o mesmo raciocínio.  Decorrentes  da 

impetração e  defer imento de habeas corpus,  os reclamantes  pretendiam a 

garant ia  da autor idade das  decisões profer idas  pelo Supremo Tribunal  

Federal  em sede dos writ’s  já  concedidos.  O Minis t ro  MA R C O  AU RÉ L I O 

acolheu e  conheceu das  reclamações,  fundando entendimento de  que não 

ser ia  lógico se  admit i r  que o  paciente  mesmo sem ter  capacidade 

postulatór ia  para  outros  instrumentos  processuais ,  o  ter  para  a  segurança 

const i tucional  que o habeas corpus garante ,  e  não conhecer  da medida 

processual  cabível ,  a  reclamação,  que faz  com que a  autor idade coatora 

cumpra a  determinação do Supremo.  Na Reclamação 729-1/SP,  a  única  

manifestação foi  do Minist ro  NE L S O N  JO B I M,  fazendo menção do precedente  

daquela  cor te ,  referente  justamente à  Reclamação 678-6/SP.  Nesta  s im,  

houve debates  mais  interessantes  que valem o comento.   

Na Reclamação 678-6/SP,  o  Minist ro  NÉ R I  D A  SI L V E I R A acompanhou 

o voto do rela tor ,  mencionando que não se  poderia  negar  ao reclamante  o  

cumprimento de decisão anter ior  que já  era  beneficiár io ,  não comportando,  

daí ,  a  necessidade de se  revest i r  de  conhecimentos  técnicos para  sat isfazer  

a  ausência  da capacidade postulatór ia,  sendo que,  para  o processo cujo a  

conquis ta  foi  decorrência  da reclamação,  o  habeas corpus ,  qualquer  pessoa 

independentemente da presença de advogado ou representado por  es te ,  tem 

                                                 
187 BRASIL .  Sup remo  Tr ibuna l  Federa l .  Rc l .  n .  729-1 /SP .  Re la to r  Min .  Marco  Auré l io .  
J .  24 .03 .2006 .  Di spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  Agos to  de  
2007 .  
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capacidade postulatór ia  para  tanto.  Insurgiu-se ,  na  verdade,  es te  minis t ro 

contra  o  voto prolatado pelo Minis t ro  MO R E I R A  AL V E S.   

O Minis t ro MO R E I R A  AL V E S,  em voto profer ido no âmbito da sessão 

plenár ia  de 14 de Maio de 1998,  expressou sobre a  necessidade de se  ter  

conhecimentos  técnicos para  a  proposi tura  das  ações e  dos instrumentos  

processuais  em geral .  Mas o mais  per t inente ,  foi  seu fundamento de que 

“somente  nos casos em que a le i  expressamente excepciona,  no sent ido de 

admit ir  capacidade postulatória a  quem não tenha esses  conhecimentos  

técnicos exigidos pela le i ,  é  que será possível  permit i - la  a quem não os  

possua” .  Certo  ou errado,  foi  acompanhado pelos  Minis t ros  CE L S O  D E  

ME L L O,  OC T A V I O  GA L L O T T I ,  CA R L O S  VE L L O S O,  IL MA R GA L V Ã O  e  MA U R Í CI O  

CO R R Ê A.  

Em discussão,  o  Minis t ro  NÉ RI  D A  SI L V E I R A contra  argumentou 

contra  o  Minis t ro MO R E I R A  AL V E S,  que quest ionou aquele  sobre a  

possibi l idade do reclamante  impetrar  novo habeas corpus em face da 

autor idade coatora ,  quando prontamente respondido sobre a  errada 

impressão de habeas corpus para que se  cumpra habeas corpus ,  de  forma 

que,  o  Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal  previa  para  aquele  

caso,  expressamente ,  a  reclamação const i tucional .   

Sol idif icou-se  a  posição de MO R E I R A  AL V E S que por  s inal ,  foi  

designado para  a  lavra  do acórdão.  Na Reclamação 729-1/SP o resul tado 

não foi  diferente ,  inclusive,  com ementa muito próxima daquele  

procedimento,  sendo assim lavrado pelo Minis t ro  NE L S O N  JO B I M:  
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EMENTA:  Reclamação.  Ausência  de  capac idade  pos tu la tór ia  
da  par te  rec lamante .  Somente  nos  casos  em que  a  le i  
expressamente  excepciona  no  sen t ido  de  admi t i r  capac idade  
pos tu la tór ia  a  quem não  tenha  os  conhec imentos  técn icos  
ex ig idos  pe la  le i  para  a  propos i tura  das  ações  e  dos  
ins t rumentos  processua is  em gera l ,  é  que  será  poss íve l  
admi t i - la  a  quem não  os  possua .  Precedente :  Rcl  678 ,  
More i ra .  Rec lamação  não  conhec ida .  

 

Nessa ocasião,  sessão plenária  do Supremo Tribunal  Federal  de 09 

de Setembro de 1998,  es tava presente  o  Minis t ro  NÉ RI  D A  SI L V E I R A,  porém,  

es t ranhamente  ou demonstrando ter  modif icado seu posicionamento,  não se  

pronunciou aber tamente  sobre o assunto,  l imitando-se a  acompanhar  o  voto 

de NE L S O N  JO B I M.  Junto com ele ,  votaram os Minis t ros  CA RL O S  VE L L O S O,  

MO R E I R A  AL V E S,  NÉ R I  D A  SI L V E I RA,  SY D N E I  SA N CH E S,  OC T A V I O  GA L L O T T I ,  

IL MA R GA L V Ã O  e  MA U R Í CI O  CO R R Ê A.   

Interessante  a inda destacar  decisão profer ida no âmbito do Superior  

Tribunal  de Just iça  acerca da necessár ia  capacidade postulatór ia  para  a  

provocação do t r ibunal  ao julgamento da reclamação const i tucional .  O que 

se  deu a  exemplo da decisão monocrát ica  tomada pela  Minis t ra  MA R I A  

TH E R E S A  D E  AS S I S  MO U R A,  que denegou o seguimento da Reclamação 

2.457/BA188,  tendo em vis ta  que o reclamante,  apesar  de par te  no processo 

em que supostamente  houvera decisão confl i tante  com a do t r ibunal  de 

superposição,  não t inha capacidade de postular  a  reclamação,  pois  não era  

advogado.  Assim decidiu a  Minis t ra :  

Cons ta ta -se ,  in ic ia lmente ,  que  o  rec lamante  não  aponta  
qua lquer  descumpr imento  de  dec isão  emanada  por  es te  

                                                 
188 BRASIL .  Supe r io r  Tr ibuna l  de  Jus t i ça .  Rc l .  n .  2 .457 -BA.  Re la to ra  Min .  Mar ia  
Theresa  de  Ass i s  Moura .  J .  21 .05 .2007 .  Di spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t j .gov .b r> .  
Acesso  em:  20  de  Agos to  de  2007 .  
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Super ior  Tr ibunal  de  Jus t iça ,  suger indo ,  apenas ,  que  a  
dec isão  impugnada  cont ra r ia  o  en tendimento  jur i sprudencia l  
des ta  Cor te .  
 
A rec lamação não  é  a  v ia  propíc ia  para  mani fes ta r  o  
inconformismo para  com dec isão  profer ida  pe lo  ju ízo  de 
segundo grau ,  sendo meio  ap to  apenas  à  preservação  da  
competênc ia  e  garant ia  das  dec isões  des ta  Cor te  -  a r t igo  
105 ,  I ,  f  da  Cons t i tu ição  Federa l .   
F ina lmente ,  o  requerente  não  d ispõe  de  capac idade  
pos tu la tór ia  para  demandar  jud ic ia lmente  em nome própr io ,  
v i s to  que não  é  advogado .  Ass im,  d ian te  da  mani fes t a  
ausência  de  capac idade  pos tu la tór ia  do  pacien te ,  é  
abso lu tamente  inv iáve l  conhecer -se  do  p le i to  deduzido .  
Nes te  sen t ido ,  conf i ra -se  a  jur i sprudência  des te  Super ior  
Tr ibunal  de  Jus t iça :  
( . . . )  
 
2 .  É  mani fes tamente  improcedente  a  presente  Reclamação.  
In ic ia lmen te ,  a lém de  não  possu i r  o  rec lamante  capac idade  
pos tu la tór ia ,  não  cu idou  e le  de  jun tar  a  cópia  do  a to  
impugnado,  o  que  inv iab i l izar ia  o  exame do  p le i to .  ( . . . )  3 .  
I sso  pos to ,  nego  seguimento  ao  pedido ,  nos  te rmos  do  a r t .  
34 ,  XVIII ,  do  RISTJ ."  (Minis t ro  BARROS MONTEIRO,  
02 .02 .2007)”  
"Reclamação .  Capac idade  postu la tór ia .  Não-comprovação .  
I r res ignação  mani fes tada  cont ra  supos tas  i r regular idades  
adminis t ra t ivas  ocor r idas  no  Munic íp io  de  São  Franc isco  do  
Conde .  Ausência  dos  requis i tos  au tor izadores  do  
procedimento  excepciona l  (CF,  a r t .  105 ,  I ,  " f" ,  e  RISTJ ,  a r t .  
187) .  Arquivamento .   
( . . . )  
 
2 .  Nos  te rmos  do  ar t igo  36  do  Código  de  Processo  Civ i l ,  "a  
par te  se rá  representada  em ju ízo  por  advogado lega lmente  
habi l i t ado .  Ser - lhe-á  l í c i to ,  no  en tan to ,  pos tu la r  em causa  
própr ia ,  quando t iver  habi l i t ação  lega l  ou ,  não  a  tendo ,  no  
caso  de  fa l ta  de  advogado no  lugar  ou  recusa  ou  
impedimento  dos  que  houver" .  
( . . . )  
 
3 .  Diante  do  expos to ,  na  imposs ib i l idade  de  se  receber  a  
peça  in ic ia l ,  porque  não  subscr i ta  por  advogado,  -  embora  
in t imada  a  par te  para  supr i r  a  i r regular idade  -  bem ass im por  
fa l ta  de  ind icação  das  h ipóteses  au tor izadoras  do  
processamento  da  medida  excepcional ,  indef i ro  a  pe t ição  
in ic ia l ,  de te rminando o  a rqu ivamento  dos  au tos ."  (Minis t ra  
DENISE ARRUDA,  29 .03 .2005)”  
Diante  do  expos to ,  nos  te rmos  do  a r t igo  34 ,  XVIII ,  do  
Regimento  In te rno  des ta  Cor te ,  nego  seguimento  ao  pedido ,  
e i s  que  mani fes tamente  incabíve l .  
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Vê-se que a  capacidade postulatór ia  não é  o  único fundamento de 

que t ra ta  a  julgadora,  mas também, quanto à  impossibi l idade de se  t ratar  a  

reclamação como sucedâneo de recurso que vise  reformar decisão de 

t r ibunal  a quo ,  por  mera i r res ignação.  Curiosamente ,  o  mesmo reclamante  

veio a  interpor  Agravo Regimental  direcionado ao Presidente  do Superior  

Tribunal  de Just iça ,  a ler tando,  conforme se  depreende no re la tór io  da 

Minis t ra ,  que esta  “mister iosamente” deixou de observar  o  que determina o 

ar t igo 40 do Código de Processo Penal  e  o ar t igo 37 da Const i tuição 

Federal .  Em toda sua sabedoria ,  muito respei tosamente em seu voto decidiu 

a  douta  magis t rada acompanhada pelos  colegas que novamente o recorrente  

no agravo regimental  na  reclamação não det inha capacidade postulatór ia ,  e  

que,  por tanto,  igualmente  à  reclamação,  não poderia  interpor  o  agravo 

regimental .  Ainda,  assevera  que o ar t igo 577 do Código de Processo Penal ,  

e  não o ar t igo 40,  dispõe sobre a  possibi l idade concorrente  do réu 

pessoalmente  ou por  seu advogado,  interpor  os  recursos  cabíveis  na ação 

penal ,  concluindo que o disposi t ivo é  inapl icável  ao caso,  pois  o  recurso 

em julgo não der iva de ação penal ,  mas s im,  de reclamação.  

Consubstanciar ia  sua decisão em dizer ,  a  nosso ver ,  que mesmo na própria  

reclamação não ser ia  propício a  apl icação do ar t igo 577 daquele  diploma,  

pois  a  reclamação const i tucional ,  em verdade,  não é  recurso,  e  mesmo que 

fosse,  não o ser ia  de natureza cr iminal ,  mas notor iamente  de matér ia  

const i tucional ,  não vinculada propriamente  à  natureza de direi to  c ivi l ,  

penal ,  t r ibutár io ,  adminis t ra t ivo,  ou qualquer  outro.   

Por  isso,  a inda ass im,  a  necessidade premente da capacidade 

postulatór ia  para  se  poder  promover  a  reclamação const i tucional  perante  o 
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Supremo Tribunal  Federal  e  o  Superior  Tribunal  de Just iça ,  no que,  na  

inexis tência  de le i  que possibi l i te  a  capacidade postulatór ia  a  qualquer  

interessado independentemente  da condição ou não de advogado,  es te  será  

sempre necessár io para  proposi tura  da reclamatór ia ,  assim como o é ,  sem 

qualquer  discussão ou constrangimento,  ao mandado de segurança.   

Decisão que produz também numa lógica a  dedução de que a  

natureza jur ídica da reclamação const i tucional  é  de ação,  foi  prolatada pelo 

Supremo Tribunal  Federal  na Ação Direta  de Inconst i tucional idade 864-

1/RS 189,  no qual  foi  re la tor  o  Minis t ro  MO R E I R A  AL V E S,  que,  em voto 

acompanhado unanimemente  sobre a  medida cautelar  plei teada,  recebeu 

reclamação proposta  pelo autor  como ação direta  de inconst i tucional idade,  

resul tando nesta  ementa:  

EMENTA.  Ação  d i re ta  de  incons t i tuc iona l idade .  Medida 
l iminar .  
A presente  ação  d i re ta  d iz  respe i to  a  le i  do  Es tado  do  Rio  
Grande  do  Sul  –  a  de  n .  9 .844,  de  24  de Março  de  1993 –  
cu jo  o  conteúdo abrange  parc ia lmente  a  do  a r t .  5 º  da  le i  
9 .265 ,  de  16 .06 .91 ,  do  mesmo Es tado ,  do  qua l ,  a  e f icác ia  
f icou  suspensa  em vi r tude  de  defer imento  do  pedido l iminar  
na  ADIn.  N.  546 .  
Em casos  como es te ,  cab íve l  é  out ra  ação  d i re ta  de  
incons t i tuc iona l idade ,  e   não  rec lamação .  Di ferença  en t re  
e f icác ia  “e rga  omnes”  e  e fe i to  v inculante .  
Ocorrênc ia  no  caso ,  de  re levância  jur íd ica  e  de  “per icu lum 
in  mora” ,  bem como de  conveniênc ia  da  suspensão  da  
caute la r  requer ida .  
Ação  conhecida  como d i re ta  de  incons t i tuc iona l idade ,  
defer indo-se  o  pedido  l iminar ,  para  suspender ,  a té  dec isão  
f ina l ,  os  e fe i tos  da  le i  n º  9 .844 ,  de  24 .03 .93 ,  do  Es tado  do  
Rio  Grande  do  Sul .   
 

                                                 
189 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Fede ra l .  Ad in .  864-1 /RS .  Re la to r  Min .  More i r a  Alves .  J .  
17 .09 .1993 .  Dispon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r > .  Acesso  em:  20  de  Agos to  de  
2007 .  
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Sob o manto da fungibi l idade das  ações,  o  t r ibunal  conheceu de 

reclamação proposta  para  garant i r  a  autor idade de decisão profer ida em 

sede de outra  ação dire ta  de inconst i tucional idade do qual ,  concedia 

l iminar  de suspensão dos efei tos  de uma determinada le i ,  para  o  f i to ,  de  

convertê- la  em ação direta  de inconst i tucional idade que pretendia  a  

declaração de inconst i tucional idade de outra  le i .   

Ora,  como dizer  que um instrumento pode ser  convert ido numa ação 

direta  de const i tucional idade,  sem que aquele  seja ,  necessar iamente,  uma 

ação? Ser ia  impossível  a  conversão de qualquer  medida,  menos ainda de 

cunho adminis t ra t ivo,  em ação,  pois  não restar iam presentes  todos os  

requis i tos  necessár ios  para  proposi tura  da ação direta .  Sabe-se  que entre  os  

recursos  no processo civi l ,  possível  se  reconhecer  uns pelos  outros  pela  

fungibi l idade,  desde que atendidos todos pressupostos  daquele  pelo qual  se  

converteu e  reconheceu o t r ibunal .  Todavia ,  reconhecer  a  fungibi l idade 

entre  medida processual  de natureza recursal ,  ou mesmo,  mera ação 

incidente  como ação direta  de inconst i tucional idade,  é  incorrer  em 

incoerência  lógica,  vis to  que os  inst rumentos  não se  adequariam entre  s i .   

Mas são adequados porque na reclamação const i tucional  se  é  

exigido todas  as  condições  da ação e  os  pressupostos  processuais ,  nele  

presentes ,  pois  é  ação,  podendo,  independentemente  do nome que se  t raz  na 

pr imeira  lauda,  acolher  como ação dire ta  de inconst i tucional idade,  quando 

versarem os pedidos nessa def inição.   
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Mais  a  mais ,  por  ser  ação,  produz a  decisão profer ida em 

reclamação const i tucional  a  coisa  julgada,  que,  como já  mencionado antes ,  

somente  pode ser  or iginado de atos  jur isdicionais ,  jamais  meramente  

adminis t ra t ivos.  É o que se  depreende da decisão em Reclamação 532-

1/RJ190,  no qual ,  como relator  o  Minis t ro  SY D N E Y  SA N CH E S,  profer iu 

julgamento resul tando nesta  ementa:  

EMENTA:  -  DIREITO CONSTITUCIONAL E 
PROCESSSUAL CIVIL.  RECLAMANÇÃO: GARANTIA À 
AUTORIDADE DE DECISÇAO DO S.T.F .  (ART.  102 ,  I ,  “ l” ,  
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL,  E  ART.  156  DO 
R.I .S .T .F . ) .  COISA JULGADA.   
1 .  Havendo s ido  ju lgada  improcedente  a  Rec lamação  
an ter ior ,  sem que  os  Reclamantes ,  no  prazo  lega l ,  
p ropusessem a  Ação Resc isór ia ,  em tese  cabíve l  (a r t .  485 ,  
inc isos  VI  e  IX,  do  Código  de  Processo  Civ i l )  e  na  qua l ,  
ademais ,  nem se  presc indi r ia  de  produção  das  provas  ne les  
ex ig idas  e  aqui  não  apresentadas ,  não  podem pre tender ,  com 
a legações  dessa  ordem,  p le i tear  novo ju lgamento  da  mesma 
rec lamação ,  em face  do  obs táculo  da  co isa  ju lgada .  
2 .  Agravo Regimenta l  improvido  pe lo  p lenár io  do  S .T .F .  
Decisão  Unânime.   
 

Em seu voto,  o  minis t ro  re la tor  fez  referência completa  ao parecer  

exarado pelo Minis tér io  Públ ico Federal ,  do qual  t ranscorreu acerca da 

exis tência  de ident idade entre  os  pedidos e  a  causa de pedir  de ambas  

reclamações,  do qual  uma,  já  havia  t ransi tado em julgada a  decisão.  É 

interessante  t ranscorrer  t rechos de seu parecer ,  v isual izando a  forma com 

que veementemente  t rabalha as  hipóteses  de pressupostos  processuais ,  

ass im,  destacando as  passagens mais  per t inentes:  

                                                 
190 BRASIL .  Supremo Tr ibuna l  Federa l .  Rc l .  n .  532-1 /RJ .  Re la to r  Min .  Sydne i  Sanches .  
J .  20 .09 .1996 .  Di spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  Agos to  de  
2007 .  
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2 .  Nessa  nova  inves t ida ,  e les ,  ao  t en ta rem refu ta r  o  
fundamento  de  ex is tênc ia  de  co isa  ju lgada  acolh ido  pe lo  
despacho  ora  impugnado,  base iam-se  em um argumento  
l inear  que  aparentemente  lhes  ser ia  favorável .  Em s ín tese ,  in  
casu ,  em coisa  ju lgada  impedi t iva  da  aprec iação  des ta  
rec lamação  nº  532 ,  pois ,  embora  es ta  t ivesse  as  mesmas  
par tes  da  rec lamação nº  404 ,  d iversos  se r iam os  respec t ivos  
pedidos  e  causas  de  pedi r .  
 
3 .  Quanto  aos  pedidos ,  data  ven ia ,  e les  es tão  f lagrantemente  
equivocados .  A ident idade entre  ta is  e lementos  de  ambas  
as  rec lamações  é  inegável .  Ora,  requerer  “seja  
determinado ao  Colendo Órgão Especia l  do  Tribunal  de  
Just iça  do  Estado do  Rio  de  Janeiro  que  lhes  es tenda  
imediatamente ,  à  semelhança do  ocorr ido  com o  
l i t i sconsorte  Rubens  Pazzos  Gonzáles ,  todos  os  e fe i tos  
or iundos  do  provimento ,  pe lo  Supremo Tribunal  Federal ,  
do  Recurso  Extraordinário  nº  111 .400-2 /87 ,  com a  
conseqüente  nomeação dos  mesmos  para  o  cargo de  ju iz  
de  d ire i to ,  com todos  os  consectár ios  legais ,  daí  
decorrente”  (Reclamação nº  532)  em nada,  absolutamente  
em nada,  d i fere ,  quanto  à  substância ,  do  pedido 
formulado no sent ido  de  que  se  determinem “medidas  
adequadas  à  observância  da  jur isdição  da  Colenda Corte  
Suprema,  no  Recurso  Extraordinário  nº  111 .400-2 /87 ,  
como já  refer ido ,  determinando a  nomeação dos  ora  
Reclamantes  para  o  cargo de  Juiz  de  Dire i to  do  Estado do 
Rio  de  Janeiro ,  ( . . . )”  (Reclamação nº  404) .  Bas ta  ass ina lar  
que  em ambas  rec lamações  pedem-se  a  ex tensão  de  e fe i tos  
ou  benef íc ios  e ,  por  conseguin te ,  a  nomeação  dos  
rec lamantes ,  o que  ev idencia  a  ident idade  dos  pedidos ,  
tornando até  d ispensáve is  maiores  cons iderações .   
 

Vê-se que não foi  por  acaso que o representante  do Minis tér io  

Públ ico Federal ,  seguindo pelo Minis t ro  SY D N E Y  SA N C H E S,  t rabalhou 

especif icamente os  pressupostos  processuais  para  a  proposi tura  de qualquer  

ação,  sendo estes ,  sabidamente,  par tes ,  causa de pedir  e  pedido,  sendo que,  

por  esses,  ident i f icam-se ações conexas ou cont inentes,  com f i to  de se  

f igurar ,  no caso em apreço,  a  necessidade de ext inguir  o  fe i to  por  força da 

coisa  julgada,  sendo que esta ,  somente  pode ser  desconst i tuída por  ação 

rescisór ia .   



  238

Assim,  apesar  das diversas decisões que fa lam sobre a  natureza 

jur ídica  da reclamação const i tucional  no Supremo Tribunal  não se  

refer i rem os minis t ros  da reclamação como ação propriamente  di ta ,  os  

mesmos t rabalham e consideram para  reclamação const i tucional  as  

condições da ação,  ou seja ,  necessidade de legi t imidade das  par tes ,  

in teresse  de agir  e  possibi l idade jur ídica  do pedido,  ass im como,  os 

e lementos  processuais ,  di tos  pressupostos  processuais ,  ou seja ,  par tes ,  

causa de pedir  e  pedido,  essenciais  para  o  conhecimento da  medida.  

Novamente  lança-se  a  questão:  qual  motivo de não atr ibuir  à  reclamação 

const i tucional  a  natureza jur ídica  de ação?  

O mesmo di lema não ocorre  com mandado de segurança,  que  

pacif icamente já  se  entende como ação.  Como se sabe,  o  mandado de  

segurança é  inst i tuto  processual  consubstanciado como garant ia  

fundamental  no ar t igo 5° ,  inciso LXIX da Const i tuição Federal ,  t ra tando-se 

de remédio const i tucional  para  a  proteção do direi to  l íquido e  cer to .  Muito 

embora o problema da natureza jur ídica  seja  controversa e  discut ível ,  como 

ocorre  com a reclamação const i tucional ,  o writ  já  não sofre  com 

quest ionamentos  ta is  no âmbito da doutr ina,  que prat icamente já  pacif icou 

o assunto f i rmando-o como ação.  São vár ios  os  pensadores  de est i rpe que 

se  pode ci tar .   

OV Í D I O  BA P T I S T A  D A  SI L V A não implementa  qualquer  detalhe acerca 

da natureza jur ídica do mandado de segurança,  mas em seu curso de 

processo civi l ,  fa lando do instrumento const i tucional ,  já  inic ia  as  pr imeiras  
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palavras ,  dizendo que “a ação de mandado de segurança”191,  sal ientando 

sem sombras  de dúvidas  quanto à  sua posição acerca do assunto.  Diferente  

não é  em vários  outros ,  como AL E X A N D R E  D E  MO R A E S,  que diz  que o 

mandado de segurança é  uma ação const i tucional  de natureza civi l192.  JOSÉ 

CRE T E L L A  JÚ N I O R tem a mesma posição,  quando destaca o mandado de 

segurança é  ação civi l  para  proteção contra  a to  arbi t rár io  de autor idade 

públ ica193.  Dentre  tantos  outros ,  a inda,  com a mesma posição sobre  a  

natureza jur ídica de ação do mandado de segurança,  indica-se:  HE LY  LO P E S  

ME I RE L L ES 194,  JO S É  AF O N S O  D A  SI L V A 195,  CE L S O  AG R Í C O L A  BA RBI 196CA S S I O 

SC A R P I N E L L A  BU E N O 197,  UA D I  LA MMÊ G O  BU L O S 198,  CL E I D E  PRE VI T A LLI  

CA I S 199,  LE O N A R D O  JO S É  CA R N E I R O  CU N H A 200,  ED U A R D O  SO D R É 201,  somente 

para  se  destacar  a lguns.   

                                                 
191 S ILVA,  Ovíd io  Araú jo  Bap t i sa  da .   Op .  c i t . ,  p .  480 .  

192 MORAES,  Alexandre  de .  Op .  c i t . ,  p .  165 .  

193 CRETELLA JÚNIOR,  José .   Os “wr i t s”  na  cons t i tu i ção  de  1988 .   2 .  ed .  São  Pau lo :  
Fo rense  Unive r s i t á r i a ,  1996 ,  p .  7 .  

194 MEIRELLES,  He ly  Lopes .   Mandado  de  segurança .   30 .  ed .  São  Pau lo :  Malhe i ro s ,  
2007 .  p .  35 .  

195 S ILVA,  José  Afonso .   Op .  c i t . ,  p .447 .  

196 BARBI ,  Ce l so  Agr íco la .  Do mandado  de  segurança .   6 .  ed .  R io  de  J ane i ro :  Fo rense ,  
1993 ,  p .  13 .  

197 BUENO,  Cáss io  Sca rp ine l l a .   Mandado  de  segurança .  Comen tá r io s  à s  l e i s  n .  
1 .533 /51 ,  4 .348 ,64  e  5 .021 /66 .   3 .  ed .  São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2007 ,  p .  11 .  

198 BULOS,  Uad i  Lammêgo .   Op .  c i t . ,  2007 ,  p .  577 .  

199 Em sua  ob ra ,  a  au to ra  apesa r  de  não  f aze r  menção  expressa  quan to  à  na tu reza  
ju r íd ica  do  mandado  de  segurança ,  o  in t roduz  em cap í tu lo  in t i tu l ado  “as  ações  
t r ibu tá r i a s” ,  que  por  s i  só  demons t ra  a  pos ição  da  ju r i s ta  (CAIS ,  Cle ide  P rev i t a l l i .   O 
processo  t r ibu tár io .   4 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2004 ,  p .  305) .  

200 CUNHA,  Leona rdo  José  Carne i ro .   A fa zenda  púb l i ca  em ju í zo .   3 .  ed .  São  Pau lo :  
D ia lé t i ca ,  2005 ,  p .  313 .   
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O problema sobre a  natureza jur ídica do mandado de segurança na  

doutr ina mostra-se  tão superada,  que hodiernamente a  discussão não está  

em torno de ser  ou não o remédio const i tucional ,  ação ou outro inst rumento 

processual ,  mas s im,  que modal idade de processo ou mesmo em que grupo 

de ação estar ia  sediado.  PA U L O  RO B E R T O  D E  SO U Z A,  em t rabalho específ ico 

sobre o  assunto que lhe rendeu o t í tulo  de doutoramento,  no que  t ra tava 

sobre a  natureza jur ídica do mandado de segurança,  pouco se  es tendeu 

acerca de ser  ou não ação,  anal isando pormenorizadamente  sobre as  

tendências  do reconhecimento da ordem e da mandamental idade,  

caracter ís t icas  do mandado de segurança,  como objetos  de rompimento com 

os pressupostos  teór icos  do processo civi l  construído sobre as  bases  de um 

estado l iberal  c láss ico,  pois  divergia  substancialmente  da ef icácia  de 

sentença condenatór ia ,  int roduzindo novas caracter ís t icas ,  s i tuando assim,  

numa técnica  sentencial  autônoma e  própria  em comparação com as  demais ,  

antes  admit idas  na perspect iva daqueles  que class i f icavam a ação quanto à  

sua ef icácia  pela  ordem ternár ia .202 

O que se  quer  demonstrar  é  que ao mandado de segurança,  

ins t rumento processual  que tem caracter ís t icas  bastante  s imilares  à  

reclamação const i tucional ,  como mecanismo de garant ia  de dire i tos ,  ter  

objetos bem del ineados,  não permit i r  d i lação probatória  além da constante  

em documentos ,  ter  como pólo passivo a  autor idade que prat icou o ato 

                                                                                                                                                         
201 SODRÉ,  Eduardo .  Mandado  de  segurança .   DIDIER JÚNIOR,  F red ie  (o rg ) .   Ações  
cons t i tuc iona i s .   Sa lvador :  Ju spod ium,  2006 ,  p .  123 .   

202 SOUZA,  Pau lo  Rober to  de .   Elemen tos  para  um de l ineamen to  do  per f i l  do  mandado  
de  segurança  à  luz  da  dogmát ica  do  proces so  c i v i l  con temporâneo . .  UFPR,  2002 ,  p .  
351-360 .  
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contrár io  ao direi to  l íquido e  cer to ,  já  tem sua posição na doutr ina pátr ia  

como verdadeira  ação civi l .  Outro dest ino não poderia  ter  a  reclamação 

const i tucional ,  pois ,  como o mandado de segurança,  tem como escopo a  

garant ia  do exercício  de um direi to  já  conquis tado ou mesmo,  de direi to  

entabulado no s is tema jur isdicional ,  ou seja ,  garant i r  a  autor idade das  

decisões  ou preservar  a  competência  do Supremo Tribunal  Federal  ou do 

Superior  Tribunal  de Just iça .  O mandado de segurança permite  uma 

ampli tude mais  extensa quanto ao seu uso,  já  que alberga em suas  asas  

inst rumentais  fundadas na Const i tuição Federal  todo e  qualquer  dire i to  que 

tenham caracter ís t icas  de cer teza e  l iquidez,  enquanto que,  a  reclamação 

const i tucional ,  muito  embora sejam também direi tos  l íquidos e  cer tos ,  visa  

proteção a  determinados direi tos ,  mais  específ icos  à  sua própria  f inal idade,  

com elementos  mais  vol tados à  sua própria  sat isfação.   

 

5.3  A RE C L A M A Ç Ã O  CO N S T I T U C I O N A L CO M O  RE C U R S O   

 

Não parece também ser  a  reclamação const i tucional  recurso.  Em 

l inhas gerais ,  a  reclamação const i tucional  detém diversas  caracter ís t icas 

que lhe afasta  da natureza recursal .   

Basta  um simples  olhar  na Const i tuição Federal ,  que já  na pr imeira  

anál ise ,  deve-se  considerar  que o const i tuinte  não teve o intento de 

es tabelecer  a  reclamação const i tucional  como recurso,  ou mesmo,  
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sucedâneo desde.  É o que se  depreende da le i tura  que se  faz  dos ar t igos 102 

e  105 do diploma const i tucional  pátr io,  onde ambos disposi t ivos  f ixam as  

competências  or iginár ias  e  recursais  do Supremo Tribunal  Federal  e  do 

Superior  Tribunal  de Just iça ,  respect ivamente.   

Do texto do inciso I ,  do ar t igo 102 da Const i tuição Federal ,  lê-se  

que compete  ao Supremo Tribunal  Federal  “processar e  julgar,  

originariamente” ,  e  e lenca as  diversas  hipóteses  em que o excelso t r ibunal  

tem competência  or iginár ia ,  es tando a  reclamação const i tucional  inser ida 

nesse  rol ,  na  a l ínea “ l” .  Enquanto que a  reclamação const i tucional  de 

competência  or iginár ia  do Superior  Tribunal  de Just iça ,  es tá  f ixada na 

al ínea “f” ,  do inciso I  do ar t igo 105.   

Mas não basta  para  afastar  a  natureza jur ídica  de recurso da 

reclamação const i tucional .  Outras  caracter ís t icas  demonstram que não o 

pode ser ,  como quando confl i tado o inst i tuto  const i tucional  com os 

pr incípios  que regem os recursos,  a  inic iar ,  pelo pr incípio da taxat ividade.   

Ao lecionar  acerca dos recursos ,  principalmente  no que se  refere  aos  

recursos  c íveis ,  NE L S O N  NE RY  JÚ N I O R diz  que o legis lador  não deixou à  

cargo das par tes  a  possibi l idade de cr iarem os mecanismos próprios  para  

quest ionamento numa instância  superior ,  das  decisões  profer idas ,  diante  de 

seu inconformismo,  em observância  ao pr incípio da taxat ividade.203 

                                                 
203 NERY JR ,  Ne l son .   Teor ia  gera l  dos  r ecursos .   6 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2004 ,  p .  49 .  
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Vale  a  pena t ranscrever  t rechos da obra do mencionado jur is ta  que 

deixam bastante  c lara  essa  perspect iva, l ição que melhor  não se  conseguir ia  

esboçar :  

A vedação  à  c r iação  de  novos  recursos  é  f ru to  da  adoção  do 
pr inc íp io  da  taxat iv idade ,  segundo o  qua l  somente  são  
cons iderados  como ta i s  aqueles  des ignados ,  em numerus  
c lausus ,  pe la  le i  federa l .   
( . . . )  
Quando o  leg is lador  quer  to rnar  ev idente  que  a  numeração  
cons tan te  na  le i  é  taxa t iva ,  u t i l i za-se  de  expressões  com a  
f ina l idade  de  res t r ing i r  o  l imi te  da  abrangência  da  norma 
lega l .  As  expressões  mais  empregadas  para  ind icar  que  a  
norma re fere  h ipóteses  numerus  c lausus  são  apenas ,  
un icamente ,  só  e  seguin te ,  en t re  out ras ,  p recedendo o  e lenco  
dos  casos .  
O CPC 496 faz  uso  exa tamente  do  vocábulo  seguinte ,  dando  
ao  in té rpre te  a  induvidosa  opção  pe lo  pr inc íp io  da  
taxa t iv idade  dos  recursos :  somente  aqueles  meior  de  
impugnação  a l i  descr i tos  é  que  são  cons iderados  pe la  como 
sendo recursos . 204 

 

A reclamação const i tucional  não está  inser ida em qualquer  disposto 

processual  que dis t r ibua as  hipóteses de recursos que podem ser  manejados 

contra  decisão profer ida no juízo a quo .  Pelo contrár io ,  encontra-se  em 

disposição expressa  de competência  or iginár ia  dos  t r ibunais  que detêm a  

competência  para  processá- la  e  julgá-la .  Interessante  a inda destacar  que,  

recurso fosse ,  poderia  o const i tuinte  ter  inser ido a  reclamação 

const i tucional  em cada inciso II  dos ar t igos 102 e  105 da Const i tuição,  pois  

nestes ,  dispõe sobre as  hipóteses  de recursos  cabíveis  ao Supremo e ao 

Superior  Tribunal  de Just iça .  Todavia ,  não o fez,  e  de propósi to ,  pois  

recurso a  reclamação não é .   

                                                 
204 NERY   JR ,  Nelson .  Op.  c i t . ,  p.  49 ‐50 .  
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A reclamação const i tucional  tem cabimento em duas hipóteses:  (a)  

para  garant i r  a  autor idade das  decisões  do Supremo Tribunal  Federal  ou do 

Superior  Tribunal  de Just iça  e ;  (b)  preservar- lhes  a  competência .   

Em ambas  s i tuações se  pode ter  a  reclamação const i tucional  contra  

autor idade judicial  que venha a  profer i r  decisão que desacate  autor idade de 

decisão anter iormente  profer ida pelos  t r ibunais  de superposição.  Em outro 

caso,  se  pode averiguar  a  exis tência  de processo em juízo incompetente ,  

cuja  competência  ser ia  de um daqueles t r ibunais .  Então temos as  seguintes  

hipóteses:  (1)  decisão judicial  que desacate  decisão do t r ibunal  de 

superposição;  (2)  processo em curso em juízo incompetente ,  cujo 

competência  é  do t r ibunal  de superposição.   

Entretanto,  as  hipóteses  de cabimento não se  exaurem nessas .  A 

Emenda Const i tucional  45/2004,  inser iu  à  Const i tuição Federal  o  ar t igo 

103-A,  que dispõe acerca da súmula vinculante  de competência  exclusiva 

do Supremo Tribunal  Federal .  Neste ,  o  Supremo Tribunal  Federal  poderá 

produzir  súmulas  de efei tos  vinculantes  em relação a  todos os  órgãos do 

judiciár io ,  ass im como,  à  adminis t ração públ ica  em geral ,  de  todas  as  

esferas  federat ivas .  Em seu §3º ,  o  disposi t ivo const i tucional  f ixa205 como 

cabível  a  reclamação const i tucional  ao Supremo Tribunal  Federal  da 

desobediência  por  autor idade judicial  ou adminis t ra t iva da súmula  

vinculante ,  sendo que,  procedente  o  reclame,  o  a to  adminis t ra t ivo ou 

decisão será  cassada pelo t r ibunal .   

                                                 
205 Ao  que  parece  sem necess idade ,  mas  conven ien te .   
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Assim é que tem-se ainda as  hipóteses:  (3)  a to  adminis t ra t ivo que 

desacate  precei to  de súmula vinculante  ou decisão de efei tos  vinculantes;  

(4)  a to  adminis t ra t ivo que instaure  procedimento adminis t ra t ivo que ser ia  

de competência  do t r ibunal  de superposição.206 

Qualquer  que fosse a  modal idade de recurso,  não se  poderia  

a lcançar  a  esfera  adminis tra t iva,  pois  sequer  a t ividade jur isdicional  ser ia ,  

não cabendo,  nesse diapasão,  dizer-se  recurso,  pois  inexis te  processo 

judicial  em curso.  Além de que o recurso,  pelo pr incípio da sucumbência ,  

pressupõe uma decisão judicial  que prejudique de qualquer  modo a  par te .  

Nesse sent ido a reclamação const i tucional  que vise  preservar  a  

competência  dos t r ibunais  de superposição não tem como pressuposto 

qualquer  decisão,  bastando para  tanto,  o  curso de processo judicial  em 

juízo incompetente .   

Corroborando com a compreensão de não ser  recurso a  reclamação 

const i tucional ,  a inda NE L S O N  NE RY  JÚ N I O R escreve sobre os  sucedâneos de 

recursos ,  pois  que,  apesar  de não estarem dispostos  na le i  processual  como 

recursos ,  podem ter  caráter  recursal .  Na mesma l inha,  porém, esboça que a  

reclamação não é  sucedâneo de recurso,  mas ação autônoma de 

impugnação207,  d izendo o seguinte:  

Quanto  à  rec lamação  no  âmbi to  do  STF (CF 102 I  l )  e  do  
STJ  (CF 105  I  f ) ,  não  se  conf igura  como recurso  porque  sua 
f ina l idade  não  é  impugnar  dec isão  jud ic ia l  p re tendendo- lhe  

                                                 
206 A  exemplo  do  inquér i to  para  apuração  de  c r ime  con t r a  agen tes  que  t enha  fo ro  
p r iv i l eg iado ,  de  compe tênc ia  do  Supremo  Tr ibuna l  Federa l .   

207 NERY   JR ,  Nelson .  Op.  c i t . ,  p.  75 .  
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a  re forma ou  inva l idação ,  mas ,  tão-somente  (SIC) ,  fazer  com 
que  se ja  cumpr ida  dec isão  do  STF ou  do  STJ  sobre  
de terminada  h ipótese ,  ou  preservar  a  competênc ia  do  
Pre tór io  Excleso  (RISTF 156 e  ss . )  ou  do  STJ  (RISTJ  187 e  
ss . ) .  um exemplo  é  do  conf l i to  de  competênc ia  
indevidamente  susc i tado  peran te  o  STJ ,  quando dever ia  sê - lo  
no  STF.  Nes te  caso ,  cabe  rec lamação  para  que  o  STF 
de termine  ao  STJ  que  lhe  remeta  os  au tos  do  conf l i to ,  a  f im 
de  que  se ja  ju lgado  pe lo  órgão competente . 208 
 

Com a razão que lhe é  inerente ,  o  processual is ta  capta  a  natureza da 

reclamação const i tucional  como ação propriamente  di ta ,  afas tando ass im,  

sua condição de recurso,  pois  os  objet ivos de um inst i tuto  e  outro não têm 

o mesmo diapasão.  Portanto,  recurso não é  a  reclamação const i tucional .   

 

5.4  A RE C L A M A Ç Ã O  CO N S TI TU C IO N A L CO M O  AÇ Ã O  IN C I D E N TA L O U  

IN C ID EN T E PR O C ES S U A L 

 

Incidentes  do processo “são procedimentos menores,  anexos e  

paralelos  ao principal  e  dele  dependentes”209,  que servem precipuamente 

para  dir imir  questões  inerentes  ao processo,  mas com objetos  

divers i f icados,  que estabelecerão condições  e  cr i tér ios  para  o  julgamento 

f inal  da ação pr incipal .  O mero incidente  processual  pode ser  susci tado e  

dir imido nos próprios  autos  do processo pr incipal ,  enquanto que,  a  ação 

                                                 
208 NERY   JR ,  Nelson .  Op.  c i t . ,  p.  116 ‐7 .  

209 DINAMARCO,  Când ido  Range l .   Op .  c i t . ,  vo l .  2 ,  2005 ,  p .  466 .   
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incidente ,  poderá ser  julgada em processo próprio ou mesmo,  quando 

possível ,  nos  próprios  autos  do pr incipal .   

Para  JO Ã O  BA T I S T A  LO P E S,  ação declaratór ia  incidental  é ,  pois ,  

“ação (e  não mero incidente  processual)  proposta pelo autor  ou pelo réu,  

em processo pendente ,  v isando a ampliação do âmbito da coisa julgada”210.  

Vê-se  então que a  reclamação const i tucional  também não pode ser  

considerada como ação declaratór ia  incidental ,  pois  nesta ,  visa  o  

julgamento de determinada causa petendi  na  ação declaratór ia  incidental  é  

contente  à  pr incipal ,  de  maneira  que,  o  julgamento daquela  

necessar iamente  importa  na fixação de  cr i tér ios  para  o  julgamento desta211.  

Maior  exemplo de ação incidente  é  a  ação cautelar ,  do que,  

acessória ,  poderá ser  preparatór ia  ou incidental .  Vê-se que nem sempre a  

cautelar  é  medida incidental ,  pois  pode exis t i r  independentemente do  

processo pr incipal ,  enquanto não for  cumprida a  l iminar  nela  concedida.   

Via  disso,  poderia  se  dizer  ser  a  reclamação const i tucional  ação 

incidente  ao processo que foi  proferida decisão em desacato à  autor idade 

de decisão do Supremo Tribunal  Federal  ou do Superior  Tribunal  de 

Just iça ,  o  que ser ia ,  sem intento,  verdadeira  a  afi rmação.  Todavia ,  (1)  nem 

sempre a  reclamação ser ia  uma ação incidente  e ;  (2)  mesmo que incidente ,  

                                                 
210 LOPES,  João  Ba t i s t a .   Ação  dec lara tór ia  inc iden ta l .   5 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2002 ,  p .  
127 .  

211 TUCCI ,  José  Rogér io  Cruz  e .   A causa  pe tend i  no  processo  c i v i l .   2 .  ed .  São  Pau lo :  
RT,  2001 ,  p .  214 .  
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ainda ass im,  a  natureza da reclamação const i tucional  ser ia  de ação,  pois  

incidental  ou não,  ação é ,  a  ação incidente .   

Em ocasiões  no qual  a  reclamação const i tucional  recaia  contra a to  

adminis t rat ivo,  não se  poder ia  dizer  ser  e la  ação incidental ,  pois  inexis te  o  

processo pr incipal  em que a  reclamação estar ia  conexa.  Portanto,  ser ia  

neste  caso a  reclamação,  e la  mesma o processo pr incipal .   

Mero incidente  processual  cer tamente não se  poderia  dizer  da  

reclamação const i tucional .  Em suma,  o  incidente  processual  é  

quest ionamento per t inente  que se  mostra  necessár io  dir imir  no próprio 

processo pr incipal ,  de  forma que,  pode ser  nele  susci tado e  julgado.  A 

reclamação,  por  sua vez,  é  procedimento próprio proposto e  sustentado no 

âmbito do t r ibunal  de superposição que teve sua decisão descumprida ou 

ainda,  usurpada sua competência .   

 

5.5   À GU IS A  DE UM A  BR E V E CO N C L U S Ã O  QU A N T O  À  NA T U R E ZA  JU R Í D I C A  

D A  RE C L A M A Ç Ã O  CO N S T I T U C I O N A L 

 

A reclamação const i tucional ,  por  suas próprias  caracter ís t icas ,  não 

pode se  configurar  como inst i tuto  de natureza adminis t ra t iva,  por tanto,  

deve ser  compreendida como instrumento jur isdicional .   
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Como instrumento processual  jur isdicional  que é ,  a  reclamação 

const i tucional  é  dotada de caracter ís t icas  que forçadamente leva à  

conclusão de que sua natureza jur ídica  é  de verdadeira  ação,  pois  decorre  

deste  direi to ,  visando como objeto propício a  cassação de decisões  

judicia is  ou anulação de atos adminis t ra t ivos  que descumpram com 

decisões  profer idas  pelo Supremo Tribunal  Federal  ou Superior  Tribunal  de 

Just iça  ou,  a  avocação de processos que usurpam a competência desses 

t r ibunais .  Portanto,  a  reclamação const i tucional  é  ação.   

 

 



 

 

 

6  OS RESULTADOS DAS TUTELAS JURISDICIONAIS E TUTELAS 

JURISDICIONAIS DE DIREITO BUSCADAS PELA RECLAMAÇÃO 

CONSTITUCIONAL 

 

 

 

A reclamação const i tucional  tem como objet ivo,  ass im como 

qualquer  ação212,  a  tute la  dos dire i tos  do reclamante ,  se  os  t iver ,  por  meio 

de verdadeira  a t ividade jur isdicional ,  por tanto,  tu tela  jur isdicional .  Como 

destaca MA R CE L O  NA V A R R O  RI B E I R O  DA N T A S em sua obra sobre o assunto,  

“a reclamação,  portanto,  tutela  direi tos”213.  

Resta  saber  como se  apresentam essas  tutelas jur isdicionais  dos 

direi tos ,  sua forma,  espécies ,  cumprimento,  enf im,  todas  as  caracter ís t icas  

                                                 
212 Em ou t ra  opor tun idade  se  d i sco r reu  sobre  a  na tu reza  ju r íd i ca  da  r ec l amação  
cons t i tuc iona l ,  conc lu indo  em nossa  pos ição  como  in s t i tu to  ju r i sd ic iona l  com na tu reza  
p ropr i amen te  de  “ação” .  

213 DANTAS,  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro .   Op .  c i t . ,  2000 ,  p .  461 .  
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vol tadas  para  garant i r  os  dire i tos  cuja  reclamação const i tucional  tem como 

escopo resguardar .  

Isso porque,  para  sustentação das  tute las  dos  direi tos  no processo 

civi l ,  do qual ,  destaca-se  a  reclamação const i tucional  como expediente  de 

processo const i tucional  de valoração dos dire i tos ,  é  dever  a lbergar  a  

perspect iva dum processo vol tado à  sat isfação dos direi tos  mater ia is  que 

lhe dão causa para  reparação.   

Essencial  ter-se  o processo como instrumento hábi l  à  consecução 

dos direi tos ,  na  c iência  de que a  tutela  pelo direi to  poderá ser  real izada 

mediante  a t ividades outras  que não do poder  jur isdicional  do Estado,  ou 

seja ,  a  tute la  jur isdicional  é  uma modal idade es t r i ta  de  tutelas  dos dire i tos ,  

quando então,  as  demais  não forem sufic ientes  para  guarnecer  o  dire i to  

substancial ,  logo,  o  resul tado preordenado de direi to  substancial  que o 

ordenamento estabelece.   

E,  para  tanto,  devemos observar  a  reclamação const i tucional  pelos  

dire i tos  que visam garant i r  ao reclamante ,  is to  é ,  a  tute la  do dire i to  pelo 

qual  motiva sua própria  exis tência .  Ser ia  erro tentar  c lass i f icar  as  tutelas  

jur isdicionais  hábeis  como fruto da reclamação const i tucional ,  sem 

observar  o  dire i to  mater ia l  que evidencia  esse inst i tuto processual ,  pois ,  

como processo,  ins t rumento para  sat isfação adequada do direi to 

substancial ,  como ensina CÂ N D I D O  RA N G E L  DI N A M A R C O:   

Nenhum es tudo  processua l  se rá  suf ic ien temente  lúc ido  e  
ap to  a  conduzi r  a  resu l tados  condizentes  com as  ex igências  
da  v ida  contemporânea ,  enquanto  se  mant iver  na  v isão  
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in terna  do  processo ,  como s i s tema fechado e  au to-
suf ic ien te . 214 
 

O processo não é  um sis tema fechado e ,  menos ainda,  auto-

suf ic iente ,  pois  como instrumento que é ,  deve promover  o  resul tado 

preordenado que a  norma visa  ao direi to  substant ivo.  Por  es te  é  que se  

deverá  determinar  as  formas de tute las  jur isdicionais  a  serem prestadas  às 

par tes ,  implicando,  ass im,  na sat isfação do direi to  ou ainda,  sendo o caso,  

negar  a  tute la  por  inexis tência  do direi to  a legado.   

Não se  es tá  dizendo que o direi to  processual  c ivi l  não é  autônomo,  

pois  autonomia não se  confunde com neutral idade para  com o direi to  

mater ia l .  Ensina LU I S  GU I L H E R M E  MA R I N O N I  que:  “O fato de o processo 

civ i l  ser  autônomo em relação ao direi to  material ,  não s igni f ica que ele  

possa ser  neutro ou indi ferente  às  variadas s i tuações de direi to  

substancial”215.  Não se  just i f ica  o  processo autônomo pela  neutral ização ou 

indiferença deste  para  com o direi to  mater ia l .  O estudo autônomo do 

processo vis lumbra as  formas diferenciadas  de tute lar  os  direi tos  

substanciais ,  devendo,  para  cada qual ,  exis t i rem instrumentos hábeis  a  dar  

aqui lo ,  e  exatamente  aqui lo ,  que o suje i to  de direi tos  ter ia  não fosse pela  

mit igação de seu direi to .  “Aliás ,  jus tamente  por ser  instrumento é  que o 

processo deve estar atento às necessidades do direi to  material”216.   

                                                 
214 DINAMARCO,  Când ido  Range l .   A in s t rumen ta l idade  do  d i re i to .   12 .  ed .  São  Pau lo :  
Malhe i ro s ,  2005 ,  p .  99 .  

215 MARINONI ,  Lu i s  Gu i lhe rme .   Técn ica  processua l  e  tu t e la s  dos  d i re i to s .   São  Pau lo :  
RT,  2004 ,  p .  55 .  

216 Id . ,   Teor ia  gera l  do  processo .   São  Pau lo :  RT,  2006 ,  p .  241 .  
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Tem assim,  como escopo a  jur isdição,  a  tutela  dos direi tos ,  como 

direi to  fundamental  de ação no novo estado const i tucional  de direi to .  Mas 

não somente a t ravés  da jur isdição.  A tutela  dos direi tos  é  ou deve ser  

real izada at ravés  de mecanismos hábeis  para  sat isfação dos dire i tos  dos 

sujei tos ,  pr incipalmente  os  const i tucionais .  Não somente a  jur isdição 

promove essa  defesa dos interesses  e  direi tos  exis tentes ,  mas também, todo 

o Estado como instrumento de manifestação protet iva desses  direi tos .   

A Const i tuição Federal ,  não raro,  f i rma como dever  do legis lador  a 

produção normativa para  proteção dos direi tos  fundamentais .  Assim ocorre  

com os dire i tos  do consumidor ,  ambienta is ,  d i re i tos  sociais ,  enf im,  é  dever  

do Estado mediante  sua competência  legis la t iva aufer i r  aos  adminis t rados 

le is  que assegurem o exercício dos  direi tos  fundamentais  de qualquer  

geração,  a  serem observadas por  toda sociedade e  pelo próprio Estado.  O 

cumprimento desse dever  de proteger  os  dire i tos  mediante  le is  que são 

produzidas  pelo próprio Estado tem a denominação de tu tela  normativa .  

Logo,  a inda ass im afasta-se  a  necessidade de manutenção do dire i to  pelo 

órgão judiciár io  que,  diante  do cumprimento por  todos da legis lação cediça 

à  efet iva e  máxima apl icação do direi to fundamental ,  inexis t i rá  a  

necessidade de sua mobil ização,  resguardado aí  a  tute la  jur isdicional  do 

direi to  para  quando adequado e  necessár io .   

Mas não se  es tá  dizendo sobre a  necessidade de se  enquadrar  a  

Const i tuição Federal  à  real idade fát ica  e  pol í t ica da sociedade ou do 

Estado.  Por  seus  próprios  precei tos  e  pr incípios ,  os  conteúdos normativos  

da const i tuição são mutáveis ,  mas não quebrantáveis ,  cuja  praxis  t ra tará  de 
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moldá-los às  necessidades e  valores  morais  e  sociais .  Sobre as  emendas 

const i tucionais  já  fa lou KO N R A D  HE S S E  que:  “cada reforma const i tucional  

expressa a idéia de que,  e fe t iva ou aparentemente ,  atr ibui-se  maior  valor  

às  exigências  de índole  fát ica do que à ordem normativa vigente”217,  e  com 

razão,  as  emendas const i tucionais  espelham, em verdade,  não a  evolução 

dos direi tos  const i tucionais  evocados por  uma sociedade cujos  valores  se  

es tenderam a outras  órbi tas  não compreendidas  pelo texto fundamental ,  mas  

a  modif icação dos textos  com base em interesses dominantes  que,  não raro,  

longe estão de ref le t i r  os  anseios  da nação.  

A tutela  normativa se  dá pela  produção de textos  legis la t ivos que 

resguardam, efet ivamente ,  os  direi tos del ineados na Const i tuição Federal  

sem modif icá- los ,  adequá-los  ou impedi- los  de apl icação,  mas  

regulamentando as  s i tuações fá t icas  em que deverão ser  o  mais  escorrei to  

norte  do apl icador ,  seja  do adminis t rador  ou do juiz .  Esse s ignif icado de 

proteção dos direi tos  fundamentais  foi  compreendido por  GI L MA R  FE R R E I R A  

ME N D E S,  segundo o entendimento da cor te  const i tucional  a lemã,  nessas 

palavras:  

A jur i sprudência  da  Cor te  Cons t i tuc iona l  a lemã acabou por  
consol idar  en tendimento  no  sen t ido  de  que  do  s ign i f icado 
obje t ivo  dos  d i re i tos  fundamenta is  resu l ta  o  dever  do  Es tado 
não  apenas  de  se  abs te r  de  in terv i r  no  âmbi to  de  pro teção  
desses  d i re i tos ,  mas  também de  pro teger  esses  d i re i tos  
cont ra  a  agressão  ense jada  por  a tos  de  te rce i ros . 218 
 

                                                 
217 HESSE,  Konrad .   A fo rça  norma t iva  da  cons t i tu ição .   Tradu to r :  G i lmar  Fe r re i r a  
Mendes .  Por to  A legre :  Sa fe ,  1991 ,  p .  22 .  

218 MENDES,  Gi lmar  Fe r re i r a .  COELHO,  Inocênc io  Már t i r es .  BRANCO,  Pau lo  Gus tavo  
Gone t .   Hermenêu t i ca  cons t i tuc iona l  e  d i re i to s  fundamen ta i s .   Bras í l i a :  Bras í l i a  
Ju r íd ica ,  2002 ,  p .  209 .  
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E mais  adiante  a inda,  o  integrante  do Supremo Tribunal  Federal  

dispõe a  c lassi f icação do dever  de proteção no dever  de proibição,  

“consis tente  no dever  de proibir  uma determinada conduta” ,  dever  de  

segurança,  “que impõe ao Estado o dever  de proteger  o indivíduo contra 

ataques de terceiros  mediante  adoção de medidas diversas”  e ,  dever  do 

Estado de evi tar  r iscos  aos  c idadãos,  “  mediante  a  adoção de medidas de 

proteção ou de prevenção,  especialmente  ao desenvolvimento técnico ou 

tecnológico” . 219 

Vê-se  então,  os  deveres  do Estado não somente  de permit i r  o  gozo 

i r res t r i to  dos direi tos  fundamentais  pelos  c idadãos,  mas também, e  a té  

pr incipalmente ,  a  proteção desses  di rei tos  para  o adequado gozo por  par te  

dos c idadãos,  já  que,  dire i to cujo proteção é  insat isfatór ia ,  pouco pode se  

destacar  como direi to .  Daí  a  necessidade da tutela  normativa,  que promove 

ao cidadão a  adequada e  efet iva sat isfação dos dire i tos  que lhe são 

inerentes  e  dest inados pela Const i tuição Federal .  Bem lembrado é  por  LU I Z  

GU I L H E R ME  MA R I N O N I  que:   

Na  compreensão  dos  d i re i tos  fundamenta is ,  não  se  pode  
pensar  apenas  no  ve lho  d i re i to  de  defesa ,  que  obje t ivava  
garant i r  o  par t icu la r  cont ra  as  agressões  do  poder  públ ico .  
Na  a tua l idade ,  o  Es tado  tem um verdade i ro  dever  de  
pro teger  os  d i re i tos ,  e ,  para  tan to ,  es tá  obr igado a  ed i ta r  
normas  de  d i re i to  mater ia l  que  se  d i r igem sobre tudo  em 
re lação  aos  su je i tos  pr ivados220.   
 

                                                 
219 MENDES,   Gilmar   Ferre i ra .   COELHO,   Inocênc io   Márt i res .   BRANCO,   Paulo  
Gustavo .  Op.  c i t . ,  p.  210 .  

220 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .   Op .  c i t . ,  2004 ,  p .  84 .  
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Is to  é ,  não somente  uma faculdade,  ou at ividade,  ou at r ibuições,  

mas obrigação de er igir  textos  legais  que comportem na efet ivação dos 

dire i tos  fundamentais .   

Mas não é  na tute la  normativa que o dever  do Estado se  esvai .  

Também, em âmbito adminis t ra t ivo,  pelo que,  se  apl ica  a  integral idade do 

pensamento do const i tucional is ta  logo acima ci tado,  dest inando a  a t ividade 

de execut ividade das  le is  na efet ivação dos direi tos  fundamentais ,  não 

somente contra  o  próprio Estado,  mas também, contra  terceiros .   

Para  tanto,  é  necessár io  que o adminis t rador  tenha bem definidos os  

concei tos  e  f inal idades dos interesses  públ icos  havidos no Estado.  Muito 

embora não seja  de grande dificuldade ou mesmo confl i tante  a  compreensão 

da diferenciação entre  o  interesse  públ ico pr imário e  o  interesse públ ico 

secundário ,  a  experiência  adminis t ra t iva não tem mostrado a  supremacia  de 

um ao outro.  Sem embargos,  a  supremacia  do interesse  públ ico ao interesse  

pr ivado se  faz ,  muitas  vezes ,  imperat iva,  mas antes  de tudo,  deve-se levar  

em consideração de qual  interesse  públ ico es tá-se  buscando a  supremacia  

sobre o interesse pr ivado.  Em obra decorrente  de tese apresentada para seu 

doutoramento na Univers idade de São Paulo,  RO BE RT O  SE N I S E  LI SB O A em 

poucas,  porém lúcidas  palavras ,  descreve com exat idão as diferenças  entre 

um e outro,  melhor  não ser ia  do que t ranscrevê-lo:  

O in te resse  públ ico  pode  ser :  p r imár io  (quando a  
necess idade  d isser  respe i to  a  toda comunidade)  ou  
secundár io  (quando se  t ra ta r  de  necess idade  que  se  re f i ra  
apenas  à  Adminis t ração  Públ ica ,  como a  aquis ição  de  seu  
mobi l iá r io ,  
Ver i f ica-se  se r  o  in te resse  públ ico ,  por tan to ,  he te rogêneo ,  
por  causa  da  ex is tênc ia  de  uma p lura l idade  de  necess idades  
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t idas  como públ icas ,  o  que  se  deve ,  inc lus ive ,  pe lo  t raba lho  
de  f icção  leg is la t iva . 221 

 

Assim é que,  antes  mesmo de evidenciar  a  solução do confl i to  entre  

o  interesse  públ ico e  o  interesse  privado,  é  necessár io  def inir  de qual  

modal idade de interesse  públ ico que está  em confl i to  com aquele ,  pr imário  

ou secundário,  já  que,  aquele  deve pesar  mais  no momento da ponderação 

entre  os  valores  em jogo que guardam cada interesse .   

Essa ponderação entre  os  interesses  públ icos ,  pr imários  ou 

secundários ,  e  os  interesses  pr ivados,  num primeiro momento será  real izada 

pelo próprio adminis t rador ,  que por  a to  adminis t ra t ivo discr ic ionário ,  

to lherá  ou não o dire i to  individual  em nome de um bem de maior  re levância  

social .  Justamente por  isso é  que,  mesmo quando secundário,  a  f inal idade 

do ato  deverá  necessar iamente  ter  l igação para  com a apl icabi l idade de 

dire i tos  fundamentais  e  de interesse  próprio da comunidade,  logo,  com 

caracter ís t icas  de interesse públ ico pr imário,  sem o qual ,  o  dire i to  

individual  const i tucional  deve ser  observado e  respei tado pelo Estado.  

Nesse diapasão,  LU I Z  RO BE RT O  BA R R O S O diz  que:   

( . . . )  o  d i re i to  públ ico  secundár io  jamais  desf ru ta rá  de  uma 
supremacia  a  pr ior i  e  abs t ra ta  em face  do  in te resse  
par t icu lar .  Se  ambos  en t ra rem em ro ta  de  co l i são ,  caberá  ao  
in té rpre te  proceder  à  ponderação  desses  in te resses ,  à  v is ta  
dos  e lementos  normat ivos  e  fá t icos  re levantes  para  o  caso  
concre to . 222  
 

                                                 
221 L ISBOA,  Rober to  Sen i se .   Contra tos  d i fusos  e  co le t i vos .   3 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  
2006 ,  p .  57 -8 .  

222 BARROSO,  Lu iz  Rober to .   Neocons t i tuc iona l i s mo  e  cons t i tuc iona l i zação  do  d i r e i to .  
Rev i s ta  t r imes t ra l  de  d i re i to  púb l i co .   São  Pau lo ,  n .  44 /2003 ,  p .  44 .  
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Logo,  podendo s im,  quando relevante ,  sobrepujar  o  interesse 

par t icular  sobre o interesse públ ico.  Porém,  não somente o interesse 

públ ico secundário deverá ser  ponderado,  mas também, o interesse  públ ico 

pr imário que,  como di to ,  somente  tem como caracter ís t ica  de maior  ef icácia  

sobre o interesse secundário quando ser  vol tada à  sat isfação de direi tos  e  

interesses  da comunidade,  logo,  da colet ividade.  Certamente  que esse  

e lemento faz  com que o interesse  públ ico pr imário tenha,  geralmente ,  

maiores  chances  de ser  vi tor ioso em prejuízo daquele  interesse do que ter ia  

o  interesse públ ico secundário.  Todavia ,  nada obsta  que diante  da 

ponderação que,  como muito bem foi  lembrado pelo const i tucional is ta  se 

faz  mediante  os  e lementos  fá t icos  e  normativos re levantes  para  o  caso 

concreto,  seja  prefer ível  a  manutenção do interesse pr ivado.  

Assim é que,  na apl icação direta  das  le is ,  o  próprio Estado e  a inda o 

Estado,  mediante  a tos  da adminis t ração direta  ou indireta ,  promove a  tutela  

dos  dire i tos  em at ividade adminis t ra t iva,  seja  para  configurar  uma tutela  

aos  direi tos  fundamentais  de ordem colet iva,  seja ,  ponderando valores ,  para  

resguardar  a  ordem const i tucional  do direi to  individual .  Deve-se atentar  

que se  t rata  de um confl i to  de valores ,  dos  quais ,  os  cr i tér ios  objet ivos  de 

solução das  ant inomias ,  pelos  cr i tér ios  da hierarquia ,  especial idade ou 

cronologia ,  não são suf icientes  para suplantar  o  óbice.  Far-se-á  pela  

apl icação do pr incípio da proporcional idade,  mediante  a  escolha pela  

medida que t iver  re lação direta  de per t inência  com o f im a lmejado,  a  menos  

gravosa,  e  o  juízo de ponderação entre  os valores  confl i tantes ,  para  se  

dispor  de um dos  direi tos  fundamentais ,  também t idos por  pr incípios  

const i tucionais ,  em favor  de outro,  com at ividade de apl icação dos 
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princípios  da adequação,  necessidade e  proporcional idade em sent ido 

es t r i to .   

Daí  que se  pode dizer  que o Estado,  mediante  a t ividade  

adminis t ra t iva,  tute la  dire i tos ,  denominada tu te la  adminis trat iva,  que tem 

como escopo a  mesma tutela  dos direi tos  dir igida aos cidadãos pela  tutela  

a t ravés  da cr iação de textos  normativos e  da tutela  jur isdicional .   

Então,  como diz  VA L D E C I R  PA G A N I:   

A tu te la  dos  d i re i tos  se  t r aduz  na  necessár ia  pro teção  e  
garan t ia  que  o  Es tado  deve  proporc ionar  aos  c idadãos .  Essa  
tu te la  é  um grande  gênero ,  que  admi te  var iadas  espéc ies :  
tu te la  normat iva ,  tu te la  admini s t ra t iva  e ,  inc lus ive ,  a  tu te la  
jur i sd ic iona l . 223 
 

Finalmente  a  tute la  jur isdicional ,  que na real idade é  o  que importa  

para  o  desenvolvimento do presente  t rabalho,  se  manifesta  como espécie  de  

tutela  dos direi tos  que podem ser  apresentadas  conforme discorr ido acima.  

Esta ,  a  tute la  jur isdicional  de  dire i tos ,  es tá  int imamente  l igada com a 

conformação do processo para  com o direi to  mater ia l  em apreço,  

necessi tando,  desse modo,  uma perspect iva de vanguarda sobre o  concei to  

de ação,  que é  inerente  ao modo e  forma de consecução das  tute las  dos 

dire i tos  pela  a t ividade jur isdicional .  Nesse aspecto,  o  concei to  de ação 

ofer tado por  LU I Z  GU I L H E R ME  MA R I N O N I ,  parece o mais  adequado à  

compreensão acerca das  tute las ,  do qual :   

                                                 
223 PAGANI ,  Va ldec i r .   Tu te la  e spec í f i ca  das  obr igações  con t ra tua is  de  fa zer  e  não -
fa zer .   D i s se r t ação  para  mes t r ado  em d i r e i to  pe la  Un ive r s idade  Pa ranaense .  2007 ,  p .  
85 .  
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“( . . . )  d i re i to  à  invocação  do  poder  do  Es tado  para  que  es te  
rea l ize  a  ação  de  d i re i to  mater ia l  que  e le  mesmo pro ib iu ,  
u t i l i zando-se  dos  ins t rumentos  processua i s  que  devem es ta r  
adequadamente  preordenados  para  a tender  ao  d i re i to  
mater i a l”224.   
 

Vê-se  que o dire i to  de ação t ranspassou a  idéia  de mera abstração de 

direi to  à  mobil ização do judiciár io ,  para  efet iva entrega e  sat isfação do 

direi to  mater ia l  ao sujei to  de direi tos ,  devendo o Estado promover ,  

mediante  diversas  formas de tutelas  jur isdicionais  e  técnicas  de sat isfação 

dessas  tutelas ,  para  consecução da f inal idade própria  da jur isdição que é ,  

quando razão assis t i r  ao plei to ,  promover  a  tutela  do próprio direi to .  

Para  tanto o  processual is ta  propõe classi f icação bastante 

interessante  acerca das  tute las  de dire i to  e  das  técnicas  processuais  havidas 

para  contemplar  aquelas  tute las ,  dos quais ,  a  reclamação const i tucional  se 

encaixa como se para  e la  t ivesse s ido cr iada,  contemplando algumas de  

suas  tutelas  e  as  possíveis  técnicas  para  consecução dos direi tos  a  serem 

protegidos.  Esta  então,  na modal idade de  tutela  do direi to  que importa  para  

o  presente  t rabalho,  como tu te la  jur isdicional  que deverá ser  prestada pelo 

Estado quando mobil izado para  tanto,  mediante  a t ividade jur isdicional .  

Deixa-se  agora de lado as  demais ,  e  serão t ra tadas  tão somente  es tas .  

 

 

                                                 
224 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .  ARENHART,  Sé rg io  Cruz .   Manua l  de  p roces so  de  
conhec imen to .   5 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2006 ,  p .  62 .  
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6.1   AS  TU T E L A S  JU R I S D I C I O N A I S  D E  DIR E ITO –  PA R A D I G M A  D A S  TU T E LA S  

JU R I S D I C I O N A I S  E  TÉC N IC A S  PR O C ES S U A I S  D E  OB T E N Ç Ã O  D O  RE S U L T A D O  –  

NE C E S S ID A D E  D E  AD E Q U A Ç Ã O  D A  V IA  A O  FI M  PR E O R D E N A D O  D E DIR EI T O  

SU B S TA N C I A L 

 

O estudo das  tutelas  jur isdicionais  não é  dos mais  faci l i tados 

t rabalhos,  dado a  larga compreensão diferenciada sobre o  inst i tuto  acerca 

das  tutelas  que o poder  de at ividade jur isdicional  aufere  aos cidadãos.  Mas 

não temos a  intenção de exaurir  o  tema,  vis to  que,  o  objet ivo maior  do 

t rabalho é  demonstrar  a  f inal idade da reclamação const i tucional  num 

Estado Const i tucional  Sócio-Democrát ico de Direi to .   

Como já  havia  s ido mencionado,  segundo a  teor ia  processual is ta  de 

LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I ,  a  tute la  de dire i to  é  um gênero que comporta  a  

tute la  normativa,  adminis t ra t iva e  jur isdicional ,  de  maneira  que esta ,  pode 

ou não minis t rar  a  tute la  de direi to ,  desde que a  sentença de méri to  seja  de 

procedência .  Quer  dizer  o  mestre  que a  sentença de improcedência  não 

pode albergar  tutela  de direi to225.  Expõe em sua tese  que a  tutela  do direi to  

somente se  perfaz quando o autor  es tá  efet ivamente  amparado pelo direi to  

mater ia l ,  não podendo o mesmo dizer  acerca do réu,  pois  “ele  apenas se  

defende,  plei teando a não concessão da tutela  requerida pelo autor ,  não há 

como pensar que a sentença de improcedência lhe presta tute la  do direi to 

                                                 
225 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .   Op .  c i t . ,  2006 ,  p .  260-1 .  
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material”226.  Assim,  quando o julgador  exprime que o autor  não está  

amparado pelo dire i to  mater ia l ,  conseqüência  do qual ,  ju lga pela  

improcedência  do pedido,  não se  es tar ia  dizendo que o réu está  amparado 

pelo direi to  mater ia l ,  mas s implesmente,  que contra  e le  o  autor  não tem 

razão de exigir  uma determinada postura .   

Corrobora seu pensamento o fa to  de não admit i r  que a  ação seja ,  em 

verdade,  vol tada contra  a  pessoa que tenha dever  de cumprir ,  mediante  um 

direi to  subjet ivo,  pois ,  a  jur isdição visa  a  sat isfação do direi to  substancial  

preordenado pelo direi to  mater ial  ao sujei to  que efet ivamente  tenha esse 

direi to ,  e  não,  notor iamente,  a  conduta  do agente .  É dizer  que pouco se  dá 

a tenção sobre a  conduta  do sujei to  que tem o dever  de observar  o  dire i to  do 

sujei to  de direi to ,  mas s im,  entregar  ao sujei to  de direi to  aqui lo que o 

direi to  materia l  lhe  garante  como direi to  subjet ivo227.  A importância  desse 

pensamento ganha re levo se  for  pensar  em conjunto com a necessidade da 

sentença de procedência  para  que a  tute la  do direi to  exis ta ,  conforme o 

posicionamento do processual is ta  paranaense.  Pois ,  não fosse ass im,  mas  

vol tado contra  o  agente  que descumpre com a  ordem de dire i to  mater ia l  

consubstanciado no direi to  subjet ivo do sujei to  de direi to ,  não se  poderia  

pensar  que a  sentença de improcedência  não tutela  dire i tos ,  quais  sejam,  

direi tos  do réu.  

Nessa mesma perspect iva parece pensar  JÔ N A T A S  LU I Z  MO R E I R A  D E  

PA U L A quando concei tua a  tutela  jur isdicional  como “pronunciamento 

                                                 
226 MARINONI,  Luiz  Guilherme.  Op.  c i t . ,  2006 ,  p.  261 .  

227 Ib id . ,  2006 ,  p .  136 .  
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estatal  sobre o  l i t íg io  posto ao conhecimento do Poder Judiciário”228,  por  

não ser  acer tado associar  a  idéia  de tute la  jur isdic ional  para  com proteção 

jur isdicional ,  sendo que,  aquela,  se  minis t ra  com o provimento 

jur isdicional  do julgador ,  sem a necessidade de se  a t re lar  a  este  a  proteção 

processual  ao direi to  substancial  preordenado,  a í  s im,  pers is t indo a  tutela  

jur isdicional  de  dire i to229.   

Análogo a  esse  posicionamento,  ACE L I N O  RO D R I G U E S  CA R V A L H O 230 e  

VA L D E C I R  PA G A N I 231.  Não obstante ,  aquele  tem um posicionamento 

diferenciado.  Diz o  professor  sul  mato-grossense que a  tutela  jur isdicional  

é  negada ao sucumbente ,  de forma que,  a  tute la  jur isdicional  corresponde à  

tute la  do direi to ,  porém, di ferentemente  da posição de LU I Z  GU I L H E RME  

MA R I N O N I ,  para  corresponder  a  tutela  jur isdicional ,  es ta  sempre será  

efet ivamente  a  proteção jur isdicional  do dire i to subjet ivo,  porém, o  será ,  

caso a  caso,  para  qualquer  das  par tes ,  ou seja ,  quando da sentença de 

improcedência ,  o réu é  que terá  recebido a  tutela  jur isdicional  adequada de 

seu direi to .  Apesar  de tanto inacabado,  o  processual is ta  enterra  semente  

para  se  desenvolver  as  hipóteses  em que as  sentenças  de improcedência  

possam prestar  a  tute la  de dire i to  ao réu,  mas não somente  no sent ido de 

protegê- lo  contra  a  pretensão de tute la  de inexistente  di rei to  do autor ,  mas 

                                                 
228 PAULA,  Jôna ta s  Lu iz  More i ra  de .   Teor ia  gera l  do  processo .   2 .  ed .  Leme:  Led ,  
2001 ,  p .  100 .   

229 Expres são  que  não  é  do  au to r ,  mas  que  f i ca  c l a r a  quan to  ao  seu  con teúdo  aná logo  à  
“p ro teção  ju r i sd i c iona l” .   

230 CARVALHO,  Ace l ino  Rodr igues .   Subs t i tu ição  processua l  no  p rocesso  co le t i vo .   
Um ins t rumen to  de  e fe t ivação  do  e s t ado  democrá t i co  de  d i r e i to .   São  Pau lo :  P i l ça re s ,  
2006 ,  p .  98 .  

231 PAGANI ,  Va ldec i r .   Op .  c i t .  p .  85 .  
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também, para  exercer  efet ivamente  o  direi to  que lhe fora  outorgado,  se  à  

sentença puder  es tar ,  ou esteja ,  agregado caracter ís t icas  de execut ividade.   

JO S É  RO B E R T O  D O S  SA N T O S  BE D A Q U E tem pensamento diferenciado,  

no que tange à  consecução da tutela  jur isdicional ,  es tando “reservada 

apenas para aqueles  que efet ivamente es te jam amparados no plano do 

direi to  material”232.  Ou seja ,  há  uma confusão entre  o  que seja  a  tute la  do 

direi to  e  a  tute la  jur isdicional  propriamente  di ta .  Nesse mesmo sent ido,  

CÂ N D I D O  RA N G E L  DI N A M A R C O 233.   

Todavia ,  BE D A Q U E curiosamente menciona que o escopo do processo 

é  a  tutela ,  “seja da s i tuação material  do autor ,  seja  do réu”234,  pois  a  tutela  

jur isdicional  é  anál ise  do fenômeno processual  sob o ângulo de quem tem 

razão.  Logo,  aparentemente  o  mesmo pensamento de AC E L I N O  CA R V A L H O,  

pois  sustenta  que para  um ou para  outro,  a  tutela  jur isdicional  como tutela  

de direi to ,  desde que a  sentença verse  sobre o  méri to  da causa,  será  

prestada pelo Estado.   

O problema que se  pode visual izar  nesse sent ido é  que,  se  o  Estado,  

mediante  a t ividade judiciár ia ,  promove a  tutela  jur isdicional ,  sendo esta ,  a  

tu tela  de direi to  defendida por  MA R I N O N I ,  à  par te  que tenha razão,  seja  e la  

qual  for ,  es tar íamos diante  de um reconhecimento do direi to  subjet ivo do 

                                                 
232 BEDAQUE,  José  Rober to  dos  San tos .   Dire i to  e  processo .   4 .  ed .  São  Pau lo :  
Malhe i ro s ,  2006 ,  p .  27 .  

233 DINAMARCO,  Când ido  Range l .   Tu te l a  j u r i sd ic iona l .   Rev i s ta  de  processo .   São  
Pau lo ,  n .  81  ( j an /mar ) ,  1996 ,  p .  66 .  

234 BEDAQUE,  José  Rober to  dos  San tos .   Op .  c i t .  p .  28 .  
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réu,  se ja  e le  qual  for ,  e  não como expressa o processual is ta  paranaense,  

como mera negação à  pretensão sem razão do autor .   

Então vemos que a  le i  11.232/2005 introduziu ao Código de 

Processo Civi l  o  ar t igo 475-N relacionando o que deverá ser  considerado 

como t í tulos  execut ivos judiciais ,  em seu inciso I ,  indicando como tal  a  

sentença que reconheça a  exis tência de obrigação de fazer ,  não fazer ,  

entregar  coisa  ou pagar  quant ia .  Nesse sent ido,  se  observa que dentre  o  rol  

de  t í tu los  execut ivos judicia is  já  não está  tão somente a  sentença 

condenatór ia ,  mas também, as  sentenças  meramente declaratór ias ,  desde 

que reconheçam todos os  e lementos  necessár ios  para  caracter izar  uma 

obrigação.  Assim,  ao arrepio daqueles  que entendem ter  s ido um mero 

desacer to  legis la t ivo o inciso I  do disposi t ivo processual ,  pois  a l i  deveria  

es tar  descr i to  a  sentença condenatór ia235,  poderia  se  considerar  que,  como a 

tutela  jur isdicional  do direi to  quando da improcedência  é  aufer ida ao réu,  

desde que a  sentença de improcedência  reconheça a  obrigação do autor  

cumprir  determinado direi to  do réu,  es te  poderá  promover  o  cumprimento 

de sentença contra  aquele .   

Por  isso,  a  discussão acerca de saber  se  a  tute la  jur isdicional  exis te  

ou não independentemente da presença de tutela  dos direi tos ,  ou se  es ta  é  a  

própria  tutela  jur isdicional ,  nada ou muito  pouco acresce ao 

desenvolvimento da doutr ina.  O que importa ,  na real idade,  é  saber  se  a  
                                                 
235 Pensamen to ,  po r  exemplo ,  de  Araken  de  Ass i s ,  que  p ra t i camen te  p ra t i camen te  não  
a l t e rou  de  uma  ed ição  pa ra  ou t ra  o  ro l  dos  t í t u lo s  execu t ivos  jud ic i a i s  em sua  obra  de  
exce lênc ia  sob re  a  execução  c iv i l ,  ques t ionando  a  omis são  indev ida  do  nome  da  
sen tença  condena tó r i a  no  inc i so  I ,  do  a r t .  475-N do  CPC,  mesmo  as s im,  devendo  se r  
en tend ido  como  t a l .  (ASSIS ,  Araken  de .   Manual  da  execução .   9 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  
2004 ,  p .  147 ;   I d . ,   Manual  da  execução .   11 .  ed .  São  Pau lo :  RT ,  2007 ,  p .  167) .  
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tutela  do direi to ,  jur isdicional  propriamente  di ta  ou não,  é  aufer ida ao réu 

quando inexis t i r  o  direi to  ao interesse pretendido do autor .  Assim,  se ,  na 

perspect iva de MA R I N O N I  de que existe  tutela  jur isdicional  

independentemente  da tutela  de direi to,  ou seja ,  exis te  tute la  jur isdicional  

seja  qual  for  o  resul tado do provimento jur isdicional ,  mas não tutela  

jur isdicional  de direi to  quando o provimento for  de improcedência ,  ou 

ainda,  diante  da perspect iva de que não há tute la  jur isdicional  ( tute la  de 

direi to)  ao que não tem razão,  mas há para  aquele  que este ja  amparado pelo 

direi to  mater ia l ,  se ja  autor  ou réu,  grande diferença pode resul tar .   

Num primeiro momento,  razão assis te  ao MA R I N O N I  e  JÔ N A T A S  ao 

dizer  que a  tute la  meramente  jur isdicional  independe da tute la  de dire i to 

propriamente  di ta .  A tutela  jur isdicional  é  real izada a todo o instante  no 

processo,  resguardando as  par tes  pelo devido processo legal ,  o  

contradi tór io ,  a  l ivre  manifestação enf im,  es tá  evidenciando uma at ividade 

jur isdicional  de proteção aos  dire i tos  const i tucionais  das  par tes  de levarem 

ao judiciár io  suas  pretensões  e  interesses .  Assim,  a  a t ividade jur isdicional  

protet iva,  como tutela  jur isdicional ,  es tá  presente ,  mesmo inexis t indo 

qualquer  provimento jur isdicional .  Porém, a  tute la  de direi to  somente  é  

a t ingida com o provimento de méri to  da causa,  com exceção,  é  c laro,  da 

antecipação da tute la ,  que resguarda requis i tos  próprios  para  a  

possibi l idade de reversão da medida.   

Muito embora se  entenda nessa perspect iva,  num misto dos 

posicionamentos ,  o  réu aufere  tute la  de seu dire i to  com a  improcedência  da 

pretensão do autor .  Ora,  se  o  réu aufere  tute la  de seu direi to  mediante  a  
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sentença de improcedência ,  não há como se afastar  da  idéia  de que o 

mesmo possa exigir  o  cumprimento de seu direi to  no próprio processo 

intentado contra  e le .   

Assim ensina JO S É  MI G U E L  GA R C I A  ME D I N A,  que:  

Note-se  que  o  inc .  I  do  a r t .  475-N do  CPC exige ,  para  que  
es te ja  d ian te  de  t í tu lo  execut ivo ,  que  a  sen tença  reconheça  a  
ex is tênc ia  de  obr igação .  Não ex ige  a  norma jur íd ica  que  se  
es te ja  d ian te  de  sentença  dec lara tór ia  de  procedência ,  
necessar iamente .  Pode  ocorrer ,  ass im,  que  se ja  movida  ação  
dec la ra tór ia  de  inexis tênc ia  de  d ív ida  e  que  o  pedido  se ja  
ju lgado improcedente  e ,  caso  a  sen tença  de  improcedência  
profer ida  em ta l  ação  reconheça ,  expressamente ,  a  ex is tênc ia  
da  obr igação ,  pensamos  que ,  t ambém nes te  caso ,  te rá  se  
formado o  t í tu lo  execut ivo .236 
 

Entretanto,  LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I  não deixa dúvidas  quanto à  

sua coerência  c ient í f ica  sobre  a  questão.  Apesar  de não falar  expressamente  

que ao réu,  nessa perspect iva,  não ter ia  direi to  ao desenrolar  por  

cumprimento de sentença do direi to  ao crédi to  reconhecido na sentença de 

improcedência  contra  o  autor  da ação,  expõe que,  para  tutela  pecuniár ia ,  se  

faz  necessár ia  a  presença da sentença condenatór ia ,  ou claro,  do t í tulo 

execut ivo extrajudicial ,  em palavras  de sua obra que vale  t ranscrever:  

A sentença  execut iva  não  decorre  da  es t ru tura  do  d i re i to  
mater i a l  tu te lado ,  mas  s im do  s i s tema de  execução  em que  se  
insere ,  o  qua l  confere  ao  ju iz  poder  para  de te rminar  a  
modal idade  execut iva  necessár ia  à  s i tuação  de  d i re i to  
subs tanc ia l  e  ao  caso  concre to ,  v i sando a  tu te la  na  forma 
espec í f ica .  De  modo que  não  se  ace i ta ,  nesse  ins tan te ,  a  tese  
de  Sa t ta  e  Ponte  de  Miranda ,  que  def ine  a  sen tença  
execut iva  a  par t i r  da  es t ru tura  do  d i re i to  tu te lado ,  negando 

                                                 
236 MEDINA,  José  Migue l  Garc i a .  WAMBIER,  Lu iz  Rodr igues .  WAMBIER,  Te resa  
Ar ruda  Alv im.   Breves  comen tár ios  à  nova  s i s t emát i ca  processua l  c i v i l .  Vo l .  2 .  São  
Pau lo :  RT,  2006 ,  p .  167 .  
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sentença  execut iva  aos  d i re i tos  dependentes  de  pres tações ,  
ou  melhor ,  às  obr igações .   
Não  há  dúvida  que a  concent ração  dos  poderes  do  ju iz  
impor ta  espec ia lmente  para  a  e fe t iv idade  das  tu te las  
in ib i tór ia  e  de  remoção  do  i l í c i to  e  da  tu te la  do  d i re i to  e  da  
tu te la  do  d i re i to  rea l ,  as  qua is  não  ex igem pres tações  do  
demandado.  Ent re tan to ,  não  há  como negar  que  esse  mesmo 
s i s tema execut ivo  também se  ap l ica  às  sen tenças  cu jo  
implemento  depende  do  cumpr imento  de  obr igação  
cont ra tua l  ou  de  ressarc imento  do  dano na forma espec í f ica .   
Em resumo:  de  acordo  com o  a r t .  475-N,  a  obr igação  de  
pagar  quant ia  é  tu te lada  med iante  sen tença  condenatór ia ,  
mas  as  obr igações  de  não  fazer ,  fazer  e  de  en t regar  co i sa  
podem ser  tu te ladas  median te  sen tença  mandamenta l  ou  
sentença  execut iva .  A sentença  condenatór ia  apenas  tu te la  
obr igação  de  pagar ,  enquanto  as  sen tenças  mandamenta l  e  
execut iva  podem tu te la r  somente  obr igações  de  não  fazer ,  
fazer  ou  en t regar  co isa . 237 
 

Vê-se então que para  esse  processual is ta ,  deve-se  a tender  as  

exigências  para  prolatação da sentença condenatór ia ,  mandamental  ou 

execut iva,  de  acordo com as  tute las  a  serem promovidas  pelo Estado,  sem o 

qual ,  a  tute la  do direi to  não será  prestada.  Logo,  ao réu,  não sendo 

prolatada sentença condenatór ia  contra  o  autor ,  não poderá exercer  seu 

dire i to  de plano no mesmo processo,  devendo,  para  tanto,  in ic iar  novo 

confl i to  jur isdicional  para  promover  a  tutela  de seu direi to .   

Todavia ,  a  própria  le i  processual  t raz  exemplos de posicionamento 

contrár io  ao mestre  paranaense.  Em que pese a  necessidade de haver  

sentença condenatór ia  para  a  configuração de t í tulo  hábi l  para  o 

cumprimento da sentença,  ou mesmo,  mandamental  ou execut iva para  

entrega de coisa  ou obrigação de fazer  ou não fazer ,  em si tuações 

pontuadas poderão ocorrer  a  inversão de pólos ,  onde,  a  sentença de 

                                                 
237 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .   Execução .   São  Pau lo :  RT,  2007 ,  p .  118 .  
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improcedência  fará  t í tulo execut ivo contra  o  autor ,  implicando assim,  numa 

tutela  do direi to  do réu de se  ver  sat isfei to  o  seu direi to  subjet ivo.   

Esse fenômeno estampado,  no ar t igo 811 do Código de Processo 

Civi l ,  do qual ,  em seu parágrafo único dispõe que a  indenização devida 

pelo autor  ao réu pelos  prejuízos  que este  sofreu decorrentes  do processo 

cautelar  manejado por  aquele ,  será  l iquidado nos próprios  autos de ação 

cautelar ,  obviamente  também, executados.  Vê-se então que,  mesmo diante  

de uma sentença de improcedência ,  o  réu aí  tem a perspect iva de se  

ressarcir  dos prejuízos advindos do processo de cautelar  que não lhe 

deveria  ter  s ido imposto.   

Pode-se argüir  que,  no caso,  es tar-se- ia  fa lando de s i tuação do quão 

o direi to  subjet ivo do réu não se  caracter iza  propriamente pelo direi to  

substant ivo,  mas s im,  decorrente  dos prejuízos endoprocessuais  havidos,  

pelos  quais ,  não se  far ia  sent ido uma nova ação para  se  ressarcir  dos  danos.  

Mas também, o s is tema processual  não deixa dúvidas  que mesmo nos 

moldes  de direi to mater ia l  a lheio ao procedimento que deu causa a  

indenização,  pode-se a inda haver  sat isfação.  É o que se  extrai  do §2º  do 

ar t igo 899 do Código de Processo Civi l ,  que diz  respei to  à  ação de  

consignação em pagamento,  pelo que,  reconhecida na sentença a  

insuf ic iência  do depósi to  real izado pelo autor  para  qui tação da obrigação 

pecuniár ia  perante  o  réu,  a  sentença valerá  como t í tulo  execut ivo para  o  réu 

manejar  o  cumprimento de sentença para  sat isfação da diferença do valor  

pecuniár io  a  que tem di rei to .  Mesmo ass im,  a  sentença será  de 

improcedência ,  dado que,  uma das  a legações possíveis  do réu contra  a  
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pretensão do autor  é  justamente  a  insufic iência  do depósi to ,  devendo,  para  

tanto,  indicar  o  valor  montante  do débi to  e  provar  que o é  devido.   

Vê-se,  enf im,  que ao contrár io  do que se  af igura como possível  

vínculo de condenação com a sentença não é  exatamente  a  procedência  da 

mesma,  mas s im,  a  caracter ização de execut ividade do provimento que,  de 

procedência  ou de improcedência ,  desde que at re le  es ta  execut ividade,  

poderá ser  tutela  do direi to  do réu no próprio processo.   

O que é  realmente  necessár io  observar  é  que a  f igura  das  tute las  

compreendidas  à  vis ta  da conformação do processo para  com os dire i tos  

mater ia is ,  i s to  é ,  o  processo observado ao viés  das  necessidades  do direi to  

substancial ,  é  essencial  para  se  falar  na efet ividade do processo.    

Para  que seja  considerado efet ivo o processo,  não se  faz  hábi l  tão 

somente  o  provimento jur isdicional ,  seja  qual  for  o  resul tado,  mas s im,  a  

efet ivação dos dire i tos  preordenados no direi to  substancial ,  sa t isfazendo ao 

plei teante  que tem amparo no direi to mater ia l ,  receber  aqui lo  o que ter ia  

sem a necessidade da tutela  jur isdicional .  Enfim,  enxergar  a  efet ividade do 

processo sem os anseios  do direi to  mater ia l ,  é  o  mesmo que nada enxergar ,  

pois  a  efet ividade do processo somente se  dá com a plena ef icácia  dos 

direi tos  substanciais .   
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6.1.1  Aplicação do Princípio da Proporcional idade para escolha da 

tutela  jurisdicional  de direito  e  técnicas processuais  hábeis  para 

consecução do f im almejado 

 

DE L O S MA R ME N D O N Ç A  JÚ N I O R  t ra tou da matér ia  sob o ângulo da 

tutela  mandamental ,  mas nesse diapasão disse  que:  

A preocupação  com ef icác ia  es tá  na  ordem-do-dia  da  
dout r ina  ju r íd ica .  A busca  do  ordenamento  jur íd ica  e f icaz  
não  segue  o  caminho da  mera  previsão  abs t ra ta  de  d i re i tos ,  
mas  passa  pe la  e fe t iva  tu te la  deles ,  devendo-se ,  para  a fe r i r  o  
grau  de  e f ic iênc ia  do  s i s tema,  ver i f icar  a  d is tânc ia  en t re  as  
normas  e  a  rea l idade . 238 
 

E tem razão o pensador .  Para  que se  entenda efet ivo o processo,  o  

dire i to  mater ia l  é  que deve ser  a tendido,  mediante  perspect iva da 

instrumental idade do processo,  ou seja ,  vis to  o  processo como o meio pelo 

qual  se  a lcançará  a  efet iva tute la  de direi to .  Desatrelado ao direi to  

mater ia l ,  nada representa  a  f igura  do processo.  JO S É  RO B E R T O  D O S  SA N T O S  

BE D A Q U E diz  que:  

O processo  é  ins t rumento  e ,  como ta l ,  deve  ser  moldado de 
manei ra  a  melhor  proporc ionar  o  resu l tado  pre tendido  pe los  
que  de le  necess i tam.  I sso  somente  é  poss íve l  se  fo r  
concebido  a  par t i r  da  rea l idade  ver i f icada  no  p lano  das  
re lações  de  d i re i to  mater ia l .  As  necess idades  encont radas  em 
sede  das  re lações  subs tanc ia i s  devem nor tear  o  
processua l i s ta  na  cons t rução  de  sua  c iênc ia . 239 

                                                 
238 JUNIOR,  De losmar  Mendonça .   A  tu t e l a  mandamen ta l :  man i fe s t ação  da  e fe t iv idade  
do  p roces so .  LEITE,  George  Sa lomão .   Dos  pr inc íp io s  cons t i tuc iona i s .  Cons ide rações  
em to rno  das  no rmas  p r inc ip io lóg icas  da  Cons t i tu i ção .   São  Pau lo :  Malhe i ro s ,  2003 ,  p .  
411 .  

239 BEDAQUE,  José  Rober to  dos  San tos .   Op .  c i t . ,  p .  65 .  
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No mesmo sent ido,  o  mesmo processual is ta  em outra  de suas  obras ,  

infere  que:  

Se  o  processo  tem na tureza  públ ica ,  espec ia lmente  porque  
v isa  a  a lcançar  ob je t ivos  de  in te resse  públ ico ,  impor tan te  
encont rar  meios  ap tos  a  permi t i r  que  a  re lação  p rocessua l  
desenvolva-se  da  manei ra  mais  adequada  poss íve l ,  
poss ib i l i t ando  que  o  resu l tado  se ja  obt ido  de  forma ráp ida ,  
segura  e  e fe t iva .  Para  tan to ,  a  e l iminação  de  formal idades  
inú te i s  cons t i tu i  dado  a  ser  levado em conta  pe lo  leg is lador  
na  regulamentação  da  técnica  processua l . 240 
 

Se nessa perspect iva,  todos têm direi to  à  ação adequada à  tute la  

jur isdicional  no interesse  de mobil izar  o  Estado para  que promova a  

proteção de seu direi to  subjet ivo,  é  que,  “a ação adequada deve ser  

construída no caso concreto,  ou seja,  a  part ir  da pretensão à tutela  

jurisdicional  do direi to  e  da sua causa de pedir”241.  

É utópico pensar  na ação adequada ao direi to  mater ia l  única,  como é 

utópico imaginar  todas  as s i tuações possíveis  de acordo com as  re lações  

jur ídicas exis tentes  para  se  prever  todas  as  modal idades de ações  e  

procedimentos  hábeis  para  consecução das  tutelas  de acordo com cada t ipo 

de direi to mater ial .  Assim é que a  ação visando a  tutela  jur isdicional  dos 

direi tos deve se  amoldar  à  relação jur ídica  exis tente  para  suplantar  o  

tecnicismo processual  e  efet ivar ,  ef icazmente ,  o  dire i to  subjet ivo.  Para  

tanto,  LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I  escreve que:  

                                                 
240 BEDAQUE,   José  Rober to  dos  Santos .  Efe t iv idade   do   proce s so   e   t é cn i ca   proces sua l .  
São  Paulo :  Malhei ros ,  2006 ,  p.  34 .  

241 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .   Teor ia  gera l  do  p rocesso ,  p .  259 .  



  273

Se  o  d i re i to  do  au tor  deve  ser  e fe t ivamente  pro teg ido ,  a  
técnica  processua l  capaz  de  lhe  outorgar  tu te la  poderá  
in te r fe r i r  de  forma mais ,  ou  menos ,  inc is iva  sobre  a  es fera  
ju r íd ica  do  réu ,  e  por  i s so  o  poder  do  ju iz ,  nessa  
perspec t iva ,  não  pode  de ixar  de  ser  cont ro lado  por  meio  das  
sub- regras  da  adequação  e  da  necess idade . 242 

 

Se a  tutela  jur isdicional  deve ser  real izada mediante  observância  das  

regras  da adequação e  da necessidade,  vis lumbra-se  a í ,  no mínimo,  a  

presença de dois  dos t rês  sub-princípios  do pr incípio da proporcional idade,  

do qual ,  in teressante  se  faz  pequena anál ise .   

O sopesamento das  tutelas  e  técnicas  vol tadas  para  a  sat isfação do 

direi to  substancial ,  deve ser  levantado de acordo com a apl icação do 

pr incípio da proporcional idade,  que resul tará  na escolha das  medidas  a  

serem efe tuadas em busca da tutela  do direi to .   

No dizer  de WI L L I S  SA N T I A G O  GU E RRA FI L H O,  o  pr incípio da 

proporcional idade é  o  que se  apresenta  de mais  novo na teor ia  do direi to  

const i tucional ,  considerando esse const i tucional is ta  como o princípio dos 

pr incípios ,  como verdadeiro cânone da defesa e  re lacionamento dos direi tos  

fundamentais  que devem coexis t i r  em âmbito de pr incípios  

const i tucionais243.  Ou ainda,  concomitantemente ,  ins t rumento essencial  para  

defesa dos direi tos  fundamentais ,  quando decorrência  de confl i tos  

pr incipiológicos que podem ser  observados e  somente solucionados 

                                                 
242 MARINONI,  Luiz  Guilherme.  Op.  c i t . ,  2004 ,  p.  236 .  

243 GUERRA FILHO,  W i l l i s  San t i ago .  P r inc íp io  da  P roporc iona l idade  e  Teo r ia  do  
Di re i to .   GRAU,  Eros  Rober to ;  GUERRA FILHO,  W i l l i s  San t i ago  (Orgs ) .   Dire i to  
Cons t i tuc iona l  –  Es tudos  em Homenagem a  Pau lo  Bonav ides .   São  Pau lo :  Malhe i ros ,  
2001 ,  p .  269 .  
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mediante  sopesamento de apl icabi l idade de ambos precei tos  para  f ins  de 

resguardá- los244.  

Num primeiro momento,  o  pr incípio da proporcional idade,  de berço 

prussiano,  tem como escopo l imitar  o  poder  do monarca,  is to  é ,  proteger  os  

dire i tos  fundamentais  dos abusos prat icados pelo Estado,  mediante  

a t ividade de ponderação de valores ,  a tendidos as  sub-regras  pré-f ixadas  

para  a  proporcional idade.  Tal ,  tem conteúdo próprio,  ou seja ,  não depende 

na verdade de inferência  de outros  princípios  para  sua própria  exis tência ,  

mas s im,  com dest inação própria  de processo const i tucional  de valoração 

dos pr incípios ,  com conteúdo de adequação,  necessidade,  também 

denominado por  GU E R R A  FI L H O  de exigibi l idade,  e  por  úl t imo,  o  pr incípio 

da proporcional idade em sent ido est r i to ,  também denominado pelo mesmo 

doutr inador  de “máxima do sopesamento”245,  tendo,  na visão de PA U L O  

BO N A V I D E S,  fundamento jur ídico no pr incípio do Estado Social-

Democrát ico de Direi to ,  por  ser  garant ia  const i tucional  que,  apesar  de não 

escr i ta ,  decorre  evidentemente  desse pr isma246.  Nesse mesmo sent ido,  

                                                 
244 JUSTEN FILHO,  Marça l .   Curso  de  Di re i to  Admin i s t ra t i vo .   São  Pau lo :  Sa ra iva ,  
2005 ,  p .  58 .  

245 GUERRA FILHO,  W i l l i s  San t i ago .  Hermenêu t i ca  Cons t i tuc iona l ,  d i r e i to s  
fundamen ta i s  e  p r inc íp io  da  p roporc iona l idade .   BOUCAULT,  Car lo s  Eduardo  de  
Abreu .  RODRIGUES,  José  Rodr igo  (Org . ) .   Hermenêu t i ca  P lura l .   São  Pau lo :  Mar t in s  
Fon tes ,  2002 ,  p .  407 -8 .  

246 BONAVIDES,  Pau lo .   Curso  de  Dire i to  Cons t i tuc iona l .   14 .  ed .  São  Pau lo :  
Malhe i ro s ,  2004 ,  p .  398 .  
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SU Z A N A  D E  TO L E D O  BA R RO S 247,  WI L S O N  AN T Ô N I O  ST E I N M E T S 248 e  GI SELE 

SA N T O S  FE R N A N D E S  GO E S 249.  

HU MBE RT O ÁV I L A  entende a  proporcional idade não como um 

princípio,  mas como um postulado normativo.  Enquanto a  doutr ina 

const i tucional  tem implicado às  normas duas modal idades,  a  de regras  e  

pr incípios250,  para  ÁV I L A,  as  normas superaram-se de seu âmbito para  

adentrar  num universo das  metanormas,  de forma que,  entre  e las ,  também 

são presentes  os  chamados postulados normativos,  que têm como escopo,  o  

re lacionamento entre  as  demais  normas de direi tos ,  sendo estas ,  os  

pr incípios  e  as  regras .  Is to  é ,  o  pr incípio da proporcional idade não ser ia  

um princípio propriamente  di to ,  logo, uma norma jur ídica  como ta l ,  mas  

s im,  apesar  de norma,  um postulado,  pois  não é  adequada ao que se  

caracter iza  como princípio251.  Pr incípio ou postulado normativo,  não 

interessa o  posicionamento para  o  presente  t rabalho.  O que importa ,  em 

verdade é  que um ou outro,  a  proporcional idade terá  os  mesmos objet ivos e  

                                                 
247 BARROS,  Suzana  de  To ledo .   O Pr inc íp io  da  Proporc iona l idade  e  o  Con t ro le  de  
Cons t i tuc iona l idade  das  Le i s  Res t r i t i vas  de  Dire i to s  Fundamen ta is .   3 .  ed .  Bras í l i a :  
Bras í l i a  Ju r íd ica ,  2003 ,  p .  94 -5 .  

248 STEINMETZ,  W i l son  An ton io .   Col i são  dos  Dire i to s  Fundamen ta i s  e  Pr inc íp io  da  
Proporc iona l idade .   1 . ed .  Por to  Aleg re :  L iv ra r i a  do  advogado ,  2001 ,  p .  167 .  

249 GOES,  Gise le  San tos  Fe rnandes .  Pr inc íp io  da  Proporc iona l idade  no  Processo  Civ i l .  
1 . ed .  São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2004 ,  p .  73 .  

250 ALEXY,  Rober t .  Teor ía  de  lo s  derechos  fundamen ta le s .  Madr id :  Cen t ro  de  Es tud ios  
Po l í t i cos  y  Cons t i tuc iona les ,  2002 ,  p .  86  e  s s ;  CANOTILHO,  José  Joaqu im Gomes .   
Op .  c i t . ,  p ,  1255 ;  DWORKIN,  Rober t .   Levando  os  d i re i to s  a  s é r io .   São  Pau lo :  Mar t in s  
Fon te s ,  2002 ,  p .  35  e  s s .   

251 ÁVILA,  Humber to .   Teor ia  dos  p r inc íp ios .   3 .  ed .  São  Pau lo :  Malhe i ros ,  2004 .  p ,  
88-113 .  
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a mesma atuação como cr i tér io de solução de confl i tos dos direi tos  

fundamentais .252  

O pr incípio a  proporcional idade é  dotado,  enf im,  de t rês  sub-regras  

que devem ser  apl icadas  para  a  escolha da medida que albergue uma 

ponderação mais  es t re i ta  para  com a ordem const i tucional :  o pr incípio da 

adequação,  o  pr incípio da necessidade e  o  pr incípio da proporcional idade 

em sent ido est r i to .   

Para  CA R L O S  BE R N A L  PU L I D O,  jur is ta  espanhol  que cer tamente  

escreveu a  obra  mais  completa  acerca do pr incípio da proporcional idade,  

sobre o pr incípio da idoneidade,  como ele  denomina a  adequação,  “ toda 

intervención em los  derechos fundamentales  debe ser  adecuada para 

contr ibuir  a  la  obtención de um f in  const i tucionalmente  legí t imo”253.   

Em suma,  o  sub-pr incípio da adequação tem como escopo escolher  

qual  medida tem a ef icácia  própria ,  desde que const i tucionalmente  

legí t ima,  de alcançar  a  f inal idade almejada pelo intérprete .  É saber  se ,  

daquele  a to  do qual  se  es tá  quest ionando a  const i tucional idade,  é  legí t imo 

e  logicamente hábi l  a  produzir  os  efei tos  pretendidos.   

                                                 
252 Mes mo as s im,  pa rece  que  pos tu l ado  no rma t ivo  não  se r i a  mai s  adequado  ao  p r inc íp io  
da  p roporc iona l idade ,  de  mane i r a  que ,  c r i t é r io  que  t em como  f ina l idade  a  so lução  de  
conf l i to s  en t re  d i r e i tos  fundamen ta i s  que ,  não  r a ro ,  s ão  t idos  t ambém como  p r inc íp ios  
cons t i tuc iona i s ,  causa ,  no  mín imo ,  ce r t a  pa rc imôn ia  ao  d ize r  que  a lgo  que  não  se j a  u m 
me ta -p r inc íp io ,  poder  s e  impor  com me ios  de  e sco lha  de  ap l i cação  en t r e  um con teúdo  
ou  ou t ro  p r inc ip io lóg ico  pa ra  so lução  do  caso  em concre to .  Po r  i s so ,  apesa r  de  se r  
p re f e r íve l  não  ado ta r  pos ic ionamen to  sob re  e s se  a spec to  po i s  é  ques tão  de  r e l evo  
secundár io  pa ra  o  p re sen te  t r aba lho .  En tão ,  ado ta - se  a inda  a  denominação  de  “p r inc íp io  
da  p roporc iona l idade” .  

253 PULIDO,  Car lo s  Berna l .   El  pr inc ip io  de  proporc iona l idad  y  lo s  derechos  
fundamen ta les .   2 .  ed .  Madr id :  CEPC,  2005 ,  p .  689 .  
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Já sobre o sub-princípio da necessidade:   

( . . . )  toda medida de intervención em los  derechos 
fundamentales  debe ser  la  más benigna com el  derecho 
fundamental  intervenido,  entre  todas aquél las  que 
revis ten por  lo  menos  la  misma idoneidad para  
contr ibuir  a  a lcanzar  e l  objet ivo propuesto.254  
 

Is to  é ,  entre  todas  as  medidas  idôneas para  a lcançar  o  objet ivo do 

ato que intervém sobre o  direi to  fundamental ,  deve-se  afas tar  aquelas  que 

detenham maior  grau de intervencionismos,  ou seja ,  entre  uma medida que 

tolha mais  e  outra  que tolha menos o exercício o direi to  fundamental ,  deve-

se  manter  como apta  a  úl t ima.   

E,  f inalmente ,  sobre  o  sub-pr incípio da proporcional idade em 

sent ido estr i to ,  a inda segundo CA R L O S  BE R N A L  PU L I D O,  “a importancia de  

la  intervención em el  derecho fundamental  debe estar  just i f icada por la  

importancia de la  real ización del  f in  perseguido por la  intervención 

legis lat iva”255.  Logo,  chega-se ao momento propício de ponderar  o  valor  do 

direi to  fundamental  que será  real izada a  intervenção,  para  com o f im 

proposto para  ta l .  É uma anál ise  de peso entre  os  valores  const i tucionais .  

Há quem o denomine de  pr incípio da razoabi l idade,  como DO U G L A S  

YA MA S H I T A 256,  não esclarecendo,  porém, sua posição quanto a  refer ida 

questão.  Diz-se  porque em nenhuma das  demais  doutr inas  sobre o  assunto,  

                                                 
254 PULIDO,  Carlos  Bernal .  Op.  c i t . ,  p.  736 .  

255 Ib id . ,  p .  759 .  

256 YAMASHITA,  Doug las .   Con t ro le  de  cons t i tuc iona l idade  das  med idas  p rov i só r i a s  à  
luz  do  p r inc íp io  da  p roporc iona l idade .   Rev i s ta  Tr imes t ra l  de  Dire i to  Púb l i co .  São  
Pau lo ,  n .  24 ,  p .  217 .   
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foi  expresso que o pr incípio da razoabi l idade es tar ia  abrangido pelo da 

proporcional idade,  mas s im,  ser ia  outra  forma de cr i tér io  para  solução de 

confl i tos  entre  pr incípios  ou direi tos fundamentais .  Mas a  idéia  é ,  no 

mínimo,  interessante .  Aparentemente,  o  conteúdo do úl t imo sub-princípio 

do pr incípio da proporcional idade ser ia  mesmo uma apl icação do bom 

senso.  Ou seja ,  um sopesamento entre  o  meio e  f im,  por  s inal ,  re lação 

essencial  para  caracter ização própria de apl icabi l idade do pr incípio da 

proporcional idade.   

Pois  bem. Sem querer ,  obviamente,  exaurir  o  tema da  

proporcional idade,  e  o  esboço acima está  bastante  longe disso,  mas  

somente  para  demonstrar  aspectos  gerais  acerca do mesmo,  proposta  que se  

faz ,  na verdade,  é  expressar  aqui lo  que não fora  expressado por  MA R I N O N I ,  

mas que,  c laramente ,  é  de sua a t i tude já ,  ampliar  a  dimensão de 

apl icabi l idade do pr incípio da proporcional idade para  a  consecução das  

tute las  jur isdicionais  de dire i to ,  e  escolher  entre  as  quais  sat isfazem o 

direi to  substancial ,  ass im como,  às  técnicas a  serem ut i l izadas  para 

obtenção desse resul tado.  Isso,  pois ,  o  pr incípio da proporcional idade,  

como doutr ina bastante  recente  em nosso s is tema,  promete a inda ser  

ampliado a  róis  de apl icabi l idade no ordenamento ainda inimaginável ,  no 

que,  em trabalho específ ico sobre o assunto,  JO S É  ED U A R D O  SU P P I O N I  D E  

AG U I R R E menciona que:  “sua presença no processo civi l  e  suas 

possibi l idades de apl icação nesse âmbito não estão def ini t ivamente 

invest igadas.  Pouco a pouco,  a  doutr ina e  a  jurisprudência vêm detectando 
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sua inf luência nesse  espaço”257.  Entre  os  vieses  a inda prat icamente não 

invest igados,  es tar iam justamente  a  escolha das  modal idades  tutelares  e  das  

técnicas  processuais  adequadas para obtenção do resul tado preordenado do 

direi to  substancial .  

Isso,  pois ,  o  pr incípio da proporcional idade tem como f inal idade 

justamente  a lbergar  e  confer i r  ao direi to  fundamental  a  sua máxima 

efet ividade,  entre  e les ,  o  dire i to  à  efet ividade do processo,  no qual ,  pode-

se  ut i l izar  da via  deste  pr incípio para se  a tuar  a  tute la  ple i teada,  mesmo 

porque,  a  tutela  jur isdicional  de direi to  é  l igada diretamente ao direi to  

mater ia l  que se  pretende implementar  com a proteção jur isdicional ,  mas a  

técnica,  é  de escolha do juiz ,  e  não,  da par te  propriamente  di ta ,  pois  a  es ta ,  

o  interesse é  de que obtenha a  sat isfação de seu di rei to  subjet ivo,  e  como a  

f inal idade é  justamente es ta ,  ver i f ica-se  hábi l  a  observância  da 

proporcional idade.  Nas palavras  de HUMBE RT O ÁV I L A:  

O exame de  proporc iona l idade  ap l ica-se  sempre  que  houver  
uma medida  concre ta  des t inada  a  rea l izar  uma f ina l idade .  
Nesse  caso ,  devem ser  ana l i sadas  as  poss ib i l idades  de  a  
medida  levar  à  rea l ização  da  f inal idade  (exame de  
adequação) ,  de  a  medida  ser  a  menos  res t r i t iva  de  d i re i tos  
envolv idos  dent re  aquelas  que  poder iem ser  u t i l i zadas  para  
a t ing i r  a  f ina l idade  (exame da  necess idade)  e  de  a  f ina l idade  
públ ica  ser  tão  va lorosa  que  jus t i f ique  tamanha  res t r ição  
(exame de  proporc ional idade  em sent ido  es t r i to ) .258 
 

Tendo em vis ta  que o direi to  de ação é  dire i to à  tute la  do dire i to 

substancial ,  e  por  ser  direi to  fundamental ,  e  que,  as  tutelas  devem ser  

                                                 
257 AGUIRRE,  José  Eduardo  Supp ion i  de .   Apl icação  do  pr inc íp io  da  proporc iona l idade  
no  processo  c i v i l .   Por to  Alegre :  Sa fe ,  2005 ,  p .  167 .  

258 ÁVILA,  Humber to .   Op .  c i t . ,  p .  113-4 .  
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minis t radas  de acordo com a adequação e  necessidade de cada qual  para  se  

a t ingir  a  sat isfação do direi to ,  impl ica-se  a í  na apl icação adequada do 

pr incípio da proporcional idade para  se  determinar  as  tutelas  jur isdicionais  

a  serem promovidas,  pois ,  de  acordo com o caso concreto,  se  poderá,  desde 

o início,  por  óbvio,  afastar  a  e le ição de determinadas modal idades de 

tute las  ou técnicas  processuais  para se  aufer i r  o  f im almejado,  qual  seja ,  

dar  ao sujei to  de dire i to  mater ia l  exatamente ,  ou por  equivalência ,  aqui lo  a  

que tem direi to  nos moldes  de seu direi to  subjet ivo,  preferencialmente ,  por  

tute la  específ ica .   

 

6.1.2  As tutelas  jurisdicionais  de dire ito e  as  técnicas processuais  para 

obtenção do resultado preordenado no direito substancial  –  a  

c lassif icação na visão,  a priori ,  de LU I Z GU IL H ER M E MA R I N O N I 

 

Como outras  vezes  já  mencionado,  a  temática  contemporânea do 

processo civi l  tem como escopo def ini- lo  da forma que melhor  produza o 

resul tado prát ico do direi to  mater ia l ,  como modelado pelo ordenamento 

vigente ,  ou seja ,  tutelar  propriamente o  direi to  substant ivo,  portanto,  o  

caráter  inst rumental  do processo.  Para  tanto,  passa-se  a  discut i r  a  

c lassi f icação das tutelas  e  técnicas  processuais  havidas  para  implementar  

esse  f im.  Classi f icação esta  que tem como objet ivo suplantar  os  óbices  à  

f inal idade precípua do processo para  uma melhor  compreensão,  já  que,  a  

s is temát ica  adotada,  não raramente ,  levava a  exper iências confl i tantes  com 
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o intui to  máximo do processo.  Assim é que LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I  

dispôs que:  

Os  dout r inadores  do  d i re i to  –  e  não  apenas  os  
processua l i s tas  –  imaginam que  a  c lass i f icação  e laborada  
por  dout r ina  de  pres t íg io  é  verdadei ra ,  e  por  essa  razão  deve  
ser  mant ida  in tocada  para  sempre .  Acontece  que ,  como já  
d i to ,  na  ex is te  c lass i f icação  verdadei ra  ou  fa l sa ,  mas  s im 
c lass i f i cação  capaz  de  agrupar  vár ios  fenômenos  com 
par t icu lar idades  comuns ,  de  modo que  nenhum de les  perca  
ident idade  e  s igni f icação .  
Ora ,  não  é  porque  uma c lass i f icação ,  há  vár ias  décadas ,  
cons t i tu ía  uma forma adequada  para  expl icar  as  vár ias  
sen tenças  que ,  cem anos  depois ,  d ian te  de  novas  rea l idades ,  
e la  poderá  expl icar  as  novas  técnicas  de  pres tação  de  tu te la  
jur i sd ic iona l  dos  d i re i tos  (ou  se ja ,  as  sen tenças)  e  os  va lores  
ne la  impregnados .  
I sso  não  s igni f ica  qua lquer  contes tação  à  an t iga  
c lass i f i cação  das  sen tenças ,  a té  porque  e la  es tava  per fe i ta  
quando formulada  –  e  apenas  nessa  perspec t iva  deve  ser  
ana l i sada  -  ,  mas  somente  a  cons ta tação  de  que  o  su rg imento  
de  novas  rea l idades  gera ,  na tura lmente ,  ou t ros  conce i tos ,  e  
es tes ,  por  conseqüência  abso lu tamente  lóg ica ,  deve  dar  
or igem a  uma nova  c lass i f icação  
A menos  que  se  pense  que  os  novos  fenômenos  é  que  têm de  
se  adaptar  às  c lass i f icações ,  como se  es tas  fossem dotadas  
de  força  perene .  Porém,  ace i ta r  que  uma c lass i f icação  é  
e te rna  é  o  mesmo que  imaginar  que  a  rea l idade  é  imutáve l .  
Por tan to ,  é  fác i l  conclu i r  que não  são  as  novas  rea l idades  
que  têm que  ser  enca ixadas  nas  c lass i f icações .  Ao cont rár io ,  
as  novas  rea l idades ,  para  que  possam ser  adequadamente  
expl icadas ,  devem gerar  novos  conce i tos  e  c lass i f icações . 259 
 

Apesar  de longa,  premente  a  c i tação para  demonstrar  que o próprio  

processual is ta  já  não tem mais  paciência  para expl icar  e  re-expl icar  sua 

posição acerca de suas  proposições  aos  demais  pensadores  que não 

compreendem que a  c lass i f icação t r inar ia das  sentenças  como técnicas  ou 

mesmo propriamente  ações,  já  não está  tão adequado ao novo processo 

civi l ,  pois  devem ser  pensadas por  novos paradigmas,  pelas  novas 

real idades que o dire i to  enfrenta  cot idianamente .  Mas como o próprio 

                                                 
259 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .   Op .  c i t . ,  2007 ,  p .  96 -7 .  
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paranaense menciona,  c lassi f icação é  út i l  ou inút i l .  Adere ou não de acordo 

com as  próprias  convicções do pensador .  E aqui ,  adota-se sua classi f icação 

de tutelas jur isdicionais  e  técnicas  do processo,  com algumas colocações.   

Mas para  tanto,  é  de se  destacar  que a  c lass i f icação proposta  por  

MA R I N O N I  tem como premissa,  a  compreensão de que o i l íc i to  é  

inegavelmente  independente  do dano,  de que este  possa decorrer  ou não 

daquele ,  o  que vale  a lgumas palavras .   

 

6.1.2.1  A independência do dano para que persista o i l íc i to  e  seus 

efeitos  

 

O processo civi l  c lássico,  há muito,  confundia  a  extensão do dano 

para  com a configuração do i l íc i to ,  mantendo em sua órbi ta ,  a  tute la  pela  

res tauração do dano diante  de sua prát ica ,  dando por  sat isfei ta  a  

contemplação pelo equivalente  ao dire i to violado.  Nesse diapasão,  

interessante  colocação de PA U L O  RO BE R T O  D E  SO U Z A:  

Quando se  a f i rma que  o  processo  c iv i l  c láss ico  
carac ter izava-se  pe la  universa l ização  da  tu te la  ord inár ia ,  
sob  mat r i z  da  tu te la  ressarc i tór ia  pe lo  equiva len te  em 
pecúnia ,  cons ta tam-se ,  a í ,  duas  s i tuações  ex t remamente  
impor tan tes  para  a  t emát ica  da  e fe t iv idade  da  tu te la  jur íd ica :  
nesse  modelo  processua l ,  cons ta tava-se  a  ident i f icação  da  
ca tegor ia  do  i l í c i to  com a  ca tegor ia  do  dano.  Por  essa  razão ,  
compreende-se  como regra ,  nesse  modelo ,  uma tu te la  
vo l tada  cont ra  o  dano  e  não  cont ra  o  i l í c i to .  Por  i s so ,  
qua lquer  forma de  tu te la  vo l tada  cont ra  o  i l í c i to  impl icava  
numa ruptura  com o  parad igma da  ord inar iedade ,  o  que 
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remet ia  para  a  cons t rução  de  uma tu te la  d i fe renc iada .  Essa  a  
razão  pe la  qua l ,  em de terminadas  espéc ies  de  tu te las  
d i fe renc iadas ,  o  problema do  i so lamento  da  ca tegor ia  do  
i l í c i to  da  ca tegor ia  do  dano  era  a lgo  inevi táve l .  Nos  demais  
casos ,  em que  preva lec ia  o  modelo  de  tu te la  ressarc i tór ia  
pe lo  equiva len te  em pecúnia ,  o  i so lamento  da  ca tegor ia  do  
i l í c i to  da  ca tegor ia  do  dano era  i r re levante ,  po is  preva lec ia  
um dogma or ig inár io  do  d i re i to  romano,  de  que  a  tu te la  de  
reparação  é  a  única  forma de  tu te la  cont ra  o  i l í c i to . 260 
 

O processual is ta  tem razão,  e  cont inua no mesmo raciocínio a  

re latar  que LU I Z  GU I L H E R ME  MA R I N O N I  a ler ta  que deve haver  c lareza 

quanto à  negação da doutr ina brasi le i ra  sobre a  diferenciação de i l íc i to  e  

dano,  já  que,  com escól io  da doutr ina de OR L A N D O  GO ME S,  do qual  “sem 

dano,  não há i l íc i to”261,  de  forma a  es tabelecer  o  dano como elemento 

essencial  para  configuração do ato  i l íci to .  Em verdade,  neste  aspecto,  deve-

se  promover  cer ta  defesa dos pensadores  c ivi l is tas ,  não sobre o  acer to  de 

lecionar  a  essencial idade do dano para  caracter ização do ato  i l íc i to,  mas 

s im,  exatamente  por  não dizerem isso.  É que,  pelo que parece,  sofreu 

interpretação errônea tal  doutr ina pelos  pensadores  do processo civi l  que,  

não raras  vezes ,  têm a impassível  mania  de es tudar  a  c iência  processual  em 

indiferença total  a  todo resto do mundo,  o  que leva a  verdadeiras  

incompreensões ,  ou mesmo,  uma interpretação errônea do próprio diploma 

civi l .   

OR L A N D O  GO ME S em sua obra ,  como exemplif icação,  estuda o dano 

no âmbito da necessidade de reparação deste  ocorr ido em decorrência  do 

ato i l íc i to ,  o  que,  em verdade,  é  bastante  diferente  de dizer  que sempre no 

                                                 
260 SOUZA,  Pau lo  Robe r to  de .   Op .  c i t . ,  p .  67 .  

261 GOMES,  Or l ando .  Curso  de  d i re i to  c i v i l .  Vo l .  1 .  5 .  ed .  R io  de  J ane i ro :  Fo rense ,  
1977 ,  p .  543 .  
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ato i l íc i to  deverá es tar  caracter izado o dano para tutela  do direi to  violado.  

Ora,  e le  não falava de processo civi l  e  obtenção da tutela  adequada,  mas de  

direi to  civi l  e  sobre a  reparação do dano.262 

Essa forma de pensar  o  i l íc i to  a trelado sempre à  necessidade de  

exis tência  do dano,  provavelmente  sur t iu  da le i tura  desavisada do ar t igo 

159 do ant igo Código Civi l ,  do qual ,  em seu texto,  dizia  que prat ica  o  a to  

i l íc i to  aquele  que causa um dano.  Igualmente ,  o  ar t igo 186 do atual  

diploma cívico,  dispõe prat icamente o  mesmo,  tão somente,  modif icando a  

necessidade de se cumular  a  apl icação com o disposto em outro disposi t ivo 

legal  do mesmo código para  a  conformação de dire i to  ao ressarcimento do 

prejuízo.  Todavia ,  novamente deve-se  dizer  que o erro não está ,  dessa vez,  

no texto legal ,  mas na le i tura  desatenta ,  em entender  que todo ato i l íc i to 

depende do dano e  não que,  a  prát ica  do ato  i l íc i to  decorrente  da causação 

de dano é  uma modal idade de a to  i l íc i to ,  ou seja ,  aquele  que causa o dano,  

prat ica  a to  i l íc i to ,  todavia ,  outros  a tos  i l íc i tos  poderão ser  prat icados 

independentemente da caracter ização do dano.   

Assim,  não porque algum processual is ta  o  tenha di to ,  mas se  disse ,  

a  cr í t ica  aos  c ivi l is tas  ou mesmo ao legis lador  de 1916 de confundir  a to  

i l íc i to  com dano não é  ver ídica,  como disse  JE SU S  CR I S T O:  “por que vês tu 

o  argueiro no olho de teu irmão,  porém não reparas na trave que está  no 

teu próprio?”263,  sendo exatamente es te  o  caso.   

                                                 
262 GOMES,  Orlando.  Op.  c i t . ,  p.  542 .  

263 Ma teus ,  cap í tu lo  7 ,  ve r s í cu lo  3 .  Bíb l ia  de  Es tudo  de  Genebra .  São  Pau lo :  Cu l tu ra  
Cr i s t ã ,  1999 ,  p .  1 .109 .  
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Mas há de não ser  confundido um ao outro,  pois  “atos  i l íc i tos  são os  

atos  contrários  a  direi to ,  quase sempre culposos,  porém não 

necessariamente culposos,  dos quais  resul ta ,  pela incidência da le i  e  ex  

lege,  conseqüência desvantajosa para o autor”264,  enquanto que,  o  dano é  o  

prejuízo causado,  essencial  para  a  reparação por  responsabi l idade civi l265,  

mas não para  qualquer  modal idade de tutela  ao direi to  substant ivo.   

Essa dis t inção é  fundamental .  O direi to  não pode ser  sucedâneo de 

instrumento or iginár io  meramente  de reparações  aos  prejuízos  sofr idos ,  

mas também, proteção contra  a  própria  violação do direi to  mater ia l .  Como 

espeque:  “o  mero ressarcimento pela conduta ant i jurídica,  torna o 

regramento jurídico um comércio de condutas,  onde o sujei to  disposto,  

poderá prat icar  quantos i l íc i tos  puder pagar pelo equivalente”266.  

Assim é que,  as  tute las  do direi to  vol tadas  ao plano de direi to  

mater ia l ,  independem necessar iamente da condição de implementação do 

dano que pode ser  resul tado do ato i l íc i to ,  mas não o é  essencial .  Essa 

diferenciação desperta  na obtenção da class i f icação das  tutelas  

jur isdicionais  do direi to  que MA R I N O N I  expressa,  pois  são vol tadas  à  

separação entre  a  ocorrência  do i l íci to  e  a  ocorrência  propriamente do 

                                                 
264 PONTES DE MIRANDA,  Frânc i sco  Cava lcan te .   Op .  c i t . ,  1999 ,  p .  139 .   

265 RIZZARDO,  Arna ldo .  Par te  gera l  do  cód igo  c iv i l .  3 .  ed .  R io  de  Jane i ro :  Forense ,  
2005 ,  p .  572 .  

266 BRIDA,  Nér io  Andrade  de .   Tu te l a s  con t ra  o  i l í c i t o  em con t ra to s  bancá r io s :  a  
i l ega l idade  da  c l áusu la  pena l  que  es t abe leça  mu l ta  mora tó r i a  ac ima  de  do i s  po r  cen to  
do  va lo r  da  p re s tação .   Rev i s ta  de  c i ênc ias  ju r íd icas  e  soc ia i s  da  Un ipar .   Umuarama ,  
vo l .  9 .  n .  1 .  2006 ,  p .  221 .   
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dano.  Assim,  há tutelas  que o são cont ra  o  i l íc i to ,  outras  o  são contra  o  

dano.   

 

6.1.2.2   A classif icação das tutelas  jurisdicionais  de direito e  das 

técnicas processuais  –  sentenças sat isfat ivas e  não sat isfat ivas 

 

Se o  processo civi l  contemporâneo tem como premissa a  obtenção 

do resul tado preordenado de direi to  substancial ,  é  c laro que sua observação 

deve ser  real izada mediante  as  premissas  f ixadas  também, e  

pr incipalmente ,  pelos  direi tos  mater ia is .  Nessa perspect iva,  é  necessár ia  

não somente  uma nova class i f icação das  tutelas  jur isdicionais  de direi to ,  

mas também, das  sentenças  que discr iminam as  técnicas  processuais  

adequadas para  afer ição dessas  tutelas267.  

Isso porque,  as  tute las  jur isdicionais  do direi to  que,  como di to 

a lhures ,  segundo MA R I N O N I ,  compreendem as  sentenças  de procedência ,  

porém, não podendo se  confundir  uma com as  outras ,  ou seja ,  tu te la  

jur isdicional  de  dire i to  com técnica processual ,  como disse  em sua obra:  

Se  a  tu te la  obje t iva  sa t i s fazer  as  necess idades  do  d i re i to  
mater i a l ,  e  ass im o  dese jo  da  par te  que  va i  ao  Judic iá r io ,  é  
ev idente  que  e la  não  pode  ser  confundida  com a  técnica  
processua l  ou  com as  sen tenças .  A técn ica  processua l ,  a í  
inc lu ídas  as  sen tenças ,  deve  es ta r  es t ru turada  de  modo a  
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permi t i r  a  e fe t iva  pro teção  ( tu te la )  das  var iadas  s i tuações  de  
d i re i to  subs tanc ia l 268 
 

Na class i f icação das  tutelas  jur isdicionais  de direi to  e  das técnicas  

processuais ,  para  esse  processual is ta ,  imperioso,  como já  vis to ,  a  dis t inção 

entre  o  a to  i l íc i to  e  o  dano que pode ser  causado pela  violação do direi to ,  

de  forma que,  as  tute las  jur isdicionais  dependem da ident i f icação de cada 

qual  para  poder  f igurarem com objet ividade pela  proteção contra  a  violação 

do direi to  subjet ivo.   

Então temos as  tutelas  vol tadas  contra  o  i l íc i to ,  propriamente  di to ,  e  

as  tute las  vol tadas  contra  o  dano decorrente  do ato  i l íc i to ,  pois  as  tute las  

se  c lassi f icam pelo que efet ivamente  faz  para  a tender  ao dire i to mater ia l  

violado,  e  não somente em razão da espécie  do efei to  jur ídico declarado,  

pois  a  preocupação é  vol tada a  proporcionar  a  entrega da tutela  

jur isdicional  do direi to ,  e  para  isso,  as  técnicas processuais  possíveis  para  

efet ivação dessa tutela  são meios  hábeis  para  tanto.269 

Direto ao ponto,  LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I  c lassi f ica  as  tutelas  

jur isdicionais  do dire i to ,  com a sentença de procedência,  como:  a)  tutela  

ressarci tór ia  na forma específ ica  ou pelo equivalente;  b)  tutela  

re integratór ia  ou de remoção do i l íc i to270;  c)  tu tela  de entrega e  de 

res t i tuição da coisa;  d)  tute la  específ ica  do adimplemento da obrigação 

                                                 
268 MARINONI,  Luiz  Guilherme.  Op.  c i t . ,  2003 ,  p.  435 .  

269 Ib id . ,  p .  2003 ,  449 .  

270 In t e res san te  obse rva r  que  o  au to r  cons ide ra  como  s inôn imas  a s  tu t e l a s  r e in teg ra tó r i a  
e  de  r emo ção  do  i l í c i to ,  f a to r  que ,  num p r ime i ro  a spec to ,  s e  d i sco rda  como  se rá  
d i scor r ido  a inda  nes se  i t em.   
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contratual  de fazer ;  e)  tutela  específ ica  do dever  legal  de fazer ;  f )  tutela  

inibi tória ,  também incluídas  as  tutelas  vol tadas  ao i l íc i to  cont inuado.271 

Vê-se que cada uma das  tutelas  tem como diferenciador  básico a  

re lação com o ato  i l íc i to  ou com o dano.  Assim,  a  tutela  vol tada contra  o  

dano,  pode-se  dizer ,  é  a  tutela  ressarci tór ia ,  do qual ,  pode ser  na forma 

específ ica  ou pelo equivalente .   

Com efei to ,  a  tute la  ressarci tór ia  tem como escopo restaurar  a  

condição anter ior  ao prejuízo sofr ido pelo sujei to  de direi to .  Logo,  nesta ,  

apesar  do ato  i l íc i to ser  re levante  para  a  caracter ização da responsabi l idade 

do sujei to de reparar ,  é  o  dano que é  o objeto próprio para  a  sat isfação da 

tutela .  Ela  pode ser  pelo equivalente  ou na forma específ ica .  Como o 

dire i to  tem como f inal idade objet iva a  sat isfação do próprio direi to 

violado,  dever-se-á  sempre prefer i r  o  ressarcimento na forma específ ica ,  ou 

seja ,  a  reparação exatamente  daqui lo que foi  prejudicado.  É o exemplo de 

empresa que,  em at i tude i l íc i ta ,  decompõe par te  de reserva f lorestal ,  do 

qual ,  poder-se-á  aufer i r  a  reparação do prejuízo ambiental  ref lorestando a  

área ou outra  análoga.  Ou ainda,  sujei to  que,  prat icando ato i l íc i to  violador  

do direi to à  honra da pessoa,  profere  nota  de desagravo públ ico à  ví t ima,  

reparando publ icamente o  dano causado.   

Todavia ,  s i tuações há em que se  torna imperat ivo à  reparação pela  

equivalência  do direi to  violado,  pelo qual ,  geralmente  se  faz  a t ravés  da 

condenação em indenizar  a  ví t ima pelo dano que lhe foi  causado.   
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As demais  tutelas ,  são vol tadas  contra  o  i l íc i to ,  de forma que,  apraz  

ao presente  t rabalho,  as  tute las  inibi tór ias  e  de remoção do i l íc i to .   

Em suma,  para  a  caracter ização e  diferenciação de uma à  outra ,  

leva-se  em consideração o momento da prát ica  do ato i l íc i to .  A tutela  de 

remoção do i l íci to pressupõe a  ocorrência  do i l íc i to ,  ou seja ,  que o  a to  

violador  do direi to  já  tenha ocorr ido e  se  consumado no tempo.  Logo,  a  

tutela  visa  exatamente  re t i rar  do mundo jur ídico os  efei tos  que o ato i l íc i to  

produziu ou cont inua produzindo.  Fala-se ,  ass im,  em ef icácia  cont inuada 

do ato i l íc i to .   

Num primeiro momento não se  discute  acerca do dano,  sendo sua  

cognição completamente  impert inente  ao objeto do processo.  Nas palavras  

de MA R I N O N I:  

Ora ,  se  a  norma obje t iva  dar  tu te la  ao  d i re i to ,  impedindo 
cer ta  conduta ,  e la  fo i  ed i tada  jus tamente  porque  a  sua  
prá t ica  pode  t razer  danos ,  e  por  i sso  deve  ser  ev i tada .  
Ass im,  ampl ia r  a  cognição  das  ações  in ib i tór ia  e  de  remoção  
do  i l í c i to ,  v iab i l izando a  d i scussão  do  dano ,  é  o  mesmo que  
negar  a  norma jur íd ica .  Em out ros  te rmos:  caso  o  réu  
pudesse  negar  a  norma,  a f i rmando que  sua  conduta  não  
produzi r ia  dano,  a  norma não  te r ia  s igni f icação  a lguma.  Do  
que  ad ian tar ia  a  norma pro ib i r  uma conduta ,  por  en tendê- la  
capaz  de  produzi r  dano ,  se  o  procedimento  jud ic ia l  abr i sse  
opor tunidade  à  d iscussão  do  que  fo i  ne la  pressupos to?272 
 

Todavia ,  o  próprio  destaca uma s i tuação interessante,  pois  na  

mesma obra dispõe que:  

“No caso  em que  o  i l í c i to  não  produziu  dano  e  não  abre  
margem para  a  sua  produção ,  não  há  sequer  razão  para  a  
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ação  de  remoção do  i l í c i to .  Apenas  quando o  i l í c i to  se  
pro longa  no  tempo,  de ixando em aber to  a  poss ib i l idade  de  
danos  é  que  há  in te resse  de  ag i r  em sua  pre tensão .”273 
 

Aí ,  vê-se  uma cer ta  dissonância ,  ao menos aparente .  Num primeiro 

momento,  o  pensador  paranaense diz  que não é  (questão acerca do interesse 

de agir)  necessár io  que o dano este ja  caracter izado para  a  possibi l idade de 

se  haver  a  tute la  de remoção do i l íc i to .  Num segundo momento,  menciona  

que a  possibi l idade do dano é  tema essencial  para  que haja  interesse  em 

proceder  a  tutela  de remoção do i l íc i to.   

Assim é que,  em verdade,  apesar  da exis tência  correla ta  do dano ser  

dispensável  para  a  tutela  de remoção do i l íci to ,  a  demonstração de que a  

a t i tude i l íc i ta  pode resul tar  nesse dano parece de razoável  essência  para  a  

configuração do interesse  de agir ,  pois ,  se  não há perspect iva do dano,  não 

haveria  fundamento para  a  tutela  contra  o  i l íc i to .  Mesmo já  tendo aler tado 

para  a  questão da incongruência  entre  a  cognição do dano e  a  prát ica  do 

i l íc i to  dizendo que a  norma proíbe determinada conduta  em vis ta  da 

possibi l idade desta  produzir  um dano,  é  cediço dizer  que,  diante  das  mais  

var iadas  hipóteses  que a  re lação social  pode gerar ,  provando o réu que o 

i l íc i to  prat icado não é  passível  de causar  qualquer  t ipo de dano,  mesmo à  

esfera  de direi tos  pessoais  do sujei to  de dire i to ,  tem-se que a  tute la  

realmente não prospera.  Ora,  se  presume que a  norma jur ídica proibiu a  

conduta  pela  possibi l idade da geração de dano,  a  presunção permite  prova 

em contrár io .  Provando que não há possibi l idade de caracter ização de dano,  

a  tute la  de esvazia ,  mesmo a de remoção do i l íc i to .  Resta  ao infrator  ser  
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penal izado,  adminis t rat ivamente  ou por  meio jur isdicional ,  pela  prát ica  do 

próprio i l íci to ,  cujo qual ,  será  par te  legí t ima para  agir  aqueles  que 

dispuserem de legi t imidade para  defesa  do ordenamento contra  o  i l íci to  

prat icado,  seja  a t ravés  do Minis tér io  Públ ico ou de qualquer  órgão 

legi t imado para  tanto.  Porém, fa l tar- lhe-á  o interesse  de agir  ao sujei to  

par t icular  quando,  contra  e le ,  não houver  maneira  do dano ser  causado.   

Destaca-se  que esse posicionamento é  somente  vál ido para  a  tutela  

contra  o  i l íc i to  já  prat icado ou contra  seus  efei tos ,  ou seja ,  na  tute la  de 

remoção do i l íc i to .  Pois ,  na  tute la  inibi tór ia ,  que tem como escopo prevenir  

contra  a  prát ica  do próprio  i l íc i to ,  essa  discussão não pode,  realmente,  ser  

objeto de cognição no processo,  pois  o  dire i to  não poderia  permit i r  a  

habi l i tação de qualquer  sujei to  em violar  qualquer  dire i to ,  podendo ou não 

causar  o  dano.   

Outro tema que se  af igura  é  que LU I Z  GU I L H E RME  MA RI N O N I  t ra ta  as  

tutelas  de remoção de i l íc i to  e  tutela  reintegratória  como sinônimas.  A 

tutela  re integratór ia  não é  tema novo no direi to  processual .  Muito 

difundida,  pr incipalmente na  defesa dos direi tos  reais  possessórios ,  e la  

es teve presente  e  muito  prat icada no que concerne à  ação de reintegração 

de posse fulcrada nos procedimentos  especiais  sobre as  ações de defesa da 

posse do bem. Mas não basta ,  pois ,  a  re integratór ia  é  na verdade,  tutela  

vol tada contra  o  a to  i l íc i to ,  passível  de manejo para  defesa de qualquer  

direi to ,  e  não somente dos direi tos  da posse,  logo,  reais .   
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Muito embora MA R I N O N I  pareça entender  como sinônimas,  não 

parece como ta l  a  re integratór ia  e  a  tute la  de remoção do i l íci to .  Sobre o  

assunto:  

Ass im,  a  tu te la  de  remoção do  i l íc i to  v isa  a  exc lusão  da  
causa  que  pode  v i r  a  gerar  um dano qua lquer  (MARINONI,  
2004,  p .  272) .  Luiz  Gui lherme Mar inoni  a inda ,  nes te  mesmo 
t recho  mencionado,  aduz  que  para  “ remover  o  i l íc i to  ou  a  
causa  do  dano bas ta  res tabe lecer  a  s i tuação  que  e ra  an ter ior  
ao  i l í c i to” ,  fazendo menção  jus tamente  à  tu te la  de  remoção  
do  i l íc i to .  Todavia ,  não  nos  parece  cor re to  ta l  en tendimento .  
Veja  que  a  tu te la  de  remoção do  i l íc i to  v isa  a  exc lusão  dos  
e fe i tos  do  a to  i l í c i to ,  ou  como prefer i r ,  da  causa  que  pode  
v i r  a  gerar  o  dano ,  mas  não  exa tamente  com o  in tu i to  de  
res tabe lecer  a  s i tuação  an ter ior  ao  i l í c i to .  A tu te la  
gener icamente  cons iderada  para  res tabe lecer  a  s i tuação  
an ter ior  ao  i l í c i to  pra t icado  ser ia  re in tegra tór ia ,  e  não  de 
s imples  remoção.   
 
Note-se  que  na  tu te la  de  remoção do  i l íc i to ,  por  mui tas  
vezes  não  se  res ta rá  à  condição  ex is ten te  an ter iormente  ao  
a to  i l í c i to  pra t icado .  I s to  ocorre  quando a  prá t ica  i l í c i ta  é  
or ig inár ia  de  s i tuação  imutáve l ,  ou  a inda ,  quando o  a to  
i l í c i to  es tá  d i re tamente  l igado  a  um complexo  que  por  s i  só  
não  cons t i tu i  i l i c i tude .  Es te  fenômeno pode  ser  observado  na 
própr ia  ques tão  que  se  apreende  nes te  t raba lho .  A tu te la  
pre tendida  para  rev isão  da  c láusula  pena l  i l ega l  no  cont ra to  
bancár io  não  v isa  qua lquer  res tabe lec imento  do  s ta to  quo 
ante ,  mas  s im,  de  remoção dos  e fe i tos  que  c láusula  i l í c i t a  
es tá  gerando.  I s to  porque ,  no  caso  em apreço ,  o  
res tabe lec imento  da  s i tuação  an ter ior  v i r ia  a  desconf igurar  a  
to ta l idade  do  contra to ,  ou  se ja ,  a  tu te la  ju r i sd ic iona l  
revogar ia  todo  o  negócio  jur íd ico  bancár io  ce lebrado ,  po is ,  
o  cont ra to  an tes  da  prá t ica  do  a to  i l í c i to  a inda  não  ex is t ia ,  
por tan to ,  não  se  pre tende  o  res tabe lec imento  da  s i tuação  
an ter ior  ao  cont ra to ,  mas  somente  a  remoção dos  e fe i tos  do  
i l í c i to ,  mantendo per fe i ta  a  re lação  cont ra tua l  ce lebrada .  
 
Já  numa pre tensão  de  tu te la  re in tegra tór ia ,  que  deve  se  
en tender  poss íve l  nos  te rmos  da teor ia  das  tu te las  t raz idas  
por  Mar inoni ,  apesar  de  não  a  mencionar  em sua  obra ,  es ta  
s im,  v isa  o  es tabe lec imento  do  s ta to  quo  ante ,  ou  se ja ,  o  
res tabe lec imento  da  s i tuação  an ter ior  ao  a to  i l í c i to  
pra t icado .  Es ta  d i fe rença ,  para  nós ,  é  de  grande  re levância  
en t re  as  tu te las  que  podem ser  c lass i f icadas  para  pro teção  
dos  d i re i tos .  
 
Nesse  sen t ido ,  podemos  te r  como exemplo  a  c láss ica  ação  de  
re in tegração  de  posse  d ispos to  no  Código  de  Processo  Civ i l ,  
como procedimento  espec ia l  que  v isa  a  “ remoção”  do  i l í c i to  
com a  re t i rada  do  agente  esbulhador  do  bem l i t ig ioso ,  
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res t i tu indo  a  posse  do  mesmo a  quem de  d i re i to  o  de tém,  
logo ,  res tabe lecendo  a  condição  da  s i tuação  an ter ior  à  
prá t ica  i l í c i ta .  No en tan to ,  a  tu te la  re in tegra tór ia ,  numa 
nova  perspec t iva  de  processo  c iv i l  e  pro teção  aos  d i re i tos ,  
não  pode  f icar  ads t r i ta  às  ações  meramente  possessór ias ,  
mas  in tegrar  ao  ro l  de  tu te las  poss íve is  dos  d i re i tos ,  ao  lado  
das  tu te las  de  remoção  do  i l í c i to ,  in ib i tór ia  e  ressarc i tór ia ,  
como na  concepção  de  Luiz  Gui lherme Mar inoni .  Todavia ,  
d igressões  a  par te ,  re tornemos  às  tu te las  cabíve is  cont ra  a  
i lega l idade  dos  cont ra tos  bancár ios . 274 
 

Na ocasião,  foi  fa lado acerca da i l ic i tude da cláusula  penal  em 

contratos  bancários  que estabeleça multa  acima do l imite  permit ido pelo 

§1º  do ar t igo 52 do Código de Defesa do Consumidor .  Aquele  foi  exemplo 

de maior  s ignif icação quanto à  diferença entre  a  tutela  re integratór ia  e  a  

tutela  de remoção do i l íc i to .  Note-se  que,  a  revisão do contrato bancár io  

que tenha o objet ivo tão somente de se  excluir  uma cláusula abusiva do 

contrato  f i rmado com a inst i tuição f inanceira ,  não ter ia  o  condão 

precipuamente  de desfazer ,  ou mesmo anular ,  todo o contrato f i rmado,  de 

modo que,  não é  ver ídico que as  par tes  res tar iam no s tatus  quo ante  à  

prát ica  do i l íci to .  O i l íc i to ,  no contrato  bancár io  com est ipulação de 

cláusula  abusiva,  foi  prat icado no ato  da ass inatura  do mesmo.  A s i tuação 

anter ior  entre  as  par tes  ser ia  a  inexis tência  do negócio jur ídico,  o  que,  no 

caso,  não é  o objet ivo da tutela .  Assim fosse,  es tar-se- ia  inaugurando uma 

insegurança jur ídica,  já  que,  qualquer  negócio jur ídico f i rmado com um 

i tem,  por  mais  acessór io  e  ínf imo que fosse,  poder-se- ia  anular  ao todo,  o  

que não é  razoável .  Deve-se tutelar  o  direi to  que fora  violado.  Se a  

violação não foi  perpetrada pelo objeto pr incipal  do contrato ,  mas tão 
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somente,  por  acessór io  dele ,  não faz  sent ido desconst i tuir  todo negócio em 

nome da tute la  de remoção do i l íc i to .   

Assim é que exis te  diferença básica  entre  tute la  de remoção do 

i l íc i to  para  retornar  as  partes  à  mesma s i tuação jur ídica anter ior  ao a to  

i l íc i to  e  a  tutela  para  remoção do i l íc i to sem retornar  as  par tes  à  s i tuação 

jur ídica anter ior  ao ato  i l íc i to .  Propõe-se que aquela  seja  a  própria  tutela  

re integratór ia ,  pois  já  conhecida no ordenamento processual  pátr io ,  do 

qual ,  se  af igura  exatamente  da medida tute lar  que corresponde à  remoção 

do i l íc i to  para  re tornar  as  par tes  ao status  quo ante .   

Claro que,  numa visão de se  renomear  inst i tutos  jur ídicos  para  não 

haver  mal  entendidos,  já  que a  tute la  re integratór ia  genérica  que ora  se  

propõe poderia  ser  confundida com a ação de re integração de posse,  do 

qual ,  é  uma forma de tute la  re integratória  vol tada a  uma f inal idade 

específ ica ,  mas para  que não seja  confundido gênero com espécie ,  poderia  

se  cr iar  duas  espécies  de remoção do i l íci to ,  ou seja ,  a)  remoção do i l íci to 

de manutenção da s i tuação jur ídica  e;  b)  remoção do i l íci to de re integração 

da s i tuação jur ídica anter ior .   

Dessas ,  poderia  se  haver  tanto uma prestação jur isdicional  do 

direi to  com sentença sat isfa t iva ,  quanto não sat isfat iva,  o  qual ,  nesta  

úl t ima,  depende de apl icação de técnicas processuais  às  vis tas  de se 

efet ivar  a  tute la  de dire i to previs ta  na decisão de méri to ,  como antes  

mencionado,  na visão de MA R I N O N I ,  na sentença de procedência .   
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É que,  segundo ainda LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I ,  as  sentenças  

meramente  declaratór ias  e /ou const i tut ivas ,  sejam posi t ivas  ou negat ivas ,  

são sat isfa t ivas ,  por tanto,  tu te las  jur isdicionais  de direi tos .  Isso porque,  a  

sentença de procedência ,  por  s i  só já  é  hábi l  para  tutelar  o  direi to  violado,  

ou seja ,  independe de qualquer  a to  executór io  poster ior  do juízo para  

efet ivação da tute la .275  

Assim,  para  o  es tudo do que o processual is ta  paranaense propõe 

acerca das  técnicas  processuais  para  efet ivação da tute la  de dire i tos ,  

l imita-se  nas  sentenças  não sat isfat ivas,  pois ,  es tas  s im,  dependem de se  

desenvolver  a  doutr ina para  a  busca da efe t ividade do processo na 

efet ivação da tutela  jur isdicional  de dire i tos .  Das não sat isfat ivas ,  as  

sentenças quanto às  técnicas  a  serem empregadas,  serão mandamental ,  

execut iva e  condenatór ia ,  pois ,  como di to ,  as  declaratór ias  e  const i tut ivas ,  

por  s i  só ,  correspondem à tutela  de direi to  esperada.   

Assim é que se  tem a c lass i f icação das  técnicas  processuais  como 

mecanismos para  efet ivação das  tute las  de dire i tos  entre  as  sentenças 

sat isfat ivas:  declaratória  e  const i tut ivas e ;  as  sentenças não sat isfat ivas:  

mandamental ,  execut iva e  condenatór ia .   

Ainda ass im,  ousa-se  dizer ,  se  na concepção de MA R I N O N I  as  tute las  

jur isdicionais  do dire i to  são aquelas  que implicam na garant ia  da segurança 

quanto a  mutação ( impedimento,  antecipação ou el iminação)  da s i tuação 

jur ídica do direi to  substancial  do sujei to ,  enquanto que,  as  técnicas  

                                                 
275 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .   Op .  c i t . ,  2003 ,  p .  438 .  
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processuais  são os  meios  de obtenção do resul tado preordenado pelo direi to  

substancial ,  ou seja ,  ins t rumentos  da efet ivação de tute la  do dire i to,  mesmo 

que a  sentença declaratór ia  e /ou const i tut iva pura  sejam, pó s i  só,  

garant idoras  da tutela  de dire i to  plei teada,  a inda ass im,  serão técnicas ,  mas 

não propriamente  a  tute la  de direi to ,  objeto da busca pela  a t ividade 

jur isdicional .  Isso porque,  a  declaração posi t iva ou negat iva,  ou ainda,  a  

const i tuição posi t iva ou negat iva de direi tos ,  terão em vis tas  o  próprio 

direi to  que está  sendo albergado,  ou seja ,  tutelar ,  mediante  estas ,  o  direi to  

mater ia l ,  const i tuindo,  em verdade,  uma tutela  de remoção do i l íc i to .   

As hipóteses  podem ser  es tas :  a)  se  a  ação é  meramente  para  

declarar  a  exis tência  de direi to ,  corresponde a  uma inexis tência  contrár ia  

ao ordenamento jur ídico,  pois  o  sujei to  tem o direi to  de vê- lo  reconhecido,  

logo,  remoção do i l íc i to;  b)  se  a  ação visa  a  declaração de inexis tência  do 

direi to ,  igualmente ,  es ta  se  fa lando numa tutela  de remoção do i l íc i to ,  pois  

a  exis tência  de “direi to” (si tuação)  contrár io  ao dire i to  é  violação à  ordem 

jur ídica ,  de  forma que,  a  sua declaração negat iva será  para remover  o 

i l íc i to;  di ferente não o é nas  const i tut ivas:  c)  se posi t iva ,  es tar-se-á 

configurando direi to  que o ordenamento não reconhecia  antes ,  quando era ,  

em verdade,  direi to  do sujei to;  enquanto que:  d)  se  negat iva,  estar-se-á  

impedindo a  perpetuação de s i tuação contrár ia  ao direi to,  por tanto,  ambas  

são remoção de uma s i tuação contrár ia  ao direi to .   

Diante  disso,  sat isfat iva ou não,  as  tutelas  do direi to  na forma como 

classi f icadas,  ou seja ,  remoção do i l íc i to ,  inibi tór ia ,  ressarci tór ia  entre  

outras ,  a inda estarão evidentes  no provimento jur isdicional ,  mesmo que,  



  297

não sejam necessár ios  meios  outros de efet ivação dessas  tutelas ,  pois  

esvai-se  com o próprio provimento jur isdicional .   

Essas  diferenciações que a priori  parecem ser  meramente  

terminológicas ,  mas se  fazem necessár ias  diante  da necessidade de se  

construir  “uma dogmática capaz de dar conta das di ferentes  necessidades 

de tutela  dos direi tos ,  tomando em consideração suas pecul iaridades e  

caracterís t icas  e  principalmente o  papel  que pretendem cumprir  na 

sociedade”276.  Isso porque,  num determinado momento es tar-se-á  falando 

em tute la  jur isdicional  como o:  

( . . . )  resu l tado  que  o  processo  proporc iona  no  p lano  do  
d i re i to  mater ia l ;  em out ra  é  o  conjunto  de  meios  processua i s  
es tabe lec idos  para  que  ta l  resu l tado  possa  ser  ob t ido .  Porém,  
quando se  pensa  nos  meios  processua is ,  concebidos  pe la  le i ,  
para  a  tu te la  do  d i re i to  mater ia l ,  há ,  mais  propr iamente ,  
t écn ica  processua l  de  tu te la . 277  
 

Vê-se então que exis te  a  necessidade de se  es tabelecer  diferenciação 

quanto às  técnicas  de tutelas  que tenham como escopo a  obtenção do direi to  

preordenado no direi to  substancial  das  tutelas  jur isdicionais  do direi to  

propriamente di to ,  pois  es tas  são,  efet ivamente ,  a  obtenção do dire i to 

mater ia l  que se  protege mediante  a  a t ividade jur isdicional .   

Por  isso,  se  contempla que mesmo os conteúdos das  sentenças  

meramente declaratór ias  e /ou const i tut ivas  de direi tos ,  posi t ivas  ou 

negat ivas ,  não são,  propriamente,  as  tutelas  jur isdicionais  do direi to ,  mas 

                                                 
276 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .  ARENHART,  Sé rg io  Cruz .   Op .  c i t .  p .  431 .  

277 Ib id . ,  p .  431 .  
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as  técnicas ,  ou seja ,  os  meios  de obtenção do resul tado preordenado pelo 

direi to  substant ivo,  mesmo que seja  de maneira  imediata  ao provimento 

jur isdicional .  Isso pois ,  com a declaração ou const i tuição da s i tuação 

jur ídica  a  que o sujei to  tem direi to  estar-se-á  na real idade promovendo uma 

tutela  de remoção da si tuação anter ior ,  que det inha caracter ís t icas  

contrár ias  ao direi to .   

Mesmo assim,  a inda é  per t inente  a  c lassi f icação fei ta  por  LU I Z  

GU I L H E R ME  MA R I N O N I  quando às  tutelas  havidas  nas  sentenças não 

sat isfat ivas ,  pois ,  de  nada valem as  discussões ao viés  da efet ividade do 

processo sobre  os  provimentos  jur isdicionais  que,  por  s i  só ,  sa t isfazem a 

tutela  jur isdicional  do direi to ,  sem necessidade de qualquer  medida 

coerci t iva dire ta  ou indireta  para  implementação do dire i to  mater ia l  

buscado.  Interessa  s im,  para  aqueles  que o provimento jur isdicional  não 

tem ef icácia  própria ,  dependendo dessas  técnicas  para  obtenção do direi to .   

E para  a  reclamação const i tucional  a  questão tem cer ta  re levância .  

Apesar  de num primeiro momento poder-se  dizer  que a  decisão f inal  da 

reclamação const i tucional  ser  declaratór ia  e  const i tut iva278,  pois  visará  o  

reconhecimento de que autor idade violou decisão profer ida no âmbito dos  

t r ibunais  competentes  para  reclamação ou que usurpou suas  competências  

                                                 
278 Como  se rá  v i s to ,  a  sen tença  da  r ec lamação  cons t i tuc iona l  v i sa  a  tu t e l a  con t ra  a  
inobse rvânc ia  de  dec i são  do  STF ou  do  STJ ,  garan t indo  a  sua  au to r idade ,  ou  a inda ,  
con t r a  a  u su rpação  de  sua  compe tênc ia ,  o  que ,  j á  s e  v i s lumbra  a  neces s idade  de  uma  
cas sação  da  dec i são  con t r á r i a  ou  a inda ,  da  avocação  de  p rocesso  pa ra  seu  á t r io  
j u r i sd i c iona l .  I s so  demons t r a  a  in t e ração  com a  tu t e l a  de  r emoção  do  i l í c i to  sem 
técn icas ,  po i s  a  p rópr i a  cons t i tu i ção  nega t iva  pe lo  p re tó r io  j á  se rá  háb i l ,  em t e s e ,  pa ra  
tu t e l a r  o  d i r e i to .  En t re t an to ,  há  de  se  confe r i r ,  o  que  se rá  logo  esboçado ,  que  pode  
ocor re r  a  neces s idade  de  imp lemen ta r  t écn icas  como  a  mandamen ta l  ou  mesmo,  a  
execu t iva ,  pa ra  garan t i r  a  au to r idade  da  dec isão  emanada  na  r ec l amação  cons t i tuc iona l .   
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com conseqüente  cassação do ato impugnado ou avocação do processo ao 

seu át r io de competência ,  tem-se de considerar  a  possibi l idade de 

desobediência  da autor idade,  judicial  ou adminis t ra t iva,  quanto à  decisão 

da própria  reclamação const i tucional ,  pelo que,  o  t r ibunal  de superposição 

que tenha profer ido a  decisão terá  de tomar medidas  coerci t ivas  para  tornar  

ef icaz o  provimento profer ido.  

Portanto,  importa  a inda destacar  sobre  as  técnicas  de tutelas  das  

sentenças não sat isfat ivas ,  pois  destas ,  dependem de meios para  obtenção 

do resul tado que a  tutela  do direi to  deva causar ,  entregando,  de fa to ,  o  

dire i to  subjet ivo a  que o sujei to  tenha a  pretensão,  desde que com razão no 

que cabe à  reclamação,  que dependem das técnicas mandamental ,  

execut iva279.  

As técnicas  processuais  são próprias  para  implementação do 

resul tado preordenado do direi to  substancial ,  que efet iva o gozo do próprio 

direi to  subjet ivo em questão,  perfazendo na tutela  de direi to  pretendida.  É 

a  tute la  do direi to  que a  técnica processual  assegura,  mediante  meios  que 

poderão ser  diversos ,  mas que não escapa da concei tuação da 

mandamental idade ou da execut ividade própria  para  obtenção do direi to .  

                                                 
279 Na  r ec l amação ,  a  s en tença  condena tó r i a  não  se  in t eg ra ,  j á  que ,  e s ta  t em o  condão  de  
r econhece r  d i r e i to  pecun iá r io ,  enquan to  que ,  na  r ec l amação  cons t i tuc iona l ,  a  dec i são  
não  t em qua lquer  ca rá te r  pecun iá r io ,  mas  de  cumpr imen to  de  ob r igação  de  se  obse rva r  
a  au to r idade  ou  compe tênc ia  do  t r ibuna l  de  superpos i ção .  Ass im é  que ,  na  r ec lamação ,  
j ama i s  se  f a l a r á  em sen tença  condena tó r i a  p ropr iamen te  d i t a .   
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A inversão de todo o qualquer  direi to  na mera equivalência  

pecuniár ia  já  não pode ser  objet ivo do s is tema jur ídico.  SÉ R G I O  MU R I T I B A 

aduz com propriedade que:  

Diferen temente  do  tom monocórdio  da  c iênc ia  p rocessua l  
c láss ica ,  em que  tudo  g i rava  em torno  de  um va lor  soberano  
(bens  de  máxima fungib i l idade  como o  d inhe i ro) ,  o  processo  
das  soc iedades  de  massa  encont ra-se  perante  novas  e  mais  
complexas  s i tuações ,  devendo ser  p lura l  como a  c iênc ia  de  
nossos  d ias ,  permi t indo  a  tu te la  de  uma p le tora  de  d i re i tos  e  
ex igências  que  an tes  não  se  faz iam presentes . 280 
 

Em outras  palavras  e  em tom simplis ta ,  não basta  o  processo 

converter  tudo em dinheiro,  deve s im,  entregar  ao sujei to  exatamente  o  

direi to  que lhe é  assegurado pelo direi to  mater ia l .  Portanto,  como ensina 

PA U L O  RO BE RT O  D E  SO U Z A:  

“( . . . )  é  no  campo das  técnicas  processua is  de  tu te la  que  o  
pr inc íp io  da  p len i tude  e  da  f lex ib i l ização  dos  ins t rumentos  e  
técn icas  processua is  a tuam de  modo a inda  mais  
s ign i f ica t ivo .  I sso  porque ,  como fo i  v i s to ,  no  momento  em 
que  da  tu te la  ju r íd ica  res ta  qua l i f icada ,  d iminui -se  a  margem 
de  l iberdade  que  tem o  leg is lador  do  d i re i to  processua l  no  
que  tange  a  preordenação  dos  ins t rumentos  e  técnicas  
processua i s .  a  d iminuição  do  leg is lador  ord inár io ,  por  força  
de  comando cons t i tuc iona l ,  impl ica  na  necess idade  de  
de l ineamento  de  técnicas  e  so luços  especí f icas  do  d i re i to  
processua l  adequadas  às  ex igências  própr ias  do  d i re i to  
mater i a l ,  as  qua is  devem reves t i r - se  da  necessár ia  ap t idão  
para  a  rea l ização  do  d i re i to  mater ia l .  Nout ras  pa lavras ,  a s  
técnicas  e  so luções  própr ias  do  d i re i to  processua l  devem 
produzi r  os  resu l tados  adequados  às  ex igências  do  d i re i to  
mater i a l” . 281 
 

                                                 
280 MURITIBA,  Sé rg io .   Ação  execu t i va  la to  sensu  e  ação  mandamen ta l .   São  Pau lo :  
RT,  2005 ,  p .  94 .  

281 SOUZA,  Pau lo  Robe r to  de .   Op .  c i t . ,  p .  172 .  
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É diante  do caso concreto que o juiz  anal isará  qual  técnica terá 

necessár ia  apl icação para  ef iciência  da sat isfação da tutela  jur isdicional  de  

direi to  a  ser  implementada,  inclusive,  se  necessár io ,  podendo al terar- lhe o  

conteúdo quando observar  que a  pr imeira técnica e le i ta  não foi  passível  

dessa efet ivação.   

O que há  na reclamação const i tucional  é  que o reconhecimento de 

inobservância  da autor idade do t r ibunal ,  ou da usurpação de sua 

competência ,  na  esmagadora maior ia ,  já  exis te  cer to  ânimo de cumprimento 

espontâneo da decisão de reclamação const i tucional  procedente ,  sem a  

necessidade premente  do uso de meios  coerci t ivos  para refer ido 

cumprimento.   

Mas não se  pode olvidar  a  possibi l idade de se  haver  

descumprimento da decisão profer ida em reclamação const i tucional ,  

máxime naquelas  que sujei tam a inobservância  por  autor idade 

adminis t ra t iva.  Para  tanto,  devem os meios  legí t imos serem apl icados para 

impor  ao sujei to  da obrigação de cumprir  com a decisão em reclamação 

const i tucional  efet ivamente  cumpri- la .   

Um desses  meios ,  também denominado de técnica por  LU I Z  

GU I L H E R ME  MA R I N O N I ,  é  a  mandamental .  Sabe-se que até  pouco tempo e  

a inda hoje  para  a lguns,  não se  concebia  a  técnica de tutela  mandamental  

como autônoma,  dependendo de uma substância  condenatór ia  no 

provimento jur isdicional  para  que fosse  t ido como modal idade de força 

para  efet ivação do direi to .  Caminhado tem vár ios  posicionamentos  em 



  302

sent ido diverso,  do qual ,  a  técnica mandamental  tem se diferenciado da 

mera condenação do agente  obrigado para  se  tornar  técnica autônoma de 

cumprimento e  sat isfação tutelar .   

JO S É  MI G U E L  GA RC I A  ME D I N A menciona que a  “ tutela  mandamental”  

é  inf luência  da inobservância  imediata  das  determinações judiciais ,  

denominado de “contempt  of  court”,  do qual ,  a  decisão judicial  profer ida 

deve estar  a t re lada a  grau de coerção face ao indivíduo que lhe deve 

cumprimento,  sem o qual ,  ser ia  vazio de conteúdo.  Não importar ia  a  norma 

concreta  f ixada sem esse grau de coerção sobre o sujei to  obrigado.282  

Sem romaneios,  caracter iza-se a  técnica mandamental  pela  ordem 

profer ida no provimento jur isdicional .  Note-se  que se  diferencia  puramente  

da condenação,  quando o juiz  aduz que condena o sujei to  a  “pagar” 

determinado valor  pecuniár io .  Mas s im,  determina uma ação do indivíduo 

para  cumprimento de sua obrigação,  pelo qual ,  o  cumprimento da obrigação 

se  a t re la  ao próprio cumprimento da ordem. Logo,  o  devedor  não tem mais  

somente  o  dever  de cumprir  a  obr igação perante  o  sujei to  de direi to ,  mas 

também, de cumprir  a  ordem profer ida pelo juiz .   

Discute-se  sobre a  penal ização que se  deve afer i r  para  

coerci t ividade da ordem profer ida pelo juízo,  do qual ,  geralmente  se  prevê 

a  f ixação de multa  esporádica decorrente  do atraso do cumprimento da 

ordem, já  que,  na le i  processual ,  ass im se instaurou a  denominada multa  

cominatór ia ,  ou do francês  astreintes ,  conforme previsto em disposi t ivos  

                                                 
282 MEDINA,  José  Migue l  Garc i a .   Execução  c i v i l .   São  Pau lo :  RT,  2002 ,  p .  337 .  
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como o §5° do ar t igo 461,  ou 645,  ambos do Código de Processo Civi l .  Vê-

se aí  que o descumprimento pesado ao bolso do obrigado,  de início,  é  

medida coerci t iva  que afronta  sua integr idade f inanceira  para  impor- lhe o 

cumprimento “espontâneo” da ordem profer ida.  Isso porque,  em verdade,  o 

que se  pretende com a função da ordem mediante  multa  é  que o próprio  

obrigado,  por  a tos  próprios ,  cumpra a  obrigação determinada,  o  que se  

modif ica  na medida execut iva.   

Per t inente  destacar  discussão salutar  entre  dois  professores  

paranaenses  LU I Z  GU I L H E R ME  MA R I N O N I  e  JO S É  MI G U E L  GA R C I A  ME D I N A, 

do qual ,  esse  úl t imo,  tece cr í t ica  ao posicionamento do pr imeiro dizendo,  

em suma,  que para  a  caracter ização do provimento mandamental ,  pouco ou 

nada importa  que este ja  a t re lado a  e le  uma força coerci t iva  contra  o  

dest inatár io  da ordem, mas basta  a  ordem que a  mandamental idade já  es tará  

presente283.  Para  tanto,  expõe que,  mesmo que o juiz  não confira  à  sua 

ordem uma medida coerci t iva dire ta  ao sujei to  que deva cumprir  a  

determinação,  res tará  na incursão do cr ime de desobediência  que será 

conduta  do agente  que não cumprir  a  ordem judicial .   

MA R I N O N I  rebate  esse posicionamento.  Menciona que 

independentemente  de ser  a  medida coerci tava uma ou outra ,  multa  ou 

penal idade pelo cr ime de desobediência ,  a  medida coerci t iva  é  

caracter ís t ica  própria  da técnica mandamental ,  de  forma que,  a  ordem sem 

                                                 
283 MEDINA,   José  Miguel  Garc ia .  Op.  c i t . ,  p.  350 .  
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a ação coerci t iva não tem o condão de promover  a  técnica de tutela  

mandamental .284  

Nesse diapasão,  parece mais  acer tado o posicionamento de ME D I N A.  

Para  que o provimento jur isdicional  seja  caracter izado com a técnica 

mandamental ,  que por  s inal  o  processual is ta  denomina propriamente  de 

“tutela  mandamental” ,  bastar ia  o  precei to  de ordem incluso na decisão 

profer ida,  sem a necessidade premente da incursão de medida coerci t iva  

quanto ao descumprimento da determinação.  Por  s inal ,  aparentemente  

expl icou mal  o  que gostar ia  de expressar  quanto à  questão,  pois  ME D I N A 

expôs que não necessi ta  de medida coerci t iva pois ,  em tese ,  já  exis te  ta l  

medida empregada no ordenamento jur ídico,  qual  seja ,  a  penal idade pelo 

cr ime de desobediência .  Isso foi  prato cheio para que MARI N O N I  repl icasse  

sua cr í t ica ,  pois  foi  s imples  ao dizer  que tanto é  necessár ia  a  presença da 

medida coerci t iva para  caracter ização da técnica mandamental  que mesmo 

que o juiz  não a  def ina,  o  próprio ordenamento t ra ta  de impor.   

Mas não foi  esse  o  objeto do quest ionamento em verdade.  No que se  

diz ,  realmente  para  se  caracter izar  como sentença de cunho mandamental ,  o  

provimento sentencial  não necessi ta  necessar iamente ,  prever  a  medida 

coerci t iva em caso de descumprimento da ordem avençada.  Mas também, 

ta l  medida coerci t iva  não se  faz  presente  necessar iamente  no provimento 

mandamental  somente  pela  exis tência  de previsão de conduta  cr iminal  de  

desobediência .  A medida  coerci t iva  não é  e lemento essencial  para  

caracter ização da técnica mandamental ,  para  es ta ,  bastará  o  e lemento 
                                                 
284 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .   Op .  c i t . ,  2004 ,  p .  128 .  
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ordem, a  presença o mando judicial  já  é  suf ic iente  para  se  es tar  diante  de 

uma técnica  mandamental .  A medida coerci t iva,  se ja  multa  cominatória ,  

penal idade por  cr ime de desobediência  ou mesmo pr isão pelo mero 

descumprimento,  é  acessór io  que se socorre  o  Estado para  promover  a  

tute la  jur isdicional  ao direi to  de forma efet iva,  quando o sujei to  não atende 

à  ordem judicia l  emanada pura  e  s implesmente .   

Tanto é  que a  medida coerci t iva somente ganha relevo com o efet ivo 

descumprimento da ordem profer ida,  pois ,  quando espontaneamente  

cumprida por  seu dest inatár io ,  não há razões para  ser  implementada,  de 

maneira  que a  tute la  jur isdicional  fora  efet ivada com sucesso,  mas nem por  

isso sem o desempenho efet ivo da técnica mandamental  ut i l izada.  É dizer  

que não se  afastou o uso da técnica mandamental  somente porque o 

cumprimento foi  espontâneo.  A ordem foi  profer ida e  se  não a  fosse não 

ter ia  s ido cumprida pois  inexis t i r ia  ordem. Assim,  mesmo que o Código 

Penal  não previsse  o  cr ime de desobediência ,  a  ordem, ainda que não 

atre lada a  uma medida de coerção face ao dest inatár io  da determinação 

judicial ,  es tar íamos falando ainda em técnica mandamental .   

Apesar  de parecer  discussão sem cunho prát ico de relevância ,  

ganha-se  quando se  tem ciência  que em praxe,  os  disposi t ivos dos acórdãos 

profer idos pelo Supremo Tribunal  Federal  nas  reclamações são de 

procedência  ou improcedência  da ação,  sem propriamente  a  f igura da ordem 

quanto a  determinar  essa  ou aquela  di l igência  da autor idade ré ,  ou menos,  

implicando numa determinada multa  pelo descumprimento,  a té  porque,  
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presume-se que a  autor idade s implesmente observará o disposto da decisão 

do pretór io  excelso.   

 

6.1.2.3   As Tutelas  Jurisdicionais  do Direito e  as  Técnicas Processuais  

possíveis  na Reclamação Constitucional  no Supremo Tribunal  Federal  

 

Na reclamação quando para  garant i r  a  autor idade do t r ibunal  de 

superposição seja  profer ida no próprio processo decisão com efei tos  

vinculantes  ou ainda,  própria  de súmula vinculante ,  a  decisão profer ida 

visa  a  cassação da decisão judicial  ou anulação do ato adminis t ra t ivo 

contrár io .  Fica fáci l  compreender  que a  tute la  que se  perfaz  na reclamação 

contra  a to  judicia l  ou adminis t ra t ivo violador é  de caráter  const i tut ivo 

negat ivo,  pois  tem a pretensão máxima de extrair  do mundo jur ídico os  

efei tos  daquele  a to  contrár io  à  autor idade do Supremo.   

Não se  l imita  a  ser  meramente  uma tutela  declaratór ia  que basta  

para  f iguração da imposição da decisão anter ior  de maior  hierarquia  do 

t r ibunal  de superposição,  pois  não basta .  Pois ,  como ensina PO N T E S  D E  

MI R A N D A:  “A const i tut iv idade muda em algum ponto,  por mínimo que seja,  

o  mundo jurídico.  A declaração somente o al tera pela posição humana de 
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fa l ibi l idade”285,  sendo exatamente  esse  o  efei to que se  fomenta  com a 

decisão de procedência  da reclamação const i tucional .   

Não se  fa la  na reclamação em sentença meramente  declaratór ia ,  a  

não ser  que seja  de improcedência ,  que por  s i  só ,  como já  discorr ido,  

promove a  tute la  jur isdicional  do dire i to ao réu,  tal  provimento ates ta  a  

inexistência  de desacato à  autoridade do pretór io  excelso ao ato  

adminis t ra t ivo ou decisão judicial  objeto da l ide reclamatór ia .   

Trata-se  ass im de  sentença sat isfat iva.  Somente lembrando o já  

mencionado neste  mesmo capí tulo,  os  provimentos  meramente  declaratór ios  

ou const i tut ivos,  negat ivos ou posi t ivos,  são consideradas como 

provimentos  sat isfat ivos,  por  serem sufic ientes  para  tutela  do direi to  em 

questão,  já  que,  basta  a  interferência  do próprio  provimento ao mundo 

jur ídico para  que o direi to subjet ivo se  sat isfaça.   

Nesse diapasão tem-se que a  sentença de procedência  da reclamação 

const i tucional  para  garant ia  da autor idade das  decisões  do t r ibunal  de 

superposição será  const i tut iva negat iva,  pois  cassa  a  decisão ou ato 

adminis t ra t ivo contrár io  ao seu juízo anter ior ,  porém, não se  tendo como a  

própria  tute la  a  desconst i tuição do ato.  Como di to  a lhures ,  em verdade,  a  

sentença const i tut iva e  declaratór ia ,  apesar  de sat isfat ivas ,  são também 

técnicas  para  efet ivação de determinadas tute las  propriamente  di tas .  

Condizem então com a necessidade dessas  técnicas  para  efet ivação de 

direi tos  que dependam da tutela  de remoção do i l íc i to  para  ser  exercido.   

                                                 
285 PONTES DE MIRANDA,  Franc i sco  Cava lcan t i .   Op .  c i t .  p .  216 .  
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Diz-se  que a  tute la  de remoção do i l íc i to ,  proposta  por  LU I Z  

GU I L H E R ME  MA RI N O N I ,  tem como escopo excluir  do mundo dos fatos  os  

efei tos  do ato  i l íci to  prat icado operando entre  as  par tes  uma res tauração da 

s i tuação jur ídica  anter ior  ao i l íci to .  Porém, de maneira  diferenciada quanto 

ao re torno da s i tuação anter ior  ao i l íc i to ,  separa-se  em duas espécies  a  

tute la  de remoção do i l íc i to ,  sendo:  a)  remoção do i l íc i to  para  res tauração 

do s tatus  quo ante ;  b)  remoção do i l íci to  para  manutenção da s i tuação 

atual .  Para  pr imeira ,  melhor  ser ia  se  refer i r  à  tu te la  re integratória ,  pois  já  

conhecida em no meio jur ídico.   

Na sentença de procedência  da reclamação const i tucional  contra  ato  

contrár io  à  autor idade do t r ibunal  a  tutela  é  re integratór ia ,  e  não somente ,  

para  remoção do i l íc i to .  Quando a  decisão pretor iana promove a  anulação 

do ato adminis t ra t ivo ou cassação da  decisão judicial  em questão,  

evidentemente  es tá  promovendo um retorno das  par tes ,  e ,  com efei tos  mais  

profundos ao próprio autor ,  da  s i tuação jur ídica exis tente  anter iormente  à  

prolação da decisão ou ato de desacato.  

Nessas ,  não se  fazem necessár ias  maiores  técnicas  processuais  para 

efet ivação da tutela  re integratór ia  promovida na reclamação const i tucional ,  

pois  a  verdade,  é  que independe de qualquer  a t i tude do réu no sent ido de 

cumprimento da decisão profer ida.  A própria  decisão do t r ibunal  excelso 

que promove a  cassação da decisão ou ato contrár io  já  é  próprio para  

perfazer  o  dire i to do autor ,  pois ,  sua prolação já  basta  para  cassar  a  

decisão contrár ia .   
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Desnecessár ia  então qualquer  medida coerci t iva contra  o réu para 

que cumpra decisão.  Automaticamente,  sem qualquer  força vinculat iva ou 

efei tos  contra  o autor  da reclamação const i tucional ,  a  s imples  

inobservância  por  es te  da decisão ou ato adminis t ra t ivo cassado já  será  o  

resul tado prát ico necessár io  para  o  gozo do direi to  res taurado na sentença 

de reclamação const i tucional .   

O problema se  intensif ica  em duas hipóteses  possíveis ,  onde,  mesmo 

cassada,  a  decisão ou ato adminis t ra t ivo contrár io  à  autor idade do pretór io:  

a)  a  autor idade,  judicia l  ou adminis tra t iva,  ins is tentemente  profere  novas 

decisões  ou atos  contrár ios  à  autor idade das  decisões  do pretór io  ou de 

súmula vinculante;  b)  quando a  autor idade,  mesmo cassado o ato contrár io ,  

cont inua a  profer i r  a tos  de efet ivação da medida cassada.   

Muito raro,  mas possível  ocorrer .  Quanto à pr imeira  hipótese ,  es tar-

se- ia  necessar iamente  perante  um dever  de tutela  inibi tór ia  que poderia  

resul tar  a  f inal idade da reclamação const i tucional .  Observa-se  que deixar ia  

s implesmente  de se  haver  da tutela  re integratór ia ,  pois ,  para  garant i r  que a  

autor idade das  decisões  do pretór io  não sejam mais  descumpridas  por  a tos  

s imilares  ao que já  fora  cassado.  

Além da re integração ao direi to propriamente  di to ,  o  mesmo 

provimento jur isdicional  do Supremo Tribunal  em sede  de reclamação 

const i tucional  poderia  conter  meios  que caracter izassem a tutela  inibi tór ia  

para  sat isfação de premente  necessidade de resguardar  o autor  não somente  

contra  a  decisão ou ato  adminis t ra t ivo que já  fora  profer ido e  cassado,  mas  
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também, de outros  a tos  ou decisões  judiciais  que podem vir  a  ser  

prolatados.   

Entretanto,  não foi  essa  a  or ientação pelo Supremo Tribunal  

Federal .  Na Reclamação 1.915-2-SP286.  Nesta ,  o  re la tor  Minis t ro  MA U R Í C I O  

CO R R Ê A examina quest ionamento do Governador  do Estado de São Paulo 

contra  a to  do Presidente  do Tribunal  Regional  do Trabalho da 15ª  Região,  

que t inha determinado o seqüestro de verba públ ica  para  pagamento de 

precatór io  por  descumprimento da ordem const i tucional  de pagamento do 

precatór io .  Plei teava o reclamante que o Supremo Tribunal  determinasse 

que o reclamado se  abst ivesse de determinar  ta is  seqüestros  em 

cumprimento de decisão em ação dire ta  de inconst i tucional idade profer ida 

anter iormente .  O resul tado foi  negat ivo.  Entendeu o pretór io excelso que a  

reclamação que visa  a  inibição de a tos  que ainda não foram promovidos 

pelo reclamado sequer  poderia  ser  conhecida.  O recebimento da reclamação 

const i tucional  se  l imita  àquelas  que são propostas  em face de a tos  

concretos prat icado em desacordo com julgamento profer ido anter iormente  

pelo t r ibunal ,  no caso em apreço,  em decisão de ação direta  de 

inconst i tucional idade.  

Parece que de nada adiantar ia  toda essa  perspect iva de 

inst rumental idade do processo e  mesmo de sat isfação dos direi tos  por  

necessidade de se  af igurar  as  mutações  ocorr idas  da t ransição entre  o 

es tado l iberal  c lássico e  o  es tado social  const i tucional  de direi to  sem que 

                                                 
286 BRASIL .  Sup remo  Tr ibuna l  Fede ra l .  Rc l .  n .  1 .915-2 /SP .  Re la to r  Min .  Maur íc io  
Cor rêa .  J .  06 .12 .2004 .  Dispon ív e l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  15  de  
Agos to  de  2007 .  
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essas  novas perspect ivas  do processo não fossem necessar iamente  apl icadas 

ao âmbito dos t r ibunais  de superposição.   

Não se  obteve êxi to  na busca de outras  decisões  que neguem ou que 

permitam a presença da tute la  inibi tór ia  no âmbito da reclamação 

const i tucional ,  destacando-se tão somente  a  já  c i tada logo acima,  como a  

única que foi  conquis tada para  obter  como exemplo de um posicionamento 

já  não sustentável  para  a  segurança jur ídica  das  decisões  profer idas  no 

próprio  Supremo Tribunal  Federal .   

Apesar  de a  legis lação prever  tão somente  a  reclamação contra  a tos 

que sejam contrár ios  à  autor idade ou competência  do Supremo Tribunal  e  

do Superior  Tribunal  de Just iça ,  após a  s i tuação de cassação de medida que 

já  apregoa contrár ia  à  refer ida autor idade,  não faz sent ido o próprio 

Supremo Tribunal  Federal  deixar  de garant i r  desde o pronunciamento 

sentencial  reclamatór io ,  por  uma determinação de abstenção da prát ica  de 

novos atos  no mesmo sent ido do já  cassado pelo pretór io .  Aí  s im poder-se-

ia  fa lar  em verdadeira  garant ia  da autor idade da decisão do Supremo 

Tribunal  Federal .   

Ora,  qualquer  autor idade que resolva por  qualquer  motivo se  

revol tar  contra  as  decisões  do Supremo Tribunal  Federal ,  em tese ,  poderá  

fazê- lo  não uma,  mas duas ,  t rês ,  quatro ou incontáveis  números de vezes 

que lhe bem seja  possível ,  enquanto não haver  qualquer  inst rumento hábi l  

que o impeça efet ivamente  de promover  novos atos  contrár ios  à  autor idade 

do t r ibunal  supremo.   
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Por  isso que,  dizer  que a  reclamação somente pode vol tar-se  contra  

a to  concreto,  presume a  possibi l idade de se  haver  vár ios  outros  a tos  

exatamente  iguais  sendo profer idos pela  mesma autor idade,  onde,  todos 

eles ,  deverão ser  objetos  de diferentes  reclamações.  Pense-se ,  por  exemplo,  

no poder  geral  de cautela  que de of íc io  poderia  o  juiz  promover  a  tute la  

cautelar  a  qualquer  momento,  ou ainda,  um determinado ato adminis t ra t ivo 

discr ic ionár io  do agente  públ ico.  Tão somente  uma reclamação 

const i tucional  solucionaria  o  problema,  diante  de uma tutela  inibi tór ia ,  que 

f izesse com que a  autor idade não produzisse  mais  a tos  análogos ao já  

cassado pelo pretór io .  O receio de se  abarrotar  o  Supremo com esse 

entendimento não prospera.  O efei to  ser ia  exatamente  o  contrár io ,  pois  

res tar ia  com determinações de abstenção da produção de decisões ou atos 

adminis t ra t ivos que fa ta lmente  ser iam cassados com reclamação própria ,  a  

tendência ,  por  óbvio,  ser ia  justamente o  de reduzir  as  necessár ias  

reclamações const i tucionais  pers is tentes .   

O problema,  em verdade,  pode se  af igurar  na questão da coisa  

julgada da sentença de tutela  prevent iva inibi tór ia  e  o  seu alcance.  Isso 

porque,  justamente por  se  caracter izar  de tutela  vol tada contra  a to que 

ainda não tenha ocorr ido,  ou ainda,  cont inuado,  f ica  complexo estabelecer  

seus  parâmetros  e  abrangência  sem prejudicar  novos atos  que não deveriam 

ser  a lbergados pela  coisa  julgada.  Nas palavras  de JO A Q U I M  FE L I P E  

SP A D O N I:   

( . . . )  o  que  há  de  d i ferenc iado  nes tes  casos  não  é  a  menor  
r ig idez  da  co isa  ju lgada ,  mas  a  na tureza  da  re lação  ju r íd ica ,  
que  se  pro t ra i  no  tempo com conteúdo su je i to  a  var iações ,  
de  modo que  os  fa tos  que  sobrevenham podem sobre  e la  
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exercer  in f luênc ia ,  não  só  no  sen t ido  de  ex t ingui r  a  norma 
jur íd ica  concre ta  an te r iormente  formulada ,  mas  também no  
sent ido  de  ex ig i r  a  a l te ração  do  quanto  an tes  es tabe lec ido.287 
 

Com tal  inf luência ,  quer  dizer  o  processual is ta  mato-grossense que  

os  fa tos  supervenientes  podem al terar  substancialmente  a  s i tuação fát ico-

jur ídica  das  par tes  ou mesmo do objeto processual ,  podendo aí ,  modif icar  

os  parâmetros  f ixados no provimento jur isdicional  que albergou a  tutela  

prevent iva.   

A construção da coisa  julgada mater ia l  que se  forma da sentença de 

ação inibi tór ia  a inda guarda necessidade de desenvolvimento 

pormenorizado na doutr ina,  pois  em muitos  aspectos ,  são diferenciais  que  

não se  sat isfazem com apl icação crua e  s imples  das  disposições  processuais  

sem um mínimo de hermenêut ica  eqüi ta t iva à  nova s is temática  amparada.  

Em verdade,  vár ias  foram as  reformas nessa est i rpe que sofreu,  e  melhorou 

bastante ,  o  Código de Processo Civi l  pátr io ,  mas  nenhuma teve o condão de 

modif icar  cer tos  aspectos  acerca da abrangência  da coisa  julgada,  cabendo 

ao intérprete  a  adequação necessár ia  dentro dos l imites  de cada modal idade 

tutelar .   

Ainda o mesmo processual is ta  t raz  como exemplo s i tuação de  

empresa que foi  proibida por  sentença de expor  ao mercado determinado 

produto por  não conter  as  informações necessár ias  em seu rótulo.  Para  

f inal idade de se  poder  encaixar  o  produto no mercado após sanado o 

problema,  diz  que:   

                                                 
287 SPADONI ,  Joaqu im Fe l ipe .   Ação  in ib i tó r ia .   2 .  ed .  São  Pau lo :RT,  2007 ,  p .  133 .  
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( . . . )  uma vez  re fe i to  o  ró tu lo ,  e  ne le  sendo co locadas  todas  
as  in formações  devidas  para  o  f ie l  a tendimento  do  seu  dever  
lega l ,  poderá  a  empresa ,  d ian te  da  a l te ração  da  s i tuação  
fá t ica  que  deu  ense jo  à  dec isão  in ib i tór ia ,  requerer  se ja  
profer ida  uma dec isão  que  a  au tor ize  a  co locar  os  produtos  
em c i rcu lação ,  es tabe lecendo-se ,  ass im,  uma nova  regra  
jur íd ica  concre ta  para  o  caso . 288  
 

Fator  que não se  nega,  pois  no mínimo,  o  juiz  que profer i ra  a  

sentença inibi tór ia  deverá ter  c iência ,  antes  da colocação do produto no 

mercado,  que sua decisão fora  cumprida.  Porém,  o  mesmo pensador  leciona 

que:   

( . . . )  es ta  nova  d isc ip l ina  da  re lação  jur íd ica  deverá  ser  
requer ida  em ação  de  conhec imento  au tônoma,  em processo  
d is t in to ,  que  te rá  por  causa  de  pedi r  a  a l te ração  da  s i tuação  
fá t ica  pr imi t iva ,  ou  se ja ,  uma nova  s i tuação  fá t ica ,  d iversa  
da  an ter ior . 289 
 

Nesse ponto,  data venia,  redondamente enganado o processual is ta ,  e  

nesse  pr isma,  se  pensar  aspectos  re levantes  em razão da coisa  julgada na 

tutela  inibi tória .   

Apesar  do ar t igo 469 do Código de Processo Civi l  ser  taxat ivo 

quanto a  negat iva de se  fazer  coisa  julgada as par tes  do rela tór io  e  da 

fundamentação da sentença,  o fazendo,  contrario sensu ,  a  par te  disposi t iva ,  

não se  pode relevar  a  vinculação necessár ia  que os  fa tos  que ensejaram a 

causa de pedir  têm para  com o disposi t ivo que determina a  abstenção da 

prát ica  de determinado ato.  A par t i r  do momento em que há substancial  

modif icação da s i tuação fát ico- jur ídica que ext ingue o objeto próprio da 

                                                 
288 SPADONI,   Joaquim  Fel ipe .  Op.  c i t . ,  p.  133 .  

289 Ib id . ,  p .  133 .  
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causa de pedir  que deu ensejo à  sentença inibi tór ia ,  já  não se  poderia  fa lar  

em descumprimento da ordem prevent iva enunciada na sentença.   

No próprio  exemplo dado por  SP A D O N I ,  ou seja ,  da  empresa que teve 

seu direi to  de l ivre  mercado de um determinado produto re ta lhado por  uma 

sentença que o impediu de ci rcular  esse  produto,  tendo em vis ta  a  não 

observância  de normas específ icas  sobre informações no rótulo do mesmo,  

a  s imples  modif icação do rótulo cumprindo com todos os  requis i tos  

regulamentares  que foram, pr incipalmente ,  fundamentos  da sentença que 

embasaram a tutela  inibi tória ,  já  será  suf ic iente  para  autor izar  a  empresa a  

colocar  o  produto no mercado.  

Note-se  que a  solução dada pelo processual is ta  não tem razão de 

ser .  Pr imeiramente,  se  fosse necessár io  nova ação que cujo f im será  uma 

sentença const i tut iva do direi to  de circular  ta l  mercadoria ,  o  pr imeiro 

quest ionamento que se  deve fazer  é  sobre  a  legi t imação passiva dessa  ação.  

Quem ser ia  o  réu?  O autor  da ação inibi tór ia?  Ora,  e le  não ser ia  legí t imo 

pois  não ter ia  qualquer  re lação com o direi to  do autor  colocar  ou não no 

mercado o produto que antes  es tava proibido.  O juiz? Sequer  merece 

atenção a  interrogação.  No mínimo então,  dever-se- ia  uma ação rescisór ia ,  

pois ,  se  o disposi t ivo faz  coisa  julgada e  somente  a tos  judicia is  que não 

dependem de sentença ou sentenças  meramente  homologatór ias  são 

passíveis  de revisão por  outros  meios  que não da ação rescisór ia .  Mas o 

próprio  autor  coloca que a  s i tuação é  nova,  portanto,  não condiz  com a 

mesma causa de pedir ,  de  maneira  que exclui  por  completo a  hipótese de 

ação rescisór ia .  Mas daí ,  pergunta-se:  se  a  s i tuação fát ico- jur ídica é  nova,  
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porque a  necessidade de se  implementar  nova ação com o objet ivo de se  

permit i r  a  entrada no mercado de produto antes  proibido por  razões  que já  

foram solucionadas com o cumprimento das  normas básicas  de informações 

ao consumidor?  A solução dada pelo escr i tor  não é  da melhor  técnica pelo 

que parece.  Mas há de se convir  que foi  aufer ida por  ter  base  es t r i ta  nos  

dispostos acerca da coisa  julgada mater ia l  na  forma pretendida pelo Código 

de Processo Civi l ,  pr incipalmente  no que tange à  apl icação do inciso I  do 

ar t igo 471.  

Por  isso é  que os  parâmetros  da coisa  julgada mater ial  na  tute la  

inibi tór ia  devem ser  revis tos .  Isso porque,  quando a  tutela  inibi tór ia  é  

real izada em face de ato  cont inuat ivo,  a í  s im,  poderia  se  dizer  que o 

cabimento de nova ação diante  do fato  const i tut ivo novo é  passível  de  

ver i f icação.  Isso porque,  em verdade,  ensina EDU A R D O  TA L A M I N I ,  t ra ta-se  

de nova s i tuação fát ico- jur ídico,  pois  mesmo que sejam fa tos  cont inuat ivos,  

a  cada momento é  cr iado nova s i tuação fát ica  que enseja  em causa de pedir  

diferenciada da que o foi  anter iormente ,  autor izando assim,  novo 

julgamento290.  Mas é  preciso destacar  bem o que sejam fatos  jur ídicos 

cont inuat ivos e  os  que não o são,  para  apl icação do disposi t ivo em questão.  

No exemplo dado anter iormente,  da empresa que se  vê proibida de expor  

seu produto no mercado por  causa do rótulo i legal ,  não se  t ra ta  de fa to 

cont inuat ivo,  mas s im,  fa to  superveniente  que modif icou substancialmente  

a  condição da coisa  julgada mater ia l  implementada.   

                                                 
290 TALAMINI ,  Edua rdo .   Op .  c i t . ,  p .  90 .   
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É por  isso que os  motivos pelos  quais  embasaram o disposi t ivo 

sentencial  são essenciais  naquelas  em que há a  tute la  inibi tór ia .  É dizer  que 

na tute la  inibi tór ia  não somente  o  disposi t ivo deve perfazer  a  coisa julgada 

mater ia l ,  mas também, os  fundamentos  da sentença.  Note-se  que,  para  se  

a lcançar  o  resul tado adotado no disposi t ivo sentencial ,  o julgador seguiu 

caminhos lógicos na fundamentação que o levaram a es tabelecer  daquela  

forma o resul tado prát ico da técnica  jur isdicional  a  ser  implementada.  

Ocorre  que,  quando se  es tá  fa lando de i l íc i to  já  perpetrado,  ou seja ,  na 

busca pelas  tutelas  de remoção do i l íc i to ,  re integratória  ou mesmo 

ressarci tór ia ,  não há que se  fa lar  em cumprimento das  condições para  o  

afastamento completo da possível  prát ica  do i l íc i to .  Já  na tutela  inibi tór ia  

não,  es tá-se  a  fa lar  sobre  a  própria prát ica  do i l íci to,  pelo qual ,  em 

determinados casos,  poderão ser  implementadas  medidas  que farão com que 

a  prát ica  do mesmo ato a  que foi  o  sujei to  obstado a  prat icar ,  não const i tui r  

mais ,  propriamente ,  um i l íc i to .   

Retornando ao exemplo de JO A Q U I M  SP A D O N I ,  nele  a  empresa foi  

impedida por  sentença a  colocar  no mercado produto cujo rótulo não t razia  

as  informações mínimas aos  consumidores  conforme exigências  legais ,  o  

que motivou o julgador  a  impor no disposi t ivo da sentença que a  empresa  

não o pusesse à  disposição do mercado.  Então a  tutela  inibi tór ia ,  em 

verdade,  não é  vol tada contra  a  próprio produto que não deve ser  posto em 

mercado,  mas s im,  de acessór ios  cujo adequação já  o tornam hábeis  a  

cumprirem com a norma concreta  f ixada em sentença.  Assim,  no próprio  

disposi t ivo da sentença o juiz  poderia  condicionar  a  colocação do produto 

no mercado,  ou seja ,  determinar  que a  empresa não exponha o produto à  
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venda enquanto não regular izar  a  s i tuação ant i - jur ídica havida no rótulo do 

mesmo,  entretanto,  quando cumprido,  poderia  l ivremente exercer  seu 

direi to  à  at ividade comercial .   

Todavia ,  sabe-se  que nem sempre o disposi t ivo da sentença tem essa  

completude,  sendo que,  comum cer tamente  ser ia  encontrar  sentenças  em 

casos  como este  onde o disposi t ivo se l imita  a  obstar  a  empresa de colocar  

o  produto no mercado.  Nestes  casos  é  que a  fundamentação se  vinculará  à  

coisa  julgada,  perfazendo assim,  vinculação da causa de pedir  que fora  

julgada para  com o disposi t ivo sentencial .  Logo,  cumprida as  exigências  

mínimas que levaram o juiz  a  obstar  o  produto no mercado,  afastará  a  coisa  

julgada mater ia l  quanto ao disposi t ivo da sentença que proíbe a 

comercial ização daquele  produto,  passando automaticamente a  poder  a  

empresa disponibi l izar  seu produto no mercado.  

Essa ser ia  a  abrangência  da coisa  julgada mater ia l  da  reclamação 

que visasse a  inibição da prát ica  de determinado ato contrár io  à  decisão ou 

súmula vinculante  do Supremo Tribunal  Federal .  Maior  acer to  tem a 

posição contrár ia  a  a tual  posição do t r ibunal  excelso,  que ser ia  possível  

s im a  reclamação const i tucional  com conteúdo de tute la  inibi tór ia  do 

dire i to .  Porém, cer to  é  de que não se  poderia  obstar  a  autor idade reclamada 

a  prat icar  qualquer  a to  a  respei to  do reclamante ,  mas s im,  somente  no que 

fora  contrár io  à  decisão ou súmula de efei tos  vinculantes  do t r ibunal  

supremo.  Assim,  a  fundamentação do acórdão de procedência  da 

reclamação ser ia  de necessár ia  observação pelo reclamado,  integrando ele  à  

ordem profer ida no disposi t ivo sentencial  que o determina a  se  abster  de 
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profer i r  decisões  ou atos  adminis t ra t ivos contradi tór ios  com a decisão 

profer ida na reclamação.  

Já  no que tange à  reclamação para  preservar  da competência  do 

t r ibunal ,  fa la-se  em avocação do procedimento iniciado diante  autor idade 

incompetente  para  tanto.  Importante  destacar  que ta l  avocação decorre  de 

a t ividade jur isdicional  legí t ima em que o pretório excelso detém 

competência  para  processar  e  julgar  determinado processo e ,  mesmo assim,  

ta l  competência  é  usurpada por  outro órgão.   

Essa diferenciação é  necessár ia  para  se  ter  c iência de que a  

avocação não se  opera  pelo s imples  a to  de conveniência  e  oportunidade do 

t r ibunal ,  mas s im,  com vinculação sobre  sua competência .   

Destaca-se  a  decisão de procedência  da reclamação que visa  

preservar  a  competência  pela  ordem emanada pelo t r ibunal  sobre  o 

reclamado.  Quando o t r ibunal  decide pela  procedência ,  em seu disposi t ivo 

se  destaca a  determinação ao reclamado para  que remeta  os  autos 

processuais  àquele  cor te .  Não é  encontrada em qualquer  decisão uma pré-

f ixação de penal idade pelo descumprimento da medida.  Mesmo assim 

destaca-se  a  presença de uma sentença mandamental ,  pois  tem como 

conteúdo a  ordem do pretór io  ao reclamado de ,  mediante  a t i tude própria ,  

cumprir  com determinação de hierarquia  superior .   

Não se  t ra ta  de uma exceção ao elemento de subst i tut ividade da 

at ividade jur isdicional ,  mas s im,  comando para  que o reclamado,  
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imperat ivamente ,  proceda por  a t i tude própria  o  cumprimento do disposto da 

sentença mandamental .  Como leciona diz  SÉ R G I O  MU R I T I B A:  

 
( . . . )  podemos  af i rmar  que  a  ação  mandamenta l  t em como 
pecul ia r idade  não  o  fa to  de  impor  ‘ impera t ivamente’  um 
comando ao  réu ,  mas  s im a  função  técnico-processua l  que  
d isponibi l iza ,  recor rendo aos  meios  de  coerção  para  e fe t ivar  
de te rminado  comando sen tenc ia l .  O ju iz  ordena  não  porque  
e le  não  es ta r ia  subs t i tu indo  a to  pr ivado da  par te  pass iva  
(quando então  e le  se  expressa  como um agente  do  Es tado ,  
não  v isão  de  Bapt i s ta  da  Si lva) ,  mas  s im,  porque  não  pode 
d ispensar  a  sua  par t ic ipação ,  mediante  os  meios  de  sub-
rogação .291 
 
 

Entretanto,  mais  a lém do que MU R I T I B A diz ,  pois  não somente 

quando seja  necessár ia  a  par t ic ipação do réu para  a  efet ivação da tute la  

mediante  a  técnica mandamental292,  mas também, quando a  técnica 

mandamental  for  a  mais  conveniente  para a  sat isfação da tutela  pretendida.  

Faz-se  lembrança do que fora  exposto em i tem anter ior  sobre a  evocação do 

pr incípio da proporcional idade para se  ident i f icar  a  técnica mais  afei ta  a  

produzir  o  resul tado pretendido com a tutela  do direi to .   

A técnica deverá  ser  a  mais  adequada,  necessár ia  e  que seja  

proporcional  em sent ido estr i to  para  ser  escolhida pelo julgador  para  o  seu 

uso na busca da sat isfação do direi to  em jogo.  Ora,  mesmo que a  

par t ic ipação do réu seja  dispensável ,  mas a  técnica mandamental  foi  de 

                                                 
291 MURITIBA,  Sé rg io .   Op .  c i t . ,  p .230-1 .  

292 Impende  des t aca r  que  a  Mur i t i ba  denomina  como  ação  mandamen ta l ,  quando ,  ao  
con t rá r io  da  compreensão  aqu i  ado tada  e  t ambém na  de  Mar inon i ,  a s  ações  s ão  vo l t adas  
à  t u t e l a  do  d i r e i to  e  não  quan to  à s  t écn icas  u t i l i zadas  pa ra  a  e fe t ivação  do  r e su l t ado  
p reo rdenado  no  d i r e i to  subs tan t ivo .  Mesmo nessa  d ivergênc ia ,  suas  con t r ibu ições  s ão  
in t e res san tes  no  que  tange  a  t eo r ia  das  tu t e l a s .  
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melhor  conveniência  para  efet ivação do comando,  nada obsta  que ordem 

seja  profer ida.   

Na reclamação const i tucional  que vise  a  preservação de 

competência ,  a  decisão de procedência  que avoca o processo em questão 

dispõe que por  a to  próprio  o  reclamado remeta os  autos  ao pretór io  excelso.  

Poder-se- ia  aufer i r  a  tutela  jur isdicional  mediante  técnica execut iva,  qual  

seja ,  a  busca pelo próprio t r ibunal  do processo no local  onde este ja ,  a t ravés  

dos agentes  competentes  para  essa  modal idade de di l igência ,  di r ia ,  a  

pol íc ia  federal  ou mesmo as  forças  armadas.   

Entretanto,  como já  mencionado anter iormente,  não se  vê,  ao menos 

nas  autor idade judiciár ias ,  o  descumprimento decisões  concretas  e  dire tas  

profer idas em sede de reclamação const i tucional  do Supremo Tr ibunal  

Federal  ou do Superior  Tr ibunal  de Just iça ,  visual izando a  desnecessidade,  

em verdade,  de  força coerci t iva  para ef icácia plena de suas decisões .  

Quando então,  as  autor idades reclamadas por  s i  só cumprem com a  

determinação aufer ida no acórdão da reclamação const i tucional .  Porém, não 

fosse ass im,  não haveria  outro meio senão a  intervenção mediante  as  

próprias  forças  armadas para  cumprir  com a decisão proferida pelo t r ibunal  

de superposição.   

Todavia ,  esse  problema de desobediência  em face às  decisões  

profer idas  pelos  t r ibunais  superiores ,  não se  l imita  ao judiciár io ,  mas  

t ranspõe suas  barreiras  sendo uma real idade em todo Estado e  mesmo 

dentro do próprio  Estado,  quando os  poderes  desobedecem ordens emanadas 
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de outros  poderes  que detêm a competência  para  fazê- los .  Maior  exemplo 

poderia  se  dizer  do execut ivo que deixa de cumprir  as  decisões  do 

judiciár io  que dependem do uso da força,  quando,  por  exemplo,  a  

desocupação por  áreas  ocupadas pelos  movimentos  sociais ,  com a recusa do 

governo estadual  de implementar  o  cumprimento da decisão.   

Apesar  de discorrer  na tentat iva de se chegar  a  uma solução 

cient í f ico- jur ídica  para  o  problema,  MA RCE L O  NA V A R R O  RI B E I R O  DA N T A S 

não o consegue,  pois  percebe que o problema em verdade,  não é  jur ídico,  

mas social ,  de  forma que,  enquanto os  jur isdicionados não t iverem 

consciência  de que as  decisões  profer idas  dos t r ibunais  ou mesmo de 

qualquer  juiz  é  de soberano poder  sobre suas  vidas  e  devem ser  respei tadas  

e  cumpridas ,  não haverá  de se  exis t ir  s is tema judiciár io  ot imizado e ,  com 

razão,  descreve que:  

 
Sem que  mudem,  melhorem,  os  homens ,  não  mudará  o  
Es tado ,  não  mudará  o  Di re i to ,  não  mudará  o  processo ,  não  se  
superará  essa  famosa  cr i se .  Claro  que  uma sér ie  de  
a l te rações  normat ivas  podem ser  fe i tas ,  para  aper fe içoar  os  
ins t rumentos  de  garant ia  da  tu te la  processua l ,  se ja  de  
cará te r  sa t i s fa t ivo ,  se ja  puramente  execut iva ,  se ja  de  cará te r  
mis to ,  ou ,  como querem a lguns ,  mandamenta l .  Mas  tudo  g i ra  
em torno  do  homem. 293  
 
 

Diz  o  jur is ta  que não adianta  cr iar  mecanismos para  solução de a lgo 

que na verdade deve ser  solucionado na cul tura  do próprio  ser  humano.  

Claro que as mudanças sociais  determinam a necessidade de 

desenvolvimento das  c iências  sociais  apl icadas como o direi to ,  porém, em 

                                                 
293 DANTAS,  Marce lo  Navar ro  R ibe i ro .   Op .  c i t . ,  2000 ,  p .  504 .  
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diversos  aspectos ,  os  instrumentos do direi to  mais  dependem da cul tura  do 

homem do que da própria  c iência  do direi to .   

Assim é que em úl t ima conseqüência ,  não havendo um determinado 

ânimo de se  cumprir  com as  decisões  profer idas  em sede de reclamação 

const i tucional ,  não há como se fa lar  em cumprimento.  Mesmo porque,  é  

teratológico se  pensar  na necessidade de reclamação const i tucional  para  se 

cumprir  decisão profer ida em reclamação const i tucional .  Simplesmente  não 

faz  sent ido se  propor  nova reclamação porque a  decisão anter ior  não fora  

cumprida adequadamente ,  de  maneira  que,  acer tadamente ,  deve ‐se  

informar   ao   relator   da   decisão   proferida   que   sua   autoridade   está  

sendo   desacatada,   para   que   possa   tomar   as   providências   cabíveis  

para   o   seu   cumprimento,   que,   como   discorrido ,  o  será  mediante  meios  

executór ios  diretos  ou indiretos  que fará  com que o resul tado pretendido da 

tutela  reclamatór ia  seja  conquis tado.   

Esses  meios  poderão ser  a t ravés  da f ixação de multa  cominatór ia  

para  que a  autor idade seja  inf luenciada a  cumprir  com a determinação 

pretor iana,  seja  para  remeter  o  processo para  aquele ,  se ja  para  não produzir  

a tos  que decorram da decisão ou ato  adminis t ra t ivo cassado pelo t r ibunal .   
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6.2   TU T E L A  PR EV E N T I V A  CA U T ELA R  D A  RE C L A M A Ç Ã O  CO N S T I T U C I O N A L  –  

DEC ISÃ O  LIM IN AR QUE GA R A N T E  A  EF ET IV A Ç Ã O  D A  FU T U R A  DE C I S Ã O  

PR O F ER ID A  EM  SE D E D E RE C L A M A Ç Ã O  CO N S T I T U C I O N A L 

 

Não se  há dúvidas  de que um dos maiores  inimigos do processo seja  

realmente  o  e lemento tempo.  Esse é  o  fa tor  de maior  preocupação em sede 

de efet ividade da at ividade jur isdicional  em busca da sat isfação do direi to .   

LU I Z  GU I L H E RME  MA R I N O N I  diz  que:  

Em qualquer  processo  c iv i l  há  uma s i tuação  concre ta ,  uma 
lu ta  por  um bem da  v ida ,  que  inc ide  de  modo rad ica lmente  
opos to  sobre  as  pos ições  das  par tes .  A d isputa  pe lo  bem da  
v ida  perseguido  pelo  au tor ,  jus tamente  porque demanda  
tempo,  somente  pode  pre judicar  o  au tor  (que  tem razão)  e  
benef ic ia r  o  réu  (que  não  a  tem) .  
I sso  demonst ra  que  o  processo  jamais  poderá  dar  ao  au tor  
tudo  aqui lo  e  exa tamente  aqui lo  que  e le  tem d i re i to  de  obter  
ou  que  jamais  o  processo  poderá  de ixar  de  pre judicar  o  au tor  
que  tem razão .  É  prec iso  admi t i r ,  a inda  que  
lamentave lmente ,  a  ún ica  verdade:  a  demora  sempre  
benef ic ia  o  réu  que  não  tem razão .294 
 

O processual is ta  expõe que poucos se  dão conta  de que em regra o  

autor  pretende uma modif icação da s i tuação jur ídica ,  real idade empír ica ,  

enquanto que o réu pretende a  manutenção dessa s i tuação fát ico- jur ídica já  

exis tente .  Assim,  enquanto o autor  que tem razão não obter  resul tado para  a  

efet iva mutação dessa condição jur ídica  exis tente ,  seu direi to  es tá  em pleno 

                                                 
294 MARINONI ,  Lu iz  Gu i lhe rme .   Tu te la  an tec ipa tór ia  e  ju lgamen to  an tec ipado .  Par t e  
incon t roversa  da  demanda .   5 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2002 ,  p .  16 .   
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prejuízo,  do qual ,  d i f íc i l  será  a  res tauração do bem da vida na forma com 

que deveria  ser  gozado pelo autor .   

Daí  a  necessidade das  denominadas tutelas  prevent ivas l iminares ,  

que tem como escopo,  efet ivar  ou ao menos garant i r  a  efet ivação da tutela  

jur isdicional  de  dire i to  que o autor  obterá  como resul tado do provimento 

f inal  da demanda.   

Na reclamação const i tucional  é  possível  a  suspensão do processo ou 

do ato adminis t ra t ivo impugnado para  que não produza mais  os  efei tos  

jur ídicos  decorrentes  do mesmo contra  o  autor  da reclamação.  Com acer to ,  

o  ar t igo 14 em seu inciso II  da  le i  8 .038/1990 previu essa  possibi l idade 

logo no âmbito de decisão prel iminar  do procedimento reclamatório  a  f im 

de resguardar  o  autor  de prejuízos que a  decisão ou ato impugnado pode 

resul tar .   

Nesse par t icular ,  o  minis t ro  re lator  da reclamatória  promove ao 

autor  a  garant ia  do resul tado út i l  da  reclamação const i tucional ,  e  não 

propriamente ,  a  prestação jur isdicional  do direi to  plei teado.  Leciona 

MI S A E L  MO N T E N E G R O  FI L H O  que:  

In ic iando pe la  ava l i ação  das  f ina l idades ,  cabe-nos  anotar  
que  a  med ida  no  âmbi to  da  ação  caute la r  ob je t iva  assegurar  
o  resu l tado  ú t i l  da  ação  pr inc ipa l  sem a  pre tensão  de  
oferecer  ao  au tor  par te  ou  to ta l idade  da  respos ta  jud ic ia l  a  
se r  oferec ida  por  ocas ião  da  sen tença  f ina l .  Num out ro  
d izer ,  percebemos  que  a  medida  caute la r  opera  no  campo da  
prevenção ,  inc id indo  sobre  o  obje to  da  ação  pr inc ipa l ,  para  
garan t i r  que  a  co isa  ou  o  d i re i to  d i sputado  pe las  par tes  não  
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venha  a  perecer  pe lo  decurso  do  tempo,  ou  por  a tos  
pra t icados  pe lo  opos i tor  do  au tor . 295 
 

Vê-se  então que a  medida que af igura  a  reclamação const i tucional  

na possibi l idade de se  suspender  a  ef icácia  do ato reclamado é  de natureza 

cautelar  e  não de antecipação dos efei tos  da tutela  f inal  pretendida,  pelo 

que,  não exclui  do mundo jur ídico o próprio  a to  do reclamado,  mas tão 

somente ,  faz  com que o mesmo deixe de produzir  seus  legais  efei tos  

normalmente  enquanto pendente  a  reclamação const i tucional .   

Nessa,  na  reclamação,  es tá  presente a  possibi l idade de ser  concedida 

a  medida cautelar  de suspensão do processo ou do ato adminis t ra t ivo 

impugnado sem pedido específ ico do autor .  Em primeira  vis ta  vis lumbra-se  

que o ar t igo 14,  inciso II  da  le i  8 .038/1990 menciona que “ao despachar”  o  

re la tor  poderá  determinar  a  suspensão do processo ou do ato impugnado,  

quando julgar  necessár io .  Note-se  que,  a t ipicamente,  o  disposto dá ao 

rela tor  o  poder  de,  ver i f icando-se per t inente  e  independentemente do 

pedido do autor ,  determinar  a  cautela de est i lo  necessár ia ,  o  que faz  

per t inência  à  apl icação do poder  geral  de cautela  do juiz ,  no que,  nas  

palavras  de HU M B E R T O  TH E O D O R O  JÚ N I O R:   

Se  esses  in te resses  públ icos  que  o  Es tado  de tém no  processo  
forem ameaçados  de  lesão ,  é  c la ro  que  o  ju iz  pode  preveni -
los  adotando as  medidas  caute la res  compat íve is ,  sem que  
tenha  de  aguardar  a  in ic ia t iva  ou  provocação  da  par te  
pre judicada . 296 
 

                                                 
295 MONTENEGRO FILHO,  Misae l .   Curso  de  d i re i to  processua l  c i v i l .   3 .  ed .  São  
Pau lo :  A t l a s ,  2006 .  p .  42 ,  

296 THEODORO JÚNIOR,  Humber to .   Processo  cau te lar .   21 .  ed .  São  Pau lo :  Leud ,  
2004 ,  p .  124 .  
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Isso pois ,  a  tutela jur isdicional  de direi to  plei teada é  de índole  de  

direi to  públ ico,  pois  ao Estado interessa  tanto quanto ao autor  a  efet ivação 

da tutela  de direi to plei teada.   

Não se  es tá  diante  de uma sat isfação do dire i to  do reclamante ,  mas 

tão somente ,  de  medida que visa  garant i r  a  ef icácia  da decisão f inal ,  pois  a  

cautelar  “dest ina-se a assegurar a ef icácia da at iv idade jurisdicional  

mediante  o  afastamento da s i tuação de  perigo,  capaz de comprometer  o  

resul tado daquela at iv idade estatal”297.   

Em verdade,  não se  t ra ta  de condição al ternat iva discr ic ionária  do 

rela tor ,  pois  mesmo que não haja  pedido,  ver i f icando a  s i tuação de r isco,  

necessar iamente  deverá  impor  a  cautela  incis iva sobre o processo ou ato 

impugnado,  de forma que,  mostra-se  discr ic ionár io  no campo dos cr i tér ios  

sobre os  quais ,  pesam a medida cautelar .  Nessa forma,  escreve EDU A R D O  

ME L O  D E  ME S Q U I T A que:  

É  exa ta ,  com efe i to ,  a  conclusão  que admi te  o  poder  
d i scr ic ionár io  em gera l  concernente  ao  c r i té r io  e  não  à  
vontade ,  no  sen t ido  de  que  a  vontade  do  órgão não  é  l iv re  
para  de terminar -se ,  mas  é  sempre  regulada  por  uma norma 
jur íd ica .  Var iáve is ,  t ão-somente ,  são  os  c r i té r ios  e  a  
aprec iação ,  sobre  os  qua is  se  es tabe lece  o  dever  ju r íd ico  do  
órgão  e  se  de te rmina  a  sua  vontade . 298 
 

Para  tanto,  são cr i tér ios  que necessar iamente  o  minis t ro  re la tor  deve  

presenciar  na reclamatória ,  os  requis i tos  t ípicos para concessão da medida  

                                                 
297 MESQUITA,  Eduardo  Melo  de .   As  tu t e las  cau te lar  e  an tec ipada .   São  Pau lo :  RT,  
2002 ,  p .  198 .  

298 Ib id . ,  p .  358-9 .  
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cautelar ,  quais  sejam, o  fumus boni  iuris  e o periculum in mora .  No 

entanto,  caracter izado como writ ,  a  reclamação se  mostra  hábi l  desde já  a  

demonstrar  esses  requis i tos  quase como numa cognição plena quanto à  sua 

dimensão horizontal  do contexto sobre a  causa de pedir299,  pois  

prat icamente  toda a  inst rução probatór ia ,  ao menos toda a  que o autor  

pretende produzir ,  o  es tá  em sede da pet ição inicia l ,  não ensejando novas 

provas,  a  não ser ,  a  anál ise  das  já  exis tentes  no processo.  Daí  que a  

cognição na dimensão ver t ical  será  sumária ,  mas hábi l  a  demonstrar  todo o 

quanto necessár io  para  concessão ou não da cautela  suspensiva do processo 

ou ato adminis t ra t ivo.  

Nesse contexto,  pode se  aufer i r  que a  anál ise  do conjunto probante  

para  concessão da medida não se  dá sob o pr isma,  em verdade,  quanto à  

ver i f icação sob o direi to  pretendido pelo autor ,  mas s im,  numa forma 

inversa ,  sob qualquer  hipótese de não se  poder  conceder  a  tute la .  Expl ica-

se  pelo viés  de compreensão da concessão ou não da cautela  pela  presença 

do fumus boni  iuris  que t raz  ER N A N I  FE D É L I S  D OS  SA N T O S,  que:   

( . . . )  se  o  ju iz ,  em face  das  provas  apresentadas ,  ou  sendo a  
ques tão  apenas  de  d i re i to ,  conclu i r ,  com ju ízo  de  comple ta  
cer teza ,  pe la  improcedência  da  pre tensão ,  não  deve  defer i r  a  
caute la ,  a inda  que  sa t i s fe i tas  es te jam as  condições  da  ação  
d i ta  pr inc ipa l .  Ta l  indefer imento ,  contudo ,  rep i ta -se ,  só  
deve  ser  dado  com in te i ro  convencimento  de  que  improcede  
o  pedido  sa t i s fa t ivo ,  sem qualquer  poss ib i l idade  de  novas  
provas  e  mesmo de  razoável  dúvida in te rpre ta t iva  do  
d i re i to . 300 
 

                                                 
299 WATANABE,  Kazuo .   Da cogn ição  no  proces so  c i v i l .   2 .  ed .  Campinas :  Bookse l l e r ,  
2000 ,  p .  115 -6 .   

300 SANTOS,  Ernan i  F idé l i s  dos .   Manua l  de  d i re i to  processua l  c i v i l .   11 .  ed .  São  
Pau lo :  Sa ra iva ,  2007 ,  p .  291 .  
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Com isso,  é  cediço que a  cognição em vis ta  da reclamação 

const i tucional  para  o  f i to  de concessão da cautela  para  garant i r  o  resul tado 

prát ico da decisão do processo reclamatório poderá se  dar  de maneira  com 

base na ausência  de completa  c iência  de improcedência  da pretensão 

reclamatór ia ,  e  não,  tão somente ,  se  pers is te  ou não a  f igura  da fumaça do 

direi to  do autor .   

Em suma,  havendo dúvidas  acerca da improcedência  da reclamação,  

o  minis t ro  re la tor  deverá  conceder  a  tutela  prevent iva disposta  no inciso II  

do ar t igo 14 da le i  8 .038/1990.  

Se o pensamento do processual is ta  mineiro tem ampla apl icação no 

que concerne a  toda e  qualquer  medida cautelar  a  ser  profer ida,  já  não se  

discute  neste  diapasão da reclamação const i tucional .  Todavia ,  tendo em 

vis ta  que a  reclamação const i tucional  não compraz com a f igura  de di lação 

probatór ia ,  devendo toda ela  es tar  presente ,  por  par te  do reclamante,  na 

própria  pet ição inic ia l ,  essa  perspect iva de se  dar  cer teza quanto à  

improcedência  da reclamação const i tucional  em contrapar t ida da necessár ia  

concessão da tutela  cautelar  se faz  por  medida de instrumental idade 

processual ,  v isando o resul tado út i l  da reclamatór ia ,  sem prejuízos  a  serem 

suportados pelo reclamante .   

Por  óbvio que para  a  concessão da medida,  também deverá es tar  

presente  a  f igura  do dano passível  resul tante  da demora da prestação 

jur isdicional  f inal  efet ivada,  ou seja ,  a  f igura do periculum in mora ,  sem o 

qual ,  prejudicada pode estar  a  concessão l iminar .   
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Para tanto é  que as  caracter ís t icas  próprias  das  medidas  l iminares  

res tarão presentes  também à decisão que conceder  a  cautela  na reclamação 

const i tucional ,  ou seja ,  a  necessidade de urgência ,  cognição sumária ,  

provisor iedade e  revogabi l idade301.   

Portanto,  o  minis t ro  relator ,  por  despacho que na verdade não é  

mero despacho mas decisão inter locutór ia  passível  de recurso como o 

agravo regimental ,  desde que presencie  uma possibi l idade mínima de  

procedência  da pretensão reclamatór ia  e  o  possível  prejuízo resul tante  da 

demora do processo,  deverá  determinar  a  suspensão do processo ou do ato 

impugnado em verdadeira  medida de natureza cautelar  incidental  pelo 

poder  geral  de cautela ,  ou seja ,  independentemente  de requerimento 

expresso para  tanto.   

 

                                                 
301 NETO,  Lu iz  Or ione .   Liminares  no  processo  c i v i l  e  l eg i s lação  c i v i l  ex t ravagan te .   2 .  
ed .  São  Pau lo :  Método ,  2002 ,  p .  39 .  



7 EFICÁCIA DAS DECISÕES PROFERIDAS PELO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL NO ÂMBITO DE CONTROLE DIFUSO DE 

CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS – A RECLAMAÇÃO 

CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DESSA EFICÁCIA 

 

Importa  f inalmente  expor  ao que se  dest ina o  presente  t rabalho,  no 

qual ,  seu objet ivo propício como já  di to  na introdução,  ser  a  demonstração 

de como funciona a  reclamação const i tucional  como instrumento que 

garante  a  ef icácia  das  decisões  do Supremo Tribunal  Federal  em sede de 

controle  difuso de const i tucional idade das  leis .  

Para  tanto,  expõe-se  que se  deixará  de lado o t ra tamento da questão 

acerca da val idade e  ef icácia  das  normas jur ídicas ,  não por  deixar  de ser  

importante  num panorama do s is tema normativo,  mas por  corresponder  a  

tema anter ior ,  é  verdade,  do momento próprio de atuação do instrumento de  

garant ia  da autor idade do Supremo Tribunal  Federal  por  suas  decisões .   

Vê-se  que já  não estamos a  discut i r  sobre o  problema da val idade da 

norma jur ídica  por  ausência  de ef icácia  no âmbi to social ,  mas por  anál ise  

concreta  do t r ibunal  que tem a função de t r ibunal  const i tucional ,  do qual ,  

emite  decisão que ret i ra  do mundo jur ídico a  apl icabi l idade da norma 

quando declarada inconst i tucional ,  seja  pela  via  concentrada ou pela  via  

difusa.  
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É a  efet ivação dessas  decisões  do Supremo Tribunal  Federal ,  que  

detém conteúdo de controle  jur isdicional  de  const i tucional idade das  le is  e  

a tos  adminis t ra t ivos  discorr ido acerca do cabimento da reclamação 

const i tucional  como instrumento hábi l  para  efet ivação dessas  verdadeiras  

tutelas  que são ofertadas  pelo t r ibunal .   

Em verdade,  o  Supremo Tribunal  Federal ,  apesar  de não 

corresponder  exatamente  ao Tribunal  Const i tucional  de que t ra tam os 

const i tucional is tas  mais  a tuais ,  exerce const i tucionalmente  essa  função de 

guarda da Const i tuição Federal ,  pela  necessidade de se  haver  no sis tema 

órgão do qual  implementa  a  interpretação mais  adequada aos  valores  

socioeconômicos es tampados na Const i tuição,  como al icerce da vontade 

soberana do povo,  ass im como,  ext i rpar ,  quando não fei to  pelo próprio 

poder  legis la t ivo,  qualquer  norma que aufi ra  violação a  seus precei tos .   

As normas const i tucionais  são valores  que desempenham a 

concret ização das  ideal izações da sociedade que devem ser  resguardas  e  

gozadas pelos  c idadãos como s tandars  dos  direi tos  conquis tados no 

decorrer  de toda his tór ia  da nação.  Nesse sent ido,  é  profundo o pensamento  

de GU S T A V O  ZA G R E B E L S K Y,  que ass im discorre:  

Las  normas  cons t i tuc iona les  de  pr inc ip io  no  son  más  que  l a  
formulac ión  s in té t ica ,  p r ivada  cas i  de  s igni f icado  desde  e l  
punto  de  v i s ta  de l  mero  aná l i s i s  de l  l enguaje ,  de  lãs  
mat r ices  h is tór ico- idea les  de l  o rdenamiento .  Por  un  lado ,  
dec laram las  ra íces  y ,  por  o t ro ,  ind icam una  d i rec ión .  
Ofrecen  un  punto  de  re fe renc ia  en  e l  pasado  y ,  a l  mismo 
t iempo,  or ien tan  e l  fu turo .  Los  pr inc ip ios  d icen ,  por  un  
lado ,  de  qué  pasado  se  proviene ,  en  qué  l íneas  de  
cont inuidad  e l  derecho  cons t i tuc iona l  ac tua l  qu iere  es ta r  
inmerso ;  por  o t ro ,  d icen  hac ia  qué  fu turo  es tá  ab ier ta  la  
cons t i tuc ión .  Los  pr inc ip ios  son ,  a l  mismo t iempo ,  fac tores  
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de  conservac ión  y  de  innovac ión ,  de  una  innovac ión  que  
cons is te  en  la  rea l izac ión  s iempre  más  comple ta  y  adecuada  
a  las  c i rcuns tanc ias  de l  presen te  de l  germen pr imigenio  que 
cons t i tuye  e l  p r inc ip io .302 
 

Grande par te  dessa evolução que diz  ZA G R E BE L S K Y,  sem dúvida,  na  

real idade brasi le i ra ,  é  representada pelas  decisões  proferidas  pelo Supremo 

Tribunal  Federal  quando destaca per t inência  const i tucional  acerca 

pr incipalmente  da apl icabi l idade dos valores  const i tucionais  em 

contrapart ida desta  ou daquela  le i  que de forma ou outra  não tem 

correlação ao f im a lmejado pela  norma const i tucional .   

Isso porque,  a  norma const i tucional  es tá  em âmbito  acima de 

qualquer  norma,  devendo ser  observada em toda sua magni tude,  

implementando ass im um verdadeiro império da const i tuição,  não 

propriamente do direi to .  Pois  é  a  const i tuição a  representação dos valores 

sociais  que a  nação tem como basi lares  para  formação popular  sobre suas  

ra ízes  e  his tor icidades  que compõem seu acervo cul tural .  Const i tuição pois ,  

é  e lemento cul tural ,  como nos diz  PE TER HA BË RL E,  para  quem: 

La  re lac ión  en t re  Derecho y  cu l tura  –  es ta  vez  en tendida  en  
sua  acepción  más  ampl ia  –  se  ha l la  mucho  más  media t izada ,  
aunque  no por  e l lo  es  menos  impor tan te .  También  son  
cu l tura  e l  derecho  cons t i tuc iona l  económico ,  l a  v ida  
pol í t ica ,  l as  esca las  de  va lor  de  todo  un  pueblo  y  los  obje tos  
de  inves t igac ión  de  cada  cu l tura  pol í t i ca  respec t ivamente .  
S in  embargo ,  mient ras  que  e l  Derecho  cons t i tuc iona l  
cu l tura l  (en  e l  sen t ido  más  res t r ing ido del  t é rmino)  se  de ja  
reduci r  po tenc ia lmente  a  normas  jur íd icas ,  o t ros  de  sus  
es labones  in te rmedios ,  como la  Teor ia  de  la  Cons t i tuc ión  
como c ienc ia  de  la  cu l tura  y  sus  respec t ivos  es tudios  

                                                 
302 ZAGREBELSKY,  Gus tavo .   His tor ia  y  cons t i tuc ión .   p .  89 .   
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c ien t í f icos ,  neces i tan  pr ima fac ie  se r  en tendidos  como 
ta les . 303 
 

E como ta l  (objeto  cul tural) ,  a  c iência  const i tucional  é  objeto  

dinâmico de desenvolvimento rápido e  decorrente  de anseios  e  bases  

sociais ,  que devem ser  ref le t idas  nas inst i tuições  que fazem apl icar  as  

normas const i tucionais  de conteúdos aber tos ,  donde se  extraem as  bases  

axiológicas  da nação.   

Sendo o Supremo Tribunal  Federal ,  a lém claro,  dos representantes  

do povo,  que fazem apl icar  essas  novas real idades sociais  de acordo com os  

valores  já  f i rmados na Const i tuição Federal ,  sem,  no entanto,  contrar iar  

precei tos  basi lares  da sociedade estampados na norma const i tucional .  Pois  

ass im,  não é  qualquer  valor  cul tural  que se  emenda numa nova perspect iva 

da ciência  const i tucional  para  modif icação dos conteúdos pr incipiológicos 

basi lares  da sociedade,  mas de sedimentação,  pois  a  cul tura ,  nas  palavras  

de PE T E R HA B Ë RL E,  tem necessidade de repouso e  sedimentação304.  

Para  a tuar  essa  vontade e  garant i r  a  garant ia ,  pois  desta  é  da 

natureza da norma const i tucional305,  pressupõem si tuações das  quais  

necessar iamente  devem consis t i r  para  que a  implementação da defesa 

const i tucional  seja  salvaguardada contra  le is  e  a tos  contrár ios .  Tais  são (a)  

a  vinculação de todos os  poderes  públ icos  e  pr ivados inst i tucionais  à  

                                                 
303 HABËRLE,  Pe te r .   Teor ía  de  la  cons t i tuc ión  como  c ienc ia  de  la  cu l tu ra .   2 .  ed .  
Madr id :  Tecnos ,  2000 ,  p .  32 .  

304 Ib id . ,  p .  70 .  

305 CANOTILHO,  Joaqu im José  Gomes .   Op .  c i t . ,  p .  888 .  
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const i tuição e ,  (b)  a  exis tência  de competência  a  um ou mais  determinados 

órgãos harmônicos para  que possam exercer  o  controle  de 

const i tucional idade das  normas infraconst i tucionais .   

Sem esses  pontos ,  fa t idicamente  a  norma const i tucional  é  vazia ,  

pois  de nada tem como força normativa sobre o  Estado ou qualquer  

indivíduo,  sem que pers is tam formas de garant ia  de sua exis tência  e  

submissão de todos aos  seus precei tos ,  mesmo que,  numa dinâmica social  

evolut iva,  sejam amplamente  modif icadores  por  seus conteúdos,  

adequando-se aos  verdadeiros  anseios  da nação.   

Assim é que,  o  controle  de const i tucional idade das  le is  e  a tos  é  

objeto da ciência  const i tucional  dos mais  per t inentes  pois  é  dele  que se  

garant i rá  sempre a  inexistência  de contradição no s is tema normativo de le is  

para  com a Const i tuição Federal ,  a t ravés  do exercício  jur isdicional ,  se ja  na 

via  abst ra ta  e  concentrada,  ou pela  via  difusa e  concreta .   

Todavia ,  antes  de adentrar  ao desenvolvimento sobre o  controle  de  

const i tucional idade propriamente di to ,  que já  adianta-se  que diante  da 

vasta  doutr ina exis tente  sobre o  assunto,  maneira  a lguma tem como 

objet ivo exaurir  o  tema ou mesmo t razer  novos aspectos  acerca do mesmo 

que já  não tenha s ido t ra tado por  const i tucional is tas  de ponta ,  é  necessár io  

discorrer  sucintamente  acerca das  hipóteses  de cabimento da reclamação 

const i tucional .   
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7.1   HIP ÓTES ES DE CA B I M E N T O  D A  RE C LA M A Ç Ã O  CO N S T I T U C I O N A L   

 

Em toda exposição deste  t rabalho,  cer tamente já  f icou bastante  c laro 

ao le i tor  de quais  são as  hipóteses  de cabimento da reclamação 

const i tucional ,  pr incipalmente  no seio do Supremo Tribunal  Federal .  

Mesmo assim,  não por  descuido,  mas por  entender  tanto desnecessár io  pela  

c lareza e  s implic idade do i tem do subi tem,  deixa-se  de abr i r  tópico 

específ ico sobre o  assunto em outros  momentos  que ser ia  per t inente ,  mas se  

abre  curto espaço neste  capí tulo,  para  que não paire  dúvidas  pelo que será  

exposto a  seguir .  Então,  às  hipóteses  de cabimento da reclamação 

const i tucional .   

Nos termos do ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “l”  da Const i tuição 

Federal ,  já  diversas  vezes  c i tado no decorrer  do t rabalho,  o  Supremo 

Tribunal  Federal  é  competente  para  processar  e  julgar  a  reclamação 306,  

“para preservação de sua competência e  garant ia de autoridade de suas 

decisões” .   

O mesmo ocorre  ao Superior  Tribunal  de Just iça ,  que no ar t igo 105,  

inciso I ,  a l ínea “f”  da Carta  Magna,  igualmente  tem competência  para  

processar  e  julgar  a  reclamação const i tucional  nos mesmos moldes .   

                                                 
306 Que  não  tem o  ad j e t ivo  “cons t i tuc iona l” ,  po i s  e s t e  é  imp lemen to  dou t r iná r io  pa ra  
des t aca r  a  r ec l amação  cons t i t uc iona l  das  d ive r sas  fo rmas  de  r ec lamação  ex i s t en te  no  
d i r e i to .  
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As hipóteses  de cabimento da reclamação const i tucional  para  o 

Supremo Tribunal  Federal ,  numa tentat iva de es tampar  a  abrangência  do 

inst i tuto reclamatór io ,  ser iam nessas  s i tuações:  a)  procedimento de 

competência  or iginár ia  seja  do Supremo que t ramita  em outro órgão 

jur isdicional ;  b)  procedimento de competência  or iginár ia  do Supremo que 

t ramita  em órgão adminis t ra t ivo ( inquéri tos ,  por  exemplo) ;  c)  procedimento 

de competência  recursal  do Supremo que t ramita  em outro órgão 

jur isdicional ;  d)  decisão que desacate  autor idade de decisão do Supremo no 

próprio processo em que o foi  profer ida em grau de recurso;  e)  decisão que 

desacate  autor idade de decisão do Supremo que foi  profer ida em processo 

de competência  or iginár ia  do mesmo.  

Até esses,  todas as hipóteses de cabimento têm a mesma apl icação 

ao Superior  Tribunal  de Just iça .  Daqui  por  diante ,  são hipóteses  exclusivas  

no âmbito do Supremo Tribunal  Federal :  f )  decisão em órgão jur isdicional  

que apl ique le i  ou ato declarado inconst i tucional  pela  via  abst rata  e  

concentrada de controle  de const i tucional idade;  g)  decisão ou ato de órgão 

adminis t rat ivo que apl ique le i  ou ato declarado inconst i tucional  pela  via  

abstrata  e  concentrada de controle  de const i tucional idade;  h)  decisão de 

órgão jur isdicional  que deixe de apl icar  le i  ou ato declarado const i tucional  

pela  via  abstra ta  e  concentrada de controle  de const i tucional idade;  i )  

decisão ou ato de órgão adminis t ra t ivo que deixe de apl icar  le i  ou ato  

declarado const i tucional  pela  via  abstrata  e  concentrada de controle  de 

const i tucional idade;  j )  decisão de órgão jur isdicional  que apl ique le i  ou ato  

suspenso por  l iminar  em ação direta  de inconst i tucional idade;  l )  decisão ou 

ato de órgão adminis t ra t ivo que apl ique le i  ou ato  suspenso por  l iminar  em 
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ação dire ta  de inconst i tucional idade;  m) decisão de órgão jur isdicional  que 

deixe de apl icar  le i  ou ato  cujo suspensão não fora  concedida por  l iminar  

em ação dire ta  de const i tucional idade;  n)  decisão ou ato  de órgão 

adminis t rat ivo que deixe de apl icar  le i  ou ato cujo suspensão não fora  

concedida por  l iminar  em ação direta  de const i tucional idade;  entre  outras 

que cer tamente  se  hão,  mas que não se  vêm à mente  do ensaís ta  no 

momento.   

Importa  sal ientar  que tem cabimento a  reclamação const i tucional  

por  qualquer  par t icular  interessado que venha a  ter  seu direi to  violado por  

decisão judicial  ou ato normativo ou adminis t ra t ivo que apl ique le i  

reconhecidamente inconst i tucional  ou da não apl icação da le i  

reconhecidamente const i tucional  pelo Supremo Tribunal  Federal .   

Nem sempre foi  ass im.  Entretanto,  a tualmente  o  Supremo Tribunal  

tem destacado a  legi t imidade at iva para  reclamação do sujei to  que não tem 

legi t imidade própria para  intentar  a  ação direta  de inconst i tucional idade ou 

declaratória  de const i tucional idade para  fazer  ef icaz a  decisão nela  

profer ida,  ou mesmo,  diz-se ,  da decisão em argüição de descumprimento de 

precei to  fundamental .  

Esse entendimento foi  discut ido e  del iberado por  ocasião da decisão 

profer ida em Agravo Regimental  em Reclamação 1.880-6/SP307,  plenário 

real izado em Novembro de 2002,  a tuando como Relator  o  Minis t ro 
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MA U R Í C I O  CO RRÊ A,  onde o Supremo decidia  sobre o efei to  vinculante  das  

decisões  profer idas em sede de Ação Direta  de Inconst i tucional idade,  o  que 

será  anal isado em i tem próximo.  Em di ta  decisão,  o  que se  importa  para  o  

momento,  é  que f icou colacionado e  acei te  por  todos os  minis t ros ,  que tem 

legi t imidade at iva  para  propor  reclamação const i tucional  para  a  garant ia  da 

autor idade das  decisões profer idas  em sede de ação dire ta  de 

inconst i tucional idade,  qualquer  par t icular  que tenha seu direi to  violado por  

decisão contrár ia .   

Essa legi t imidade antes ,  era  aufer ida somente  à  par te  da ação direta  

de inconst i tucional idade.  Esta  solução,  obviamente ,  não poderia  prosperar .  

Se a  decisão em ação direta  de inconst i tucional idade tem efei tos  erga 

omnes  e  ef icácia  vinculante ,  não poder  manejar  a  reclamação para  garant i r  

a  autor idade do t r ibunal  que profer iu  a  decisão ser ia  o  mesmo que dizer  que 

não tem qualquer  ef icácia  vinculante ,  já  que,  o  próprio  autor  da ação direta  

de inconst i tucional idade não ter ia  interesse  de agir  em reclamação que 

venha a  corroborar  com os interesses  do par t icular  de direi to  violado.  Qual  

ser ia  a  solução?  Levar  a  cabo os  recursos  a té  o  Supremo Tribunal  Federal  

a t ravés  do recurso extraordinár io  que,  por  deste ,  ser ia  por  f im observados 

os  efei tos da declaração de inconst i tucional idade,  o  que,  na verdade,  não 

ser ia  propriamente  a  apl icação de efei to  vinculante  à  decisão,  mas s im,  

controle  difuso de const i tucional idade da le i .  Ret i rar ia  a  própria  natureza 

da ação dire ta  de inconst i tucional idade,  ins t rumento de controle  

concentrado e  abstrato  da const i tucional idade da lei  e  de atos  normativos 

federais .   
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Igualmente ,  sobre  a  re la tor ia  do Minis t ro  CE LS O  D E  ME L L O,  em 

reclamação 2143-2/SP308,  o  t r ibunal  pleno por  unanimidade reconheceu o 

cabimento da reclamação const i tucional  quando desacatada autor idade de 

decisão profer ida em sede de ação direta  de inconst i tucional idade,  no qual ,  

a  ementa  profer ida e  e laborada pelo próprio relator ,  vale  t ranscr ição por  

sua completude,  com destaque no que é  per t inente  à  legi t imidade:  

E  M E N T A:  RECLAMAÇÃO -  ALEGAÇÃO DE 
DESRESPEITO A ACÓRDÃO DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL RESULTANTE DE JULGAMENTO PROFERIDO 
EM SEDE DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO -  
INOCORRÊNCIA -  SEQÜESTRO DE RENDAS PÚBLICAS 
LEGITIMAMENTE EFETIVADO -  MEDIDA CONSTRITIVA 
EXTRAORDINÁRIA JUSTIFICADA,  NO CASO,  PELA 
INVERSÃO DA ORDEM DE PRECEDÊNCIA DE 
APRESENTAÇÃO E DE PAGAMENTO DE DETERMINADO 
PRECATÓRIO -  IRRELEVÂNCIA DE A PRETERIÇÃO DA 
ORDEM CRONOLÓGICA,  QUE INDEVIDAMENTE 
BENEFICIOU CREDOR MAIS RECENTE,  DECORRER DA 
CELEBRAÇÃO,  POR ESTE,  DE ACORDO MAIS 
FAVORÁVEL AO PODER PÚBLICO -  NECESSIDADE DE 
A ORDEM DE PRECEDÊNCIA SER RIGIDAMENTE 
RESPEITADA PELO PODER PÚBLICO -  
SEQÜESTRABILIDADE,  NA HIPÓTESE DE 
INOBSERVÂNCIA DESSA ORDEM CRONOLÓGICA,  DOS 
VALORES INDEVIDAMENTE PAGOS OU,  ATÉ MESMO, 
DAS PRÓPRIAS RENDAS PÚBLICAS -  RECURSO 
IMPROVIDO.   
 
EFICÁCIA VINCULANTE E FISCALIZAÇÃO NORMATIVA 
ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE -  
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO ART.  28  DA LEI  
Nº  9 .868/99 .  –  As  dec isões  consubs tanc iadoras  de  
dec la ração  de  cons t i tuc iona l idade  ou  de 
incons t i tuc iona l idade ,  inc lus ive  aquelas  que  impor tem em 
in te rpre tação  conforme à  Cons t i tu ição  e  em dec laração  
parc ia l  de  incons t i tuc iona l idade  sem redução  de  tex to ,  
quando profer idas  pe lo  Supremo Tr ibunal  Federa l ,  em sede  
de  f i sca l ização  normat iva  abs t ra ta ,  reves tem-se  de  e f icác ia  
cont ra  todos  ("erga  omnes")  e  possuem efe i to  v inculan te  em 
re lação  a  todos  os  magis t rados  e  Tr ibunais ,  bem ass im em 
face  da  Adminis t ração  Públ ica  federa l ,  e s tadual ,  d i s t r i ta l  e  
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munic ipa l ,  impondo-se ,  em conseqüência ,  à  necess  á r i a  
observância  por  ta i s  órgãos  es ta ta i s ,  que  deverão  adequar -
se ,  por  i s so  mesmo,  em seus  pronunciamentos ,  ao  que  a  
Suprema Cor te ,  em mani fes tação  subord inante ,  houver  
dec id ido ,  se ja  no  âmbi to  da  ação  d i re ta  de  
incons t i tuc iona l idade ,  se ja  no  da  ação  dec lara tór ia  de  
cons t i tuc iona l idade ,  a  propós i to  da  va l idade  ou  da  
inva l idade  jur íd ico-cons t i tuc iona l  de  de te rminada  l e i  ou  a to  
normat ivo .  Precedente .   
 
O DESRESPEITO À EFICÁCIA VINCULANTE,  DERIVADA 
DE DECISÃO EMANADA DO PLENÁRIO DA SUPREMA 
CORTE,  AUTORIZA O USO DA RECLAMAÇÃO. -  O 
descumpr imento ,  por  qua isquer  ju ízes  ou  Tr ibunais ,  de  
dec isões  profer idas  com efe i to  v inculan te ,  pe lo  P lenár io  do  
Supremo Tr ibunal  Federa l ,  em sede  de  ação  d i re ta  de  
incons t i tuc iona l idade  ou  de  ação  dec lara tór ia  de  
cons t i tuc iona l idade ,  au tor iza  a  u t i l i zação  da  v ia  
rec lamatór ia ,  t ambém vocac ionada ,  em sua  espec í f i ca  função  
processua l ,  a  resguardar  e  a  fazer  preva lecer ,  no  que 
concerne  à  Suprema Cor te ,  a  in tegr idade ,  a  au tor idade  e  a  
e f icác ia  subord inante  dos  comandos  que  emergem de  seus  
a tos  dec isór ios .  Precedente :  Rcl  1 .722/RJ,  Rel .  Min .  CELSO 
DE MELLO (Pleno) .  
 
 LEGITIMIDADE ATIVA PARA A RECLAMAÇÃO NA 
HIPÓTESE DE INOBSERVÂNCIA DO EFEITO 
VINCULANTE.  -  Ass i s te  p lena leg i t imidade  a t iva ,  em 
sede  de  rec lamação ,  àquele  -  part icular  ou não -  que  
venha a  ser  afetado,  em sua esfera  jur ídica ,  por  dec isões  
de  outros  magis trados  ou Tribunais  que  se  reve lem 
contrár ias  ao  entendimento  f ixado,  em caráter  
v inculante ,  pe lo  Supremo Tribunal  Federal ,  no  
ju lgamento  dos  processos  objet ivos  de  controle  normat ivo  
abstrato  instaurados  mediante  ajuizamento ,  quer  de  ação  
direta  de  inconst i tuc ional idade,  quer  de  ação  dec laratór ia  
de  const i tuc ional idade .  Precedente .   
 
A SIGNIFICAÇÃO CONSTITUCIONAL DA NECESSIDADE 
DE EXPEDIÇÃO DOS PRECATÓRIOS JUDICIÁRIOS.  -  O 
reg ime cons t i tuc iona l  de  execução  por  quant ia  cer ta  cont ra  o  
Poder  Públ ico ,  qua lquer  que  se ja  a  na tureza  do  c réd i to  
exeqüendo (RTJ  150/337)  -  ressa lvadas  as  obr igações  
def in idas  em le i  como de  pequeno va lor  -  impõe  a  necessár ia  
ex t ração  de  preca tór io ,  cu jo  pagamento  deve  observar ,  em 
obséquio  aos  pr inc íp ios  é t ico- jur íd icos  da  mora l idade ,  da  
impessoa l idade  e  da  igua ldade ,  a  r egra  fundamenta l  que  
outorga  preferênc ia  apenas  a  quem dispuser  de  precedência  
c ronológica  (pr ior  in  tempore ,  po t ior  in  ju re) .  A ex igênc ia  
cons t i tuc iona l  per t inente  à  expedição  de  preca tór io  -  com a  
conseqüente  obr igação  impos ta  ao  Es tado  de  es t r i t a  
observância  da  ordem cronológica  de  apresentação  desse  
ins t rumento  de  requis ição  jud ic ia l  de  pagamento  -  t em por  
f ina l idade  (a )  assegurar  a  igua ldade  en t re  os  c redores  e  
proc lamar  a  inafas tab i l idade  do  dever  es ta ta l  de  so lver  os  
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débi tos  jud ic ia lmente  reconhecidos  em dec isão  t rans i tada  em 
ju lgado  (RTJ  108/463) ,  (b)  impedi r  favorec imentos  pessoa i s  
indevidos  e  (c )  f rus t ra r  t ra tamentos  d iscr imina tór ios ,  
ev i tando in jus tas  perseguições  ou  pre te r ições  mot ivadas  por  
razões  des t i tu ídas  de  leg i t imidade  jur íd ica .   
 
PODER PÚBLICO -  PRECATÓRIO -  INOBSERVÂNCIA DA 
ORDEM CRONOLÓGICA DE SUA APRESENTAÇÃO.  -  A 
Cons t i tu ição  da  Repúbl ica  não  quer  apenas  que  a  en t idade  
es ta ta l  pague  os  seus  débi tos  jud ic ia i s .  Mais  do  que  i sso ,  a  
Le i  Fundamenta l  ex ige  que  o  Poder  Públ ico ,  ao  so lver  a  sua  
obr igação ,  respe i te  a  ordem de  precedência  c ronológica  em 
que  se  s i tuam os  c redores  do  Es tado .  -  A pre te r ição  da  
ordem de  precedência  c ronológica  -  cons iderada  a  ex t rema 
gravidade  desse  ges to  de  insubmissão  es ta ta l  às  prescr ições  
da  Cons t i tu ição  -  conf igura  compor tamento  ins t i tuciona l  que 
produz ,  no  que  concerne  aos  Prefe i tos  Munic ipa is ,  (a )  
conseqüências  de  ca rá te r  processua l  ( seqües t ro  da  quant ia  
necessár ia  à  sa t i s fação  do  débi to ,  a inda  que  esse  a to  
ex t raord inár io  de  cons t r ição  jud ic ia l  inc ida  sobre  rendas  
públ icas) ,  (b)  e fe i tos  de  na tureza  penal  (c r ime de  
responsabi l idade ,  puníve l  com pena  pr iva t iva  de  l iberdade  -  
DL 201/67 ,  a r t .  1 º ,  XII )  e  (c)  re f lexos  de  índole  po l í t i co-
adminis t ra t iva  (poss ib i l idade  de  in te rvenção  do  Es tado-
membro  no  Munic íp io ,  sempre  que  essa  medida  
ex t raord inár ia  reve la r -se  essenc ia l  à  execução  de  ordem ou  
dec isão  emanada  do  Poder  Judic iá r io  -  CF,  a r t .  35 ,  IV,  in  
f ine) .   
 
PAGAMENTO ANTECIPADO DE CREDOR MAIS 
RECENTE -  CELEBRAÇÃO,  COM ELE,  DE ACORDO 
FORMULADO EM BASES MAIS FAVORÁVEIS AO PODER 
PÚBLICO -  ALEGAÇÃO DE VANTAGEM PARA O ERÁRIO 
PÚBLICO -  QUEBRA DA ORDEM CONSTITUCIONAL DE 
PRECEDÊNCIA CRONOLÓGICA -  INADMISSIBILIDADE.  
-  O pagamento  an tec ipado de  c redor  mais  recente ,  em 
de t r imento  daquele  que  d ispõe  de  precedência  c ronológica ,  
não  se  leg i t ima em face  da  Cons t i tu ição ,  po is  representa  
compor tamento  es ta ta l  in f r ingente  da  ordem de  pr ior idade  
tempora l ,  assegurada ,  de  manei ra  obje t iva  e  impessoa l ,  pe la  
Car ta  Pol í t i ca ,  em favor  de  todos  os  c redores  do  Es tado .  O 
leg is lador  cons t i tu in te ,  ao  ed i ta r  a  norma inscr i t a  no  a r t .  
100  da  Car ta  Federa l ,  t eve  por  ob je t ivo  ev i ta r  a  escolha  de  
c redores  pe lo  Poder  Públ ico .  Eventua l  vantagem concedida  
ao  e rár io  públ ico ,  por  c redor  mais  recente ,  não  jus t i f ica ,  
para  e fe i to  de  pagamento  an tec ipado  de  seu  c réd i to ,  a  quebra  
da  ordem cons t i tuc iona l  de  precedência  c ronológica .  O 
pagamento  an tec ipado que  da í  resu l te  -  exa tamente  por  
carac te r izar  escolha  i leg í t ima de  c redor  -  t ransgr ide  o  
pos tu lado  cons t i tuc iona l  que  tu te la  a  pr ior idade  c ronológica  
na  sa t i s fação  dos  débi tos  es ta ta i s ,  au tor izando,  em 
conseqüência  -  sem pre ju ízo  de  out ros  e fe i tos  de  na tureza  
jur íd ica  e  de  cará te r  po l í t ico-adminis t ra t ivo  - ,  a  e fe t ivação  
do  a to  de  seqües t ro  (RTJ  159/943-945) ,  não  obstan te  o  
cará te r  excepcional  de  que  se  reves te  essa  medida  de  
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cons t r ição  pa t r imonia l .  Legi t imidade  do a to  de  que  ora  se  
rec lama.  Inocorrênc ia  de  desrespe i to  à  dec isão  p lenár ia  do  
Supremo Tr ibunal  Federa l  p rofer ida  na  ADI  1 .662/SP.  
 

Essa compreensão acerca da possibi l idade de qualquer  interessado 

manejar  reclamação contra  decisão judicia l  ou ato  adminis t ra t ivo que 

comporte  em desacato à  autor idade de decisão de efei to  vinculante  do 

Supremo Tribunal  Federal  já  é  pacíf ico atualmente  no t r ibunal ,  não 

comportando outras  controvérs ias .   

Ainda ass im,  outro não poderia  ser  a  posição.  O argumento de que o 

Supremo poderia  f icar  abarrotado de reclamações face à  possibi l idade de 

qualquer  interessado intentar  a  reclamação nessa  hipótese não prospera .  A 

um, por  não ser  técnico.  A dois ,  pois  se  a  solução é  meramente pal ia t iva,  

pois ,  se  não for  possível  a  reclamação,  o  será  o  recurso extraordinár io .  

Entre  um e outro,  deve-se  a tentar  ao pr incípio do acesso à  just iça e  sua 

efet ividade,  de  forma que,  se  pode o Supremo desde já  se  pronunciar  acerca 

da inobservância  de decisão de efei tos  vinculantes  de sua ordem, qual  

fundamento ter ia  do jur isdicionado ter  de aguardar  e  suportar  todos os  

t ramites  necessár ios para  se  a lcançar  o  recurso extraordinár io? Dá-se  a  e le  

o  inst rumento mais  hábi l  para  tanto,  a  cassação direta  pelo Supremo 

Tribunal  Federal  a t ravés  da reclamação const i tucional .   

Outra  discussão bastante  per t inente ,  é  quanto ao cabimento da 

reclamação const i tucional  por  par t icular  interessado,  quanto às  decisões  

l iminares profer idas  em sede de processos objet ivos de jur isdição 

const i tucional ,  ta is  como,  as  ações  dire tas de inconst i tucional idade,  
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declaratória  de const i tucional idade e argüição de descumprimento de 

precei to  fundamental .   

Nessa este i ra ,  a  l inha a inda caminha para  solução,  porém, mostra-se  

viável  a  mesma indagação anter ior ,  ou seja ,  a  possibi l idade de qualquer  

interessado mover  a  reclamação const i tucional  para  cassar  decisões  ou atos  

contrár ios  à  decisão l iminar .   

Com o t râmite  da Ação Direta  de Inconst i tucional idade 2.797-

2/DF309,  onde se  discut ia  a  const i tucional idade da le i  10.628/2002 que 

acrescentou os  parágrafos  1º  e  2º  ao ar t igo 84 do Código de Processo 

Penal ,  ampliando as  prerrogat ivas  de foro,  pr incipalmente  no que tange à  

ação de improbidade adminis t ra t iva,  antes  de ser  julgada procedente  

declarando a  inconst i tucional idade da mesma,  fo i  proferida pelo presidente 

do Supremo em exercício naquele  per íodo,  Minis t ro  IL MA R GA L V Ã O,  

decisão prel iminar  indefer indo a  suspensão da le i  até  julgamento f inal  do 

fei to .   

À pr imeira  vis ta ,  destaca-se  que a  decisão pr imária  foi  acolhida pela  

presunção de const i tucional idade da le i ,  perfazendo efei tos sobre todos os  

processos que contemplava a  questão da const i tucional idade pelo controle  

difuso da norma.   
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Isso porque,  vár ias  foram as  reclamações const i tucionais  de 

interessados par t iculares  que foram promovidas  para  o  f i to  de se  garant i r  a  

autor idade da decisão prel iminar  profer ida indefer indo a  suspensão da  

apl icabi l idade da le i  10.628/2002.  Nessas  reclamações,  em sede l iminar ,  

foram profer idas  decisões  monocrát icas  determinando a  suspensão dos 

processos a té  f inal  julgamento da Ação Direta  de Inconst i tucional idade 

2.797-6/DF,  pois  promoviam o controle  de const i tucional idade pela  via  

difusa.  Esta  foi ,  por  exemplo,  a  decisão profer ida nas  Reclamações 2.657-

4/PR310,  2 .669-8/BA311,  2 .509-8/BA312,  2 .704/PR313,  entre  vár ias  outras .   

Nesses  processos,  foram profer idas  decisões  no sent ido de sobrestar  

os  processos que t inham sido profer idas  decisões  declarando a  

inconst i tucional idade da le i  10.628/2002 até  julgamento f inal  da Ação 

Direta  de Inconst i tucional idade,  apl icando assim,  cer to  efei to  vinculado à  

decisão prel iminar  profer ida.  Ao f inal ,  como a ação direta  de 

inconst i tucional idade fora  julgada procedente  declarando a  

inconst i tucional idade de refer ida le i ,  todas  as  reclamações c i tadas  foram ao 

f inal  ju lgadas  improcedentes,  mas por  prejudicar  o  objeto da ação.   

                                                 
310 BRASIL.  Sup remo  Tr ibuna l  Fede ra l .  Rc l .  n .  2 .657 -4 /PR.  Re la to r  Min .  Ce l so  de  
Mel lo .  J .  06 .06 .2003 .  Di spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r > .  Acesso  em:  20  de  
Ou tubro  de  2007 .  

311 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Fede ra l .  Rc l .  n .  2 .669-8 /BA.  Re la to r  Min .  G i lmar  
Mendes .  J .  17 .12 .2003 .  D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  
Ou tubro  de  2007 .  

312 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Fede ra l .  Rc l .  n .  2 .509-8 /BA.  Re la to r  Min .  G i lmar  
Mendes .  J .  17 .12 .2003 .  D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  
Ou tubro  de  2007 .  

313 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Fede ra l .  Rc l .  n .  2 .704 /PR.  Re la to r  Min .  Ce l so  de  Mel lo .  
J .  01 .07 .2004 .  D ispon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r > .  Acesso  em:  20  de  Ou tubro  de  
2007 .  
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Mas o que se  aufere  dessas  é  que mesmo para  as decisões 

prel iminares  nessas  ações  objet ivas ,  o  efei to  vinculante  e  ef icácia  erga 

omnes  es tão presentes ,  podendo ser  objetos  de reclamação const i tucional  

para  se  garant i r  a  autor idade da decisão.   

GI L MA R  FE R R E I R A  ME N D E S,  já  havia  susci tado sua posição acerca do 

tema quando escreveu que:  

A ques tão  pos ta  na  re fer ida  rec lamação  most ra  uma nova  
face ta  en t re  os  dois  s i s temas  de  cont ro le  de  
cons t i tuc iona l idade ,  agora  no  que  concerne  à  dec isão  do  
Supremo Tr ibunal  Federa l  que  indefere  o  pedido  de  caute la r  
em ADIn.  Como acen tuado na  dec isão  da  re la tor ia  de  Jobim,  
há  casos  em que ,  ao  indefer i r  a  cau te la r ,  o  Tr ibunal  enfa t iza  
ou  quase  a  não-p laus ib i l idade  da  impugnação .  Em out ras  
h ipóteses ,  o  indefer imento  assenta-se  em razões  formais ,  
como o  tempo t ranscor r ido  da  ed ição  da  le i  ou  não  
conf iguração  de  urgência .  
Na  pr imei ra  h ipótese ,  não  se  a f igura  imposs íve l  jus t i f icar  a  
rec lamação  sob  o  a rgumento  de  v io lação  da  au tor idade  da  
dec isão  do  Supremo t r ibunal .  Na  segunda ,  o  a rgumento  é  
mais  tênue ,  uma vez  que nem sequer  houve  uma 
mani fes tação  subs tanc ia l  do  t r ibunal  sobre  o  assunto .314 
 

Em suma,  essas  são as  hipóteses  de cabimento da reclamação 

const i tucional ,  essencial ,  no que tem pert inência  ao Supremo Tribunal  

Federal  destacadamente às  decisões profer idas no âmbito de processos 

objet ivos ,  como as  ações de controle  abst rato  e  concentrado de 

const i tucional idade das  leis  e  a tos  normativos federais .   

 

                                                 
314 MENDES,  Gi lmar  Fe r re i r a .  MARTINS,  Ives  Gandra  da  S i lva .   Contro le  concen t rado  
de  cons t i tuc iona l idade .  Comen tá r io s  à  l e i  n .  9 .868 ,  de  10 -11 -1999 .   2 .  ed .  São  Pau lo :  
Sa ra iva ,  2005 ,  p .  565 .  
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7.2   JU R I S D I Ç Ã O  CO N S T I T U C I O N A L  BR A S I LE IR A  –  O  SIS T E M A  BR A S I L E I R O  

DE  CO N T R O L E JU R IS D IC IO N A L D E CO N S T I T U C I O N A L I D A D E  D A S  LE I S  E  AT O S  

NO R M A T I V O S  –  IN S T R U M E N T O S  JU R I S D I C I O N A I S  D E CO N T R O L E D E  

CO N S TI TU C IO N A L ID A D E E  O S  EF E I T O S  D A S  DE C I S Õ ES 

 

O uso exacerbado do termo “jur isdicional” no t í tulo  do presente  

i tem não é  por  acaso.  É que se  afastará as  hipóteses  dos demais  meios  de 

controle  de const i tucional idade,  quais  sejam, a t ravés  da adminis t ração 

públ ica em geral  e  do poder  legis la t ivo antes  mesmo de promulgar  a  le i ,  

a t ravés  de suas  comissões de anál ise  dos projetos  de le is ,  ou mesmo,  

a t ravés  da promulgação de le is  revogadoras  das  le is  inconst i tucionais .   

O controle  de const i tucional idade das normas não somente  pode ser  

real izado através  do exercício  da a t ividade jurisdicional ,  mas por  meio das  

diversas  facetas  do Estado.  Logo,  a  própria  adminis t ração públ ica  poderia ,  

num primeiro momento,  perfazer  um controle  de const i tucional idade das 

le is ,  d iante  de sua vinculação ao domínio const i tucional  vinculante ,  ou 

seja ,  ao império da Const i tuição Federal .   

Assim,  nas  palavras  de RU I  ME D E I RO S:  

A Adminis t ração ,  ao  menos  quando o  in teresse  públ ico  não  
se  compadeça  com a  suspensão  da  ac t iv idade  admin is t ra t iva  
a té  ao  esc la rec imento  da  ques tão  pe lo  Tr ibunal  
Cons t i tuc iona l ,  pode  (ou  deve)  op tar  por  cumpr i r  a  
Cons t i tu ição  em vez  da  l e i  o rd inár ia  incons t i tuc iona l .  
Alguns  au tores  l imi tam,  no  en tan to ,  o  poder  adminis t ra t ivo  
de  cont ro lo  da  cons t i tuc iona l idade  das  le i s  aos  func ionár ios  
que  se  encont ram no  topo  da h ie rarquia  adminis t ra t iva  ou ,  
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pelo  menos ,  ace i t am a  poss ib i l idade  de  cor r ig i r  os  ju ízos  de  
incons t i tuc iona l idade  dos  suba l te rnos  a t ravés  do  poder  de  
d i reção .315 
 

Isso porque,  segundo próprio const i tucional is ta  português,  

sobrepõe-se  ao pr incípio da submissão à  es t r i ta  legal idade da adminis t ração 

públ ica  o  pr incípio da “vinculação de todos os  poderes  públ icos ,  incluindo 

o poder adminis trat ivo,  à  Const i tuição”316.  Just i f ica  sua posição com 

fundado acer to ,  dizendo que:  

A consagração  do  pr inc íp io  da  cons t i tuc iona l idade  da  
Adminis t ração  impõe  a  re je ição  das  teses  que  recusam um 
cont ro lo  adminis t ra t ivo  da  cons t i tuc iona l idade  das  le i s  em 
nome de  um impotênc ia  congéni ta  ou  de  uma incapac idade  
natura l  das  au tor idades  adminis t ra t ivas  para  l er ,  
compreender  e  –  a t ravés  da  opção  pe la  ap l icação  (ou  não  
ap l icação)  da  le i  o rd inár ia  –  ap l icar  a  Cons t i tu ição .317 
 

Não fosse pelas  experiências  que o cidadão brasi le i ro  tem com a  

dinâmica da adminis t ração públ ica ,  cer tamente  es ta  ser ia  a  mais  escorrei ta  

apl icabi l idade do pr incípio do Estado Const i tucional  de Direi to ,  ou seja ,  a  

intei ra  observância da pr imazia  const i tucional  sobre qualquer  modal idade  

de le i  ou ato contrár io  ao seu conteúdo,  inclusive,  axiológico.  Com isso,  

resul tar ia  no que GU S T A V O  ZA G R E BE L S K Y  leciona,  no que:  

La  respues ta  a  los  grandes  y  graves  problemas  de  los  que  ta l  
cambio  es  consecuencia ,  y  a l  mismo t iempo causa ,  es tá  
conten ida  en  la  fórmula  de l  Es tado  cons t i tuc iona l .  La 
novedad  que  la  misma cont iene  es  cap i ta l  y  a fec ta  a  la  

                                                 
315 MEDEIROS,  Ru i .   A dec i são  de  incons t i tuc iona l idade .  Os  au to res ,  o  con teúdo  e  os  
e fe i to s  da  dec i são  de  incons t i tuc iona l idade  da  l e i .   L i sboa :  Unive r s idade  Ca tó l i ca  
Ed i to ra ,  1999 ,  p .  154 .  

316 Ib id . ,  p .  168 .  

317 Ib id . ,  p .  177 .  
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pos ic ión  de  la  ley .  La  ley ,  por  pr imera  vez  en  la  época  
moderna ,  v iene  somet ida  a  una re lac ión  de  adecuac ión ,  y  por  
tan to  de  subord inac ión ,  a  un  es t ra to  más  a l to  de  derecho  
es tab lec ido  por  la  Cons t i tuc ión .  De  por  s í ,  es ta  innovac ión  
podr ía  presentarse ,  y  de  hecho  se  ha  presentado ,  como una  
s imple  con t inuac ión  de  los  pr inc ip ios  de l  Es tado  de  derecho  
que  l leva  has ta  sus  ú l t imas  consecuencias  e l  p rograma de  la  
comple ta  su jec ión  a l  derecho de  todas  las  func iones  
ord inar ias  de l  Es tado ,  inc lu ida  la  leg is la t iva  (a  excepción ,  
por  tan to ,  só lo  de  la  func ión  cons t i tuyente) .  Con e l lo ,  podr ía  
dec i rse  se  rea l i za  de  forma más  comple ta  pos ib le  e l  
p r inc ip io  de l  gobierno  de  las  leyes ,  en  lugar  de l  gobierno  de  
los  hombres ,  p r inc ip io  f recuentemente  cons iderado  como un  
de  las  bases  ideológicas  que  fundamentan  e l  Es tado  de  
derecho.  S in  embargo ,  se  de  l as  a f i rmac iones  genér icas  se  
pasa  a  comparar  los  carac teres  concre tos  de l  Es tado  de  
derecho  dec imonónico  con  los  de l  Es tado  cons t i tuc iona l  
ac tua l ,  se  advier te  que ,  más  que  de  una  cont inuac ión ,  se  
t ra ta  de  una  profunda  t ransformación  que  inc luso  a fec ta  
necesar iamente  a  le  concepción  de l  derecho .318 
 

E por  essa  nova concepção de direi to ,  pelo qual ,  o  Estado 

necessar iamente  se  submete às  premissas  const i tucionalmente  f ixadas ,  e  

Estado se  compreende em sent ido amplo,  compreendendo todas as  suas  

inst i tuições ,  o  mesmo,  a lém do controle  jur isdicional  de  

const i tucional idade das  le is  e  a tos  normativos,  como mencionado por  RU I  

ME D E I RO S,  não somente  poderia ,  mas deveria  promover  controle  por  s i  

mesmo,  observando assim,  a  apl icabi l idade mais  ampla do pr incípio do 

Estado Const i tucional  de Direi to .   

Entretanto,  como início do parágrafo anter ior ,  não fosse pela  

experiência  que o cidadão brasi le i ro  sobre a  dinâmica da adminis t ração 

públ ica  pátr ia ,  onde,  em verdade,  os  interesses  públ icos  secundários  

geralmente  se  sobrepõe aos  interesses  públ icos pr imários ,  quando não,  os  

interesses par t iculares  dos próprios  adminis t radores ,  o  poder  de promover  o  

                                                 
318 ZAGREBELSKY,  Gus tavo .   El  derecho  dúc t i l .  p .  34 .  
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controle  de const i tucional idade das  normas poderia  ser  peça chave e  

instrumento crucial  de inversão da  apl icabi l idade máxima dos precei tos 

const i tucionais ,  ou seja ,  por  motivação própria ,  a  apl icação de le is  

inconst i tucionais  ou a  não apl icação de le i  const i tucionais ,  neste  úl t imo,  o  

pior .   

Por  exemplo,  por  a to  normativo ou parecer  normativo,  desde que 

homologado por  agente  públ ico de al ta  hierarquia ,  poder-se- ia  declarar  a  

inconst i tucional idade de le i  t r ibutár ia  que garanta  determinado di rei to  ao 

contr ibuinte ,  e  deixar ,  imediatamente ,  de  ser  apl icada aos  casos  concretos .   

Claro que daí ,  a  exis tência  do controle  jur isdicional ,  do qual ,  poder-

se- ia  anular  o a to por  decisão judicial  mediante ,  inclusive,  mandado de 

segurança.  Porém,  a  necessidade de se  manejar  o  writ  todas  as  

oportunidades em que a  adminis t ração públ ica  notor iamente  resolve se  

beneficiar  a  despei to  de qualquer  garant ia  const i tucional ,  ser ia ,  por  demais ,  

sufragar  a inda mais  a  vontade del iberada da adminis t ração públ ica  em 

abarrotar  os  t r ibunais  para  que não promovam a just iça  contra  o  próprio 

Estado,  que é  o  maior  c l iente  (às  avessas)  do judiciár io .   

Nesse diapasão,  l imita-se  à  questão do controle  de 

const i tucional idade aufer ido pela  adminis t ração,  pois ,  ao legis la t ivo,  que 

também é  dado ta l  controle ,  nada ou muito pouco importam as  questões  

susci tadas ,  pois  e le  mesmo tem o dever  e  o  poder  de criar  ou revogar  as  

le is  que adentram e saem do ordenamento jur ídico,  de forma que,  o  

interesse  é  mais  acentuado no que concerne aquele  que não tem esse poder  
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de cr iação,  mas de apl icação,  como é o caso dos poderes  execut ivo e  

judiciár io .   

Para  o  poder  execut ivo,  uma das  formas t ípicas  de controle  de 

const i tucional idade,  que vai  a lém dessa  es t rei ta  natureza,  mas que também 

tem essa f inal idade,  es tá  no poder  de veto sobre as  propostas  de le is  que 

são produzidas  no legis la t ivo.  Com o veto,  mediante  a  motivação do mesmo 

na inconst i tucional idade da le i  que está  sendo proposta ,  o  chefe  do poder  

execut ivo está  exercendo claro controle  de const i tucional idade das  le is .  

Porém, o veto,  pode ser  derrubado pelo legis la t ivo.   

Então,  aufere-se  que a  forma com que o execut ivo,  com a 

promulgação da Carta  Const i tucional  de 1988,  promove o controle  de 

const i tucional idade das  le is ,  es tar ia  no veto,  mas não na possibi l idade de 

repudiar  motivadamente à  inconst i tucional idade,  a  apl icação da le i  que 

entende inconst i tucional .  Nesse sent ido,  CL È ME RS O N  ME RL I N CL É V E 

entende que ao poder  execut ivo,  as  le is  que não foram declaradas  

inconst i tucionais  pelo judiciár io ,  seja  pela  via  concentrada ou pela  via  

difusa (es ta  com efei tos  entre  as  par tes) ,  não poderia  deixar  de ser  apl icada 

sob o fundamento de ser  a  mesma inconst i tucional .  Si tua sua posição no rol  

de legi t imados  para  a  proposi tura  da ação direta  de inconst i tucional idade 

que,  ao contrár io  da const i tuição anter ior  que l imitava ao Procurador-Geral  
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da Repúbl ica ,  legi t ima chefes  do poder  execut ivo,  sendo o Presidente  da 

Repúbl ica  e  os  governadores  dos estados. 319  

Nessa l inha,  se  aos  chefes  dos  execut ivos  é  a t r ibuída legi t imidade 

para  proposi tura  de di ta  ação objet iva ,  para  quest ionar  lei  em tese ,  não 

poderia  o  mesmo promover  o  controle  de  const i tucional idade,  deixando de 

apl icar  a  le i  que entenda inconst i tucional ,  sob pena de esvaziar  o  conteúdo 

da norma const i tucional .  Não exis t i r ia  interesse do mesmo na proposi tura  

da ação direta  de inconst i tucional idade se ,  por  a to  próprio ,  poder-se- ia  

declará- la  inconst i tucional .   

Essa não é  a  posição de LU I Z  RO B E R T O  BA RR O S O,  que entende ser  

possível  o  controle  exercido pelo chefe  do poder  execut ivo,  e  destaca que,  

o  contrár io ,  consubstanciar ia  numa contradição lógica,  pois ,  o  prefei to  

municipal  não está  no rol  do ar t igo 103 da Const i tuição Federal ,  do qual ,  

ter ia  mais  poderes  do que o presidente  da repúbl ica  ou os  governadores  

es taduais ,  pois  es tes ,  ao contrár io  daquele ,  es tar iam l imitados à  proposi tura  

da ação direta  de inconst i tucional idade e  aquele  não,  podendo não apl icar  a  

le i  que entender  inconst i tucional .  Diz  a inda que a  decisão que declare  

const i tucional  ou inconst i tucional  a  le i ,  gerar ia  efei to  vinculante  ao 

adminis t rador ,  de forma que,  a  l iberdade de seu controle  de 

                                                 
319 CLÈVE,  Clèmerson  Mer l in .   Fisca l i zação  abs t ra ta  de  cons t i tuc iona l idade  no  d i re i to  
b ras i l e i ro .   2 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2000 ,  p .  247-8 .  
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const i tucional idade estar ia  l imitada à  manifestação do judiciár io  quanto o 

assunto.320  

Discorda-se .  Pr imeiramente ,  a  solução quanto ao antagonismo 

acerca do prefei to  municipal ,  pr imeiramente,  se  vincula  ao pr incípio da 

s imetr ia  const i tucional ,  de  forma que,  terá  legi t imidade para  promover  a  

ação dire ta  de inconst i tucional idade das  le is  municipais ,  conforme previsão 

const i tucional  do estado e ,  por  óbvio,  não sobre as  le is  federais ,  como 

também não tem o governador  do estado,  pela  apl icação do pr incípio da 

per t inência  temática  ao sujei to  a t ivo da ação.  O governo do estado também 

não pode promover  ação direta  de inconst i tucional idade de le i  federal ,  

es tadual  (de outros  es tados)  ou municipal ,  se  não houver  vinculação do 

objeto da le i  impugnada ao seu interesse  públ ico.  Isso porque,  são 

denominados como sujei to  at ivo especial ,  jus tamente ,  por  exis t i rem 

l imitações  quanto à  sua legi t imidade at iva,  di ferentemente  do Procurador-

Geral  da  Repúbl ica,  que é  legi t imado universal .   

Mesmo assim,  na s is temática  de criação das  le is ,  o  poder  do veto dá 

ao chefe  do execut ivo a  chance de promover  o  controle  de 

const i tucional idade das  le is .  Entretanto,  o  veto pode ser  cassado pelo 

legis la t ivo,  que faz,  por  s i  mesmo,  publ icação da le i  em questão.  Pergunta-

se:  poderia  o  execut ivo deixar  de apl icar  le i  com motivação em sua  

inconst i tucional idade mesmo depois  de  ter  o  legis la t ivo derrubado seu 

veto?  Poderia  o  Execut ivo deixar  de  apl icar  a  le i  mot ivado pela  sua 

                                                 
320 BARROSO,  Lu iz  Rober to .   O con t ro le  de  cons t i tuc iona l idade  no  d i re i to  b ras i l e i ro .   
São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2004 ,  p .  65 -4 .  
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inconst i tucional idade pelo qual  foi  sancionada pelo próprio execut ivo? 

Poderia  fazê- lo  mesmo não vetando por  inconst i tucional idade,  mas por  

outro motivo,  sendo derrubado o veto?   

A resposta  para  todas as  indagações é  lógica!  Não.  O s is tema 

jur ídico deve ser  equi l ibrado,  seguro e  racional .  Se ao próprio  judiciár io  a  

decisão de inconst i tucional idade ou const i tucional idade da le i  perfaz  coisa 

julgada,  não podendo ser  revis ta  quando t ransi tada em julgado a  decisão,  

não faz sent ido ao execut ivo,  como poder  apl icador  das  leis  como o é  o  

próprio judiciár io ,  a  qualquer  momento,  independentemente  de 

manifestação anter ior ,  declarar  a  inconst i tucional idade da le i  e  se  recusar  a  

apl icá- la .  Deveria  fazê- lo  pelo veto.  Se derrubado,  deve apl icar  a  le i ,  

mesmo que entenda inconst i tucional ,  pois ,  o  povo,  a t ravés de seus 

representantes ,  entenderam naquele  momento que a  le i  não era  

inconst i tucional  e ,  somente  es te ,  pode desfazê- la ,  ou o judiciár io ,  por  

a t ividade jur isdicional ,  anular  sua val idade.   

Poder-se- ia  dizer  que ao adminis t rador  é  l íc i to  promover  o  controle  

de const i tucional idade das  le is ,  no entanto,  com sugestão de,  

pr incipalmente ,  duas l imitações,  dos quais ,  decorrem da essência  da 

s i tuação que possa resul tar  a  apl icação da le i  t ida  como inconst i tucional ,  

que ser ia :  (a)  no caso em que a  declaração de inconst i tucional idade da le i  e  

sua não apl icação benef ic ie  dire tamente o  adminis t rado interessado ou;  (b)  

que seja  em decorrência  de necessidade premente de interesse públ ico 

pr imário.  Conceder  l iberdade completa ao adminis t rador  de promover  esse  
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controle ,  ser ia ,  por  certo ,  a  vol ta  ao governo dos homens,  como repudia  

ZA G R E BE L K Y.   

Finalmente ,  urge ident i f icar  as  formas de controle  jur isdicional  de 

const i tucional idade das  le is  e  a to  normativos,  dos quais ,  são presentes  em 

duas modal idades no s is tema brasi le i ro:  o  controle  concentrado e  o  

controle  difuso.   

É a  denominada jur isdição const i tucional ,  pelo  qual ,  os  órgãos 

legi t imados pela  própria  Const i tuição Federal  exercem o controle  de 

const i tucional idade das  leis  e  a tos  normativos.  JO S É  JO A Q U I M  GO ME S  

CA N O T I L H O  empresta  concei to  que melhor  não poderia  calhar  sobre jus t iça 

const i tucional ,  descrevendo-a assim:  

A t í tu lo  de  noção  tendencia l  e  aproximat iva ,  pode  def in i r - se  
jus t iça  cons t i tuc iona l  como o  complexo de  ac t iv idades  
jur íd icas  desenvolv idas  por  um ou  vár ios  órgãos  
jur i sd ic iona is ,  des t inadas  à  f i sca l ização  da  observância  e  
cumpr imen to  das  normas  e  pr inc íp ios  cons t i tuc iona is  
v igentes .  Tra ta -se  de  uma noção  ampla ,  cu jo  en tendimento  
pressupõe  a  sumár ia  pontua l ização  dos  momentos  h is tór ico-
compara t í s t icos  jur íd ico-cons t i tuc iona lmente  mais  
re levantes . 321 
 

Nessa l inha de pensamento,  o  s is tema brasi le i ro de controle  judicia l  

de const i tucional idade é  misto,  comportando que qualquer  órgão 

jur isdicional  é  dotado de legi t imidade,  nas  l imitações próprias,  para 

promover  o  controle  de const i tucional idade das  le is ,  pois  se  caracter iza 

como modelo uni tár io ,  ou seja ,  diferentemente  do modelo de separação,  não 

exis tem órgãos diferenciados especif icamente  para  apreciar  as  questões 

                                                 
321 CANOTILHO,  Joaqu im José  Gomes .  Op .  C i t . ,  p .  892 .  
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acerca da const i tucional idade das  normas,  mas s im,  todos os  órgãos 

jur isdicionais ,  a lém da a t ividade jurisdicional  comum que lhe é  própria ,  

também exerce função de jur isdição const i tucional ,  por  es te  motivo,  não 

sendo inst i tuições  divergentes ,  mas as  mesmas.   

O controle  em nosso s is tema pode ser  difuso ou concentrado.  No 

controle  difuso temos que qualquer  juiz  pode exercer  a  jur isdição 

const i tucional ,  ou seja ,  apreciar  a  const i tucional idade das  le is  e  a tos 

normativos.  No controle  concentrado,  o  ordenamento cr ia  um órgão com a  

função de sol i tar iamente  promover  o  controle de const i tucional idade das 

normas.   

Também exis tem as  formas  de controle  abstrato  e  concreto.  No 

controle  abstrato ,  a  const i tucional idade da le i  ou ato normativo é  apreciado 

em tese ,  ou seja ,  não exis te  propriamente  l ide  nesses  processos .  Por  es te  

motivo,  também, as  ações que têm como escopo essa f inal idade,  são 

denominadas de ações objet ivas .  Na forma concreta ,  o  órgão aprecia  a  

const i tucional idade da norma por  aufer i r  questão de óbice ao 

pronunciamento f inal  de  a lguma l ide,  ou seja ,  resolve um l i t íg io  entre  

par tes  a t ravés do pronunciamento de const i tucional idade ou 

inconst i tucional idade das  le is  ou atos  normativos.   

Exis te  a inda,  o  controle  por  via  de ação dire ta  (pr incipal)  ou  

incidental .  A pr imeira ,  corresponde ao processo cujo objeto é  

especif icamente  a  anál ise  da const i tucional idade da norma.  Na segunda,  a  
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declaração de const i tucional idade ou inconst i tucional idade da norma é  

essencial  para  o  méri to  da l ide  existente  entre  par tes .   

No s is tema brasi leiro ,  o  controle  de const i tucional idade é  misto ,  ou 

seja ,  coexis tem todos os  modelos ,  formas e  instrumentos que corresponde à  

a t ividade da jur isdição const i tucional .  Vê-se que,  o  órgão de excelência  do 

controle  concentrado de const i tucional idade é  o  Supremo Tribunal  Federal ,  

mas que também, não é  o  único.   

Os t r ibunais  de just iça ,  quando promovem o controle  de 

const i tucional idade em relação à  const i tuição es tadual  também estão 

exercendo at ividade jur isdicional  concentrada,  embora,  passível  de recurso,  

quando ensejar  violação à  precei to  const i tucional .   

Nessa l inha,  no Brasi l ,  o  controle  concentrado é  exercido na sua 

forma abstrata  e  por  inst rumento de controle  direto,  ou seja ,  mediante  

ações  dire tas  específ icas  para  apreciação da const i tucional idade da le i  ou 

ato normativo quest ionado.  Já  o  controle  na forma difusa,  é  exercido por  

todos os  órgãos jur isdicionais ,  mesmo os  de pr imeira  instância ,  inclusive o 

Supremo Tribunal  Federal ,  do qual ,  sempre será  por  via  incidental .   

Importante  também destacar  o  objeto do controle  de  

const i tucional idade.  HA N S  KE L S E N dá boa noção desse contexto.  São 

objetos  de controle  de const i tucional idade:  a)  as  le is ;  b)  os  a tos  

regulamentares  ou normativos com pretensão de força de le i ;  c)  as  le is  cujo 

objeto não deveriam o ser ;  d)  os  t ra tados internacionais ,  em nome da  
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soberania  nacional ;  e)  as  le is  já  revogadas,  que este jam emanando efei tos  

aos  fa tos  jur ídicos  a  e la  apl icados.322 

Antes  de adentrar  ao estudo dos instrumentos  de controle  de 

const i tucional idade,  seja  na modal idade abstrata  ou concreta ,  importante  

destacar  que vige em nosso ordenamento o pr incípio da reserva de 

plenário ,  pelo qual ,  somente órgão especial  ou o plenár io  no t r ibunal  

poderá declarar  “ incidentur  tantum” ou mesmo,  por  controle  concentrado e  

abstra to ,  norma inconst i tucional ,  nos  termos do ar t igo 97 da Const i tuição 

Federal .  

Assim,  a  declaração de inconst i tucional idade de determinada le i  que 

es teja  sendo quest ionada perante  a  Const i tuição Federal ,  deve ser  apreciada 

por  órgão especial  previamente const i tuído para  esse  f im,  ou,  na  ausência  

deste ,  pelo plenár io  do t r ibunal ,  incluindo o do Supremo Tribunal  Federal ,  

tanto no controle  concentrado de const i tucional idade quanto no controle 

defuso.   

Insta  sal ientar  que ao juízo de pr imeira  ins tância  de juiz  s ingular ,  

ou seja ,  ju ízo cujo pronunciamento f inal  é  monocrát ico,  es te  pr incípio não 

tem apl icabi l idade por  questão lógica,  não exis te  plenár io de um só.  Assim,  

na pr imeira  instância ,  a  declaração de inconst i tucional idade incidental  

pode ser  prolatada s ingularmente ,  sem a necessidade de um exame por  

outro órgão que seja  colegiado.  Porém, em grau de recurso ou or iginár io ,  

                                                 
322 KELSEN,  Hans .   A  ga ran t i a  ju r i sd ic iona l  da  Cons t i tu i ção .  A  ju s t i ça  cons t i tuc iona l .   
Dire i to  Púb l i co ,  Po r to  A legre ,  n .  1  ( Ju lho /Se tembro ,  2003) ,  2003 .  p .  111-6 .  (pg .  90-
130) .   
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quando o órgão jur isdicional  for  colegiado,  ou seja ,  t r ibunais ,  a  declaração 

de inconst i tucional idade deve ser  a t r ibuída ao órgão especial  ou ao pleno 

do t r ibunal .  Por  isso que,  se o  recurso contra  decisão de juízo s ingular  nos 

t r ibunais  de segunda instância  quest ionar  a  própria  declaração de 

inconst i tucional idade devolvendo a  matér ia  do incidente  ao t r ibunal ,  es te  

terá  de submeter  ao exame do órgão especial .   

A declaração de inconst i tucional idade nos t r ibunais  tem 

procedimento próprio  que lhe aufere  o  Código de Processo Civi l ,  entre  os  

ar t igos 480 à  482.  Em l inhas gerais ,  susci tada a  argüição de 

inconst i tucional idade,  o  pr imeiro órgão a  apreciar  será  a  própria  turma ou 

câmara que t iver  competência  sobre o  objeto do processo.  Assim,  se  a  

turma ou câmara entender  que a  le i  ou a to  normativo não é  

inconst i tucional ,  deixará  de remeter  a  questão de inconst i tucional idade ao 

órgão especial  ou plenár io  do t r ibunal ,  prosseguindo no julgamento do 

objeto pr incipal  do processo.  Em caso de entender  que há a  

inconst i tucional idade,  submeterá  à  questão incidental  ao órgão competente ,  

que se  l imitará  a  apreciar  es ta  questão,  do qual ,  será  condição para  o 

re torno do objeto pr incipal  para  apreciação da turma.  O órgão especial  ou o 

pleno do t r ibunal  não apreciará  o  objeto pr incipal  da l ide,  mas tão somente,  

a  argüição de inconst i tucional idade,  do qual ,  julgada,  declarando ou não a  

inconst i tucional idade da norma,  será a  turma or iginár ia  que apreciará ,  

mediante  a  condição da declaração de inconst i tucional idade ou não,  o  

objeto pr incipal .   
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Susci ta  nisso quest ionamento interessante .  Se a  questão de 

inconst i tucional idade que pesa sobre a  le i  ou ato  normativo não for  

reconhecida pela  turma ou câmara,  es ta  não submeterá  a  argüição ao órgão 

especial  ou pleno,  mas afastará a  declaração de inconst i tucional idade e 

julgará  o  fe i to  naquela  ordem. Assim é  a  própria  le i ,  nos  termos do ar t igo 

481 do Código de Processo Civi l ,  como também, o Supremo Tribunal  

Federal  tem a mesma l inha de pensamento323.  Todavia ,  salvo melhor  juízo,  

não parece acer tada essa  posição.   

Quando argüida a  inconst i tucional idade da norma,  a  improcedência  

desta ,  negando a  declaração de inconst i tucional idade da mesma,  produz um 

efei to  contrár io ,  ou seja ,  a  declaração por  aquele  órgão,  de que a  norma é  

const i tucional .  É a  denominada natureza dúpl ice  do controle  de 

const i tucional idade,  pr incipalmente a t r ibuído às  ações  dire tas  de 

inconst i tucional idade e  declaratór ia  de const i tucional idade,  que nos fa la  

TE O RI  AL B I N O  ZA V A S C K I :  “Quando,  todavia,  a  ação for  julgada 

improcedente ,  restará af irmada,  para todos os  e fe i tos ,  a  

const i tucional idade do precei to  normativo”324.  Não parece do mais  acer tado 

entendimento que o órgão que não tem competência  para  declarar  

inconst i tucional  o  precei to  normativo o tenha para  profer i r  decisão com 

efei tos  contrár ios  a  es te .  Portanto,  mesmo que a  turma ou câmara entenda 

não ser  o  mesmo inconst i tucional ,  dever ia  submeter  a  questão ao órgão 

competente  para  essa  af i rmação.   

                                                 
323 BARROSO,  Lu iz  Rober to .  Op .  C i t . ,  p .  79 .  

324 ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino .   Ef icác ia  das  s en tenças  na  ju r i sd ição  cons t i tuc iona l .   
São  Pau lo :  RT,  2001 ,  p .  46 .  
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Duas cr í t icas  podem ser  levantadas quanto ao quest ionamento que  

ora  se  faz:  1)  o  mais  for te  ser ia  dizer  que não é  necessár io submeter  à  

apreciação do órgão especial  ou pleno do t r ibunal  a  questão de 

inconst i tucional idade,  pois  nada mais es tar-se- ia  fazendo a  turma do que 

apl icar  o  pr incípio da presunção de const i tucional idade das  le is  e  a tos 

normativos;  2)  ou então,  mencionar  que o caráter  dúpl ice  de efei tos  do 

controle  de const i tucional idade somente é  apl icável  no âmbito de  controle  

concentrado e  abstrato das  normas.   

Contra  ambos,  responda-se,  ta lvez não a  contento,  mas  com cer ta  

razão.  Na pr imeira  cr í t ica ,  que se  tem como a mais  for te  e  ef icaz para  

derrubar  o  quest ionamento levantado,  deve-se  levar  em consideração,  em 

verdade,  da diferença entre  o pr incípio da const i tucional idade e  o  pr incípio 

da legal idade,  sendo que,  a  presunção de const i tucional idade das  le is  ou 

atos  normativos o  são mais  por  força do pr incípio da legal idade,  tendo em 

vis ta ,  a  sua produção por  órgão competente  para  sua cr iação,  do que,  

propriamente ,  ao reconhecimento de const i tucional idade do mesmo.   

O fato de se  es tar  diante  de le i  ou ato  normativo do poder  públ ico,  

não necessar iamente  afasta  a  necessidade da mesma ser  f iscal izada por  

órgão de controle de const i tucional idade competente para  tanto.  Nas 

palavras  de JO R G E  MI R A N D A,  que melhor  sal ienta  o  assunto:  

Em suma,  o  pr inc íp io  da  cons t i tuc iona l idade  não  se  
ident i f ica  com um pr inc íp io  da  obr iga tor iedade;  s ign i f ica  
s implesmente  que  a  Cons t i tu ição  tenha  uma obr iga tor iedade  
jur id icamente  sanc ionada .  Não ignoramos  que  nem todas  as  
normas  e  todos  os  ac tos  incons t i tuc iona is  es tão  em Por tuga l  
su je i tos  a  f i sca l ização  jur i sd ic iona l ,  por  não  os  abrangerem 
todas  as  normas  de  garant ia  jur i sd ic iona l .  Mas  bas ta  que  o  
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pr inc íp io  es te ja  recebido  no  Dire i to  Por tuguês ,  como es tá ,  
para  que  f iquemos  habi l i tados  a  assegurar  que  todo  o  ac to  
jur íd ico-públ ico ,  inc lus ive  o  ac to  de  garant ia  pol í t ica  ou  
pr ivada ,  é  suscept íve l  de  va lor  ju r íd ico  e  tende  para  uma 
f i sca l ização  jur i sd ic iona l . 325 
 

Note-se  que o autor  diz  que todos os  a tos  normativos do poder  

públ ico passam a ser  objetos de f iscal ização de const i tucional idade,  pois  

“na perspect iva da garant ia ,  para lá  da descrição da inconst i tucional idade 

como inval idade,  procura-se  a  garant ia  da Const i tuição na relação 

concreta,  procura-se a ef icácia da norma const i tucional”326,  maneira  que,  o  

processo de f iscal ização const i tucional ,  mesmo quando jur isdicional ,  não 

deve ser  t ido como meramente passivo, mas ef ic ientemente a t ivo,  ou seja ,  

as  normas infraconst i tucionais  que sejam quest ionadas f ronte  à  

Const i tuição Federal  devem ser  apreciadas para  tanto pelo órgão 

competente  para o controle de const i tucional idade,  pois ,  a  afronta  à  

Const i tuição Federal  por  precei to normativo é  inconcebível  num sis tema 

que garante  a  ef icácia  normativa dos precei tos  const i tucionais .   

A não ser  que a  a legada inconst i tucional idade seja  completamente  

impert inente  (no que a  par te  poderá a té  ser  responsabi l izada por  l i t igância  

de má-fé  nos termos dos ar t igos  17 e  18 do Código de Processo Civi l ,  ou 

ainda,  na f ixação de multa  nos termos do §2º  do ar t igo 557 do mesmo 

codex ,  em caso de agravo manifestamente  inadmissível  ou infundado) ,  não 

há razões,  em nome do pr incípio da garant ia  da Const i tuição Federal  em 

face a  le is  e  a tos  normativos inconst i tucionais ,  re levar  a  importância  da 
                                                 
325 MIRANDA,  Jo rge .   Contr ibu to  para  uma  t eor ia  da  incons t i tuc iona l idade .   Co imbra :  
Co imbra  Ed i to ra ,  1996 ,  p .  236 .  

326 Ib id . ,  p .  13 .  
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própria  argüição da par te  para  o  f i to  de submetê- la  ao órgão jur isdicional  

competente  para  o  controle  de const i tucional idade,  ou seja ,  órgão especial  

ou pleno do t r ibunal ,  independentemente ao reconhecimento ou não de 

const i tucional idade pela  turma ou câmara.   

Na segunda hipótese,  ou seja ,  de  que o caráter  de efei to  dúpl ice  ser  

de natureza das  ações objet ivas  de controle  de const i tucional idade,  não é  

acer tado.  Retorna-se  ao mesmo argumento anter ior .  Justamente  pelo 

pr incípio da const i tucional idade,  do qual ,  persegue o valor  de Estado 

Const i tucional  de Direi to ,  é  que,  qualquer  que seja ,  o  controle  de 

const i tucional idade tem relevância  equivalente  um ao outro,  mormente,  

deve ser  a tuado por  órgão jur isdicional  competente .  Justamente  por  es ta  

re levância na busca de garant ia  da Const i tuição Federal  é  que,  sub-julgar  

argüição de inconst i tucional idade a  órgão que não ter ia  competência  para 

declarar  precei to  infraconst i tucional  inconst i tucional ,  concedendo-lhe 

poderes  para  dizer  ser  const i tucional ,  ser ia  usurpar  do órgão que 

efet ivamente  tem o dever  de controle  de const i tucional idade,  a  competência  

para  tanto,  logo,  a  órgão especial  ou ao pleno do t r ibunal .   

Colacione-se  que,  ou se  dá a  competência  à  turma ou câmara de 

promover  “ad nutum” o controle  de const i tucional idade,  ou seja ,  podendo 

declarar  const i tucional ,  por  outro lado,  também podendo declarar  

inconst i tucional  o  precei to  normativo,  ou então,  que se  ext i rpe desse 

mesmo órgão a possibi l idade de declarar  const i tucional  o precei to .  O 

i lógico é  manter  um órgão com poder  parcial  de controle  difuso,  ou seja ,  
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poder  dizer  que o precei to  normativo é  const i tucional ,  mas não poder  dizer  

que é  inconst i tucional .  

 

7.2.1  Extensão da Declaração de Inconstitucional idade das Leis  e  Atos 

Normativos 

 

Impende tecer  considerações acerca da extensão da decisão que 

declara  inconst i tucional  uma le i  ou ato normativo.  A extensão,  ou 

conteúdo,  da decisão de inconst i tucional idade é  equivalente  em qualquer  

modal idade de controle  de const i tucional idade.  Seja  na decisão que 

reconheça a  inconst i tucional idade da le i  profer ida em controle  difuso de  

const i tucional idade,  incidental  e  concreto,  ou ainda,  em controle  

concentrado,  abstrato e  pr incipal ,  o  conteúdo da decisão será  o  mesmo.  

RU I  ME D E I RO S,  const i tucional is ta  por tuguês que cer tamente  escreveu 

uma das  obras  mais  completas  acerca do controle  de const i tucional idade,  

divide a  extensão das  decisões  em controle  de const i tucional idade,  por  seu 

conteúdo,  sendo t rês:  a)  a  interpretação conforme a  const i tuição;  b)  

redução da le i  inconst i tucional ,  e ;  c)  modif icação da le i  inconst i tucional .327 

A extensão da decisão de inconst i tucional idade leva em 

consideração,  ass im,  t rês  fenômenos que al teram a apl icabi l idade mesma da  

                                                 
327 MEDEIROS,  Ru i .   Op .  c i t . ,  p .  289-530 .  
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lei ,  se ja  excluindo-a do mundo jur ídico,  seja  l imitando sua apl icação para  

adequação à  Const i tuição Federal .  Temos decisões  interpretat ivas;  

reduzicionis tas  e  modif icat ivas .   

As mais  conhecidas  são as  decisões  de redução do texto,  ou seja ,  

como denominado por  a lguns,  a  declaração de nul idade da le i  ou ato  

normativo.   

A declaração de nul idade pode conter  outros  t rês  conteúdos 

diferenciados:  a)  nul idade tota l ;  b)  nul idade parcial ;  c)  nul idade parcial  

sem redução do texto.  

A declaração de inconst i tucional idade que causa a  nul idade total  do 

precei to  em questão,  pode der ivar  de s i tuações onde a  le i  ou ato  normativo 

es teja  em confronte  às  regras  const i tucionalmente  es tabelecidas  para  

cr iação do precei to  normativo em questão,  seja  por  cr i tér ios  objet ivos,  

sejam por  cr i tér ios  subjet ivos.  Denomina-se como inconst i tucional idade 

formal ,  sendo aquela ,  que o conteúdo mesmo do a to pode não ser  

inconst i tucional ,  mas sua cr iação está  viciada,  ou porque não foram 

observados os  t râmites  necessár ios ,  ou porque o seu cr iador  não é  

competente  para  o  a to .  Neste  caso,  é  impossível  salvaguardar  par te  da le i  

ou ato normativo,  pois  e le  todo está  e ivado do vício de 

inconst i tucional idade formal .  Assim nos diz  GI L MA R  FE R R E I R A  ME N D E S,  

para  quem, normalmente ,  es te  t ipo de vício  leva à  declaração de 

inconst i tucional idade total  do ato328.  A expressão “normalmente” di ta  pelo 

                                                 
328 MENDES,  Gi lmar  Fe r re i r a .  MARTINS,  Ives  Gandra  da  S i lva .   Op .  c i t . ,  p .  405 .  
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próprio  minis t ro  em sua obra,  não parece ser  por  acaso.  Mesmo que pers ista  

um vício formal  da le i  ou ato  normativo quest ionado,  poder-se-á  es tar  

diante  de vício  que o torna parcialmente  inconst i tucional ,  mas não em sua  

total idade.  Ser ia  exemplo da promulgação de determinada le i  que discipl ina 

diversos  assuntos  de um tema ou área específ ica  de iniciat iva do legis lador ,  

no qual ,  em cer to  ponto,  adentra  competência  exclusiva do chefe  do 

execut ivo.  A le i  não será  inconst i tucional  em sua tota l idade,  mas  tão 

somente,  os  disposi t ivos  que ser iam de inic iat iva exclusiva daquele.  Outro 

exemplo ser ia  de le i  de  ente  federat ivo em que par te  dela ,  viola  a  

competência  legis la t iva de outro ente  federat ivo,  no qual ,  o  vício estar ia  

impregnado somente  na par te  inconst i tucional  da le i ,  mantendo sua 

val idade quanto ao res tante .   

A nul idade tota l  também pode se  dar  pela  inconst i tucional idade do 

conteúdo da le i  ou ato  normativo contrár io  à  Const i tuição Federal .  Esta  

hipótese é  bastante  rara ,  mas não incomum. Diz,  a inda,  GI L MA R  FE R R E I R A  

ME N D E S,  que o Supremo Tribunal  Federal  reconhece a  

inconst i tucional idade total  da le i  quando seu disposi t ivo for  

inconst i tucional .  Isso porque,  a  le i  tem uma dependência  uni la teral  que a  

torna indivis ível  entre  suas  par tes .  Logo,  se  o  disposi t ivo que abrange todo 

o conteúdo legal  é  inconst i tucional ,  todos os  seus f ragmentos devem ser  

também t idos como inconst i tucionais329.  Parece a  mesma teor ia  das  provas 

i l íc i tas ,  na  questão dos f rutos  da árvore apodrecida.  Se o cerne objeto da 

le i  é  inconst i tucional ,  todas  as  suas  pecul iar idades  também o serão.  O 

                                                 
329 MENDES,  Gilmar  Ferre i ra .  MARTINS,   Ives  Gandra  da  Si lva .  Op.  c i t . ,  p.  405 ‐6 .  
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motivo dessa compreensão é  s imples ,  se  a  le i  foi  cr iada para  um 

determinado f im,  sendo este  f im inconst i tucional ,  a  declaração de 

inconst i tucional idade deste  f im sem a ext i rpação dos objetos  da le i  que tem 

a perspicácia  de a t ingir  esse  f im terá  notor iamente  uma inversão do 

conteúdo da própria  le i .  Ou seja ,  a  le i  ou ato foi  cr iado para  um cer to  

objet ivo e ,  declarando-se a  inconst i tucional idade,  ser ia  desviado para  outro 

completamente divergente ,  o  que não é  possível .   

Mais  interessante é  a  declaração de inconst i tucional idade com 

nul idade da norma,  mas sem redução do texto.  GI L MA R  ME N D E S expl ica 

essa  modal idade com exemplos,  que se  adota .  Imagine-se  le i  t r ibutár ia  que 

não atendeu ao pr incípio da anter ior idade da le i .  Certamente  é  

inconst i tucional ,  porém, não em seu conteúdo em si ,  mas  também, não o é  

em sua forma.  O vício é  temporal .  A nul idade da le i  se  dá sem a nul idade 

do texto propriamente  di to ,  pois ,  e la  será  declarada inconst i tucional  quanto 

à  sua apl icabi l idade no exercício f iscal  que foi  publ icada.  Entretanto,  

passará  a  ter  plena val idade no exercício  f iscal  imediatamente  seguinte .330  

Quanto às  decisões  interpretat ivas,  ou seja ,  a  interpretação 

conforme a  Const i tuição,  tende-se  a  mobi l izar  o  juízo a  declarar  a  forma 

que a  le i  deverá ser  interpretada com melhor  adequação à  Const i tuição 

Federal .  De duas ou mais  possíveis  in terpretações ,  afas tar-se-á  a  

interpretação que leva a  lei  às  conseqüências  indesejadas  ao s is tema 

const i tucional ,  maneira que,  es ta  forma de interpretar  e  apl icar  a  le i  estará  

                                                 
330 MENDES,   Gilmar   Ferre i ra .  MARTINS,   Ives   Gandra   da   Si lva .   Op.   c i t . ,   p.   407-
10 .  
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afastada do plano jur isdicional .  Note-se  que o afastamento se  dá da  

interpretação inconst i tucional  e  não das  interpretações ,  mesmo que 

múlt iplas ,  mas que  são const i tucionalmente  acei táveis .  O t r ibunal  não 

declara  que determinada interpretação é  mais  const i tucional  que outra ,  mas 

que determinada forma de interpretar  e  apl icar  a  le i  ou ato normativo é  

inconst i tucional  e  não deve ser  levado a  cabo,  devendo-se os  órgãos 

considerar  somente a  interpretação e  apl icação que seja  const i tucional .  

Isso,  pois ,  a  interpretação entre  diversas  possibi l idades  const i tucionais  de 

apl icação da mesma le i  não é ,  propriamente ,  controle  de 

const i tucional idade,  mas construção jur isprudencial .331 Esse é  justamente 

um dos objetos  da doutr ina e  da jur isprudência ,  ou seja ,  um dos objetos  da 

ciência  do direi to  em si .   

O problema f ica  mais  complexo quanto ao conteúdo modif icat ivo da 

decisão sobre a  le i  ou ato  normativo declarado inconst i tucional .  GI L MA R  

ME N D E S na obra  já  c i tada sequer  t ra ta  do assunto.  No Brasi l ,  mais  parece 

ser  tabu,  pois  s ignif ica  quebrar  o  dogma do legis lador  negat ivo.  É verdade 

que o pr incípio da separação dos poderes  impede que o legis lador  

intérprete  e  apl ique as  le is  que cr ia ,  ass im como,  aos  t r ibunais  que cr iem 

tais  le is .  Esse é  necessar iamente  o  desejo num estado em que se  a lberga a  

separação dos órgãos competentes  para  cada função,  pr incipalmente ,  em 

estado democrát ico de direi to ,  onde o “cr iador” das  normas abstratas  e  de 

apl icação geral  são representantes  escolhidos pelo povo e  não 

meri tor iamente ,  como é para  os  t r ibunais .  Como nos diz  RU I  ME D E IRO S:   

                                                 
331 MENDES,  Gilmar  Ferre i ra .  MARTINS,   Ives  Gandra  da  Si lva .  Op.  c i t . ,  p.  410 -9 .  
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( . . . )  da í  a  impor tânc ia  da  a f i rmação  da  regra  de  que  o  
Tr ibunal  Cons t i tuc iona l  só  pode  dec larar  (ou  não  dec larar )  a  
incons t i tuc iona l idade  (ou  i lega l idade)  da  norma em causa ,  
mas  não  pode  subs t i tu í - la  por  ou tra  por  e le  c r iada  ( . . . ) .  A 
função  do  Tr ibunal  Cons t i tuc iona l  é  uma função  de  cont ro lo ,  
de  cará te r  essenc ia lmente  negat ivo  ( . . . ) .  E le  é  um 
cont ra leg is lador  e  não  out ro  legis lador . 332 
 
 

Todavia ,  o  mesmo const i tucional ista  vai  adiante  dizendo que duas 

são as  hipóteses  em que as  decisões  modif icat ivas ,  a té  cer to  ponto,  

poderiam ser  defendidas ,  quando:  a)  observar  vontade hipotét ica  do 

legis lador;  b)  t iver  solução const i tucionalmente  obrigatór ia .   

Ambos cr i tér ios  podem ser  decorrentes  dos mais  var iados conteúdos 

de decisão da jur isdição const i tucional ,  se ja  de inconst i tucional idade por 

omissão do legis lador ,  se ja  por  interpretação da norma conforme a  

const i tuição,  mas  que,  em cunho,  ter ia  uma determinada conotação 

modif icat iva à  le i .  Todavia ,  o  próprio RU I  ME D E I RO S não vê,  sequer  nessas  

soluções,  possibi l idade,  como se  extrai  dessa  passagem: 

 
Em je i to  de  conclusão:  o  recurso  à  dec isão  modi f ica t iva  
pode  ser  ap laudido  por  quem vê  ne la  a  ún ica  v ia  
razoavelmente  ráp ida  para  adaptarem aos  va lores  
cons t i tuc iona is  ordenamentos  jur íd icos  insp i rados  em 
pr inc íp ios  d is t in tos ,  mas  v io len ta  ao  máximo o  s i s tema de  
separação  dos  poderes ,  que  é  o  própr io  fundamento  de  todo 
o  s i s tema cons t i tuc iona l .  As  dec isões  modi f ica t ivas ,  pe lo  
s imples  fac to  de  permi t i rem a t ravés  de  d iversos  a r t i f íc ios  
subs t i tu i r  a  vontade do  leg is lador  por  uma out ra  vontade ,  
são  suspe i tas  e  per igosas  e ,  embora  não  se jam sempre  
incons t i tuc iona is ,  devem pe lo  menos  ser  l imi tados  na  
medida  do  poss íve l . 333 

                                                 
332 MEDEIROS,  Ru i .   Op .  c i t . ,  p .  496 .  

333 Ib id . ,  p .  511 .  
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Mesmo assim,  essa  modif icação pode ocorrer  pelo próprio  efei to  que 

resul ta  a  declaração de inconst i tucional idade,  entre  e les ,  o  reprist inatór io .  

Este  tem como escopo a  repr is t inação da norma que fora  revogada pela  

norma que ora  se  declara  inconst i tucional .  É que a  declaração de 

inconst i tucional idade da le i ,  corresponde a  uma nul idade absoluta ,  maneira  

que,  independentemente dos  efei tos  que o t r ibunal  lhe dá para  f igura do que 

é  conveniente  ao s is tema jur ídico,  a  nul idade absoluta  de le i  ou ato  

normat ivo inst iga  no reavivamento da le i  ou ato  normativo que fora  

revogado pelo nulo.334 

E o Supremo Tribunal  Federal  não foi  omisso quanto ao efei to  

repr is t inatór io .  Entre  outras ,  na decisão profer ida na Ação Direta  de 

Inconst i tucional idade 3.148-1/TO335,  onde f igurou como relator  o  Minis t ro  

CE L S O  D E  ME L L O.  Nessa decisão,  da lavra  do próprio relator  que não foi  

seguido somente  pelo Minis t ro  MA R C O  AU RÉ L I O,  destacou ser  efei to  natural  

da declaração de inconst i tucional idade normativa quando exercida 

abstratamente  pelo t r ibunal ,  que no caso não poderia  ser  outra  senão pelo 

controle  concentrado de const i tucional idade,  a  presença do efei to  

repr is t inatór io ,  no qual ,  a  le i  declarada inconst i tucional  não tem val idade 

ab ini t io ,  de  forma que não ter ia  força vinculat iva sequer  para  derrogar  

normas anter iores ,  maneira  qual ,  a  nul idade expressada pela  declaração de 

inconst i tucional idade,  faz  com que as  normas por  e la  revogadas vol tem a  

viger  normalmente .   
                                                 
334 MEDEIROS,  Rui .  Op.  c i t . ,  p.  652 .  

335 BRASIL .  Sup remo  Tr ibuna l  Fede ra l .  ADIn .  n .  3 .148 -1 /TO.  Re la to r  Min .  Ce l so  de  
Mel lo .  J .  28 .09 .2007 .  Di spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r > .  Acesso  em:  20  de  
Ou tubro  de  2007 .  
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Todavia ,  destacou de maneira  br i lhante  que lhe  é  inerente ,  a  

ampliação da declaração de inconst itucional idade às  normas revogadas que 

detenham o mesmo vício  da norma revogadora inconst i tucional .  Foi  por  e le  

denominado o fenômeno de efei to  repris t inatório indesejado ,  ou seja,  

quando a  le i  revogada também é inconst i tucional .  O t r ibunal ,  nessa es te i ra ,  

pode já  expandir  os  efei tos  da decisão para  as  normas revogadas ,maneira  

qual ,  não examina a  const i tucional idade das  le is  revogadas,  s implesmente e  

expressamente impedindo a  manifestação do efei to  repr is t inatór io.   

Destacou o minis t ro  que o efei to  repr is t inatór io  somente é  

ver i f icável  no controle  normativo abstrato  de const i tucional idade.  Porém, 

RU I  ME D E I RO S diverge dessa posição.  Para  o  português,  “a repris t inação 

vale  igualmente  no âmbito da f iscal ização concreta”336.  O efei to 

repr is t inatór io  é  decorrência  da declaração de inconst i tucional idade em si ,  

não propriamente,  do controle  abstrato  da norma,  mas para  qualquer  forma 

de controle .  Declarado inconst i tucional ,  se ja  no controle  concentrado e 

abstrato ,  seja  no controle  difuso e  concreto de const i tucional idade,  o  juízo 

prolator  deverá  reconhecer  o  efei to  da repr is t inação apl icando,  quando 

exis t i r ,  a  norma revogada pela  inconst i tucional .   

Mostra-se  a í  uma forma de modif icação da legis lação at ravés  de 

decisão jur isdicional .  Vê-se que há norma que fora  anter iormente  revogada 

por  vontade do legis lador  ou do agente  competente  para  tanto,  re tornando à  

sua vigência  e  ef icácia  como se  nada a  t ivesse ext i rpado do mundo jur ídico,  

pois  a  le i  revogadora fora  declarada nula  por  inconst i tucional idade.  Como 
                                                 
336 MEDEIROS,  Ru i .   Op .  c i t . ,  p .  655-6 ;  
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não dizer  que o efei to  repr is t inatór io,  inclusive já  acatado pelo Supremo 

Tribunal ,  não é  forma de extensão modif icat iva na decisão de  

inconst i tucional idade?  Como aler ta  AL E S S A N D R O  OT A V I O  YO K O H A M A, é  via  

de superação ao dogma do legis lador  negat ivo em relação do pretór io 

excelso,  e  es te ,  é  severo ao dizer  que:  

 
Além de  tudo ,  não  cus ta  repe t i r ,  o  Tr ibunal  Cons t i tuc iona l  é  
a  ún ica  forma de  f rear  a  t i ran ia  da  maior ia .  Até  aonde  pode  
chegar  a  nossa  covard ia  em não  assumir  que  é  v is íve l  que  o  
Par lamento  já  não  representa  mais  a  u topia  do  século  XIX,  
ou  se ja ,  não  represen ta  a  vontade  dos  e le i tores ,  mas  s im a  de  
poucos  e  poderos íss imos  grupos  de  pressão? 337 
 
 

Crí t ica  que poder-se- ia  destacar  ao pensamento é  quanto,  

especif icamente  ao Brasi l ,  a  legi t imidade do t r ibunal  “comum” que se  

reserva à  função de Corte  Const i tucional .  É legí t imo ao Supremo Tribunal  

Federal ,  cor te  não escolhida pelo sufrágio,  mesmo que representat ivo,  mas 

por  mera nomeação entre  nomes escolhidos,  a  dimensão posi t iva  de 

“legis lador” quando assim destacável?  Se a  resposta  for  negat iva,  a té  

mesmo o efei to  repr ist inatór io  anter iormente comentado passa a  ser  

i legí t imo no s is tema brasi lei ro .  Ou se  tem uma corte  const i tucional  

legi t imada pelo povo,  ou,  realmente ,  se  impede de vez,  sob qualquer  

ângulo,  que o Supremo possa exercer  posi t ivamente a  f igura  de cr iador  de  

textos  normativos.   

Observe-se,  entretanto,  que o problema não f ica  somente  a  cargo da 

legi t imidade do Supremo Tr ibunal  Federal ,  mas s im,  com o novo estado 

                                                 
337 YOKOHAMA,  Ales sandro  Otav io .  Op .  c i t . ,  p .  407 .  
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social  democrát ico de direi to ,  se  comporta  o  magis t rado diante  de uma 

nova função social ,  ou seja ,  não mais  tão somente  a  apl icação da vontade 

geral  e  abstra ta  da le i ,  mas um papel  cr ia t ivo e  fecundo que o juiz  assume,  

a inda mais ,  quando em concei tos  indeterminados,  pois ,  como diz  FL Á V I A  D E  

AL ME I D A  VI V E I R O S  D E  CA S T R O:  “O juiz  não é  nem um autômato,  nem um 

mero apl icador das le is .  Ele  f irma o conteúdo da norma que o legis lador – 

muitas  vezes  del iberadamente –  se  absteve de precisar”338.  

Entretanto,  dado o objet ivo central  do presente  t rabalho ser ,  em 

verdade,  a  ef icácia  das  decisões profer idas  pelo Supremo através  do 

instrumento da reclamação const i tucional ,  o  que,  por  sua própria  natureza,  

esbarra-se  em contexto poster ior  ao susci tado,  não se  adentrará  

profundamente nessas  questões .  Mas são de per t inência  ímpar  numa 

real idade do s is tema const i tucional  a tual  o  desenvolvimento das  respostas  

ou sugestões  a  esses  problemas.   

 

 

7.2.2  O Controle  Concentrado das Leis  e  Atos Normativos – 

Instrumentos Processuais:  Ação Direta de Inconstitucional idade;  Ação 

Declaratória de Constitucional idade;  Argüição de Descumprimento de 

Preceito Fundamental  

                                                 
338 CASTRO,  F láv ia  de  Almeida  Vive i ro s  de .   O  pape l  po l í t i co  do  poder  jud ic i á r io .   In .  
Rev i s ta  de  d i re i to  cons t i tuc iona l  e  in t e rnac iona l .   São  Pau lo :  RT,  n .  42 ,  2003 ,  p .  177 .  
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Não é  incomum ao estudo do controle  de const i tucional idade das 

le is  e  a tos  normativos no âmbito do s is tema brasi le i ro ,  ter  como sinônimos 

o controle  concentrado e  abstrato,  pois ,  no Brasi l ,  es te  somente  é  

produzido através de um órgão que é  competente  para  tanto.  Entretanto,  as  

caracter ís t icas  na c iência ,  não necessar iamente  demonstram que são 

s inônimas.   

Como já  mencionado antes ,  concentrado é  o  controle  quando um 

órgão específ ico é  legi t imado para  promover  o  controle  de  

const i tucional idade,  enquanto que,  o  controle  é  abstrato ,  quando não se  

refere  propriamente  à  l ide  na re lação entre  par tes ,  mas no quest ionamento 

da const i tucional idade em tese  da le i  ou ato  normativo.   

Vê-se daí  que,  poder-se- ia  exis t i r  um sis tema de controle  abstrato  

das  normas que fosse promovido por  qualquer  órgão jur isdicional ,  desde 

que,  a  const i tuição lhes  desse legi t imidade para  tanto.  Enquanto que,  

poder-se- ia  ter  o  controle  concreto das  normas,  ou seja ,  aquele  em que é  

real izado incidentalmente  à  l ide  entre  par tes ,  e  por  concentração,  quando 

então,  ter íamos um órgão específ ico para  es ta  função.   

Todavia ,  no s is tema pátr io ,  o  poder  de controle  de 

const i tucional idade abstrato  das  normas em razão da Const i tuição Federal ,  

é  concentrado em um órgão legi t imado para  tanto,  sendo este ,  o  Supremo 

Tribunal  Federal ,  enquanto que o controle  de const i tucional idade em razão 

das  const i tuições  es taduais  é  dado aos t r ibunais  de just iça  de cada qual .   
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Por  essa  razão é  que geralmente  são t ra tados numa mesma anál ise ,  

pois ,  o  controle  concentrado será ,  no Brasi l ,  sempre em referência  ao 

controle  abstrato  das  normas,  sendo a  recíproca verdadeira ,  e  o  controle  

difuso sempre terá  re lação com o controle  concreto das  normas,  sendo,  

igualmente ,  a  recíproca verdadeira .   

Isso porque,  o  controle  difuso é  aufer ido por  qualquer  órgão 

jur isdicional ,  desde a  pr imeira  ins tância  a té  as  mais  a l tas  cor tes ,  como 

questão incidente  para  a  solução do l i t ígio  entre  partes .  Já  o  controle  

concentrado,  em relação à  Const i tuição Federal ,  é  sempre real izado pelo 

Supremo Tribunal  Federal ,  e  só por  es te ,  mediante  processos objet ivos que 

almejam a solução de quest ionamento face à  const i tucional idade da le i  ou 

ato  normativo em tese .   

Será  aqui  anal isado em síntese  as  ações  objet ivas que são 

inst rumentos  para o  controle  concentrado de const i tucional idade,  

pr incipalmente  ao Supremo Tribunal  Federal339,  pois ,  não é  objet ivo do 

presente  t rabalho exaurir  as  questões  acerca do controle  de 

const i tucional idade propriamente di to ,  mas destacar  a  reclamação como 

instrumento de efet ivação das decisões  profer idas nos processo que atuem o 

controle ,  do qual ,  será  discorr ido mais  adiante .   

Deixa-se  de discorrer  acerca da ação direta  de inconst i tucional idade 

intervent iva,  dado que,  “não tem como objet ivo discut ir  a  

                                                 
339 Lembrando  que  aos  t r ibuna i s  de  ju s t i ça  é  dado  o  poder  de  p rocessa r  e  ju lgar  ações  
d i r e t a  de  incons t i tuc iona l idade  de  l e i s  ou  a tos  no rmat ivos  e s t adua i s  ou  mun ic ipa i s  e m 
face  da  cons t i t u i ção  e s t adua l ,  o  que ,  t ambém é  con t ro l e  concen t rado  de  
cons t i tuc iona l idade .   
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( in)const i tucional idade de normas propriamente di tas”340,  o  que foge  

necessar iamente  do objeto do t rabalho.  Todavia ,  vale  destacar  que,  mesmo 

as  decisões  profer idas  nestas  modal idades de processo,  quando não 

observadas,  poderão ser  objeto da reclamação const i tucional ,  mas com 

l imitações ao óbvio,  ou seja ,  o  cabimento da reclamação face à  desacato à  

autor idade das  decisões  do Supremo Tribunal ,  por  quem deveria  observá-

las .   

São esses inst rumentos  a :  1)  ação direta  de inconst i tucional idade 

(ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “a” da Const i tuição Federal) ;  2)  ação 

declaratória  de const i tucional idade (ar t igo 102,  inciso I ,  a l ínea “a” da 

Const i tuição Federal) ;  3)  ação dire ta  de inconst i tucional idade por  omissão 

(ar t igo 103,  §2º  da Const i tuição Federal) ;  4)  argüição de descumprimento 

de precei to  fundamental  (ar t igo 102,  §1º  da Const i tuição Federal) .   

Todos esses  inst rumentos  têm perf is  com caracter ís t icas  muito  

comuns,  sejam objet ivas  ou subjet ivas .  Todos eles  se  processam no 

Supremo Tribunal  Federal  e  são inst rumentos  de controle  concentrado de 

const i tucional idade de normas,  na forma abstrata ,  ou seja ,  apreciação de 

const i tucional idade de le i  ou ato  normativo em tese .   

Os legi t imados para  a  proposi tura  dessas  ações são os  mesmos.  O 

ar t igo 103 da Const i tuição Federal ,  e lenca os legi t imados at ivos  para  a  

ação dire ta  de inconst i tucional idade,  ação declaratór ia  de 

const i tucional idade,  o  que,  prevê também, os  legi t imados para  ação dire ta  

                                                 
340 YOKOHAMA,  Ales sandro  Otav io .  Op .  c i t . ,  p .  299 .  
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de inconst i tucional idade por omissão.  Já ,  os  legi t imados para  proposi tura  

da argüição de descumprimento de precei to  fundamental ,  decorre  da le i ,  

sendo que o ar t igo 2º  da le i  9 .882/1999,  remete aos  entes  descr i tos  no 

ar t igo 103 da Const i tuição Federal ,  como legi t imados at ivos  para  es te  

procedimento.   

Entretanto,  o  próprio Supremo Tribunal  foi ,  por  sua jur isprudência ,  

suprimindo a  legi t imidade em qualquer  s i tuação a  qualquer  dos entes  

f igurat ivos  no ar t igo 103 da Const i tuição.  Fixou-se  então a  exis tência  de 

duas modal idades de legi t imados:  a)  universais ,  sendo aqueles  que têm 

papel  ins t i tucional  de defesa da const i tuição propriamente  di ta ,  são eles :  o  

Presidente  da Repúbl ica;  as  Mesas do Senado e  da Câmara de Deputados;  o  

Procurador-Geral  da Repúbl ica;  o  Conselho Federal  da Ordem dos  

Advogados do Brasi l  e ;  os  par t idos  pol í t icos  com representação no 

Congresso Nacional ,  e ;  b)  especiais ,  sendo aqueles  que têm atuação rest r i ta  

e  dire ta  em questões  que at injam sua esfera  jur ídica,  ou que sejam 

representantes  destes ,  que são os  demais  legi t imados.341 

São processos objet ivos,  ass im denominados pela  doutr ina,  pois  não 

têm,  propriamente ,  par tes  com interesse  subjet ivo,  l i t íg io  ou fa tos .  A 

apreciação se  dá sobre  a  const i tucional idade do precei to  normativo em tese ,  

com vis tas  exclusivas  à  defesa  da Const i tuição Federal .342 

                                                 
341 BARROSO,  Lu iz  Rober to .   Op .  c i t . ,  p .  120 .   

342 ROCHA,  Mar ia  E l i z abe th  Gu imarães  Te ixe i r a .  MEYER-PFLUG,  Saman tha  R ibe i ro .   
O  con t ro le  abs t r a to  nas  ações  d i r e t a s  de  incons t i tuc iona l idade  genér i ca  e  in t e rven t iva  
na  Cons t i tu i ção  b ras i l e i r a  de  1988 .   CARVALHO,  Pau lo  Gus tavo  M.  FÉRES,  Marce lo  
Andrade .   Processo  nos  t r ibuna i s  super io res .   São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2006 ,  p .  408 .  



  378

Divergem, no entanto,  quanto ao objeto caracter ís t ico de cada qual .  

Fáci l  é  dis t inguir  os  objetos  da ação direta  de inconst i tucional idade e  da 

ação declaratór ia  de const i tucional idade.  Em ambas,  o  objeto diz  respei to ,  

por  óbvio,  à  const i tucional idade da le i  ou ato  normativo desde que com 

caracter ís t icas  de le i .  Todavia ,  na  ação direta  de inconst i tucional idade,  o  

autor  requer  ao t r ibunal  que a  mesma seja  declarada inconst i tucional ,  

enquanto que,  na ação declaratór ia  de const i tucional idade,  o  contrár io ,  

podendo qualquer  delas ,  ser  julgada procedente  ou improcedente .    

Quando se  defronta  ao objeto da argüição de descumprimento de  

precei to  fundamental  é  que a  questão se  torna mais  complexa.  Nos termos 

do ar t igo 1º  da le i  9 .882/1999,  o  objeto da pretensa argüição,  será  em 

“evi tar  ou reparar lesão a precei to fundamental ,  resul tante  de ato do 

poder públ ico” .  O problema é  destacar  as  diferenças  dos objetos  desta  para  

com a ação direta  de inconst i tucional idade ou ação declaratór ia  de 

const i tucional idade.   

Entre  a lguns autores  de vár ios  que já  escreveram acerca do tema,  

como GI L MA R FE R R E I R A  MA N D E S 343,  LU I Z  RO BE RT O  BA R R O S O 344,  entre 

outros ,  foi  com DI RL E Y  D A  CU N H A  JÚ N I O R que aparentemente t rouxe uma 

verdadeira  dis t inção entre  o  objeto da argüição de descumprimento de 

precei to  fundamental  e  o  objeto das  demais  ações de controle  concentrado 

de const i tucional idade das  le is .   

                                                 
343 MENDES,  G i lmar  Fe r r e i r a .   A  a rgü ição  de  descumpr imen to  de  p rece i to  fndamen ta l .   
I n .  CARVALHO,  Pau lo  Gus tavo  M.  FÉRES,  Marce lo  Andrade  (o rgs . ) .   Processo  nos  
t r ibuna i s  super iores .   São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2006 .  p .  503-44 .  

344 BARROSO,  Lu iz  Rober to .   Op .  c i t . ,  p .  215-48 .  
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Esse autor  baiano ensina que,  não obstante  o  pr incípio da unidade 

das  normas const i tucionais ,  por  uma hierarquia  axiológica entre  ta is ,  

a lguns precei tos  const i tucionais  são mais  fundamentais  do que outros .  São,  

pr incipalmente ,  aqueles  valores  que dizem respei to  ao estado de direi to  e  

organização social ,  dos quais ,  segundo seu próprio esquema,  os  direi tos  e  

garant ias  individuais  e  sociais  fundamentais .  Além desses ,  o  Tí tulo I  da 

Const i tuição Federal ,  os  pr incípios  const i tucionais  cujo inobservância  

pode-se susci tar  intervenção sobre o es tado,  c láusulas  que são pétreas ,  

se jam expl íci tas  ou impl íc i tas .345 Daí  a  subsidiar iedade dessa  ação 

const i tucional  às  demais .  A argüição de descumprimento de precei to  

fundamental  somente  será  recebida quando não houver  outro meio ef icaz 

para  o  objet ivo que se  propõe,  ass im dispondo o §1º  do ar t igo 4º  da já  

c i tada lei .   

Numa breve perspect iva,  poderia  se  dizer  que a  argüição de  

descumprimento de precei to  fundamental  const i tui-se  de instrumento ainda 

mais  imponente  do que a  própria  ação direta  de inconst i tucional idade.  

Note-se  que na verdade,  a  diferença básica  entre as  demais  ações  de 

controle  concentrado e  abstrato  de const i tucional idade da argüição de 

descumprimento,  não é  propriamente  o  a to  normativo,  adminis t ra t ivo,  le i ,  

projeto de le i  ou que for  que possa  ser  apreciado em contraste  à  

Const i tuição Federal ,  mas s im,  quanto ao fundamento const i tucional  

violado pelo Poder  Públ ico,  do qual ,  quando considerado “precei to  

                                                 
345 CUNHA JÚNIOR,  Di r l ey  da .   Argü ição  de  descumpr imen to  de  p rece i to  fundamen ta l .   
I n .  DIDIER JÚNIOR,  Fred ie  (o rg ) .   Ações  cons t i tuc iona i s .   Sa lvador :  Pod ium,  2006 ,  p .  
439-40 .   
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fundamental” ,  a  ação mais  adequada será  propriamente a  argüição de 

descumprimento.  

O inciso II  do ar t igo 2º  da le i  9 .882/1999 foi  vetado,  que 

correspondia  à  ampliação dos legi t imados para  proposi tura  da argüição de 

descumprimento,  a lém daqueles  legi t imados para  ação direta  de 

inconst i tucional idade e  da ação declaratór ia  de const i tucional idade,  

qualquer  interessado na declaração de inconst i tucional idade do ato federal ,  

es tadual  ou municipal  que viole  precei to  fundamental .  Essa legi t imação foi  

ext i rpada,  cujo fundamento bom ou ruim,  não importa  no momento.   

 

7.2.2.1   Controle  Concentrado de Constitucional idade de  Direito 

Municipal  em face da Constituição Federal  

 

Interessante  dar  destaque ao controle de const i tucional idade de le is  

ou atos  normativos municipais .  O controle  de const i tucional idade do 

direi to  municipal  não foge das  mesmas normas aufer idas  para  o  controle  de 

const i tucional idade do direi to  es tadual  ou federal .  Mas algumas 

pecul iar idades  são per t inentes sal ientar .   

O direi to  municipal  se  submete naturalmente  ao controle  difuso de 

const i tucional idade,  ou seja ,  qualquer  órgão jur isdicional  pode promover  o  

controle  de const i tucional idade declarando inconst i tucional  le i  ou ato 
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normativo municipal .  Porém, no controle  abstrato  das  leis  e  a tos  

normativos municipais ,  a  questão se  torna mais  complexa.   

O problema está  na ausência  de instrumentos  para  o  controle  de 

const i tucional idade pela  via  concentrada e  abst ra ta  dessas  normas,  pois ,  

nos  termos do ar t igo 101 da Const i tuição Federal ,  a  guarda da Const i tuição 

Federal  cabe ao Supremo Tribunal  Federal  e  não,  a priori ,  aos  t r ibunais  de 

just iça .  Conforme atr ibui  a  Const i tuição Federal  pelo §2º  do ar t igo 125,  

cabe aos  próprios  es tados inst i tuí rem os inst rumentos  de representação de 

inconst i tucional idade das  le is  municipais  em face da const i tuição estadual .   

Todavia ,  a  Const i tuição s i lencia  quanto aos  instrumentos  hábeis  de 

controle  de const i tucional idade das normas municipais  face à  própria  

Const i tuição Federal .  Diante do problema,  não é  opção pr ivar  o direi to  

municipal  do controle  concentrado de const i tucional idade,  pois  estar-se-ia  

aufer indo ao direi to  municipal  força normativa superior  às  normas  

estaduais  ou federais ,  ou mesmos,  as  le is  t idas  como nacionais ,  ou seja ,  

aquelas  cujo apl icação são de âmbito de todas esferas  do poder  

adminis t ra t ivo.   

Lembrando que o s is tema brasi le i ro  de controle  de  

const i tucional idade é  misto,  às  normas municipais  não poderia  ser  

diferente .  A idéia  que poderia  surgir  ser ia :  a t r ibuir  aos  t r ibunais  de just iça  

dos es tados em promover  o  di to  controle  de const i tucional idade dos 

precei tos  normativos municipais .  Todavia ,  GI L MA R  FE R R E I R A  ME N D E S 

ensina que esta  possibi l idade não poderia  perseverar .  Diz  o  minis t ro  que:   
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( . . . )  parâmet ro  de  cont ro le  do  ju ízo  abs t ra to  perante  o  
Supremo Tr ibunal  Federa l  haverá  de  se r  apenas  a  
Cons t i tu ição  Federa l .  O con t ro le  abs t ra to  das  normas  
perante  o  Tr ibunal  de  Jus t iça  Es tadual  se rá  apenas  e  tão-
somente  a  Cons t i tu ição  Es tadual . 346 
 

No mesmo trabalho,  GI L MA R  ME N D E S t raz referência  fe i ta  por  

MO R E I R A  AL V E S na ocasião de julgamento do Recurso Extraordinário  

92.169/SP,  que vale  t ranscrever:  

( . . . )  se  fosse  poss íve l  aos  Tr ibunais  de  jus t iça  dos  Es tados  o  
ju lgamento  de  representações  dessa  na tu reza ,  com re lação  a  
le i s  munic ipa is  em conf l i to  com a  Cons t i tu ição  Federa l ,  
poder ia  ocorrer  a  seguin te  s i tuação  esdrúxula .  É  da  índole  
dessa  representação  –  e  i sso  ho je  é  maté r ia  pac í f ica  nessa  
Cor te  –  que  e la ,  t rans i tando em ju lgado ,  tem ef icác ia  erga  
omnes ,  independentemente  da  par t ic ipação  do  Senado 
Federa l ,  o  que  só  se  ex ige  para  a  dec laração  inc identer  
tan tum .  O que  impl ica  d izer  que  se  t rans i tasse  em ju lgado a  
dec isão  ne la  profer ida  por  Tr ibunal  de  Jus t iça ,  es ta  Cor te  
Suprema es ta r i a  v inculada  à  dec laração  de 
incons t i tuc iona l idade  de  Tr ibunal  que  lhe  é  in fer ior ;  mesmo 
nos  casos  concre tos  fu turos  que  lhe  chegassem por  v ia  de  
recurso  ex t raord inár io .  O absurdo  da  conseqüência ,  que  é  a  
índole  do  ins t rumento ,  demons t ra  o  absurdo  da  premissa . 347 
 

Não foi  por  coincidência  a  aproximação desse argumento ao que foi  

ut i l izado em outro capí tulo,  mais  especif icamente  quando discorr ido acerca 

da competência  para  se  processar  e  julgar  a  reclamação const i tucional ,  não 

poder  es te  ser  inst rumento de t râmite,  nos  mesmos moldes  ao Supremo 

Tribunal ,  o  seja  para  os  Tribunais  de  Just iça .  A s imilar idade dos efei tos  

que se  podem aufer i r ,  conseqüentemente ,  às  decisões  de ambos  

procedimentos  que possam ser  profer idos no âmbito dos t r ibunais  de 

                                                 
346 MENDES,  Gi lmar  Fe r re i r a .   O  con t ro le  abs t r a to  de  cons t i tuc iona l idade  do  d i r e i to  
e s t adua l  e  do  d i r e i to  mun ic ipa l .   I n .  Dire i to  púb l i co .   Po r to  A leg re ,  V .2 ,  n .  5 ,  2004 ,  p .  
68 .  

347 Ib id . ,  p .  69 .   
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just iça ,  tornam, cer tamente ,  o  próprio  objeto inadequado para  a  harmonia 

do s is tema processual  normativo.   

Isso porque,  como demonstrado,  se  o  t r ibunal  de just iça  pudesse 

processar  a  reclamação const i tucional  nos  mesmos aspectos  possíveis  do 

procedimento no Supremo Tribunal  Federal  ou Superior  Tribunal  de  

Just iça ,  poder-se- ia  chegar  ao absurdo lógico de poder  o  t r ibunal  es tadual  

cassar  decisões profer idas  por  t r ibunais  superiores ,  inclusive do próprio 

Supremo Tribunal ,  ou ainda,  vir  a  avocar  processos em trâmite  nesse 

t r ibunal .   

Da mesma forma seria  a  possibi l idade de se  processar  a  

representação de inconst i tucional idade de le i  municipal  face à  Const i tuição 

Federal ,  perante  t r ibunal  de just iça  estadual ,  que hoje  ser ia  a  ação dire ta  de 

inconst i tucional idade.   

É comum a exis tência  da ação di reta  de inconst i tucional idade 

previs ta  nas  const i tuições  es taduais  e  nos regimentos internos dos t r ibunais  

de just iças .  Essas  porém, são instrumentos de controle  concentrado de 

normas es taduais  e  municipais  frente  à  const i tuição estadual .  Nessas ,  a  

possibi l idade de se  apreciar  questão const i tucional idade em parâmetro à  

Const i tuição Federal  será  l imitada à  hipótese  em que,  pelo princípio da 

s imetr ia  const i tucional ,  a  const i tuição do estado repi ta  os  mesmos 

precei tos  da Const i tuição Federal ,  caso em que,  a í  s im,  será  possível  o  

cabimento de Recurso Extraordinár io ,  logo,  es tabelecendo fenômeno 

bastante  interessante ,  qual  seja ,  a  existência ,  num só processo,  do controle  
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concentrado e  do controle  difuso de const i tucional idade das  normas,  o  

pr imeiro sendo promovido pelo t r ibunal  de just iça  face à  const i tuição do 

estado,  o  segundo sendo promovido pelo Supremo Tribunal  Federal ,  face à  

Const i tuição Federal .   

Assim,  chega-se  ao ponto de par t ida.  A inexis tência  de instrumento 

hábi l  de controle  de const i tucional idade concentrado e  abstra to  de precei to  

normativo municipal  em parâmetro da Const i tuição Federal ,  deixa lacuna 

que não pode pers is t i r  no s is tema const i tucional .  Outra  das  soluções,  

poderia  ser  a  possibi l idade de ação direta  de inconst i tucional idade perante  

o  Supremo Tribunal  para  controle  de norma municipal .  Todavia ,  as  

contradições lógicas  são tantas  que a  medida é  mais  problemática  do que 

solução.  A começar  pela  legi t imidade,  do qual ,  ter ia  de ser  por  construção 

pretoriana.  A possibi l idade de Procuradores-Gerais  de Just iça dos Estados 

promoverem a ação direta  de inconst i tucional idade ser ia  inconteste .  Mas 

como permit i r  que pudessem promover  face a  direi to municipal ,  e  não 

pudessem promover  face a  dire i to  es tadual?  Entre  outras  vár ias  

complicações que possam haver ,  a  ação direta  de inconst i tucional idade ao 

Supremo Tribunal  de norma municipal  é  prat icamente  impossível ,  ao menos 

no s is tema const i tucional  de controle  de const i tucional idade vigente .   

Como não poderia  deixar  de ser ,  é  GI L MA R  FE R RE I RA  ME N D E S  que 

enxerga solução plausível .  E es ta ,  se  t raduz pela  argüição de 

descumprimento de precei to  fundamental .   
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Diz o pensador  que a  le i  9 .882/1999 veio em  boa hora ,  jus tamente ,  

solucionando a  controvérsia  bastante  acirrada e  prat icamente  sem solução,  

pois ,  ora  se  cuidava de competência  do t r ibunal  de just iça  do estado para  

promover  o  controle  concentrado e  abstrato  de normas municipais  face à  

Const i tuição Federal ,  ora ,  e  mais  acertado,  se  cuidava ao próprio  Supremo 

Tribunal  Federal .  É que a  Const i tuição Federal ,  no §1º  do ar t igo 102,  no 

qual ,  d ispõe sobre a  argüição de descumprimento de precei to  fundamental ,  

invocou a  le i  para  normatizar  o  procedimento perante  o  Supremo Tribunal  

Federal .  E o foi ,  pela  le i  já  c i tada.   

Na le i  9 .882/1999,  ar t igo 1º ,  parágrafo único em seu inciso I ,  foi  

prevista  a  possibi l idade de argüição de descumprimento de precei to  

fundamental  face a  a to  normativo municipal ,  o  que inclui  le is  em geral ,  em 

parâmetro à  Const i tuição Federal ,  es tabelecendo,  f inalmente ,  um 

instrumento hábi l  para  o  controle  de const i tucional idade concentrado e  

abstrato  de normas municipais  face à  Const i tuição Federal  di re tamente  no 

Supremo Tribunal  Federal .348 

Apesar  de realmente  ser  uma forma de cobrir ,  a té  cer to  aspecto,  a  

lacuna antes  existente ,  deve-se  levar  em consideração que a  solução não é  a  

melhor  esperada.  Vol ta-se  aos  mesmos quest ionamentos  contra  a  ação 

direta  de inconst i tucional idade para  o  caso:  como f icar ia  a  legi t imidade?  

Prefei tos municipais  não ter iam legi t imidade at iva?  E os  procuradores 

gerais  da just iça  es taduais ,  ter iam legi t imidade at iva?  Poderiam par t idos 

pol í t icos com representação tão somente  na assembléia  legis lat iva es tadual  
                                                 
348 MENDES,  Gilmar  Ferre i ra .  Op.  c i t . ,  p.  89 ‐90 .  
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promover  a  ação no Supremo? A mesa da câmara municipal  poderia  

promover  a  argüição?  A resposta  para  todas  as  questões  ser ia  a  mesma:  

“não”.  A menos que o Supremo Tribunal  Federal ,  por  construção 

pretor iana,  cuidasse de discipl inar  a  matéria .   

Mas este  problema foi  causado pelo veto que se  deu ao inciso II  do 

ar t igo 2º  da le i  correspondente ,  pois  nele ,  previa  a  possibi l idade de 

qualquer  interessado promover  a  argüição de descumprimento de precei to  

fundamental ,  o  que,  poderia  a té  ser  problemático em outras  questões ,  mas 

para  f inal idade do controle  concentrado e  abstrato das  normas de direi to  

municipal  face à  Const i tuição Federal ,  cer tamente ,  ser ia  de excelente  

solução.   

 

7.2.2.2   Efeitos  da Decisão em Controle  Concentrado e  Abstrato de 

Constitucional idade 

 

O Supremo Tribunal  Federal  promove o controle  concentrado na  

forma abs trata  de const i tucional idade de le is  e  a tos  normativos a t ravés  de 

instrumentos  que já  fora  discorr ido rapidamente em outra  ocasião,  sendo a  

ação dire ta  de inconst i tucional idade,  a  ação declaratór ia  de 

const i tucional idade e  a  argüição de  descumprimento de precei to  

fundamental .  As duas pr imeiras  são regulamentadas pela  le i  9 .868/1999 e  a  

úl t ima pela  le i  9 .882/1999.  Em todos inst rumentos ,  es tão previs tos  os 



  387

mesmos efei tos  em suas  decisões ,  ou seja ,  o efei tos  são ex tunc ,  com 

ef icácia  erga omnes  e  vinculante  a  todos os  órgãos jur isdicionais  e  

adminis t ra t ivos de todos os  entes  federat ivos.   

 

A)  Efei tos  Temporais:  Ex Tunc;  Ex Nunc;  Processo de 

Inconst i tucional ização:  

 

Quanto aos  efei tos temporais  da decisão de inconst i tucional idade 

das  le is ,  em regra ,  como já  mencionado,  é  a  apl icação dos efei tos  ex tunc ,  

ou seja ,  a  inval idação da norma ab ini t io .  Isso porque,  a  declaração de 

inconst i tucional idade é  análoga à  declaração de nul idade da mesma,  pois  

ext i rpa do mundo jur ídico a  le i  declarada inconst i tucional .  É justamente  a  

teor ia  da nul idade da norma.   

Engana-se JO S É  SÉ R G I O  MO N T E  AL E G RE quando diz  que a  decisão da 

ação dire ta  de inconst i tucional idade tem natureza const i tut iva349 e ,  ass im o 

diz ,  tendo em mente  que o t r ibunal  pode lhe ampliar  os  efei tos  temporais  

em nome da segurança jur ídica,  nos  termos do ar t igo 27 da le i  9 .868/1999,  

ao que cabe às  ações direta  de inconst i tucional idade e  declaratór ia  de 

const i tucional idade,  e  do ar t igo 11 da le i  9 .882/1999,  no que respei ta  à  

argüição de descumprimento de  precei to  fundamental .  Mas seu 

                                                 
349 ALEGRE,  José  Sé rg io  Mon te .   Con t ro le  de  cons t i tuc iona l idade  das  l e i s  e  dema i s  
a to s  norma t ivos  na  ju r i sp rudênc ia  do  STF .   In .  Rev i s ta  t r imes t ra l  de  d i re i to  púb l i co .   
São  Pau lo ,  n .  45 /2004 ,  p .  47-8 .   



  388

posicionamento não é  acer tado.  O que esses  disposi t ivos susci tam,  em 

verdade,  são fenômenos at ípicos  para  declaração de inconst i tucional idade.  

Mesmo que a  decisão profer ida fosse const i tut iva negat iva,  ou seja ,  uma 

anulação da le i ,  a inda ass im,  os  efei tos  que o pleno do Supremo poderia  

aufer i r  à  decisão ser iam estranhos a  natureza própria  da anulação do ato 

jur ídico.   

A sentença que reconhece a  inconst i tucional idade de le i  ou ato  

normativo profer ida em controle  concentrado pelo Supremo Tribunal  é  de 

natureza declaratória ,  i s to  é ,  e la  reconhece a  nul idade da le i  ou ato 

normativo,  e  não lhe t ransforma em inconst i tucional .  Os efei tos  que podem 

ser  aufer idos pelo t r ibunal  à  decisão não lhe a l tera  a  sua natureza 

declaratória .  Por  s inal ,  “a acei tação do princípio da nul idade da le i  

inconst i tucional  não impede,  porém,  a  nosso ver ,  que se  reconheça a 

possibi l idade de adoção,  entre  nós,  de uma declaração de 

inconst i tucional idade al ternat iva”350,  como leciona GI L MA R  FE R RE I RA  

ME N D E S.  Logo,  não deixa de ser  declaratór ia ,  reconhecendo a  nul idade 

absoluta  da le i  ou ato  normativo,  a  decisão plenár ia  que resolve aufer i r  

efei tos  ex nunc  à  decisão de inconst i tucional idade,  em caso de 

apl icabi l idade do ar t igo 27 da le i  9 .868/1999 ou do ar t igo 11 da le i  

9 .882/1999.   

Essa ef icácia  temporal  modif icat iva que pode ser  a t r ibuída à  decisão 

de inconst i tucional idade,  o pode ser ,  inclusive numa perspect iva pro 

                                                 
350 MENDES,  Gi lmar  Fe r re i r a .  MARTINS,  Ives  Gandra  da  S i lva .   Op .  c i t .  p .  484 .  
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fu turo ,  como leciona PA U L O  BO N A V I D E S com autor idade sobre o  assunto,  

quando:  

( . . . )  possam exis t i r  ou ter  ef icácia  durante  uma prazo de 
t ransição,  levando-se em conta  que a  inval idade das  
prescrições  das  Const i tuições ,  ou seja ,  a  supressão da 
norma por  declaração de nul idade,  produzir ia  uma 
s i tuação que aos  julgadores  se  af igura  mais  
‘ inconst i tucional’  do que aquela  provocada pela  
conservação temporár ia  da val idade da le i  declarada 
‘ incompat ível’  com a Const i tuição.351 
 

E ainda,  conclui  c i tando KL A U S  SCHL A I CH por  sua própria  t radução:  

( . . . )  Excepciona lmente ,  d i spos ições  incons t i tuc iona is  devem,  
em par te ,  ou  to ta lmente ,  cont inuarem a  te r  ap l icação ,  se  a  
pecul ia r idade  da  norma dec larada  incons t i tuc iona l  d izer  por  
razões  cons t i tuc iona is ,  nomeadamente  aquelas  der ivadas  da  
segurança  do  d i re i to ,  que  se  de ixe  ex is t i r  o  prece i to  
incons t i tuc iona l  como regulação  durante  um per íodo  de  
t rans ição ,  a  f im de  que  nes ta  fase  uma s i tuação  não  se  
produza  mui to  mais  apar tada  da  ordem cons t i tuc iona l  do  que  
aquela  a té  en tão  preva lecente . 352 
 

Este  processo de inconst i tucional ização353 das  normas,  foi  proposto 

no âmbito do Supremo Tribunal  Federal  pelo Minis t ro  MO R E I R A  AL V E S,  que 

em vir tude das  c i rcunstâncias  factuais ,  poder-se- ia  a  cor te  const i tucional ,  

adotar  efei tos  à  decisão de inconst i tucional idade que mantenham a 

apl icabi l idade da norma enquanto ta is c i rcunstâncias  não se  modif icarem 

de ta l  maneira  a  não tornar  os  efei tos  da declaração de 

                                                 
351 BONAVIDES,  Pau lo .   Op .  c i t . ,  p .  340 .  

352 Ib id . ,  p .  341 .  

353 Apesar  de  p re sen te  em vá r i a s  ob ras  ace rca  do  t ema ,  o  nome  “p rocesso  de  
incons t i tuc iona l i zação  das  no rmas”  somen te  fo i  encon t r ado  com Ales sandro  Otav io  
Yokohama ,  em sua  t e se  de  dou to ramen to  (YOKOHAMA,  Ales sandro  Otav io .   Op .  c i t . ,  
p .  386) .  
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inconst i tucional idade ainda mais  inconst i tucionais  do que propriamente  os  

efei tos  de apl icação da le i  declarada inconst i tucional .354 

Assim,  o  Supremo Tribunal  Federal ,  em controle  concentrado e  

abstrato de const i tucional idade das  normas,  mesmo declarando a  nul idade 

da norma por  reconhecer  a  sua inconst i tucional idade,  poderá aufer i r  efei tos  

temporais  necessár ios  para  que não cause maior  inconst i tucional idade a 

ef icácia  da decisão do que a  própria  val idade da norma inconst i tucional .  

Esse efei to  poderá  ser  ex tunc ,  i s to  é ,  o  efei to natural  da  declaração de 

inconst i tucional idade,  ou ainda,  quando necessár io ,  o  efei to  ex nunc ,  mais  

a inda,  poderá aufer i r  o  chamado processo de inconst i tucional ização da 

norma.  

 

B)  Efei tos  Materiais:  Ef icácia “Erga Omnes” e  Efei to  Vinculante::  

 

As decisões  profer idas em sede de ação direta  de 

inconst i tucional idade,  ação declaratória de const i tucional idade ou argüição 

de descumprimento de precei to  fundamental  têm efei to  contra  todos,  ou 

seja ,  ef icácia  “erga omnes” .  A própria  Const i tuição Federal  t ra tou de 

aufer i r  aos  pr imeiros  dois  inst rumentos es ta  caracter ís t ica ,  no §2º  do ar t igo 

102.   

                                                 
354 BRANCO,  Pau lo  Gus tavo  Gonet .   E fe i to s  da  incons t i tuc iona l idade  da  l e i .   In .  
Dire i to  Púb l i co .  Po r to  A legre :  S ín tese ,  n .  8  (Abr i l - Junho /2005) .  2005 .  p .  158 .  (pag  do  
a r t i .  154 -162)  
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Sabe-se  que as  ações  de controle  concentrado de const i tucional idade 

têm caráter  dúpl ice ,  ou seja ,  a  ação direta  de inconst i tucional idade julgada 

improcedente  declara  a  const i tucional idade da lei  ou ato  normativo,  

enquanto que,  a  ação declaratór ia  de const i tucional idade declarada 

improcedente  declara  a  inconst i tucional idade da norma.  São efei tos  em vias 

contrár ias ,  forma que,  causam a mesma ef icácia  que as  respect ivas  

sentenças  de procedência  causar iam,  ou seja ,  contra  todos e  vinculante .   

Todavia ,  a  decisão profer ida nesses processos  não tem ef icácia  

contra  o  próprio legis lador .  Pode o mesmo cr iar  nova lei  idênt ica  à  

declarada inconst i tucional ,  pois  não se  vincula  à  decisão profer ida pelo 

t r ibunal  const i tucional .  Nova ação direta  de inconst i tucional idade,  por  

exemplo,  es tará  autor izada para  proposi tura ,  pois  não se  t ra ta  da mesma 

norma antes  declarada inconst i tucional ,  mas s im,  de nova norma mesmo 

que tenha conteúdo idênt ico.   

Originar iamente  foi  recepcionado pelo dire i to  brasi le i ro  a t ravés  da 

emenda const i tucional  03/1993,  em seu ar t igo pr imeiro,  introduzindo ao 

texto const i tucional  a  redação do §1º  do ar t igo 102,  poster iormente ,  

novamente modif icado pela  reforma do judiciár io  em 2005,  mas mantendo a  

natureza vinculat iva das  decisões  proferidas  em sede de controle  abstrato  

de const i tucional idade pelo Supremo Tribunal  Federal .   

Em suma,  o  efei to  vinculante  das  decisões  tem como escopo a  

segurança jur ídica da sociedade quanto ao cumprimento,  por  todos e  

obrigator iamente,  das  decisões  proferidas  pelo Supremo Tribunal  Federal .  
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Como a ef icácia  é  “erga omnes” e  o  efei to  é  vinculante ,  a  adminis t ração 

públ ica  federal ,  es tadual  ou municipal ,  ass im como,  todos os  órgãos 

jur isdicionais ,  es tão obrigados a  observar  a  autor idade da decisão 

prolatada,  sob pena de cassação das  decisões  em direção contrár ia .   

Bom ou ruim,  a  verdade é  que o  s is tema de controle  concentrado e  

abstrato  de const i tucional idade em que suas  decisões  não fossem 

vinculantes ,  s implesmente  ser ia  despiciendo o inst i tuto .  Do que servir ia  a  

declaração de inconst i tucional idade de lei  ou ato  normativo pelo controle 

concentrado se ,  poster iormente ,  outro órgão jur isdicional  ou a  

adminis t ração públ ica  pudessem simplesmente  ignorar?  Chegar-se- ia  ao 

absurdo de ter  o  interessado de promover  as  ações  adequadas e  os  recursos 

próprios  para  se  a lcançar  por  t r ibunal  infer ior  a  apl icação da decisão do 

Supremo,  ou pior ,  chegar  ao próprio Supremo por  meio de  recurso 

extraordinár io  a  f im de que ao menos este  observe a  autor idade de sua 

própria  decisão.  Estar íamos diante ,  em verdade,  de controle  difuso de  

const i tucional idade.   

Ora,  por  construção pretor iana,  antes  da promulgação da le i  

9 .868/1999,  a  ação direta  de inconst i tucional idade t inha efei tos  

vinculantes ,  assim como,  a  ação declaratória  de const i tucional idade.  

Todavia ,  o  efei to  vinculante  da decisão desta  ação,  t inha previsão 

const i tucional ,  enquanto que daquela  não havia .  E MORE I RA AL V E S foi  o  

maior  combatente  do efei to vinculante  da decisão profer ida em ação direta  

de inconst i tucional idade.  Em Questão de Ordem em Agravo Regimental  na  

Reclamação 1.880-6/SP,  já  c i tada anter iormente ,  o  minis t ro  foi  enfát ico ao 
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dizer  que a  Const i tuição Federal  não at r ibuíra  o  efei to  vinculante  às  

decisões  profer idas nas  ações  dire tas de inconst i tucional idade,  mas tão 

somente ,  às  ações  declaratórias  de const i tucional idade,  forma que,  pela 

própria  natureza desta ,  não ser ia  crível  a  ut i l ização em quant idade 

desconforme com a capacidade de julgamento do pretór io  excelso de 

reclamações hábeis  a  garant i r  a  eficácia  da decisão profer ida em ação 

declaratória  de const i tucional idade.  Porém, já  quanto à  ação direta  de 

inconst i tucional idade em volume numérico demasiadamente  super ior ,  as  

reclamações const i tucionais  abarrotar iam o Supremo Tribunal ,  forma que,  a  

maior  inconst i tucional idade é jus tamente  impedir  a  fruição dos julgamentos  

na cor te  const i tucional .   

Todavia ,  ta l  já  não é  o  entendimento da cor te  máxima,  com exceção,  

aparentemente ,  do Minist ro  MA R C O  AU RÉ L I O,  que entende somente possível  

a  reclamação por  inobservância  da autor idade da decisão profer ida pelo 

Supremo em ação direta  de inconst i tucional idade,  quando for  intentada 

pelo próprio  autor  da ação ou algum legi t imado.  Em conseqüência ,  pode-se  

dizer  também que não lhe é  possível ,  a  seu ver ,  a  apl icação de efei to  

vinculante  nessas  decisões .355  

GI L MA R  FE R R E I R A  ME N D E S discorre  sobre os  a lcances objet ivos e  

subjet ivos das  decisões  profer idas  em controle  abstrato  e  concentrado de 

const i tucional idade.  Ensina o const i tucional is ta  que o efei to  vinculante  não 

se  l imita  à  par te  disposi t iva da decisão profer ida pelo t r ibunal ,  mas  

                                                 
355 BRASIL.  Supremo  Tr ibuna l  Fede ra l .  Rc l .  n .  2 .363-0 /PA.  Re la to r  Min .  G i lmar  
Mendes .  J .  01 .04 .2005 .  D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r> .  Acesso  em:  20  de  
Ou tubro  de  2005 .  
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também, à  norma abstrata  que da decisão,  por  seus fundamentos,  se  extrai .  

Se fosse l imitado à  coisa  julgada com vinculação tão somente  à  par te  

disposi t iva da decisão,  es tar-se- ia ,  em verdade,  diminuindo 

substancialmente  a  contr ibuição do t r ibunal  na  preservação e  

desenvolvimento da ordem const i tucional .  É por  isso que:  “Acei ta  a  idéia 

de uma ef icácia transcendente  à  própria coisa julgada,  af igura-se  legí t imo 

indagar sobre s igni f icado do efei to  v inculante  para os  órgãos es tatais  que 

não são partes  do processo” ,  pois  es tes ,  passam a ser  vinculados à  

decisão.356  

Isso faz com que o efei to  vinculante  obrigue a  plena obediência  à  

decisão profer ida pelo Supremo Tribunal  Federal ,  não somente  no que diz  

respei to  à  par te  disposi t ivo em que f igure  o  di to de inconst i tucional idade 

de determinada le i  ou par te  de determinada le i ,  mas também, aos 

fundamentos expressados,  is to  é ,  os  motivos pelos  quais  a  le i  é  

inconst i tucional .  Isso tanto vincula  de ordem objet iva no que se  refere  à  

própria  norma quanto qualquer  a to  que possa resul tar  em apl icação de 

efei tos  da mesma norma mesmo em entes  federados divergentes .  Quer-se  

dizer  que,  quando reconhecida inconst i tucional idade de le i  es tadual ,  não 

somente  o  próprio  estado estará vinculado a  obedecer  a  ordem 

jur isdicional ,  como também, todos os demais  es tados a  não mais  apl icar  

le is  que contenham o mesmo vício  de inconst i tucional idade.  Mais  ainda,  

declarada inconst i tucional  le i  municipal ,  todos os  demais  municípios  es tão 

vinculados a  não mais  apl icar  suas próprias  le is  que detenham o mesmo 

                                                 
356 MENDES,  Gi lmar  Fe r re i r a .  MARTINS,  Ives  Gandra  da  S i lva .   Op .  c i t . ,  p .  546 .  
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vício de inconst i tucional idade daquela  que fora  objeto da argüição de 

descumprimento de precei to  fundamental .   

Esta  perspect iva foi  acolhida no Supremo Tribunal  Federal ,  

aparentemente  num primeiro momento,  no julgamento da Reclamação 

Const i tucional  2 .363-0/PA, já  c i tada antes .  Nesta  reclamação 

const i tucional  que foi  da lavra  do Minis t ro  GI L MA R  ME N D E S,  um 

determinado município reclamava a  não observância  de decisão profer ida 

em ação direta  de inconst i tucional idade.  Todavia ,  o  objeto processual  não 

era  exatamente  o  mesmo,  vis to  que,  na ação direta  de 

inconst i tucional idade,  a  questão era  sobre provimento acerca dos 

precatór ios  de pagamento do Tribunal  Superior  do Trabalho,  enquanto que,  

na  reclamação ci tada,  a  questão versava sobre  provimento de mesmo 

conteúdo,  todavia ,  do Tribunal  Regional  do Trabalho da oi tava Região.  Isso 

mostra  que não somente  o  disposi t ivo perfaz o  efei to  vinculante ,  mas  

também, os  fundamentos  determinantes  que ensejam a conflagração da 

inconst i tucional idade,  ou seja ,  o  conteúdo do vício e  não propriamente,  o  

objeto isolado da ação.   

Nessa es te i ra ,  melhor  não ser ia  senão t ranscrever  t rechos do voto do 

re lator  GIL MAR ME N D E S,  cuja  c lareza fa la  por  s i :  

No caso ,  mui to  embora  o  a to  impugnado não  guarde  
ident idade  absolu ta  com o  tema cent ra l  da  dec isão  des ta  
Cor te  na  ADI  1 .662,  Rela tor  o  Min .  Maur íc io  Corrêa ,  va le  
ressa l t a r  que  o  a lcance  do  efe i to  v inculante  das  dec i sões  não  
pode  es ta r  l imi tado  à  sua  par te  d ispos i t iva ,  devendo,  
t ambém,  cons iderar  os  chamados  “ fundamentos  
de terminantes” .  Nesse  sen t ido ,  t rago  à  re f lexão  a lgumas  
observações  sobre  os  l imi tes  ob je t ivos  do  efe i to  v inculante :   
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‘A  concepção de  e fe i to  v inculan te  consagrada pe la  Emenda 
n .  3 ,  de  1993,  es tá  es t r i tamente  v inculada  ao  modelo  
germânico  d isc ip l inado no  §  31 ,  (2) ,  da  Le i  orgânica  da  
Cor te  Cons t i tuc ional .  A  própr ia  jus t i f i ca t iva  da  propos ta  
apresentada  pe lo  Deputado Rober to  Campos  não  de ixa  
dúv ida de que  se  pre tendia  ou torgar  não  só  e f icác ia  erga  
omnes  mas  também e fe i to  v inculante  à  dec isão ,  de ixando 
c laro  que es tes  não  es tar iam l imi tados  apenas à  par te  
d i spos i t iva .  Embora  a  Emenda n .  3 /93  não  tenha 
incorporado a  propos ta  na  sua  in te i reza ,  é  cer to  que  o  
e fe i to  v inculante ,  na  par te  que  fo i  pos i t ivada ,  deve  ser  
es tudado à  luz  dos  e lementos  cont idos  na  propos ta  or ig inal .  
 
Ass im,  parece  leg í t imo que  se  recorra  à  l i t era tura  a lemã 
para  expl ic i tar  o  s ign i f icado  e fe t ivo  do  ins t i tu to .  A  pr imeira  
indagação,  na  espéc ie ,  re fere- se  às  dec isões  que  ser iam 
aptas  a  produz ir  o  e fe i to  v inculante .  A f i rma-se  que ,  
fundamenta lmente ,  são  v inculantes  as  dec isões  capazes  de  
t rans i tar  em ju lgado (Chr is t ian  Pes ta lozza ,  
Ver fassungsprozessrecht ,  c i t . ,  p .  324) .  
 
Ta l  como a  co isa  ju lgada,  o  e fe i to  v inculante  re fere-se  ao  
momento  da  dec isão .  A l terações  pos ter iores  não  são  
a lcançadas  (Cf .  Chr is t ian  Pes ta lozza ,  
Ver fassungsprozessrecht ,  c i t . ,  p .  325) .  Problema de  inegáve l  
re levo  d iz  respe i to  aos  l imi tes  obje t ivos  do  e fe i to  
v inculante ,  i s to  é ,  à  par te  da  dec isão  que  tem e fe i to  
v inculante  para  os  órgãos  cons t i tuc ionais ,  t r ibunais  e  
au tor idades  adminis t ra t ivas .  Em suma,  indaga-se ,  ta l  como 
em re lação  à  co isa  ju lgada e  à  força  de  le i ,  se  o  e fe i to  
v inculante  es tá  ads tr i to  à  par te  d i spos i t iva  da  dec isão  ou  se  
e le  se  es tende  também aos  chamados  fundamentos  
de terminantes ,  ou ,  a inda,  se  o  e fe i to  v inculante  abrange 
também as  cons iderações  marginais ,  as  co isas  d i tas  de  
passagem,  i s to  é ,  os  chamados  obter  d ic ta  (Cf .  Maunz ,  in  
Maunz ,  e t  a l . ,  BVer fGG,  c i t . ,  §  31 ,  I ,  n .  16) .  
 
Enquanto  em re lação  à  co isa  ju lgada e  à  força  de  le i  
domina  a  idé ia  de  que  e las  hão  de  se  l imi tar  à  par te  
d i spos i t iva  da  dec isão ,  sus ten ta  o  Tr ibunal  Cons t i tuc ional  
a lemão que  o  e fe i to  v inculante  se  es tende ,  igualmente ,  aos  
fundamentos  de terminantes  da  dec isão  (BVer fGE 1 ,  14  (37) ;  
4 ,  31  (38);  5 ,  34  (37) ;  19 ,  377  (392) ;  20 ,  56  (86);  24 ,  289  
(294);  33 ,  199 (203);  40 ,  88  (93) ;  c f . ,  também,  Maunz ,  
dentre  outros ,  BVer fGG,  §31 ,  I ,  n .  16;  Norber t  
Wischermann,  Rechtskra f t  und  Bindungswirkung,  Ber l im,  
1979,  p .  42) .   
 
Segundo esse  en tendimento ,  a  e f icác ia  da  dec isão  do  
Tr ibunal  t ranscende  o  caso  s ingular ,  de  modo que  os  
pr inc íp ios  d imanados  da par te  d ispos i t iva  e  dos  
fundamentos  de terminantes  sobre  a  in terpre tação da  
Cons t i tu ição  devem ser  observados  por  todos  os  t r ibunais  e  
au tor idades  nos  casos  fu turos  (BVer fGE 19 ,  377) .  
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Outras  correntes  doutr inár ias  sus ten tam que ,  ta l  como a  
co isa  ju lgada,  o  e fe i to  v inculante  l imi ta-se  à  par te  
d i spos i t iva  da  dec isão ,  de  modo que ,  do  pr i sma obje t ivo ,  
não  haver ia  d is t inção  en tre  a  co isa  ju lgada e  o  e fe i to  
v inculante  (Cf . ,  sobre  o  assunto ,  Norber t  Wischermann,  
Rechtskra f t  und  Bindungswirkung,  c i t . ,  p .  42) .  
 
A  d i ferença  en tre  as  duas  pos ições  ex tremadas  não  é  
meramente  semânt ica  ou  teór ica ,  apresentando pro fundas 
conseqüências  também no  p lano  prá t ico  ( subjacente  à  
d iscussão  sobre  a  ampl i tude  do  e fe i to  v inculante  res ide  uma 
ques tão  mais  pro funda,  re la t iva  à  própr ia  idé ia  de  
jur i sd ição  cons t i tuc ional  (Ver fassungsger ich tsbarke i t  –  
Norber t  Wischermann,  Rechtskra f t  und  Bindungswirkung,  
c i t . ,  p .  43) .  
 
Enquanto  o  en tendimento  esposado pe lo  Tr ibunal  
Cons t i tuc ional  a lemão impor ta  não  só  na  pro ib ição  de  que  
se  contrar ie  a  dec isão  pro fer ida  no  caso  concre to  em toda  a  
sua  d imensão ,  mas  também na  obr igação de  todos  os  órgãos  
cons t i tuc ionais  de  adequar  a  sua  conduta ,  nas  s i tuações  
fu turas ,  à  or ien tação  d imanada da dec isão  (Norber t  
Wischermann,  Rechtskra f t  und  Bindungswirkung,  c i t . ,  p .  45) ,  
cons idera  a  concepção que  de fende  uma in terpre tação  
res t r i t i va  do  §  31 ,  I ,  da  Le i  Orgânica  do  Tr ibunal  
Cons t i tuc ional  que  o  e fe i to  v inculante  há  de  f icar  l imi tado  à 
par te  d i spos i t iva  da  dec isão ,  rea lçando,  ass im,  a  qual idade  
jud ic ia l  da  dec isão  (Norber t  Wischermann,  Rechtskra f t  und  
Bindungswirkung,  c i t . ,  p .  43) .  
 
A  aprox imação dessas  duas  pos ições  ex tremadas  é  fe i ta  
mediante  o  desenvolv imento  de  or ien tações  mediadoras ,  que  
acabam por  fundir  e lementos  das  concepções  pr inc ipais .  
Ass im,  propõe  Vogel  que  a  co isa  ju lgada u l t rapasse  os  
es t r i tos  l imi tes  da  par te  d ispos i t iva ,  abrangendo também a  
“norma dec isór ia  concre ta” (Klaus  Vogel ,  Rechtskra f t  und  
Gese t zeskra f t ,  in  BVer fG und GG,  c i t . ,  v .  1 ,  p .  568  (589) .  A  
norma dec isór ia  concre ta  ser ia  aquela  “ idé ia  jur íd ica  
subjacente  à  formulação cont ida  na  par te  d ispos i t iva ,  que ,  
concebida  de  forma gera l ,  permi te  não  só  a  dec isão  do  caso  
concre to ,  mas  também a  dec isão  de  casos  semelhantes”  
(Klaus  Vogel ,  Rechtskra f t  und  Gese t zeskra f t ,  in  BVer fG und  
GG,  c i t . ,  v .1 ,  p .  568  (599) .  Por  seu  lado ,  sus ten ta  Kr ie le  que  
a  força  dos  precedentes ,  que  presumive lmente  v incula  os  
Tr ibunais ,  é  re forçada no  d ire i to  a lemão pe lo  d ispos to  no  §  
31 ,  I ,  da  Le i  do  Tr ibunal  Const i tuc ional  a lemão (Mart in  
Kr ie le ,  Theor ie  der  Rechtsgewinnung,  2 .  ed . ,  Ber l im,  1976,  
p .  291 ,  312  e  313) .  
  
A  semelhante  resu l tado  chegam as  re f l exões  de  Bachof ,  
segundo o  qual  o  pape l  fundamenta l  do  Tr ibunal  
Cons t i tuc ional  a lemão cons is te  na  ex tensão  de  suas  dec isões  
aos  casos  ou  s i tuações  parale las  (Ot to  Bachof ,  Die  Prüfungs  
und  Verwer fungskompetenz  der  Verwal tung  gegenüber  dem 
ver fassungswidr igen  und  bundesrechtswidr igen  Gese tz .  AöR 
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87 (1962) ,  p .  25) .  Tal  como já  anotado ,  parec ia  inequívoco  
o  propós i to  do  leg is lador  a lemão,  ao  formular  o  §  31  da  Le i  
Orgânica  do  Tr ibunal ,  de  do tar  a  dec isão  de  uma e f icác ia  
t ranscendente  (Cf .  Brun-  Ot to  Bryde ,  
Ver fassungsentwick lung ,  c i t . ,  p .  420) .  
 
É  cer to ,  por  outro  lado ,  que  a  l imi tação  do  e fe i to  v inculante  
à  par te  d ispos i t iva  da  dec isão  tornar ia  de  todo  desp ic iendo  
esse  ins t i tu to ,  uma vez  que  e le  pouco  acrescentar ia  aos  
ins t i tu tos  da  co isa  ju lgada e  da  força  de  le i .  Ademais  ta l  
redução d iminuir ia  s ign i f ica t ivamente  a  contr ibu ição  do  
Tr ibunal  para  a  preservação e  desenvolv imento  da  ordem 
cons t i tuc ional  (Brun-Ot to  Bryde ,  Ver fassungsentwick lung ,  
c i t . ,  p .  420) . ’ ( ‘Cont ro le  Concent rado  de  
Cons t i tuc iona l idade’ ,  Mart ins ,  Ives  Gandra  da  S i lva  e  
Mendes ,  Gi lmar  Fer re i ra .  Ed .  Sara iva ,  2001,  p .  338  a  341) . ’   
 
Ass im,  adotada  a  idé ia  de  que o  e fe i to  v inculante  a lcança  os  
fundamentos  de te rminantes  da  dec isão ,  a f igura-se  
necessár io ,  nesse  pr imei ro  exame,  cons iderar  o  parâmetro  
in te rpre ta t ivo  f ixado pe la  Cor te  na  ADI  1 .662 .  Nos au tos  da  
ADI  1 .662 es ta  Cor te  já  se  pronunciou  no  sen t ido  de  que  a  
prev isão  de  seqües t ro  cont ida  no  §  2o  do  a r t .  100  da  
Cons t i tu ição  deve  ser  in te rpre tada  necessar iamente  de  modo 
res t r i t ivo .  Decid iu-se ,  especi f i camente ,  que  a  ‘equiparação 
da  não  inc lusão  no  orçamento  das  verbas  re la t ivas  a  
precatór ios ,  ao  pre ter imento  do  d ire i to  de  precedência ,  
cr ia ,  na  verdade ,  nova  modal idade  de  seqües tro ,  a lém da 
única  prev is ta  na  Cons t i tu ição’ .   
 
Tenho por  ap l icáve l  ao  caso  o  precedente  f i rmado pe lo  
P lenár io  des ta  Cor te  na  Rcl  1 .862 ,  da  re la tor ia  do  Min .  
Maur íc io  Corrêa ,  cu ja  ementa  possu i  o  seguin te  teor :  
 
‘EMENTA:  RECLAMAÇÃO. GOVERNADOR DO ESTADO: 
LEGITIMIDADE.  PEDIDO CONTRA ATO FUTURO:  
INADMISSIBILIDADE.  PRECATÓRIO.  VENCIMENTO DO 
PRAZO PARA PAGAMENTO:SEQÜESTRO DE VERBAS 
PÚBLICAS.  IMPOSSIBILIDADE.  1 .  Rec lamação .  
Legi t imidade  a t iva  do  Governador  do  Es tado  por  te r  
capac idade  pos tu la tór ia  concorren te  para  requerer  idênt ica  
ação  d i re ta .  Preceden tes .  2 .  Não-cabimento  da  medida  cont ra  
poss íve l  a tuação  da  au tor idade  rec lamada ,  supos tamente  
cont rár ia  à  dec isão  des ta  Cor te .  Exigência  de  prá t ica  de  a to  
concre to .  Pedido  não  conhec ido  nes ta  par te .  3 .  Vencimento  
do  prazo  para  pagamento  de  preca tór io .  Hipótese  que  não  se  
equipara  à  pre te r ição  de  ordem,  sendo i leg í t ima a  
de te rminação  de  seqües t ro  em ta i s  s i tuações .  4 .  O Tr ibunal  
dec id iu ,  de  forma expressa ,  no  ju lgamento  de  mér i to  da  ADI  
1662-SP,  que  a  prev isão  de  que  t ra ta  o  §  4 º   do  a r t igo  78  do 
ADCT-CF/88 ,  na  redação  dada  pe la  EC 30/00 ,  re fere- se  
exc lus ivamente  aos  casos  de  parce lamento  de  que  cu ida  o  
caput  desse  d ispos i t ivo .  Inapl icáve l ,  por tan to ,  aos  débi tos  
t raba lh is tas  de  na tureza  a l iment íc ia .  5 .  Rat i f icação  da  
exegese  de  que  a  única  s i tuação  suf ic ien te  para  mot ivar  o  
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seqües t ro  de  verbas  públ icas  des t inadas  à  sa t i s fação  de  
d ív idas  jud ic ia i s  a l imentares  é  a  ocorrênc ia  de  pre te r ição  da  
ordem de  precedência ,  ausente  no  caso  concre to .  
Reclamação  parc ia lmente  conhecida  e ,  nes ta  par te ,  ju lgada  
procedente . ’  (DJ  de  2 .8 .2002)”  
 
No seu  bem e laborado parecer  anota ,  a inda ,  o  
Subprocurador-Gera l  da  Repúbl ica  ( f l s .  65) :  
 
“Por  out ro  lado ,  impõe-se  esc la recer  que  a  previsão  do  ar t .  
78 ,  §  4 º  do  Ato  das  Dispos ições  Cons t i tuc iona is  Trans i tór ias  
ap l ica-se  t ão-somente  às  h ipóteses  de  garant ia  do  pagamento  
de  c réd i tos  submet idos  ao  parce lamento  a l i  p rev is to ,  do  qua l  
se  exc lu i  o  c réd i to  exeqüendo.  Des tar te ,  ap l icando-se  ao  
presente  caso  o  que  dec id iu  essa  Excel sa  Cor te  ao  ju lgar  a  
re fer ida  Ação Dire ta  de  Incons t i tuc iona l idade ,  
cons iderando-se ,  sobre tudo ,  os  esc la rec imentos  pres tados  
pe lo  rec lamante ,  acompanhados  às  f l s .  10 /16 ,  de  
documentação  per t inente ,  no  sen t ido  de  que  não  houve 
pre te r ição  da  apresentação  da  ordem cronológica  de  
preca tór ios ,  a rgumento ,  por  s ina l ,  não  reba t ido  pe lo  
rec lamado,  que  se  a teve  às  asser t ivas  re ferentes  à  não  
inc lusão  no  orçamento  de  inúmeros  déb i tos ,  ausentes  os  
requis i tos  au tor izadores  do  seqües t ro  de  verbas  públ icas .”  
 
Ass ina le - se  que  a  ap l icação  dos  fundamentos  de te rminantes  
de  um l eading case  em hipóteses  semelhantes  tem-se  
ver i f icado ,  en t re  nós ,  a té  mesmo no  cont ro le  de  
cons t i tuc iona l idade  das  le i s  munic ipa is .  
 
Em um levantamento  precár io ,  pude  cons ta ta r  que  mui tos  
ju ízes  des ta  Cor te  têm,  cons tan temente ,  ap l icado  em caso  de  
dec laração  de  incons t i tuc ional idade  o  precedente  f ixado  a  
s i tuações  idênt icas  reproduzidas  em le i s  de  out ros  
munic íp ios .   
 
Tendo em v is ta  o  d i spos to  no  caput  e  §  1 º -A do  a r t igo  557 
do  Código  de  Processo  Civ i l ,  que  reza  sobre  a  poss ib i l idade  
de  o  re la tor  ju lgar  monocra t icamente  recurso  in te rpos to  
cont ra  dec isão  que  es te ja  em confronto  com súmula  ou  
jur i sprudência  dominante  do  Supremo Tr ibunal  Federa l ,  o s  
membros  des ta  Cor te  vêm ap l icando tese  f ixada  em 
precedentes  onde  se  d iscu t iu  a  incons t i tuc iona l idade  de  le i ,  
em sede  de  cont ro le  d i fuso ,  emanada  por  en te  federa t ivo  
d iverso  daquele  pro la tor  da  le i  ob je to  do  recurso  
ex t raord inár io  sob  exame.  
 
Nesse  sen t ido ,  Maur íc io  Corrêa ,  ao  ju lgar  o  RE 228.844/SP,  
DJ  16 .06 .99 ,  no  qua l  se  d i scu t ia  a  i l eg i t imidade  do  IPTU 
progress ivo  cobrado  pe lo  Munic íp io  de  São  José  do  Rio  
Pre to ,  no  Es tado  de  São  Paulo ,  va leu-se  de  fundamento  
f ixado  pe lo  P lenár io  des te  Tr ibunal  em precedente  or iundo 
do  Es tado  de Minas  Gera is ,  no  sen t ido  da  
incons t i tuc iona l idade  de  le i  do  Munic íp io  de  Belo  
Hor izonte ,  que  ins t i tu iu  a l íquota  progress iva  no  IPTU.   
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Também Nelson  Jobim,  no  exame da  mesma matér ia  
(progress iv idade  do  IPTU)  em recurso  ex t raord inár io  
in te rpos to  cont ra  le i  do  Munic íp io  de  São  Bernardo  do 
Campo,  ap l icou  tese  f ixada  em ju lgamentos  que  aprec iaram a  
incons t i tuc iona l idade  de  le i  do  Munic íp io  de  São  Paulo  (RE 
221 .795 ,  DJ  16 .11.00) .  
 
E l len  Grac ie  u t i l i zou-se  de  precedente  or iundo do  Munic íp io  
de  Ni te ró i ,  Es tado  do Rio  de  Jane i ro ,  para  dar  provimento  a  
recurso  ex t raord inár io  no  qua l  se  d iscut ia  a  i leg i t imidade  de  
taxa  de  i luminação  públ ica  ins t i tu ída  pe lo  Municíp io  de  
Cabo Verde ,  no  Es tado  de  Minas  Gera is  (RE 364.160 ,  DJ  
07 .02 .03) .  
 
Car los  Vel loso  ap l icou  jur i sprudência  de  recurso  
provenien te  do  Es tado  de  São Paulo  para  fundamentar  sua  
dec isão  no  AI  423.252 ,  DJ  15 .04 .03 ,  onde  se  d i scu t ia  a  
incons t i tuc iona l idade  de  taxa  de  co le ta  e  l impeza  públ ica  do  
Munic íp io  do  Rio  de  Jane i ro ,  conver tendo-o  em recurso  
ex t raord inár io  (a r t .  544 ,  §§  3º  e  4º ,  do  CPC)  e  dando- lhe  
provimento .  
 
Sepúlveda  Per tence  lançou  mão de  precedentes  or ig inár ios  
do  Es tado  de  São  Paulo  para  dar  p rovimento  ao  RE 345 .048 ,  
DJ  08 .04 .03 ,  no  qua l  se  a rgüia  a  incons t i tuc iona l idade  de  
taxa  de  l impeza  públ ica  do  Munic íp io  de  Belo  Hor izonte .  
 
Celso  de  Mel lo ,  ao  ap rec iar  matér ia  re la t iva  à  
progress iv idade  do  IPTU do  Munic íp io  de  Belo  Hor izonte ,  
conheceu  e  deu  provimento  a  recurso  ex t raord inár io  tendo  
em conta  d iversos  precedentes  or iundos  do  Es tado  de  São  
Paulo  (RE 384 .521 ,  DJ  30 .05.03) .  
 
Não há  razão ,  po is ,  para  de ixar  de  reconhecer  o  e fe i to  
v inculante  da  dec isão  profer ida  na  ADIn.  Nesses  te rmos ,  
meu voto  é  no  sen t ido  da procedência  da  presente  
rec lamação .  
 

Com essa decisão,  é  percept ível  o  pragmatismo do Minis t ro  GI L MA R  

ME N D E S em ressal tar  a  necessidade de segurança jur ídica ,  ao mesmo tempo,  

que resolve s i tuações análogas sem a necessidade de se examinar  e  julgar  

cada relação que dependa de provimento jur isdicional .  Justamente  é  nesse 

sent ido que o efei to  vinculante da decisão de const i tucional idade ou 

inconst i tucional idade prospera  para  o f i to  de a lbergar  uma ver t ical ização 

da compreensão do s is tema const i tucional .  Afinal ,  o  guardião da 
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Const i tuição Federal  é  o  Supremo Tribunal  Federal .  Se o  mesmo já  se  

posiciona acerca de determinada s i tuações ,  não haver ia  motivos para  que os  

demais  órgãos jur isdicionais  fossem contrár ios ,  pois ,  fa talmente,  o  próprio 

Supremo tratar ia  de revelar  a  Const i tuição de acordo com sua própria  

posição,  independentemente  de quantas  tantas  decisões  tenham sido 

profer idas  contrar iamente ao seu posicionamento no mesmo processo.   

O pior  dos efei tos  desse cabo de guerra  entre  órgãos jurisdicionais  

não é ,  em verdade,  o  enfraquecimento das  inst i tuições ,  ou do judiciár io ,  ou 

no esdrúxulo termo que alguns não s impat izantes  da súmula vinculante  

enfaixaram como “engessamento do judiciár io”,  não.  O pior  dos efei tos  é  a  

insat isfação do jur isdicionado que,  mesmo sabendo que o órgão de cúpula  

mais  avançado,  ou seja ,  a  cor te  mais  a l ta  no s is tema const i tucional ,  a lberga 

seu dire i to  apl icando a  Const i tuição Federal  de acordo com seus interesses 

e ,  por  capricho dos t r ibunais  infer iores ,  não poder  ter  seu direi to  gozado 

imediatamente ,  sendo forçado a  t ramitar  todo pedregoso caminho até  

f inalmente  a lcançar  o  recurso extraordinário  que,  fa ta lmente ,  lhe  

empregará  os  interesses .   

Toda razão tem,  apesar  de tantas  cr í t icas  tecidas ,  a  maior ia  sem 

fundamentos ,  MA R I A  DA K O L A S que,  em Documento Técnico n.  319 ao 

Banco Mundial357,  esclarece em todo ele  que o desenvolvimento das  nações 

em fase de desenvolvimento depende,  necessar iamente ,  de  um judiciár io 

                                                 
357 DAKOLIAS,  Mar ia .   O se tor  jud ic iá r io s  na  Amér ica  La t ina  e  no  Car ibe .   Documen to  
Técn ico  319 .  Tradução :  Sandro  Edua rdo  Sardá .  1 . ed .  Wash in ton :  Banco  Mund ia l ,  1996  
Di spon íve l  em:  <h t tp : /www.anamat ra .o rg .b r /downloads /documen to319 .pdf> .  Acesso  em 
01  de  Ou tub ro  de  2007 .  
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for te ,  independente  e  que promova não somente  a  just iça ,  mas a  segurança 

jur ídica  da nação.  Sem essa segurança jur ídica não há que se  fa lar  em 

desenvolvimento e ,  pensar  em direi to  isolado das  necessidades econômico-

sociais  é  s implesmente,  não pensar  em estado social-democrát ico de 

direi to .   

Para  tanto,  o  Estado deve cr iar  inst rumentos  que alberguem sim essa  

segurança jur ídica ,  reforçando o papel  de cada inst i tuição,  pr incipalmente ,  

o  da Corte  Const i tucional  do qual ,  no Brasi l ,  já  se  discute sua legi t imidade 

como tal ,  pois  não tem membros escolhidos pelo povo ou por  delegados 

deste .  Essa  ainda,  é  outra  s i tuação que não t ra taremos no presente  t rabalho,  

mas como já  sal ientado antes ,  muito  a inda merece desenvolvimento a  

respei to  do tema.  

Assim,  inst rumento justamente  como a reclamação const i tucional ,  

cujo exis tência  a inda é  l imitada a  uns poucos prof iss ionais  do direi to ,  

poderia  ser ,  em verdade,  a  faceta  pelo qual  o  jur isdicionado consegue sem 

rodeios  um provimento do t r ibunal  que tem o que dizer  acerca de seu 

interesse  e ,  como será  sua a  úl t ima palavra ,  que seja  desde logo profer ida,  

encurtando caminhos e  faci l i tando a  a t ividade jur isdicional .  Exis tência  

l imitada pois ,  não é  nenhuma surpresa que entre  os  prof iss ionais  do direi to ,  

a  maior ia  sequer  tem conhecimento da exis tência  dessa medida,  dos que 

tem,  a  maior ia  não sabe do que se  t ra ta  ou como se procede ou tem 

cabimento.  Poucos são aqueles  que efet ivamente  conhecem o remédio 

const i tucional  da reclamação e  saber iam como usá- lo .   
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7.2.3  O Controle  Difuso de Constitucional idade 

 

Em todo desenvolvimento do presente  capí tulo,  já  mui to se  falou 

acerca do controle  difuso de const i tucional idade das  normas,  maneira  que,  

f icar ia  repet i t ivo delongar  a inda mais  tudo o que é  per t inente  para o 

fenômeno de jur isdição const i tucional .  Disso,  a lgumas considerações 

acerca do tema serão discorr idas .   

No Brasi l ,  o  controle  difuso de const i tucional idade confunde-se com 

a caracter ís t ica  de controle  concreto,  pois ,  resume-se em examinar  a  

const i tucional idade de determinada norma como condição para  o  

julgamento e  solução para  um l i t ígio .   

Ele  é  incidental  ao processo.  A declaração de inconst i tucional idade 

pela  via  difusa não configura o  objeto pr incipal  do processo,  mas questão 

incidente ,  que defluirá  no exame do objeto  l i t igioso.  É dizer  que,  a  

const i tucional idade ou não da norma apl icável  não es tá  em evidência ,  mas 

tão somente ,  é  candelabro para  a  at ividade jur isdicional  sobre  a  l ide posta 

em juízo.   

Todavia ,  mesmo assim,  GI L MA R  FE R R E I RA  ME N D E S,  c i tando KL A U S  

SC HL A I CH,  menciona que na verdade,  é  engano dar  a  caracter ís t ica  de 

concreto para  o  controle  de const i tucional idade pela  via  difusa,  dado que,  
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mesmo nesta ,  o  exame de const i tucional idade em nada tem de re lação com 

o objeto da causa,  de  forma que,  declarar  ou não inconst i tucional  a  lei  ou 

ato  normativo não inf lui  dire tamente  na solução da l ide ,  mas,  tão somente ,  

cr ia  pressupostos  de sua resolução mer i tór ia .358 Entretanto,  o 

quest ionamento pouco ou nada valor iza  o  enfoque do tema.  Importante  

destacar  que se  diz  controle  concreto de const i tucional idade dado seu grau 

de objet ividade em sanar  determinada l ide numa s i tuação entre  par tes .  Daí  

seu caráter  concreto.   

O controle  difuso é  ass im denominado por  poder  ser  exercido por  

qualquer  órgão jur isdicional ,  i s to  é ,  desde o juiz  de pr imeira  instância  a té  o 

próprio  Supremo Tribunal  Federal .  Para  tanto,  a  questão de 

const i tucional idade da norma que se  apl ica  ao caso concreto deve ser  

susci tada pelas  par tes .  Mas também, poderá ser  levantada de of íc io pelo 

juiz  quando houver  controvérsia  a  respei to .   

Como já  explanado em i tem anter ior ,  por  questão lógica,  o  juiz  de  

pr imeiro grau monocrát ico poderá ,  sozinho,  declarar  a  le i  inconst i tucional  

para  apl icação ao caso concreto.  Já  na esfera  dos t r ibunais  onde os  órgãos 

jur isdicionais  são colegiados,  impera o  pr incípio da reserva do plenár io ,  

que,  nos  termos do ar t igo 97 da Const i tuição Federal ,  para  se  declarar  a  

inconst i tucional idade de qualquer  norma,  deverá  ser  por  meio do pleno do 

t r ibunal  ou,  se  houver ,  por  órgão especial  para  esse f im.  Somente por  

maior ia  absoluta  se  poderá  declarar  a  norma inconst i tucional .  O 

                                                 
358 MENDES,  Gi lmar  Fer re i r a .   Dire i to s  fundamen ta i s  e  con t ro le  de  
cons t i tuc iona l idade .   3 .  ed .  São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2004 ,  p .  245-6 .  
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procedimento para  tanto,  vincula-se  aos  ar t igos 480 à  482 do Código de  

Processo Civi l .   

Já  fora  anter iormente  discorr ido que,  quando turma ou câmara ,  

mediante  a legação incidente  de inconst i tucional idade de le i  ou ato 

normativo,  entender  que é  inconst i tucional  a  norma,  re levará  ao exame do 

pleno ou de órgão especial  de seu t r ibunal ,  para  que estes ,  mediante  

maior ia  absoluta  de votos ,  declarem a inconst i tucional idade.  Declarada a  

inconst i tucional idade,  f ixa-se  premissa  para  solução do caso concreto que 

será  apreciada pela  turma ou câmara or iginár ia .   

É de se  destacar  que o pleno ou órgão especial  tão somente 

examinará  e  profer i rá  decisão colegiada sobre a  ( in)const i tucional idade da 

norma em questão,  e  não se  pronunciará  acerca do objeto l i t igioso em si .   

Quando a  inconst i tucional idade for  susci tada pela  par te ,  o  juiz ,  

mediante  exame prel iminar ,  aver iguado os  pressupostos  processuais  e  as  

condições da ação,  deverá ver i f icar  o  interesse do l i t igante  quanto à  

declaração de inconst i tucional idade.  Is to ,  pois ,  somente  examinará ,  por  

cer to ,  a  const i tucional idade da le i  ou ato normativo,  se  para  o  desl inde do 

fei to  for  necessár ia  a  declaração de inconst i tucional idade ou não da norma,  

sem o qual ,  não examinará o  incidente .  Todavia ,  o  dever  do juiz  não f ica  

somente quanto à  f inal idade da declaração de inconst i tucional idade,  mas 

também, em examinar  se  é  de interesse  da par te  seja  a  lei  declarada 

inconst i tucional  ou não.  Note-se  que,  a  declaração de inconst i tucional idade 

deve ser  premissa para  o  julgamento do fei to ,  modo que,  se  a  declaração de 
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inconst i tucional idade não albergar  necessar iamente  di re i to  a  nenhuma das  

par tes ,  es ta  será  inócua,  e  o  juiz  deverá se  abster  de se  pronunciar  quanto a  

const i tucional idade da norma.  Is to,  pois ,  se ja  notado,  a  denominação de 

controle  concreto de const i tucional idade tem fundamento,  vis to  que,  essas  

caracter ís t icas  de aprovei tamento do exame de const i tucional idade ao 

objeto do processo é  essencial ,  caso contrár io ,  es tar-se-á ,  em verdade,  

promovendo controle  abstrato  de const i tucional idade,  sem condão de  

aprovei tar  ao próprio processo,  quanto menos ,  com efei tos  gerais  e  

vinculat ivos.   

Quando em tr ibunal ,  já  sal ientado o fora ,  que somente poderá ser  

declarada a  inconst i tucional idade por pleno ou órgão especial  para  esse  

f im.  Todavia ,  o  próprio Código de Processo Civi l  dá  cabo de se  apl icar  

pr incípio da celer idade,  economia e  desburocrat ização do processo,  

quando,  em seu disposto no ar t igo 481,  parágrafo único,  e lenca a  

possibi l idade de não submeter  aqueles  órgãos quando a  questão acerca da 

const i tucional idade do ato normativo ou le i ,  já  t iver  s ido pronunciado por  

aqueles  órgãos ou ainda,  pelo Supremo Tribunal  Federal .  

Essa dispensa de remessa ao órgão especial  de jur isdição 

const i tucional  quando já  houver  pronunciamento do Supremo acerca do 

mesmo assunto,  anote-se ,  é  apl icável  mesmo quando o pretór io  excelso 

tenha declarado inconst i tucional  a  le i  ou ato  normativo em sede de controle  

difuso de const i tucional idade.  Ou seja,  não necessi ta  que seja  por  meio de  
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ação direta  de inconst i tucional idade,  declaratór ia  de const i tucional idade ou 

argüição de descumprimento de precei to  fundamental .359  

Isso,  pois ,  o  próprio Supremo Tribunal  Federal ,  em qualquer  

modal idade de controle  de const i tucional idade de sua competência ,  es tá  

submetido ao pr incípio da reserva do plenár io ,  de  forma que,  difuso ou 

concentrado,  o  mesmo terá  de submeter  ao pleno para  apreciar  e  julgar  a  

const i tucional idade das  normas.   

GI L MA R  ME N D E S  diz  que essa caracter ís t ica  é  evolução que marca ,  

mesmo que de forma t ímida,  a  equiparação de efei tos  das decisões  

profer idas em sede de controle  difuso e  abstra to  de const i tucional idade,  

permit indo que a  turma ou câmara se  desvincule  do dever  de remessa do 

processo à  órgão especial  ou ao pleno do t r ibunal  para  novo exame daquele  

t r ibunal .360 

 

 

 

 

                                                 
359 MENDES,  Gi lmar  Fer re i r a .   Dire i to s  fundamen ta i s  e  con t ro le  de  
cons t i tuc iona l idade .   3 .  ed .  São  Pau lo :  Sa ra iva ,  2004 ,  p .  253-4 .  

360 Ib id . ,  2004 ,  p .  246 .  
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7.2.3.1   O Controle  Difuso de Constitucional idade no Supremo Tribunal  

Federal  –  Eficácia Reflexa de suas Decisões  –  a Vinculação das Decisões 

Proferidas  

 

No Supremo Tribunal  Federal ,  o  controle  difuso de  

const i tucional idade pode ser  aufer ido como incidente ,  que sempre o é ,  em 

qualquer  modal idade de processos  que t ramitam naquele  t r ibunal ,  se jam 

originár ios  ou recursais .   

Em qualquer  modal idade,  por  óbvio,  deverão estar  a tendidos os  

requis i tos  para  cada qual ,  processos específ icos  para  seu recebimento.  

Assim,  recebido e  susci tada inconst i tucional idade de norma,  mesmo em 

sede de recurso extraordinário ,  o  relator  processará  o  incidente  conforme 

precei tua o  ar t igo 176 do Regimento Interno do Supremo Tribunal  Federal ,  

do qual ,  remetendo-se aos  dispostos  nos ar t igo 172 à  174 do mesmo 

diploma,  perfaz os  mesmos caminhos o processamento do incidente  de 

inconst i tucional idade que a  ação pr incipal  que examina a  

const i tucional idade de le i  ou ato  normativo em tese .   

Todavia ,  a inda assim,  a priori ,  os  efei tos  são aqueles  determinantes  

pela  exper iência  de declaração de inconst i tucional idade da norma profer ida 

em sede de controle  difuso,  ou seja ,  somente  vál ido entre  as  par tes  com 

efei to  ex nunc  e  não é  vinculante  a  qualquer  órgão estata l .   
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Mesmo assim,  percebe-se  que o quadro quanto ao controle  difuso de 

const i tucional idade promovido pelo próprio Supremo Tr ibunal  Federal  já  

es tá  sendo al terado e ,  a  semente  está  sendo plantada pelo Minis t ro  GI L MA R  

ME N D E S.  

Pela  cul tura  const i tucional  de controle  de const i tucional idade das  

normas no s is tema brasi le i ro ,  tem-se  que duas são as  modal idades,  onde,  

cada qual ,  or iginam pecul iares  efei tos ,  cada qual ,  em sua própria  es tada 

te leológica.  Esta  convicção apl icar-se- ia igualmente ,  no sis tema difuso,  em 

todos os  órgãos jur isdicionais ,  também no próprio Supremo Tribunal  

Federal .   

GI L MA R  ME N D E S,  conforme ci tado logo acima,  já  a ler tava para  essa  

necessár ia  evolução do s is tema de controle  de const i tucional idade,  para  

quem, não faz  sent ido,  como guardião da Const i tuição Federal  que é ,  o  

Supremo Tribunal  Federal  declarar  inconst i tucional idade de determina le i  

ou ato normativo e  não corroborar  a  es ta  decisão os  efei tos  próprios  da 

declaração de inconst i tucional idade pela  via  concentrada.   

Sua deixa foi  compreendida na proposi tura  da Reclamação 

Const i tucional  n .  4 .335/AC361,  onde a  Defensoria  Públ ica  da União 

reclamou da inobservância  da decisão que declarou inconst i tucional  o §1º  

do ar t igo 2º  da le i  8 .072/1990 ( le i  dos cr imes hediondos)  em Habeas  

Corpus 82.959,  por  deixar  de apl icar  aos  reclamantes  os  benefíc ios  da 

progressão do regime de pena.   
                                                 
361 BRASIL .  Supremo  Tr ibuna l  Federa l .  Rc l .  n .  4 .335 /AC.  Re la to r  Min .  G i lmar  Mendes .  
D i spon íve l  em:  <h t tp : / /www.s t f .gov .b r > .  Acesso  em:  20  de  Ou tubro  de  2007 .  
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Em sua decisão,  pois  como rela tor  foi  o pr imeiro votante ,  ver teu sua 

posição acerca do assunto.  E foi  s imples .  O Supremo Tribunal  Federal  

acolhe reclamações em sede das teses  formuladas pelo t r ibunal ,  

evidenciando caráter  vinculat ivo mesmo aos fundamentos  das  decisões  

exaradas  pelo plenár io ,  reconhecidamente ,  na  já  mencionada reclamação 

1.880-6/SP,  quando reconheceu e  proveu reclamação contra  a to  de 

autor idade diversa  da que havia  s ido cr iadora de ato normativo declarado 

inconst i tucional  em sede de ação dire ta  de inconst i tucional idade.   

O voto foi  seguido pelo Minis t ro  ER O S  RO BE RT O  GRAU.  Ressal tou o 

minis t ro  que a  lavra  do voto do rela tor ,  em verdade,  ser ia  uma adequação 

ao texto normativo da Const i tuição Federal ,  especif icamente  sobre  o  ar t igo 

52,  inciso X,  no qual ,  revela  ao Senado Federal  a  competência  para  

promover  a to  de suspensão da execução de le i  declarada inconst i tucional  

pelo Supremo Tribunal  Federal .   

Foi  LÊ N IO  LU I Z  ST RE CK o pr imeiro jur is ta  de re levo a se  insurgir  

contra  a  idéia  de GI L MA R  FE R R E I R A  ME N D E S.  Em ar t igo disponibi l izado no 

s is tema mundial  de  rede,  aduziu que o Supremo Tribunal  Federal  não 

poderia  t ransf igurar  a  vontade do const i tuinte  or iginár io ,  que es tabeleceu 

ao Senado Federal  a  competência  de suspender  a  execução de lei  declarada 

inconst i tucional .  Essa l inha de pensamento já  fora  antes  desmontada no que 

concerne à  ef icácia  das decisões  profer idas  em sede de controle  

concentrado de const i tucional idade,  pois  nestas ,  há  evidente  declaração de 

inconst i tucional idade com efei to  ex tunc ,  forma que,  o  a to  de suspensão da 

execução da norma pelo Senado Federal  é  mero expediente  de formalização 
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daqui lo  que o t r ibunal  const i tucional  já  ext i rpara  do ordenamento jur ídico.  

No entanto,  no controle  difuso de const i tucional idade,  a  decisão é  

const i tut iva,  devendo,  para  a lbergar  efei tos  ampliados a  todos e  vinculante ,  

deve-se  necessar iamente  apl icar-se  a  Const i tuição Federal  do qual ,  

d iscr iminadamente ,  ampara o  Senado como órgão democrát ico único 

competente  para  tanto.  Diz  a inda o jur is ta  que o Supremo Tribunal  não 

pode t ranscender  de servo para  dono da Const i tuição,  modif icando seus 

textos .362  

Amparadamente  a  uma concepção metodis ta  da Const i tuição,  a lega 

que o Supremo Tribunal  não pode se  permit i r  ju lgar  reclamações em face  

de teses profer idas  nas  decisões  em outros  processos,  sob pena de,  

objet ivar  discussões  acerca da fundamentação em debates  sem objeto,  o  que 

notor iamente deixa de ser  o  mundo da ciência  const i tucional ,  para  uma 

metaf ís ica ,  sem deduções lógicas .  E relaciona a  ausência  de equiparação 

entre  as  decisões do Supremo profer idas  em sede de controle  concentrado e  

controle  difuso de const i tucional idade,  no que tange ao quorum necessár io  

para  se  declarar  a  inconst i tucional idade da le i  em cada qual .   

O disposto no ar t igo 52,  inciso X da Const i tuição Federal ,  por  

lógica e  construção pretor iana do Supremo Tribunal ,  já  não tem 

apl icabi l idade quanto à  declaração de inconst i tucional idade da norma em 

controle  concentrado de const i tucional idade.   

                                                 
362 STRECK,  Lên io  Lu iz .   Mutações  na  cor te .  A nova  pe r spec t iva  do  STF sobre  o  
con t ro le  d i fu so .  Di spon íve l  em:  <h t tp : / / con ju r . e s t adao .com.b r / s t a t i c / t ex t / 58199?>.  
Acesso  em:  15  de  Ou tub ro  de  2007 .  
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É cediço que,  a  declaração de inconst i tucional idade não corresponde 

a  uma anulação da le i  ou ato  julgado inconst i tucional ,  mas na declaração de 

nul idade da mesma,  tendo como efei to  natural  ex tunc ,  pois  nulo,  jamais  

deveria  ter  gerado efei tos  no mundo jur ídico.  O ato do Senado Federal  que 

suspende a  execução da le i  declarada inconst i tucional ,  não tem o condão de 

produzir  por  s i  próprio o efei to  natural  da declaração de 

inconst i tucional idade,  pois ,  se  equivale  a  produzir  outra  norma revogadora 

daquela .  Ora,  revogação,  não é  nul idade.  Quando revogada,  a  norma 

ext i rpada do ordenamento deixa de produzir  seus efei tos  à  par t i r  do ato 

revogatór io ,  portanto,  efei to  ex nunc .   

TE O RI  AL BI N O  ZA V A S C K I  descreve que apesar  do controle  incidental  

de const i tucional idade não prover  efei tos  equivalentes  ao controle  em ação 

pr incipal ,  não se  pode olvidar  do que ele  denomina de ef icácia ref lexa .  O 

minis t ro  do Superior  Tribunal  de Just iça  leciona que com o decorrer  do 

tempo,  é  impossível  não ver i f icar  modif icações bastante  consideráveis  

sobre  a  evolução do controle  de const i tucional idade no s is tema brasi le i ro ,  

não somente quanto aos efei tos  que hoje  são or iginados pela  decisão nas  

ações  const i tucionais ,  mas também, em sede de controle  difuso.  Quando o 

controle  difuso é  promovido pelo próprio Supremo Tribunal  Federal ,  como 

guardião da Const i tuição Federal ,  pode emprestar- lhe cer to  efei to  que 

equivale  aqueles  or iundos da decisão em controle  concentrado.  Estas  

caracter ís t icas  es tão estampadas na possibi l idade do Senado Federal  

confer i r  à  decisão do Supremo o efei to  vinculante;  o  grau de vinculação 
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dos demais  t r ibunais  das  decisões  do pretór io excelso;  s implif icação do 

julgamento dos recursos  quando a  questão já  t iver  precedente  no t r ibunal .363  

Os próprios  t r ibunais  f icam vinculados ao pronunciamento do 

Supremo Tribunal  Federal  quanto à  const i tucional idade de precei to 

normativo,  quando,  taxat ivamente,  o  parágrafo único do ar t igo 481 do 

Código de Processo Civi l  d ispõe que o incidente  de inconst i tucional idade 

não será  submetido à  apreciação do pleno ou órgão especial  quando a  

questão já  t iver  s ido dir imida pelo Supremo.  Esse é  c laro exemplo,  como já  

t inha di to  GI L MA R  ME N D E S,  de que mesmo t imidamente ,  as  decisões  

profer idas  em cont role  difuso pelo Supremo,  já  se  tornam equivalentes  

aquelas  profer idas  em controle  concentrado.  TE OR I  A L B I N O  ZA V A S C K I  assim 

escreve:  

 
O que  e la  s ign i f ica  é  que ,  havendo pronunciamento  do  
p lenár io  do  STF pe la  cons t i tuc iona l idade  ou  pe la  
incons t i tuc iona l idade  de  um prece i to  normat ivo ,  os  órgãos  
f rac ionár ios  dos  t r ibunais  es ta rão  v inculados ,  da í  em d ian te ,  
não  mais  à  dec isão  da  sua  própr ia  Cor te ,  mas ,  s im,  ao  
precedente  da  Cor te  Supremo. 364 
 
 

Além de quê,  a  decisão em controle  difuso pelo Supremo Tribunal  

Federal ,  como já  sal ientado anter iormente ,  apesar  de ser  condicional  para  a  

solução da l ide  em concreto,  é  tomada em anál ise  independente  do objeto 

do processo pr incipal .  O incidente  de  inconst i tucional idade se  processa 

independentemente,  e  os  objetos  da ação pr incipal  com esta  não col idem, 

                                                 
363 ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino .   Op .  c i t . ,  p .  30 .  

364 Ib id . ,  p .  37 .  
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de forma que,  o  resul tado do julgamento profer ido na ação incidental ,  

forma premissas  para  o  julgamento da ação pr incipal .  Mas a  

inconst i tucional idade em si ,  se  dá por  julgamento da le i  em tese .   

Por  isso é  que a  vinculação das  decisões  do Supremo quanto à  

const i tucional idade das  normas não f ica  adstr i ta  ao disposi t ivo do acórdão,  

mas na fundamentação do mesmo,  pois ,  como nos diz  ZA V A S C K I :  

 
( . . . )  um olhar  mais  abrangente  do  s i s tema reve la  que  a  
e f icác ia  dessas  dec isões ,  quando profer idas  pe lo  Supremo 
Tr ibunal  Federa l ,  não  é  tão  res t r i ta  como aparenta  ser .  Pe lo  
cont rár io ,  e las  produzem efe i tos  ind i re tos ,  cu jas  
conseqüências  aproximam o  s i s tema bras i le i ro  da  dout r ina  
do  s ta re  dec is i s . 365  
 
 

A coisa  julgada nesses  processos não se  l imitam aos disposi t ivos,  

mas abrangem todo conteúdo da decisão.   

O s is tema do s tare dicis is  tem como precei to  o  a to  julgado das  teses  

e laboradas pelo t r ibunal  para  solucionar  determinada l ide.  Não faz sent ido 

dizer  que o Supremo Tribunal  Federal  não julga teses ,  mas somente  a  

s i tuação concreta .  Essa é  uma discrepância  evidente  do querer  que seja  

para  o  que realmente  é .   

O recurso especial  é  uma das  provas disso.  Neles ,  o  Supremo 

Tribunal  Federal  não anal isa  questões  de fatos ,  mas tão somente,  questões  

de direi to ,  quando o julgamento profer ido no órgão jur isdicional  a quo :  

                                                 
365 ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino .   Op .  c i t . ,  p .  30 .  
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contrar iar  disposi t ivo const i tucional ;  declarar  inconst i tucional idade de 

t ra tado ou de le i  federal ;  julgar  vál ida le i  ou ato  de governo local  face à  

Const i tuição Federal  ou;  ju lgar  vál ida le i  local  contestada em face de le i  

federal .  O t r ibunal  não fará  juízo sobre o  fa tos  do caso concreto,  mas tão 

somente ,  ao direi to que lhe é  apl icável .  Isso demonstra ,  cabalmente ,  que o 

Supremo Tribunal  Federal  julga,  s im,  teses .   

Isso ainda,  sem se dar  a tenção às  ações direta  de 

inconst i tucional idade,  declaratór ia  de const i tucional idade ou argüição de 

descumprimento de  precei to  fundamental ,  ou mais  a inda,  ao incidente  de 

inconst i tucional idade susci tado pelas  par tes  ou por  qualquer  minis t ro  em 

qualquer  procedimento em trâmite  no t r ibunal ,  nos  quais ,  em todos,  

inexis tem fatos  a  serem anal isados,  mas tão somente,  dire i to .   

Ora,  essa  é  a  observação que se  faz  desde o jardim de infância  do 

direi to ,  o  de que fatos  são anal isados somente  pela  pr imeira  e  segunda 

instância ,  enquanto que,  os  t r ibunais  superiores ,  em ações objet ivas  ou em 

grau de recursos  extraordinár ios366,  as  premissas  factuais  já  f icam 

superadas,  e  não são examinadas pelos  t r ibunais ,  mas tão somente,  as  

premissas  de direi to ,  res t r i t ivamente .  

Todo o s is tema caminha mediante  reformas para  a  promoção do 

acesso à  jus t iça ,  segurança jur ídica  e  efet ividade das  normas 

const i tucionais .  Assim foi  a  direção da reforma processual  c ivi l  em 1998 

que,  com a le i  9 .756/1998 t rouxe nova redação ao ar t igo 557 do Código de 
                                                 
366 No  sen t ido  l a to ,  i s to  é ,  o  r ecur so  ex t rao rd iná r io  no  STF,  r ecu r so  e spec ia l  no  STJ ,  
r ecur so  de  r ev i s t a  no  TST,  en t r e  ou t ros .    
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Processo Civi l ,  no qual ,  o  re la tor  do recurso poderá negar  o  seguimento do 

mesmo tão somente  pela  exis tência  de l inha de pensamento contrár io  do 

Supremo Tribunal  Federal  e  pior ,  de  qualquer  outro t r ibunal  superior .   

Poster iormente ,  foi  a  vez do ar t igo 518 do Código de Processo 

Civi l ,  com redação acrescida no §1º  pela  le i  10.276/2006,  apel idada de 

súmula impedi t iva de recursos .  Esta  medida impl ica em impedir  o  

seguimento da apelação pelo próprio juiz  s ingular ,  quando a  sentença 

est iver  calcada em súmula do Supremo Tribunal  Federal  ou,  do Superior  

Tribunal  de Just iça .  Outra  vez se  percebe a  exis tência  t ímida de vinculação 

às  decisões  profer idas  pelo Supremo Tribunal .  Entretanto,  essa  vinculação 

não é  extrema,  de forma qual ,  que a  súmula impedi t iva de recurso não é 

sequer  análoga à  súmula vinculante ,  pois  na verdade,  e la  não vincula  a  

a t ividade jur isdicional ,  mas s im,  o  seguimento do recurso quando a  

probabi l idade de vir  a  ser  improcedente  for  c lara  pela  exis tência  de ser  

matér ia  já  sumulada367.  Diferentemente ,  a  súmula vinculante ,  vincula  a  

própria a t ividade jur isdicional ,  maneira  que,  se  a  decisão for  contrár ia  à  

súmula vinculante ,  caberá  reclamação diretamente  ao Supremo Tribunal  

Federal .  Assim é que,  a  súmula vinculante  pode ser  base para  impedir  o  

recurso de apelação,  mas a  súmula impedi t iva poderá ser  qualquer  uma,  

vinculante  ou não.  

Essa l inha es tá  sendo desenvolvida justamente  em nome da 

segurança jur ídica a  ser  observada para  um desenvolvimento econômico e  

                                                 
367 BRIDA,  Nér io  Andrade  de .   A  ( in )cons t i tuc iona l idade  da  súmula  imped i t iva  de  
r ecu r sos .   Rev i s ta  de  Processo .  São  Pau lo ,  n .  151 ,  2007 ,  p .  191-2 .  
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cul tural  da  nação.  Não se  faz  sustentabi l idade econômica sem segurança no 

judiciár io.  Não faz  sent ido o órgão de cúpula ,  guardião da Const i tuição 

Federal ,  não poder  vincular  suas  decisões  acerca da hermenêut ica  que o 

pretório  faz  justamente  de seu objeto  pr incipal ,  a  Const i tuição.   

Qual  fundamento de se  levar  toda e  qualquer  questão para  ser  

decidida no Supremo,  somente por  dizer que “cada caso é  um caso”? Caso a  

caso se  decide nos órgãos jur isdicionais  inicia is .  Os superiores  or ientam a 

apl icação da le i  e ,  no âmbito  do Supremo Tribunal  Federal ,  a  apl icação da 

Const i tuição Federal .  Ter  que abduzir  todo e  qualquer  processo ao Supremo 

Tribunal  Federal  por  es te  fundamento,  é  tão somente para  se  ter  a  

ass inatura  de um dos sábios  anciãos em um processo que diz  respei to a  dois  

c idadãos de determinada local idade e  a  ninguém mais .  Não que a  a t ividade 

jur isdicional  não tenha obrigação de tute lar  o di re i to  desses  c idadãos,  mas 

o poderá tutelar  mediante  a t ividade na pr imeira  e  na segunda instância ,  sem 

a necessidade,  quando já  dir imida,  da interpretação do direi to  ter  de ser  

real izada mediante  a t ividade específ ica  naquele  processo.   

Isso engessa o juiz?  Não,  isso desburocrat iza  e  t raz  efet ividade à  

prestação jur isdicional .  E diferente  do que diz  LÊ N I O  ST RE CK,  de que as  

reformas processuais  es tão reduzindo o acesso à  just iça  em nome da 

celer idade da prestação jur isdicional ,  resumindo ao máximo a possibi l idade 

da interposição de recurso,  as  teses  instrumentais  tem como escopo 

justamente  o  contrár io:  a  efet ivação do direi to  substancial  em relevo.   
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O processo não pode ser  entrave ao gozo do direi to .  Dizer  que cr iar  

mecanismos de efet ivação jur isdicional  l imitando os  recursos  é  impedir  o 

acesso à  just iça  é  o  mesmo que dizer  que o juiz  de pr imeiro grau não tem 

qualquer  importância  a lém de mero colhedor  de provas.  É não crer  no 

relevante  julgamento do juiz  s ingular .  Todavia ,  es te  juízo está  vinculado ao 

que os  t r ibunais  superiores ,  de mais  re levo o Supremo Tribunal  Federal  

quanto à  Const i tuição Federal ,  d izem o que é  o  dire i to ,  pois ,  como órgãos 

hierarquicamente  superiores  e  necessar iamente  presentes  para  a  função 

justamente  de promover  a  segurança jur ídica,  é  preciso apontar  a  escolha 

mais  salutar ,  entre:  a)  dar  “amplo acesso à  just iça” com todos os  recursos  

possíveis  exis tentes  de maneira  a  levar  processos t ramitarem quinze,  vinte  

ou mesmo tr inta  anos,  a té  ser  f inalmente  decidido pelo Supremo Tribunal  

Federal  da  mesma forma que decidia  todas  questões  análogas ao tempo que  

fora  proposta  a  ação ou;  b)  o próprio juiz  s ingular  promover  a  apl icação da 

l inha interpretat iva do direi to  apl icável  àquele  caso e ,  desde o pr imeiro 

momento,  f indar  a  controvérsia  vez por  todas.  Qual  das  a l ternat ivas  se  

es tará  promovendo a  just iça?  Ou ainda,  qual  das  a l ternat ivas  se  es tará  

dando o verdadeiro acesso à  just iça? Qual  dessas  a l ternat ivas  se  es tará  

prestando verdadeira  tutela  jur isdic ional  do direi to  mater ia l  em relevo? 

A verdade é  que hodiernamente o problema já  não é  tanto a  questão 

do “acesso à  just iça”,  mas s im,  a  “saída da just iça”,  pois  para  entrar  é  

fáci l ,  sa i r  do judiciár io  é  que está  cada vez mais  complexo.   

A posição tomada pelo Minis t ro  GI L MA R  FE R R E I R A  ME N D E S,  apesar  

de ter  s ido seguido,  por  enquanto,  somente pelo Minis t ro  ER O S  RO BE RT O  
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GRA U,  não é  somente uma l inha de pensamento quanto ao controle  difuso 

de inconst i tucional idade promovido no Supremo Tribunal  Federal ,  mas s im,  

o  futuro inevi tável  daquela  cor te ,  em fazer  com que todas as  suas  decisões 

acerca da const i tucional idade de le is  ou atos  normativos sejam vinculantes ,  

com efei tos  para  todos,  na mesma forma do controle  concentrado de 

const i tucional idade.   

Afinal ,  o  procedimento,  o  quorum para  declaração de 

inconst i tucional idade,  as  manifestações,  enf im,  todo o processo incidental  

se  assemelha em prat icamente  tudo aos processos objet ivos de controle  

concentrado,  diferenciando-se,  tão somente,  quanto à  sua inicia l ização.  

Enquanto que nas ações  declaratór ias  de const i tucional idade,  dire ta  de 

inconst i tucional idade ou argüição de descumprimento de precei to  

fundamental  é  propostas  pelos  agentes  e lencados no ar t igo 103 da 

Const i tuição Federal ,  tomando forma de ação pr incipal  específ ica  para  o 

exame da  const i tucional idade de seu objeto ,  a  le i  ou ato  normativo,  o  

incidente  de inconst i tucional idade poderá ser  susci tado por  qualquer  

pessoa,  bastando ser  par te  no processo em tramite  no pretór io ,  ou mesmo,  

pelos  próprios  minis t ros .  Todavia ,  a  decisão é  profer ida exatamente  no 

mesmo formato das  decisões  em sede daqueles  processos objet ivos.  

Se tudo igual ,  qual  fundamento de se  dar  ef icácia  vinculante  a  um e 

não dar  a  outro?  Pensar-se-á  que ao menos no controle  difuso deve-se  ter  

apl icação o disposto no ar t igo 52,  inciso X da Const i tuição Federal .  Para  

tanto,  pergunta  GI LMA R  ME N D E S:   
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Se  o  Supremo Tr ibunal  pode ,  em ação  d i re ta  de  
incons t i tuc iona l idade ,  suspender ,  l iminarmente ,  a  e f icác ia  
de  uma le i ,  a té  mesmo de  uma Emenda  Cons t i tuc iona l ,  por  
que  haver ia  a  dec laração  de  incons t i tuc iona l idade ,  profer ida  
no  cont ro le  inc identa l ,  va le r  tão-somente  para  as  par tes? 368 
 

E seu quest ionamento é  per t inente ,  pois ,  não faz sent ido a  

necessidade de suspensão de le i  pelo Senado Federal  quando a  

inconst i tucional idade é  declarada mas sem redução do texto;  também não 

tem apl icabi l idade quando da não-recepção da norma anter ior  à  

Const i tuição de 1988.  

A conclusão sobre o  quest ionamento é  s imples:  “A única resposta 

plausível  nos leva a acredi tar  que o inst i tuto da suspensão pelo Senado 

assenta-se  hoje  em razão de índole  exclusivamente his tórica”.369  

 

7.3   SÚ M U L A  VI N C U L A N T E  E  A  RE C L A M A Ç Ã O  CO N S TI TU C IO N A L P A R A  

GA R A N T I A  D E  S U A  AP L I C A Ç Ã O 

 

A súmula vinculante  foi  in t roduzida à Const i tuição Federal  por  meio 

da Emenda Const i tucional  45/2004,  que acrescentou o ar t igo 103-A,  

permit indo ao Supremo Tribunal  Federal ,  mediante  decisão de dois  terços 

de seus membros,  na produção de súmulas  decorrentes  de questão 

                                                 
368 MENDES,  G i lmar  Fe r re i r a .   Op .  c i t . ,  2004 ,  p .  266 .  

369 Ib id . ,  p .  266 .  



  421

rei teradamente já  decididas  por  uma determinada l inha do t r ibunal ,  de  

forma a  vincular  todos os  demais  órgãos do judiciár io ,  ass im como,  a  

adminis t ração públ ica  em geral .   

O legis lador  ordinár io  t ra tou de regulamentar  a  súmula vinculante ,  

a t ravés  da promulgação da le i  11.417/2006,  discorrendo acerca de sua 

elaboração,  revisão e  cancelamento,  ass im como,  os  parâmetros  de ef icácia  

da mesma.   

São legi t imados propor  a  edição de súmula vinculante  no Supremo 

Tribunal  Federal  os  mesmos para  a  ação direta  de inconst i tucional idade,  

tendo s ido ampliado pela  le i  mais  outras  duas possibi l idade de agentes  

legi t imados para  a  proposi tura  sendo:  o  Defensor  Públ ico –Geral  da União 

e  todos os  t r ibunais  do país .   

Todavia ,  é  interessante  que não somente  esses  têm legi t imidade para  

proposi tura  da edição de súmula vinculante ,  a lém da proposi tura  de of íc io 

pelo próprio  Supremo,  mas  também, ao Município que,  por  incidente  

processual ,  poderá propor  a  cr iação,  revisão ou cancelamento da súmula.   

A súmula  vinculante  tem ef icácia  vinculante  e  contra  todos os  

órgãos l igados ao poder  públ ico em geral ,  com exceção do Poder  

Legis la t ivo,  já  que este ,  não é  vinculado às  interpretações  que o Supremo 

dá sobre o direi to .   

Súmula vinculante ,  apesar  de vinculante ,  não deixa de ser  súmula,  

ou seja ,  der ivação da jur isprudência do t r ibunal .  Todavia ,  nessa nova 
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modal idade o Supremo se encontra  com poder  re lacionado à  sua própria  

jur isprudência .  É a  jur isprudência  deixando meramente  de ser  fonte  do 

direi to ,  questão bastante  debat ida em na teor ia  geral  do direi to ,  para  se  

t ransformar em verdadeira  fonte  de poder  vinculat ivo.   

A jur isprudência  em seu concei to  mais  t radicional ,  se  refer ia  a  

“exercício de revelação do direi to  através  de rei teradas decisões  obt idas 

nos diversos tr ibunais ,  const i tuindo-se num sent imento comum da 

interpretação e  apl icação da le i” . 370  

Assim é  que a  jur isprudência  correspondia  ao s is tema jur ídico 

brasi le i ro  tão somente uma perspect iva da apl icação do direi to ,  servindo de 

or ientação daqui lo que os  t r ibunais  já  consagraram como interpretação da 

le i .  Todavia ,  com a existência  de ef icácia  vinculante  de súmula,  essa 

jur isprudência  ganha força mais  efet iva do que propriamente  e  tão somente  

de or ientação,  mas const i tui-se  de verdadeira  norma de dire i to  exposta  que 

deve ser  apl icada.   

Não se  confunde súmula vinculante com a já  t ra tada anter iormente  

como súmula impedi t iva de recursos .  Esta  pode ser  qualquer  súmula do 

Supremo ou do Superior  Tribunal  de Just iça  que tem o condão de impedir  o  

recurso de apelação quando a  sentença t iver  base nela .  Já  a  súmula  

vinculante ,  de a t r ibuição somente do Supremo Tribunal  Federal ,  pode ser  

súmula impedi t iva de recursos,  mas sua vinculação é  mais  ampla.   

                                                 
370 BRIDA,  Nér io  Andrade  de .   Súmula  v incu lan te :  a  j u r i sp rudênc ia  como  man i fe s t ação  
de  poder .   Rev i s ta  de  c i ênc ias  ju r íd i cas  e  soc ia i s  da  Un ipar .  Umuarama ,  v .  9 ,  n .2 ,  p .  
371-380 ,  2006 ,  p .  375 .  
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Mais  ampla,  pois ,  caberá  a  reclamação const i tucional  contra  a to 

adminis t ra t ivo ou decisão judicial  que contrar ie  conteúdo sumular .  O 

cabimento da reclamação foi  por  previsão expressa no ar t igo 103-A da 

Const i tuição Federal ,  mais  por  excesso do que por  necessidade.   

Já  é  pacíf ico que a  reclamação pode ser  minis t rada por  qualquer  

interessado quando a  decisão do Supremo t iver  efei to  vinculante .  Ser ia  

teratológico se  não previs to ,  a  interpretação de não ter  cabimento a  

reclamação em face de a to  contrár io  à  súmula vinculante ,  jus tamente  por  

sua caracter ís t ica  mais  aguda,  a  ef icácia  vinculante .   

Interessante  a inda destacar  a  re lação entre  súmula vinculante  e  

súmula impedi t iva de recursos .  É que para  garant i r  a  apl icabi l idade da 

pr imeira ,  cabe a  reclamação const i tucional .  Mas para  a  segunda,  não.  É de 

discr ic ionariedade do juiz  impedir  ou não o recurso de apelação quando a  

sentença est iver  calcada em súmula do Supremo ou do Superior  Tribunal  de 

Just iça .  Todavia ,  quando calcada em súmula vinculante ,  por  questão de 

lógica,  se  o  juiz  não impedir  o  recurso de apelação,  caber ia  a  reclamação 

const i tucional  diretamente ao Supremo Tribunal ,  sem prejuízo da 

t ramitação do recurso,  para  que o Supremo casse a  decisão de pr imeira  

instância  que recebeu o recurso.   

Se o juiz  poderia  impedir  o  recurso de apelação por  ter  base a  

sentença em qualquer  súmula,  mesmo que não vinculante ,  se  es t iver  calcada 

em súmula vinculante ,  é  razoável  que o impedimento deixa de ser  
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discr ic ionár io ,  para  ser  a to  vinculado,  ensejando a  reclamação 

const i tucional  para  cassação da decisão que recebe o recurso.   

É cediço que o Supremo Tribunal  não prolatará  decisão no lugar  

daquela  cassada.  Mas determinará que nova decisão seja  tomada com ou 

sem a apl icação da súmula vinculante ,  dependendo do caso.  Já  contra  a to  

adminis t ra t ivo,  o  próprio  Supremo Tribunal  a tuará  na anulação do ato ,  

ext i rpando do mundo jur ídico sua val idade e  do mundo fát ico seus efei tos .  

Vê-se que o Supremo atua,  no pr imeiro caso,  como verdadeiro órgão de 

cassação371,  para  imposição de suas  teses  acerca da hermenêut ica  da 

Const i tuição.   

 

7.4    RE C LA M A Ç Ã O  CO N S T I TU C IO N A L  CO M O  IN S T R U M E N T O  D E EF I C Á C I A  

D A S  DE C I S Õ E S  D O  SU P R E M O  TR I B U N A L  FE D E R A L E M  SED E D E CO N TR O LE  

DE  CO N S T I T U C I O N A L I D A D E 

 

Como já  vis to ,  o  controle  de const i tucional idade no s is tema 

brasi le i ro  é  real izada de duas formas,  concentrada e  difusa,  sendo que  

ambas podem ser  exercidas  pelo próprio Supremo Tribunal ,  sendo só por  

es te ,  exercida a  pr imeira  modal idade quando contra  le i  ou ato  normativo 

em face da Const i tuição Federal .   

                                                 
371 MANCUSO,  Rodo l fo  de  Camargo .   Divergênc ia  ju r i sprudenc ia l  e  súmu la  v incu lan te .   
3 .  ed .  São  Pau lo :  RT,  2007 ,  p .  213 .  
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Em cada qual ,  será  discorr ido as  caracter ís t icas  pecul iares  em 

breves l inhas .   

 

7.4.1  A Reclamação Constitucional  contra Decisão ou Ato 

Administrativo Contrário à Decisão do Supremo Tribunal  Federal  em 

Controle  Concentrado e  Abstrato de Constitucional idade 

 

O Supremo Tribunal  Federal  promove o controle  concentrado de  

const i tucional idade das  normas por  meio das  ações direta  de 

inconst i tucional idade,  declaratór ia  de  const i tucional idade e  argüição de 

descumprimento de precei to  fundamental .   

Em todas e las ,  as  decisões  que reconheçam a inconst i tucional idade  

ou a  const i tucional idade da le i  ou ato normativo,  es tá  e ivada de ef icácia  

contra  todos e  efei tos  vinculantes ,  sendo de obrigada observância  pelos  

demais  órgãos jur isdicionais  e  pela  adminis t ração públ ica ,  federal ,  es tadual  

ou municipal .   

Como tal ,  sempre que haja  decisão judicial  ou ato adminis t rat ivo 

que apl ique le i  ou ato  normativo declarado inconst i tucional ,  ou ainda,  que 

se  negue a  apl icar  le i  ou ato  normativo declarado const i tucional ,  ensejará  a  

possibi l idade de se  manejar  a  reclamação const i tucional  para  garant ia  da 
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ef icácia  da decisão do Supremo Tribunal  dire tamente  nesta ,  para  que casse  

a  decisão judicial  contrár ia  ou anule  o  a to  adminis t ra t ivo.   

Deve-se  a tentar ,  por  re levante ,  que a  sentença de improcedência  

nessas  ações ,  também têm ef icácia  erga omnes  e  efei tos vinculantes ,  pois  

que,  considerando o caráter  dúpl ice das  ações objet ivas  de controle  de  

const i tucional idade,  deve-se  ver i f icar  qual  o  objeto processual  que fora  

julgado.   

Nas l inhas  acima,  as  hipóteses  podem assim ser  genericamente  

enumeradas:  na ação direta  de inconst i tucional idade julgada procedente ,  a  

decisão vincula  a  todos pelo dever  de não apl icar  a  norma declarada 

inconst i tucional ,  enquanto que,  julgada improcedente ,  vincula  o  dever  de  

apl icação da norma,  pois  declarada inconst i tucional ;  na ação declaratór ia  

de const i tucional idade,  o  contrár io ,  is to  é ,  a  sentença de procedência  

vincula  o  dever  de apl icação da norma objeto processual ,  entretanto,  

julgada improcedente ,  a  vincula  ao dever  de não apl icar  a  norma,  pois  

reconhecidamente inconst i tucional ;  na  argüição de descumprimento de 

precei to  fundamental ,  o  mesmo que ocorre com a decisão de ação direta  de 

inconst i tucional idade.   
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7.4.2  A Reclamação Constitucional  contra Decisão ou Ato 

Administrativo Contrário à Decisão do Supremo Tribunal  Federal  em 

Controle  Difuso de Constitucional idade 

 

No controle  difuso de const i tucional idade,  já  vis to  anter iormente ,  o  

Supremo Tribunal  exerce por  processo incidente  a  qualquer  procedimento 

de t râmite  de sua competência ,  mediante  susci tação do incidente  pelas 

par tes  ou de of íc io  pelos  minis t ros .   

A decisão propriamente da questão incidente ,  a tualmente ,  não tem 

força vinculat iva,  ao menos enquanto o Senado Federal  não publ icar  a to  de 

suspensão da ef icácia  da norma declarada inconst i tucional  pelo Supremo 

Tribunal  Federal .   

Assim é que,  na verdade,  a  inconst i tucional idade declarada em 

processo incidente ,  somente  terá  apl icação como pressuposto para  o  

julgamento do objeto pr incipal  do processo pr incipal ,  v inculando tão 

somente  as  par tes  e  somente  em razão daquele  processo especif icamente .   

Por tanto,  a  reclamação const i tucional  para  garant ia  das  decisões  

tomadas nessa esfera  pelo Supremo somente  ter ia  cabimento quanto ao 

descumprimento da decisão profer ida no processo pr incipal ,  solucionando o 

caso em concreto.  Logo,  a  reclamação não dirá  respei to  propriamente  à  

apl icação ou não da le i  declarada inconst i tucional  ou const i tucional ,  mas 
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sim,  da observância  da autor idade do t r ibunal  quanto ao cumprimento do 

acórdão prolatado que soluciona a  l ide  entre  as  par tes .   

Nesses ,  somente a  própria  par te  do processo pr incipal  prejudicada  

pela  inobservância  da decisão profer ida é  que poderia  promover  a  

reclamação const i tucional ,  entretanto,  não em razão da 

( in)const i tucional idade da norma,  mas da solução do caso concreto.   

 

7.4.2.1   O Cabimento da Reclamação Constitucional  para Garantia de 

Tese em Decisão do Supremo Tribunal  Federal  em Controle  Difuso de 

Constitucional idade 

 

Contudo,  é  percept ível  que o problema da não vinculação das  

decisões  de jur isdição const i tucional  em controle  difuso do Supremo 

Tribunal  Federal  es tá  em evolução.   

São vár ios  os  pontos  em que a  decisão profer ida nesses  casos se  

e levam, mesmo que t imidamente ,  como mencionado por  GI L MA R  FE R R E I R A  

ME N D E S,  em decisão com ef icácia  vinculante  como qualquer  decisão em 

controle  concentrado de const i tucional idade.   

Pode-se  observar  esse  fenômeno,  como já  sal ientado alhures ,  na  

possibi l idade de cr iação da súmula vinculante .  Três  são as  hipóteses  em 

que,  na regra  t radicional is ta  da jur isdição const i tucional ,  não se  poderia  
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haver  vinculação na decisão do pretór io .  É que a  súmula vinculante  pode 

ser  cr iada por  provocação,  a lém daqueles  legi t imados para a  ação direta  de 

inconst i tucional idade,  por  minis t ro  do próprio Supremo;  por  quaisquer  

t r ibunais  do país  ou ainda,  mediante  incidente  processual ,  por  município.   

Vê-se  que nas duas  pr imeiras hipóteses ,  são at ípicas as  

oportunidades de se  cr iar  inst rumentos que vão vincular  a  adminis t ração 

públ ica  e  todos os  órgãos do judiciár io ,  ass im como,  par t iculares .  Já  na 

terceira  hipótese,  vemos a  possibi l idade de se  cr iar  súmula que vincula  da 

mesma forma,  porém, em processo incidente ,  in ic iado por  ente  que sequer  é  

legi t imado para  proposi tura  da ação direta  de inconst i tucional idade ou 

declaratória  de const i tucional idade.   

O que corrobora para  o  quest ionamento acerca da vinculação que 

enseja  a  proposi tura  da reclamação const i tucional  que é  apreciado,  é  que,  

mediante  decisão em processo incidental ,  que pode ser  de controle  de 

const i tucional idade,  poderá ser  cr iada súmula vinculante  que terá  ef icácia  

erga omnes .  É notór ia  a  hipótese de controle  de const i tucional idade difuso 

ensejar  vinculação de sua decisão.   

Isso porque,  a  súmula vinculante  pode t ra tar  acerca de 

inconst i tucional idade de le i .  Tome-se de exemplo,  o  incidente  de 

inconst i tucional idade cumulado com incidente  de cr iação de súmula 

vinculante  susci tado por  município,  do qual ,  o  Supremo publ ique súmula  

vinculante  cujo conteúdo perfaz como inconst i tucional  um determinado 

objeto de le i  municipal .  Isso,  sem sombras  de dúvidas ,  ensejar ia  da 
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vinculação a  todos os  órgãos adminis t rat ivos e  judiciár ios ,  fazendo com 

que qualquer  le i  municipal  análoga que contrar ie  o  conteúdo da súmula  

vinculante  seja  reconhecida como inconst i tucional  de  forma automática ,  e  

já  vimos que essa  vinculação é  possível .   

Esse exemplo é  c lara  demonstração da possibi l idade de efei tos  

vinculantes  em decisão profer ida em sede de controle  difuso de 

const i tucional idade pelo Supremo Tribunal  Federal .   

Outro exemplo,  condiz  com o controle difuso de const i tucional idade 

pelos  demais  t r ibunais .  Como vis to  anter iormente,  susci tada a  

inconst i tucional idade de norma,  reconhecida como ta l  pela  turma ou 

câmara,  es ta  remeterá  o  processo para  o pleno ou órgão especial  para  que 

examine e  julgue acerca da ( in)const i tucional idade do precei to  normativo 

em questão.  Todavia ,  quando já  houver  decisão do Supremo Tribunal  

Federal  e ,  regis t re-se ,  mesmo em controle  difuso de const i tucional idade,  

que tenha já  examinado a  const i tucional idade daquela norma,  a  turma não 

encaminhará para  apreciação ao pleno ou órgão especial  de  seu t r ibunal .   

E isso leva a  considerações como,  se  a  decisão do Supremo Tribunal  

for  reconhecendo a  const i tucional idade,  a  turma,  pelo que se  depreende da 

norma,  es tará  vinculada à  decisão,  pois  a  esta  é  legi t imada reconhecer  a 

const i tucional idade,  mas não a  inconst i tucional idade da norma,  que  

somente  pode ser  aufer ida pelo pleno ou órgão especial .  Todavia ,  com 

decisão do Supremo que reconheça essa  const i tucional idade da norma,  a  

turma não poderá remeter  o  processo ao órgão de jur isdição const i tucional .   
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Isso evidencia  que caberá  a  reclamação const i tucional  em duas 

hipóteses:  se  a  turma declarar  incidentur  tantum  inconst i tucional idade,  o 

que não lhe é  permit ido ou;  se  a  turma remeter  ao órgão especial  o  exame 

da const i tucional idade da norma já  declarada const i tucional  em controle  

difuso ou concentrado pelo Supremo.   

Sim,  pois ,  quando a  norma já  houver  s ido examinada pelo Supremo,  

a  turma ou câmara não poderá  remeter  ao órgão especial  a  questão de 

inconst i tucional idade.  

Ainda um parêntese  é  necessár io .  À turma ou câmara é  permit ido 

reconhecer  a  const i tucional idade da norma,  mas não a  

inconst i tucional idade.  Por  isso que foi  di to  que a  decisão do Supremo em 

controle  di fuso de const i tucional idade que reconhece a const i tucional idade 

da norma em ques tão,  vincula  a  turma ou câmara.  Mas,  a priori ,  num 

modelo t radicional is ta ,  a  declaração de inconst i tucional idade pelo Supremo 

em controle  difuso,  não vincula .372 

Se a  turma reconhecer  que há inconst i tucional idade na norma já  

declarada inconst i tucional  em controle  difuso pelo Supremo Tribunal ,  

poderá desde já  ass im reconhecer  e  julgar  o caso concreto.  Porém,  mesmo 

haja  decisão profer ida pelo pretór io excelso,  a  turma ainda ass im poderá 

reconhecer  a  const i tucional idade da norma,  e  julgar  com esse pressuposto.   

                                                 
372 Em con t ro le  concen t r ado ,  a  dec i são  v incu la  r econhecendo  ou  não  a  
incons t i tuc iona l idade  da  no rma .  



  432

Outra  forma em que caber ia  a  reclamação const i tucional  por  

qualquer  prejudicado ser ia  contra  decisão ou ato  adminis t ra t ivo que 

contrar ie  decisão do Supremo em incidente  de inconst i tucional idade,  

quando o Senado Federal  houver  publ icado ato suspendendo a  ef icácia  da 

le i  ou ato  normativo declarado inconst i tucional .  É que nesse caso,  a  

vinculação é  decorrente  do ato do Senado da Repúbl ica ,  e  não propriamente  

da decisão,  mas que aufere  a  es ta ,  efei to  vinculante  e  ef icácia  erga omnes .   

 

7.4.3  Um Novo Paradigma para Garantia da Força Normativa da 

Constituição – A Autoridade das Decisões  do Supremo Tribunal  Federal  

como Instrumento de Efet ivação das Normas Constitucionais  

 

Desde sua cr iação jur isprudencial  pelo Supremo tr ibunal  Federal ,  

passando pela  introdução ao Regimento Interno da Corte  Const i tucional  em 

1957 e  a  inclusão na esfera  normativa const i tucional ,  a té  a  ascensão pela  

Const i tuição Federal  de 1988 em diante ,  a  reclamação const i tucional ,  como 

comumente denominada,  tem sido em muito desenvolvida para  propiciar  

apl icabi l idade máxima e  efet ividade das  normas const i tucionais  a lbergando 

a  autor idade das  decisões do Supremo Tribunal .   

A reclamação const i tucional  pode ser  e levada a  inst rumento não 

l imitado à  garant ia  da autor idade das  decisões  do pretór io  excelso ou de 

sua competência ,  mas também para  a  garant ia  de máxima efet ividade da 

norma const i tucional  que el ide a  apl icação contrár ia  dos  termos 

const i tucionais  em casos análogos ao que fora  profer ido,  obstando 
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transcurso de lapso temporal  a té  chegada de recursos  perante  o  Supremo 

que cer tamente  serão julgados em consonância  com que ser ia  a  reclamação,  

t ivesse  s ido recebida.   

Assim é a  tendência  do neo-const i tucional ismo,  cuja  força 

normativa da const i tuição deve espelhar  a  ordem do Estado de Direi to ,  

contr ibuindo para  a  melhor  expectat iva de segurança jur ídica que o 

Supremo,  como guardião da Const i tuição que é ,  deve empregar  na defesa  da 

ordem const i tucional ,  independentemente  do assente  de outros órgãos 

jur isdicionais .  

Essa força normativa da const i tuição deve ser  presente ,  sob pena de 

não mais  se  sustentar  a  ordem vigente,  pois  como precei tua KO N R A D  HE S S E:  

A força  que  cons t i tu i  a  essênc ia  e  a  e f i các ia  da  Cons t i tu ição  
res ide  na  na tureza  das  co isas ,  impuls ionando-a ,  conduzindo-
a  e  t ransformando-se ,  ass im,  em força  a t iva .  Como 
demonst rado ,  da í  decorrem os  seus  l imi tes .  Daí  resu l tam 
também os  pressupos tos  que  permi tem à  Cons t i tu ição  
desenvolver  de  forma ó t ima a  sua  força  normat iva . 373 
 

E para que a  Const i tuição tenha essa  “força a t iva” que o eminente  

const i tucional is ta  aduz,  necessár io  que o seu guardião zele  pela  máxima 

efet ividade de suas  normas,  se  l iber tando de gr i lhões que possam resul tar  

na inobservância  de precei tos  const i tucionais ,  como nos mostra  LUIS  

RO B E RT O  BA R R O S O,  assentando que:  

Um dos  pontos  cap i ta i s  re la t ivamente  ao  pr inc íp io  da  
e fe t iv idade  é  a  necess idade  de  o  Poder  Judic iá r io  se  l iber ta r  
de  cer tas  noções  a r ra igadas  e  assumir ,  dent ro  dos  l imi tes  do  

                                                 
373 HESSE,  Konrad .  Op .  c i t . ,  p .  22 .   
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que  se ja  l eg í t imo e  razoável ,  um papel  mais  a t ivo  em re lação  
à  concre t ização  das  normas  cons t i tuc iona is .  Para  tan to ,  
prec isa  superar  uma das  pa to logias  c rônicas  da  hermenêut ica  
cons t i tuc iona l  no  Bras i l :  a  in te rpre tação  re t rospec t iva ,  pe la  
qua l  se  procura  in te rpre ta r  o  tex to  novo de  manei ra  a  que  e l e  
não  inove  nada ,  mas ,  ao  revés ,  f ique  tão  parec ido  quanto  
poss íve l  com o  an t igo . 374 
 

Daí  a  necessidade de se  a t r ibuir  à  reclamação const i tucional  maior  

re levância ,  tornando-o verdadeiro inst i tuto de garant ia  máxima das  normas  

const i tucionais ,  não somente para  se  tutelar  competência ou autor idade de 

decisões  com efei tos  vinculantes ,  mas também, para  for t i f icar  a inda mais  a  

compreensão que a  Corte  Const i tucional  brasi lei ra  tem sobre a  Carta  

Magna,  já  que tende a  ser  superada a  possibi l idade de se  julgar  diferente  de 

seus  precei tos  e  hermenêut ica .  Exemplo máximo disso,  a  súmula  

vinculante .   

Se o que  se  tem é  uma decisão unânime do Plenár io  do Supremo 

Tribunal  Federal  que não põe qualquer  dúvida quanto à  apl icação da norma 

fundamental ,  não tem sent ido não poder  ser  base para  ut i l ização de 

inst rumento tão formidável  como a reclamação,  que deixa de ser  somente  

remédio para  ef icácia  concreta  das decisões do Tribunal  e  passa a  

desempenhar  verdadeiro papel  na efet ivação das  normas const i tucionais ,  

quando já  del ineadas seus conteúdos por  precedentes  do pretór io ,  não 

observados por  órgãos jur isdic ionais  ou jur isdicionados.   

Isso porque,  segundo nos ensina JO S É  JO A Q U I M  GO ME S  CA N O T I L H O:  

                                                 
374 BARROSO,  Lu i s  Rober to .  In te rpre tação  e  ap l i cação  da  cons t i tu i ção .  6 .  ed .  São  
Pau lo :  Sa ra iva ,  2004 .  p .  257 .   
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Segundo o  pr inc íp io  da  força  normat iva  da  cons t i tu ição  na  
so lução  dos  problemas  jur íd ico-cons t i tuc iona is  deve  dar -se  
preva lênc ia  aos  pontos  de  v is ta  que ,  t endo  em conta  os  
pressupos tos  da  cons t i tu ição  (normat iva) ,  cont r ibuem para  
uma ef icác ia  óp t ima da  le i  fundamenta l .  Consequentemente ,  
deve  dar -se  pr imaz ia  às  so luções  hermenêut icas  que ,  
compreendendo a  h i s tor ic idade  das  es t ru turas  
cons t i tuc iona is ,  poss ib i l i t am a  ac tua l ização  normat iva ,  
garant indo ,  do  mesmo pé ,  a  sua  e f icác ia  e  permanência . 375 
 

Limitar  o  a lcance que a  reclamação pode ter ,  para  garant i r  a  

autor idade da interpretação que a  Corte  Const i tucional  tem da  

Const i tuição,  é  excluí- la  do rol  de instrumentos  ef icazes para  garant ia  da 

força normativa da Const i tuição Federal ,  o  que ser ia  manifestamente 

contrár io à  ordem const i tucional  es tabelecida no dever  de máxima 

efet ividade de seus precei tos.  Deve-se sepul tar  de vez,  toda e  qualquer  

idéia  de que a  reclamação const i tucional ,  ao contrár io  da força que o 

const i tuinte  quis  lhe dispor ,  não passa de mera função de correição,  

ampliando suas  hipóteses  de cabimento,  perfazendo em verdadeira  ação de 

garant ia  const i tucional ,  pois  não se  fa la  de mera compreensão sobre es ta  ou 

aquela  interpretação de texto de le i ,  mas da  adequação de todo o s is tema 

judiciár io  ou adminis t ra t ivo aos enunciados que o guardião da ordem 

const i tucional  profere  em suas decisões .   

Assim é que a  proposta  que se  faz  aqui  vai  adiante  propriamente das  

decisões  do Supremo Tribunal  Federal  em relação às  par tes  ou em relação a  

qualquer  prejudicado face às  decisões  com efei tos  vinculantes .  Vai ,  

entrementes ,  garant i r  a  ef icácia  de qualquer  decisão que venha a  ser  

tomada pelo pleno do Supremo Tribunal  Federal ,  v inculando aos demais  

                                                 
375 CANOTILHO,  J .  J .  Gomes .  Op .  c i t . ,  p .  1 .226 .   
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órgãos jur isdicionais ,  não somente o  disposi t ivo do acórdão profer ido que 

tem ef icácia  somente  entre  as  par tes ,  mas aos fundamentos tomados por  

ocasião da decisão que,  em tese ,  poderá ser  apl icada em qualquer  s i tuação 

análoga.   

A cr í t ica  ser ia  dizer  que não vige o  s is tema do s tare decis is  v indo 

da comonn law ,  o  que é  infant i l  d izer ,  pois  já  é  sapiente  a  vigência  do 

s is tema misto jur isdicional  no Brasi l ,  a  começar  pela  possibi l idade de se  

vincular  decisões .  Ora,  se  o  Supremo é o  órgão extremo guardião da 

Const i tuição Federal ,  porque não dar  azo à  vinculação de todas  as  suas 

decisões  quando profer idas pelo pleno,  já  que,  a  Const i tuição Federal  

exprime aqui lo  que seus  minis t ros  dizem exprimir?  São hipóteses  que se  

levanta  justamente  para  uma ver t ical ização vinculat iva das  decisões  do 

Supremo Tribunal  Federal ,  já  que a  últ ima palavra  no âmbito const i tucional  

será  dele  mesmo.  Então,  em favor  de uma máxima efet ividade das  normas  

const i tucionais ,  nada mais  acer tado que albergar  ao seu guardião a  máxima 

ef icácia  de suas  decisões .   

Claro que para  o  implemento dessa sugestão devem-se ainda serem 

promovidas  outras reformas para que a  reclamação const i tucional  não se 

t ransforme em procedimento tão comum quanto os  agravos de inst rumento 

ou os  recursos  extraordinár ios  processados no Supremo Tribunal ,  mas s im,  

um meio de implementar  ef icazmente  as  decisões  desses .   

Sugestões  a inda que podem ser  aufer idas  aos  t r ibunais  de segunda 

instância .  Alhures  foi  discorr ido que não se  poderia ,  por  ausência  de 
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atr ibuição para  tanto,  a  ins t i tuição da reclamação const i tucional  no âmbito  

dos t r ibunais  outros  que não o Supremo Tribunal  ou o Superior  Tribunal  de 

Just iça ,  ut i l izando-se como base os  t r ibunais  de jus t iça  dos es tados.   

Contudo,  conquanto sejam promovidas reformas que excluam as  

incoerências  apontadas neste  diapasão,  poder-se- ia  haver  possibi l idade de  

que os  próprios  t r ibunais  de just iça  processassem reclamações 

const i tucionais  em face de decisões  ou atos  adminis t ra t ivos  que contrar iem 

as  teses  const i tucionais  promovidas  pelo Supremo Tribunal  Federal  em seu 

plenár io .  Isso,  a lém de for t i f icar  a  ef icácia  não somente das  decisões  do 

Supremo Tribunal ,  for t i f icar ia  a  ef icácia  das  próprias  normas  

const i tucionais ,  já  que,  se  for te  a  Corte  Const i tucional ,  for te  a  

Const i tuição Federal .  Já  foi  mencionado por  MO R E I R A  AL V E S que a  maior  

das  inconst i tucional idades  é  a  l imitação da cor te  que promove a  sua 

interpretação e  apl icação.  Envolve aí  soluções pragmáticas .   

É hipocris ia  f icar  debatendo sobre o  império do Supremo Tribunal  

Federal  se  esse  império já  é  fa to ,  pois  o  Supremo é o t r ibunal  que profere  a  

úl t ima palavra  quanto à  Const i tuição.  A discussão não está  o  âmbito  do 

como,  mas s im do quando,  is to  é ,  a  forma com que será  promovida a  

interpretação const i tucional  pouco importa ,  pois  o  será  or iginar iamente  ou 

por  recurso,  mediante  decisão do Supremo Tribunal .   

O problema mais  grave é  o  quando,  pois  se  pode f icar  debatendo 

sobre o  poder  ou não do Supremo em vincular  todas as  suas  decisões  

plenár ias  e  aguardar  o  t râmite  ordinár io  de inúmeros processo durante  dez,  
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vinte  ou t r inta  anos,  ou então,  encurtar  caminhos,  perfazendo uma estre i ta  

l inha de apl icação dire ta  da interpretação const i tucional  promovida pelo 

próprio  Supremo.   

O verdadeiro acesso à  just iça  se  faz  com a efet ividade das  decisões  

jur isdicionais .  E a  reclamação const i tucional ,  se ja  pelo s is tema atual ,  ou 

melhor ,  se ja  diante  de a lgumas reformas que o t ransformem em verdadeiro 

inst rumento de ef icácia  das normas const i tucionais  como já  é ,  ser ia  

inst i tuto  bem vindo para  a  t ransformação de um sis tema falho e  exausto 

para  um novel  s is tema de efet ivação do direi to ,  pr incipalmente ,  de  ordem 

const i tucional .   

 



CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 

De todo o exposto no decorrer  do t rabalho,  vár ias  foram as  

conclusões discorr idas  nos próprios  tópicos de cada par te ,  minis t rando 

cer tamente  uma ciência  de como a reclamação const i tucional ,  para  abarcar  

a  perspect iva de uma nova dogmática  do processo,  deverá se  comportar  

para  não cair  nas  pechas de um instrumento fr io ,  vazio e  desprovido de 

f inal idade quanto à  nova compreensão da efet ividade de força normativa 

dos valores  const i tucionais .   

Nesse diapasão e  na visão de que o espaço da conclusão deve-se 

concluir ,  é  que,  mesclando or ientação entre  as  premissas  de 

desenvolvimento da disser tação e  as  sugestões  que foram minis t radas ,  

e lenca-se  as  seguintes  considerações:  

1.  O pensar  cr í t ico do direi to  se  amolda ao método de dialét ica  

par t ic ipat iva,  numa crescente  e  incessante  busca pela  verdade,  cuja  cer teza 

nunca se  a lcançará ,  mas que se  aproxima cada vez mais  da inevi tável  

condição do reconhecimento de novos paradigmas evolut ivos da teor ia  do 

direi to ,  desconstruindo os  ant igos modelos  para  dar  espaço aos novos;  

2.  A reclamação const i tucional  tem berço no Brasi l ,  mas foi  

desenvolvido sobre a  teor ia  do poderes  implíc i tos  de decl inação norte  
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americana,  vindo a  ser  regulamentado em primeiro plano pelo Regimento 

Interno do Supremo Tribunal  Federal ,  para  após,  ser  previs ta  

const i tucionalmente ,  igualmente  inser ida no âmbito  da Const i tuição 

Federal  de 1988,  nos ar t igos 102,  inciso I ,  a l ínea “l”  e  102,  inciso II ,  

a l ínea “f”  da Carta  Magna;  

3.  A reclamação const i tucional  tem hoje  previsão expressa na le i  

8 .038/1990,  em seus ar t igo 13 à  18,  comportando o instrumento para  o  

processamento do Supremo Tribunal  Federal  e  no Superior  Tribunal  de 

Just iça;  

4.  A despei to  de se  entender  possível  a  reclamação const i tucional  no 

âmbito do Tribunal  Superior  Elei toral  e  no Superior  Tribunal  Mil i tar ,  de  

forma obl íqua,  mediante  previsão legal  em ambos t r ibunais  do inst i tuto ,  

tem-se que é  inconst i tucional  abarcar  a  reclamação const i tucional  para  

estes  dois  t r ibunais ,  tendo em vis ta  a  ausência  de previsão const i tucional  

da at r ibuição desses  para  tanto;  

5.  Muito embora tenha s ido entendimento do Supremo Tribunal  

Federal  a  inexistência  de inconst i tucional idade dos regimentos  internos dos 

t r ibunais  de just iça  que prevêem reclamação nos mesmos moldes  que a  

reclamação const i tucional ,  tem-se como inconst i tucional ,  dado as 

incoerências  no s is tema jurisdicional  previs to pela Const i tuição Federal  

que podem acarretar  a  presença da reclamação const i tucional  no âmbito dos 

t r ibunais  infer iores ,  incluindo os  das  just iças  especiais ,  já  que,  pela  

ef icácia  das  decisões  profer idas  no âmbito desses  t r ibunais  em processos 
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reclamatór ios ,  poder-se- ia ,  em tese,  cassar  decisões  ou mesmo avocar  

processos contra  t r ibunais  superiores;  

6.  Mesmo assim,  é  possível  a  previsão da reclamação const i tucional  

no âmbito de todos os  t r ibunais ,  desde que haja ,  pr imeiramente ,  emenda 

const i tucional  que possibi l i te  a  introdução do inst i tuto  no âmbito de todos 

os  t r ibunais  e  legis lação específ ica  que regulamente  pr incipalmente  os  

efei tos  e  a  ef icácia  das  decisões  profer idas;  

7.  Como sucedâneo da consideração anter ior ,  t raz-se  de sugestão,  a  

possibi l idade de se  haver  reclamação const i tucional  no âmbito  dos 

t r ibunais  infer iores ,  que poder-se- ia  funcionar  como instrumentos  

garant idores  não somente  da  autor idade das  decisões  nesses  t r ibunais  e  

para  preservação de sua competência ,  mas também, garant idores  da 

autor idade das  decisões  do próprio Supremo Tribunal  Federal  que poderia  

ser  aufer ido e  apl icado pelo t r ibunal  infer ior ,  jus tamente  para  se  ter  maior  

f luência  e  acessibi l idade à apl icação imediata  das  decisões  do pretório  

excelso;  

8.  Ainda na mesma l inha,  ser ia  importante  destacar  a  exata  

dimensão dos efei tos  e  da ef icácia  das decisões  profer idas em reclamações 

const i tucionais ,  em qualquer  t r ibunal ,  para  que não hajam incoerências  no 

s is tema jur isdicional ;  

9.  A reclamação const i tucional  tem natureza jur isdicional ,  pois  

apresenta  t raços de instrumento processual  de  ef icácia  jur isdicional ,  mais  
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especif icamente,  de  ação,  tendo par tes ,  objeto e  causa de pedir ,  devendo,  

inclusive,  serem observadas as  condições da ação para  seu prosseguimento;  

10.  A reclamação const i tucional  é  tutela  de segurança contra  a tos 

i l íc i tos ,  por tanto,  tu tela  de reintegração,  ou na preferência de 

nomenclatura ,  tute la  de remoção do i l íc i to  com restauração das  condições 

anter iores  ao ato ,  afastando os  efei tos  do ato i l íc i to  prat icado,  que pode ser  

por  agente  adminis t rat ivo ou jur isdicional ;  

11.  Numa construção do inst i tuto  da reclamação const i tucional  na 

perspect iva de uma nova dogmática do processo civi l ,  o  instrumento 

poderia  sat isfazer  as  necessidades da segurança de inocorrência  do ato  

i l íc i to  quando cont inuado,  abarcando aí ,  a  tutela  inibi tór ia ;  

12.  O pr incípio da proporcional idade tem pecul iar  apl icação para  

descr ição das  tutelas  aufer íveis  pela  reclamação const i tucional ,  assim 

como,  das  técnicas  processuais  próprias  para  garant ia  da ef icácia  das  

decisões  nos processos reclamatórios;  

13.  A sentença da reclamação const i tucional  tem natureza 

const i tut iva negat iva,  pois  anula  o  a to  adminis t ra t ivo ou cassa a  decisão 

judicial  que viola  a  autor idade das  decisões do t r ibunal  superior ,  ass im 

como,  evoca o processo de sua competência;   

14.  As técnicas  que podem ser  ut i l izadas para  efet ivação da tutela  

minis t rada ser ia  mandamental  ou mesmo execut iva,  quando descumpridas  

pelo agente  violador;  
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15.  A reclamação const i tucional  já  é  acei ta  para  garant ia  das 

decisões  do Supremo Tribunal  Federal  profer idas  em âmbito de controle  

concentrado e  abstra to de normas,  vis to  terem efei to  vinculante  e  erga 

omnes ,  podendo,  qualquer  prejudicado com ato ou decisão que não observe 

a  decisão do pretór io  excelso,  ser  objeto  de reclamação const i tucional  no 

Supremo,  ass im como,  contra  a to  ou decisão que não bserve apl icação de 

súmula vinculante;  

16.  A sugestão que se  faz  é  a  possibi l idade do cabimento da  

reclamação const i tucional  para  qualquer  interessado prejudicado por  

decisão ou ato contrár io  à  decisão do Supremo Tribunal  Federal  em âmbito 

de controle  difuso de const i tucional idade,  independentemente de ter  s ido 

par te  do processo pr incipal  que ensejou ao incidente  de 

inconst i tucional idade,  tornando toda e  qualquer  decisão de jur isdição 

const i tucional  do próprio Supremo Tribunal  Federal  norte  vinculante  para  

todos os  órgãos,  adminis t ra t ivos e  judiciais ;  

17.  O reconhecimento da vigência  de s is tema misto romano-

germânico e  de stare decis is  no Brasi l  é  necessár io ,  para  desvelar  a  

possibi l idade de se haverem decisões  do guardião da Const i tuição Federal  

que verdadeiramente  ampliam a ef icácia  mesma das  normas const i tucionais ,  

com instrumentos  de apl icação imediata ,  como o da reclamação 

const i tucional .   

Essas  são as  pr incipais  e  mais  genéricas  conclusões  e  sugestões  que  

se  podem tomar com o presente  t rabalho,  sem prejuízo das  conclusões  
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havidas  e  cr í t icas  tecidas  em pontos  específ icos  acerca da reclamação 

const i tucional .   

O objet ivo é  t ransformar o  já  fabuloso inst i tuto  da reclamação 

const i tucional  em verdadeiro inst rumento de efet ivação das normas 

const i tucionais  pela  implementação da força vinculante  e  igual i tár ia  das  

decisões  interpretat ivas  da Const i tuição Federal  tomadas pelo Supremo 

Tribunal  Federal  que é  o  guardião da Carta  Const i tucional .   
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